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Presentacion

Una propuesta importante en un escenario adverso

La Iniciativa Yasuni, una Constitucion que tiene la ecologia como e¢je trans-
versal y hasta un juzgado con capacidad de sancionar a quienes atenten con-
tra los derechos de la naturaleza en las islas Galapagos, nos condujo a pensar
que la ecologfa era un punto de suma importancia para el actual gobierno;
sin embargo, los acontecimientos generados alrededor de estas iniciativas
finalmente nos ha mostrado que la ecologia es solo un discurso de interés
para el gobierno y que le puede servir para todo, no solo para despertar sim-
patias internacionales, pues también puede constituirse en una buena excusa
para reprimir.

En efecto, la propuesta, muy innovadora por cierto, de no extraer el petroleo
del denominado campo ITT y dejatlo en tierra a cambio de un sistema de
compensacion financiera internacional, que en principio tendria el apoyo
de paises europeos, le dio un bafio de popularidad ecoldgica al gobierno de
Rafael Correa.

No era para menos, pues el Ecuador, aun necesitando de recursos para ace-
lerar la inversion social que da cuerpo a la denominada “Revoluciéon Ciu-
dadana” renunciaba a percibir los 7.000 millones de dolares que le darfa la
explotacion de las reservas de petroleo confirmadas que existen en el Bloque
Ishipingo-Tambococha-Tiputini, mas conocido como ITT.

Hsta iniciativa cobré cuerpo y cada vez mas fueron sumandose los paises
interesados en apoyarla, pues su principal argumento, el contribuir a la con-
servacion del planeta e evitar el cambio climatico, esta en la agenda de dis-
cusion de las naciones desarrolladas. El Ecuador renuncia a 3.500 millones
y la comunidad internacional provee de los otros 3.500 millones, ese es el
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acuerdo para evitar quemar los 850 millones de barriles de petréleo exis-
tentes en el ITT.

La popularidad se acrecent6 con un diseflo constitucional, también innova-
dor, aprobado en el afio 2008. Este nuevo marco normativo presentaba un
capitulo integro sobre los “derechos de la naturaleza”, concepto que puso a
debatir a ecologistas y economistas de igual a igual.

El concepto de una defensa integral de los derechos humanos junto a los
derechos de la naturaleza, llevé también al Defensor del Pueblo a modificar
el nombre de esta institucién, ahora denominada “Defensoria del Pueblo y
de la Naturaleza”. Los cambios en esta institucion no solo se quedaron en el
nombre, pues ademas se implementaron espacios especificos para la protec-
cion de los derechos de la naturaleza.

Como si esto fuese poco, también en septiembre el gobierno anunci6 la cre-
acion del primer juzgado de los derechos de la naturaleza, y ha dicho que lo
hard antes de que culmine el afio 2010. Su sede estara en las islas Galapagos.
Esta es una iniciativa que estara bajo la batuta de Projusticia, que, segun Dia-
rio La Hora, ha devenido en ser una unidad ejecutora adscrita al Ministerio
de Justicia y Derechos Humanos.

Hasta aqui, las acciones gubernamentales parecian ser coincidentes con el
discurso oficial; sin embargo, muy pronto empezaron a mostrarse las grietas
del discurso con una realidad poco compatible con la ecologfa.

A finales del afio pasado el acuerdo del Yazuni parecia estar listo y se plani-
ficé firmatlo con los pafses que habian comprometido su participacion, re-
presentados por el PNUD, en el marco de la XV Conferencia Internacional
de las Naciones Unidas sobre Cambio Climatico, realizada en Copenhague,
pero esto no ocurti6 asi; al contrario, Correa asegurd que este acuerdo inter-
ferfa en la soberanfa nacional.

Correa cuestiond a la Comision Negociadora de la Iniciativa Yasuni, encar-
gada de convencer a los paises desarrollados a que sumen sus aportes a esta
propuesta. Lo irénico del caso es que, después de una serie de criticas y desa-
filiaciones de militantes del partido de gobierno, las negociaciones avanzaron
y se firmé el tan anhelado fideicomiso, con muy pocas modificaciones.
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La firma del fideicomiso dio mucho optimismo a las organizaciones ecolo-
gistas; pero, mientras avanzaban las negociaciones de la Iniciativa Yasuni, el
gobierno aclaraba que tiene previsto un “Plan B”, en caso que la comunidad
internacional no pueda juntar los recursos requeridos.

Las expresiones de optimismo, debieron frenarse ante la evidencia de que el
denominado “Plan B” es la tnica alternativa que el gobierno nacional mane-
ja, y que el efecto mediatico causado por la negociacion de la Iniciativa Ya-
suni y la firma del fideicomiso no es mas que eso, un efecto mediatico para
ganar simpatia y distraer a las organizaciones ecologistas y a los indigenas.

Un comunicado del gerente de Petroamazonas al Ministro de Recursos No
Renovables, sobre avances dados en el Yasuni para lograr la explotacion
del petréleo en esta zona cogié de sorpresa a quienes habfan confiado en la
oferta presidencial y crefan que la Iniciativa Yasunf era un hecho irreversible.

En el comunicado, el gerente de Petroamazonas da cuenta de los avances y
el cronograma para la explotacion petrolera del I'TT, y afirma que “se ha dado
instrucciones al personal que estard trabajando en la zona de Tiputini para que se maneje
el discurso propuesto por el Ejecutivo, en el sentido de que la Alternativa A, de dejar el
petrdleo bajo tierra, es la prioridad del Gobierno Nacional”.

Siendo asf, la negociacién y la firma del fideicomiso solo fue una cortina de
humo para ocultar los trabajos que ya se iniciaron en el Yasuni; incluso, en
el pueblo de Tiputini, del cantén Aguarico, en la provincia de Orellana, que
serd la cabeza de playa para desarrollar este proyecto, ya se acordd el apoyo
de las autoridades locales a Petroecuador. “Existe decision unanime para
implementar el proyecto con la condicién de que se cumplan todos los com-
promisos para el beneficio de los pobladores de este canton”, asegura el coor-
dinador de gestion ambiental de Petroecuador, segin la revista Vanguardia.

Las contradicciones del gobierno llevé a Alemania, principal auspiciante de
la iniciativa, a retirarse de esta propuesta, dejando al gobierno nacional sin
la principal carta de negociacion para lograr el apoyo internacional que se
requiere para no explotar el Yazuni, y entonces el “Plan B” se erige como el
unico aplicable.

Por otra parte, las grandes mineras estan prestas a meter su maquinatia
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depredadora en el sur del pais, no solo con el aval de un gobierno que se
autoproclama ecologista, sino con su total proteccion, pues este gobierno
esta dispuesto a movilizar todos sus 6rganos de seguridad para garantizar a
las empresas un area limpia de pequefia minerfa o mineria artesanal, solo asi
se puede explicar la violeta represion y desalojo que sufrieron los mineros de
Morona Santiago, a mediados del mes de septiembre del 2010.

Con la opinién adversa, el gobierno lanzé una nueva propuesta, la creacion
del Juzgado para Los Derechos de la Naturaleza, pero lo hace en una zona
lejana a los conflictos sociales que provocara la expansion extractivista y en
donde si sera realmente necesaria la existencia de una instancia de esta in-
dole. Sin duda Galapagos necesita este juzgado para proteger su ecosistema,
y a los ojos del mundo entero esta accién genera simpatfas, pero también es
cierto que alli no es donde se daran los mayores conflictos.

Finalmente, la imagen ecologista del gobierno lo lleva a elaborar decretos
absurdos, como el Acuerdo 80, del 13 de mayo del 2010, subscrito por la
Ministra de Ambiente que declara como “bosque y vegetacién protectora”
al area del Triangulo de Cuembi, en el rio San Miguel Y Putumayo, frontera
con Colombia. Esta zona es habitada por comunidades indigenas kichwas
amazonicas y el acuerdo 80 provocara su desplazamiento; pero esto no es
importante para el gobierno, empefiado también en usar la ecologfa como
un elemento de seguridad fronteriza.

Es en este escenario en el que INREDH creyé sumamente pertinente en-
tregar a los activistas de los derechos de la naturaleza, un instrumento de
lucha legal, que posibilite la defensa juridica de estos derechos y lleve al
banquillo de los acusados, no a quienes la defienden, sino a quienes agredan
a la naturaleza.

Este es un esfuerzo académico que debe conjugarse con la accion juridica
y la movilizacion social, pues se nos avecinan tiempos de nuevas luchas,
de nuevas resistencias, en las que la vocacién depredadora del gobierno se
develara, al igual que sus nuevas tacticas de represion y fragmentacion de la
base social.

Luis Angel Saavedra
Director INREDH
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En estos ultimos afios hemos sido testigos de un sinnimero de hechos
que han golpeado fuertemente el destino de varias comunidades compro-
metiendo tanto sus derechos fundamentales como los derechos de la natu-
raleza.

En nuestra mente se encuentran latentes los dafios provocados por el
derrame de petréleo de la refinerfa de Esmeraldas ocurrido el 26 de febrero
de 1998 que provocé un incendié en la comunidad de la Propicia que prodjo
la mayor catastrofe que se ha dado en la Refinerfa y en la historia de la ex-
plotacién petrolera en el ecuador produciendo la muerte de 33 petrsonas, 18
afectados con quemaduras graves, 15 ahogados y mas de 100 heridos en el
sector donde se quemaron alrededor de 1800 casas.

Todavia sentimos las heridas abiertas dejadas por los dafios provocados
por la compafifa Texaco en la amazonia. Sentimos como si fuera hoy el de-
rrame de petréleo del oleoducto de crudos pesados OCP ocurrido el 25 de
febrero del 2009 en el sitio Santa Rosa en la provincia del Napo, que afect6
la flora y fauna de la zona de influencia, dejando sin abastecimiento de agua
al Cantén Francisco de Orellana.

Nos duele el recuerdo del siniestro registrado en el tio Cuyabeno, el
pasado 18 de agosto de 2000, en donde fueron afectados mas de catorce
ecosistemas unicos en el pais y el mundo con cerca de 14000 barriles de
crudo derramados.

O el derrame ocurrido el 03 de marzo de 2008 cuando un alud arrasé
un tramo del Sistema de Oleoducto Transecuatoriano (SOTE) en el sector
de El Reventadot, a unos 60 kilémetros al este de Quito, vertiendo cerca de
4.000 barriles de crudo que contaminé el rio Quijos, afluente del Coca que
atraviesa la poblacién de Francisco de Orellana sobrepasando los 500 Km.
de contaminacién que provocd que el cantén Coca estuviera algunos dias
sin agua potable.

Quizas nos recordamos del derrame de petréleo ocurrido el 01 de febre-
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ro de 2008, en los limites de la reserva natural del Yasuni en el campo operado
por Repsol YPE, que contaminé parte del parque Nacional Yasuni, afectando
a la flora y fauna, asf como recursos naturales existentes en la zona.

Tal vez nos viene a la mente la deforestacion de la selva esmeraldefia
provocada por la tala indiscriminada legal e ilegal de madera provocada por
diversos actores que han dejado miles de hectareas de biodiversidad en el
vacio poniendo en riesgo el ciclo ecoldgico de la zona norte.

De la misma manera podemos relevar con tristeza la deforestacion de la
selva amazonica, provocada por la explotacién ilegal de madera en el Yasuni
que ha devenido en la confrontacién y muerte de integrantes de los pueblos
libres y la deforestacién de numerosas hectareas que contienen una de los
espacios de mayor biodiversidad del mundo.

Tampoco se nos puede olvidar la grave situaciéon ambiental generada por
la explotacion minera en el sur del pafs. Los rios contaminados de Tenguel, la
emergencia ambiental en la Josefina, la calamitosa situacion de Portovelo y Jo-
sefina. Y no podemos dejar de mencionar las heces fecales que integran el rio
Machangara o el aire con olor a diesel que se dispersa por las grandes ciudades.

Podriamos gastar miles de paginas mencionando las situaciones mas
calamitosas para las personas y la naturaleza, pero debemos detenernos para
mostrar lo que han realizado las autoridades ambientales y la justicia ecua-
toriana para sancionar a los responsables de estos hechos y ciertamente que
la realidad nos muestra un panorama muy desalentador, pues la mayoria
de estos eventos no han sido sancionados, o si han recibido sanciones las
mismas no han sido suficientemente ejemplares y contundentes. En otros
casos, si bien muchas personas han logrado una suma importante de dinero
como indemnizacién por el sufrimiento ocasionado a causa de estos actos
de contaminacion, la naturaleza atn sigue con las heridas abiertas, lo cual
nos muestra una especie de impunidad ecolégica dificil de cuantificar pero
facil de identificar cuando recorremos los rios amazoénicos, vemos imagenes
de la selva ecuatoriana o visitamos los sitios que hasta hace pocos afios eran
refugios de flora y fauna natural.

Frente a este panorama existe una esperanza —la justicia- que aunque
tarda, llega y al parecer nuestro sistema juridico tiene grandes retos y posi-
bilidades para que as{ acontezca.

El establecimiento del ecuador como un estado constitucional de derechos
y justicia, la concepcion de un estado plurinacional en donde se reconoce un
nuevo modelo de desarrollo basado en el Sumak Kawsay o buen vivir y el
reconocimiento de la naturaleza como sujeto de derechos, integran el nuevo
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marco de referencia que nos permite pensar con optimismo en que las accio-
nes de dafios ambientales y de la naturaleza no se vuelvan a repetir.

Este nuevo marco constitucional nos indica en sus raices que la protec-
ci6n del ambiente y la naturaleza constituyen en esencia la proteccion del
futuro de la humanidad y consecuentemente de las proximas generaciones.
Debido a esta importancia, se torna imprescindible promover dentro del
sistema ambiental la responsabilidad de todo actor social para que sus ac-
tos u omisiones sean respetuosos del derecho de las personas a disfrutar
de un ambiente sano y libre de contaminacion asi como hacer efectivo los
derechos de la naturaleza, contribuyendo de este modo a la realizacion de los
principios de sustentabilidad ambiental y el buen vivir.

La actual Constitucién de la Republica del Ecuador, caracterizada por
ser una de las constituciones mds vanguardista si se quiere en materia de
proteccién de los derechos ambientales y de la naturaleza, ha establecido en
su estructura organica y dogmatica fuertes disposiciones que establecen un
marco novedoso de acciones judiciales para proteger el ambiente, asi como
los sistemas sustantivos para establecer la responsabilidad de los causantes
del dafio ambiental.

La actual Constituciéon de Ecuador aprobado en referéndum del 28 de
septiembre de 2008, establece un “Estado de derechos” que se fundamenta
en los derechos colectivos y ambientales, donde el Estado se convierte en
garante y actor de tales, desplazando la prioridad dada a las garantias indi-
viduales de la anterior constituciéon. Esta Constitucion permite en esencia,
aunque no se evidencie mayormente en la practica, la desarticulacion del
modelo de estado de derecho y economia social de mercado para pasar de
una “constitucion de libertades” a una “constitucion del bienestar” transver-
salmente adornada por la filosoffa comunitaria ancestral del “buen vivir” de
los pueblos indigenas, recogido explicitamente en el texto sumak kawsay.

El establecimiento del derecho al ambiente sano como un derecho hu-
mano, y mas recientemente el reconocimiento de la naturaleza como sujeto
de derechos, empiezan a cuestionar la eficacia de los instrumentos para san-
cionar los dafilos ambientales. Pareciera ser que a mayor nivel de impacto de
las actividades del ser humano, menor es la eficacia de los instrumentos de
control y sancién, lo cual crea la necesidad de establecer mecanismos creati-
vos vy efectivos que incidan sobre la proteccion real del ambiente y la natu-
raleza. Sin embargo, consensuar estos mecanismos entrafia una complejidad
debido a que en esta relacién estan inmersos actores y bienes juridicos prote-
gidos de diversa indole que pueden colisionar y hacer dificil su aplicacion.
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Realizar un estudio sobre los sistemas de responsabilidad por dafio
ambiental y las acciones juridicas para establecer dichas responsabilidades
constituyen por lo tanto una doble manera de adentrarse en el conocimiento
de los fines del derecho ambiental, pues por un lado se pueden compren-
der los mecanismos para el acceso a la justicia ambiental o ecoldgica y por
otro lado, se logra definir propuestas y estrategias de cémo acceder a dichos
mecanismos. Ese es el objetivo central del presente estudio, que pretender
primeramente abordar los mecanismos y sistemas de responsabilidad ambien-
tal para concluir en las acciones juridicas concretas que permitan a las per-
sonas acceder en términos de igualdad a obtener de la justicia constitucional
y ordinaria la proteccion efectiva y eficaz a los derechos ambientales y de la
naturaleza para obtener resultados individuales o socialmente justos.

El presente estudio no pretende agotar los conceptos ni muchos menos
el debate de los temas que se abordaran, pues el autor es consciente que
el tratamiento del derecho ambiental es su profundidad, es una tarea que
recién empieza, por lo tanto en el presente trabajo el lector podra hallar
posturas bésicas y propuestas epistemologicas que invitan a enriquecer la
base tedrica de los temas propuestos y animan a tomar una actitud positiva
para la exigibilidad de los derechos ambientales que incidan en el respeto de
los derechos del buen vivir y en la implementacién de politicas publicas de
parte del Estado.

En este sentido el presente estudio esta integrado de seis capitulos
divididos en varias secciones que abarcan un analisis de algunos subtemas
relacionados al tema principal.

El capitulo primero se refiere a consideraciones preliminares sobre res-
ponsabilidad por dafio ambiental en el Ecuador, en dicho capitulo se hace
referencia a las acepciones generales preliminares en donde se identifica el
bien Juridico a proteger en el Derecho Ambiental Ecuatoriano, en €l se
establece que el estado ecuatoriano distingue como bien juridico protegido
dentro del ambito del derecho ambiental tanto a la poblacién como al am-
biente en si mismo, es decir a un colectivo indeterminado de personas y un
conjunto de ecosistemas, lo cual es concordante con el moderno sistema de
proteccion difusa y de transcendencia colectiva del derecho ambiental. Al
mismo tiempo de establecer que existe otro sujeto o bien juridico a proteger,
la naturaleza, a quien se le otorga el mismo nivel de protecciéon que los esta-
blecidos respecto de los derechos ambientales para los seres humanos.

En la dimensién del Derecho Ambiental en el sistema juridico ecuato-
riano estamos frente a un sistema de proteccién constitucional garantista y
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ecosistémica del derecho ambiental, el cual establece reglas claras, profun-
damente ecolégicas y abiertamente participativa para la observancia y cum-
plimiento tanto del estado, los particulares y las empresas.

Por su parte la dimension del dafio ambiental en el Ecuador se establece
una categorfa de dafios cuyas caracteristicas esta relacionada a lo ecosistémi-
co, patrimonial y personal.

En el capitulo 1I se hace referencia a la naturaleza de la responsabilidad
ambiental, en el cual se hace un andlisis respecto del objeto de la responsabili-
dad por dafio ambiental y sus diversas clasificaciones: Responsabilidad subjeti-
va y sus elementos constitutivos; Responsabilidad objetiva y sus caracteristicas
sancionatorias; la responsabilidad directa y la responsabilidad subsidiaria.

En el capitulo 111, se analiza lo referente a la responsabilidad de los su-
jetos que interviene en el dafilo ambiental, en este sentido se hace referencia
a la responsabilidad de los operadores de la actividad, la responsabilidad de
los funcionarios publicos y una analisis a una responsabilidad ambiental que
muy pocos han abordado, la responsabilidad de los consumidores.

Dentro del capitulo IV se aborda lo relacionado a la responsabilidad ambi-
ental en relacion a los sistemas sancionatorios, para dicho propésito se divide
el presente analisis en cuatro tipos de responsabilidades que a criterio del au-
tor se identifican en el sistema juridico ecuatoriano, esto es la responsabilidad
administrativa, la responsabilidad civil, la responsabilidad penal y una cuarta
responsabilidad un poco difusa, la responsabilidad Constitucional.

El capitulo V hace referencia a las acciones juridicas para el acceso a
la justicia ambiental. El mencionado capitulo contiene seis secciones en los
que se analizan las garantfas procesales que la actual constitucion presenta
como relevantes para el litigio ambiental, estas son: la legitimacion popular
y publica para ejercer acciones por dafio ambiental, el principio in dubio pro
natura, la reversion de la carga de la prueba y la imprescriptibilidad de las
acciones legales para perseguir y sancionar dafios ambientales.

La Seccion 11 aborda acerca de las acciones constitucionales que se
pueden interponer para la proteccidén o reparacion ambiental como: La ac-
ci6n de proteccion, en donde se analizara acerca de sus requisitos, proceden-
cia y estrategias para un buen uso de esta garantia constitucional. La Accién
de Acceso a la Informacion Publica, sus limites, alcances, objeto y proceden-
cia. Las normas procesales aplicables a la Accion de Proteccion y la Accion
de Acceso a la Informacion Publica, los requisitos formales, competencia
y Jurisdiccién, legitimacion Activa, legitimacion pasiva, contenido de la de-
manda, procedimiento. La Accién Extraordinaria de Proteccion, su objeto
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y procedencia, requisitos formales, procedimiento. La Accién por Incum-
plimiento, tanto de normas que integre el sistema juridico como respecto
de sentencias o sobre decisiones o informes de organismos internacionales
de proteccién de derechos humanos. La Accién de Inconstitucionalidad,
su procedencia contra normas legales, contra acto normativo, contra acto
administrativo. Las normas de procedimiento de las acciones de inconstitu-
cionalidad, los aspectos formales de la Accidn, su procedimiento y tramite,
asi como los efectos de la sentencia.

La seccion 111, se refiere a las acciones administrativas, en cuya seccién
se analizara acerca del objeto de las acciones administrativas, los legitimados
activos para interponer acciones administrativas, los legitimados pasivos en
las acciones administrativas, la procedencia de la accién administrativa contra
particular, la accién administrativa contra empresas estatales o funcionario/a
publico, las Instituciones con competencia para conocer acciones adminis-
trativas ambientales, el procedimiento de la accion administrativa, en cuyo
caso se analizara dos aspectos: el tramite previsto en las actividades mineras
y el tramite administrativo en actividades hidrocarburiferas, asi como los
efectos de la falta de contestacion de una demanda administrativa, el silencio
administrativo, los recursos administrativos, la Accién Contenciosa Admin-
istrativas y sus diversas modalidades.

La seccion IV hace referencia a las acciones civiles, en cuyo texto se anali-
zard lo concerniente a la Accién Verbal Sumaria por dafios y perjuicios, las
personas legitimadas para interponer demandas civiles por dafios y perjuicios,
los legitimados pasivos en las acciones civiles por dafio ambiental, los requisi-
tos formales y procedimentales de la accion civil por dafios y perjuicios, la au-
toridad ante quien se interpone, el contenido de la demanda, el procedimiento
y tramite de la Accién y las sanciones civiles por dafio ambiental

La seccion V se refiere a las acciones penales. En dicha seccién se abordara
acerca de los delitos contra el ambiente, las contravenciones ambientales, los
grados de responsabilidad penal en los delitos contra el ambiente, la legitimacién
activa en el derecho penal ambiental, los legitimados pasivos en las acciones
penales ambientales, los requisitos que debe contener una denuncia penal ambi-
ental, el tramite de la accion penal y las distintas etapas del proceso propiamente
dicho, asf como el establecimiento de medidas cautelares penales.

La seccioén VI hace un estudio acerca de las acciones ante el Sistema
Internacional de Justicia y derechos humanos, en el cual se identifican las ac-
ciones ante el Sistema Interamericano de derechos humanos, las peticiones
individuales, los requisitos para Presentacion y Admisibilidad, las medidas
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cautelares y las medidas provisionales, las audiencias especiales o temati-
cas, los informes anuales o de pafs. También se hace una referencia a las
acciones ante el Sistema de Naciones Unidas, la utilizacion de los 6rganos
de las Naciones Unidas encargados de hacer cumplir los Instrumentos In-
ternacionales. Las acciones ante La Corte Internacional de Justicia, el pro-
cedimiento de litigio en la Corte Internacional de Justicia y los aspectos mas
trascendentales de la responsabilidad internacional de los estados respecto
del dafio ambiental.

Finalmente, el capitulo VI trata sobre la reparacién del dafio ambiental a
través de los mecanismos judiciales. En este capitulo se trata de realizar una
aproximacion a las distintas formas de enfocar la restauracién ambiental, por
tal raz6n se hara énfasis en la determinacién de conceptos como reparacion,
restauracion, remediacioén, mitigacion o rehabilitacién ambiental, la indem-
nizacién y compensacion por dafio ambiental, los sistemas de Reparacion
ambiental, la valoracién del ambiente para la reparacién, y para concluir una
aproximacién a una propuesta de reparacion integral del dafio ambiental.

Posiblemente por lo extenso del presente estudio algunos de los temas
tratados no han podido ser abordados a entera profundidad o alcance. Debo
confesar que el estudio ha tenido una limitacién en cuanto ha preferido en-
focar las vias juridicas por dafio ambiental respecto del derecho ambiental,
quedando pendiente el abordaje de los aspectos relacionados a los derechos
de la naturaleza, no porque sea menos importante sino porque considero
que su defensa debe ser interdependiente e integral, pues si defendemos
en los tribunales de justicia o ante la autoridad publica al ambiente sano
y ecologicamente equilibrado como un derecho de los humanos, también
debemos hacerlo con el mismo rigor en la perspectiva del derecho de la
naturaleza, pues si el ambiente sano conlleva la realizacion de otros derechos
humanos como el derecho a la salud fisica y mental, también ese ambiente
sano es importante para la realizacién del derecho de la naturaleza a man-
tener sus ciclos vitales.

En las proximas lineas podran observar algunos aspectos que han
sido detectados desde la academia y el ejercicio profesional ambiental. Tal
ves algunos ejemplos o citas resulten desalentadoras pero la intension no es
provocar ese efecto sino que sirvan como enseflanzas para a partir de esas
experiencias plantearse o replantearse si es posible una estrategia de litigio
y exigibilidad diferente y mds contundente que coadyuve a la realizaciéon del
estado constitucional de derechos y justicia, pongan en practica los derechos
del buen vivir y hagan efectivos los derechos de la naturaleza.
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por dano ambiental en el Ecuador






Acciones juridicas para establecer responsabilidades por dafio ambiental en el Ecuador

1. Acepciones generales preliminares

La responsabilidad, en sentido amplio, es una nocién en virtud de la cual
se atribuye a un sujeto el deber de cargar con las consecuencias de un evento
cualquiera. Una vez establecida la responsabilidad, se generan vinculos y ob-
ligaciones con un tercero que ha sido victima del dafio o a quien se necesita
proteger. La responsabilidad puede ser positiva y negativa.

La responsabilidad positiva se genera en virtud del cumplimiento de las
obligaciones juridicas que tiene el sujeto o institucién responsable de llevar
adelante actividades de impacto ambiental. Son las acciones que se ejercen
en virtud del ejercicio de las competencias asignadas por la Ley o los valores
axiologicos y principios del derecho ambiental que son aplicados por los
actores de la produccion.

La responsabilidad negativa genera el dafio ambiental, se constituye a
raiz del incumplimiento de obligaciones juridicas (dafio antijuridico) o aiun
por el cumplimiento de la norma (dafio juridico permisible), en el cual en-
tra al debate las circunstancias del nexo causal entre el sujeto y el resultado
del dafio. Ejemplos de dafios antijuridicos podemos encontrar en los dafios
que son provocados por violar las normas de descargas de efluentes o las
normas de seguridad industrial; mientras que los dafios juridicos se pueden
evidenciar en el dafio progresivo provocado por la industria por la incorrecta
aplicacion en la medicion de los parametros de descargas liquidas'. Es aqui
donde entran en escena los sistemas sancionatorios de la responsabilidad.

1 Dentro de las actividades hidrocarburiferas, la norma permite descargas de agua o quema de gas a
través de mecheros en niveles industriales, sin embargo, la exposicion constante de las personas y
animales que habitan alrededor de las zonas de influencia y que utilizan estas aguas como fuente
de alimentacion, han generado dafios a su salud. Sin embargo, en materia ambiental no se trata a
los dafios como antijuridicos o juridicos, pues el dafio se lo considera dafio perse.
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Para el abordaje de las responsabilidades por dafio ambiental es nece-
sario definir dos conceptos bésicos que integran esta tematica. El primero
de ellos tiene relacion a la responsabilidad ambiental, para ello es necesario
hacernos las preguntas: quién, como, cuando y porqué se puede endilgar una
responsabilidad ambiental a un sujeto?. Y la segunda cuestién, tiene que ver
con la definicion, dimension y alcances que los Estados otorgan al derecho
y al daflo ambiental, en cuyo caso resultan relevantes sus definiciones de-
bido a que en gran medida, de esta base conceptual, los Estados definen su
intervencién. Dicho de otra forma, dependiendo el grado de importancia y
relevancia que se otorgue al derecho y al dafio ambiental, se estableceran los
mecanismos de prevencion, control y sancion a sus responsables.

Respecto de los sistemas de responsabilidades ambientales, estaré tratan-
do en las siguientes secciones. Sin embargo para llegar a la compresion de los
conceptos en los que se basa el sistema de responsabilidad ambiental imple-
mentados por el Estado en los ambitos politicos, administrativos y juridicos es
necesario verificar cual es el bien juridico a proteger dentro del derecho am-
biental ecuatoriano y consecuentemente cual es la importancia que el Estado
ha otorgado al dafio ambiental, pues en gran medida el marco conceptual del
ambiente define el alcance y valorizacion del dafio ambiental.

2. Bien juridico a proteger en el derecho ambiental.

Los “bienes juridicos son circunstancias dadas o finalidades que son iitiles para el in-
dividuo y su libre desarrollo en el marco de un sistema global estructurado sobre la base de
esa concepeion de los fines o para el funcionamiento del propio sistema™ . En el derecho
ambiental no es facil determinar a simple vista el bien juridico protegido, de-
bido a que existen muchos criterios que impiden llegar a consensos, sin em-
bargo, a efectos de determinar un elemento basico que nos permita entender
porque el estado debe invertir recursos econémicos, humanos, y tiempo en
la proteccién ambiental, es necesario establecer que el principal bien juridico
a proteger dentro del derecho ambiental es el propio ambiente, del cual los
seres humanos accedemos a los recursos y bienes que éste nos proporciona
en funcién de sus procesos evolutivos. Este bien juridico no queda suelto
sino que se interrelaciona con otros bienes juridicos que el HEstado se ha

2 Vid., ROXIN, Claus; Derecho Penal. Parte General. Fundamentos. La estructura de la Teoria del
Delito. Traduccion de la 2da. Edicion alemana y notas de Luzon-Pefia, Diaz y Garcia Conlledo y
De Vicente Remasal, Madrid, 1997, Pag. 56. (las negritas son del texto).
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propuesto proteger, principalmente la salud, la vida, la integridad fisica y la
misma naturaleza.

Como lo sostiene Raul Brafies, 1a consideracion del ambiente como
bien juridico implica, por una parte, su definiciéon desde el punto de vista
de la ciencia juridica, y por otra, reconocer que este concepto encierra en si
mismo una dualidad en la que se puede distinguir entre el ambiente propia-
mente tal y los elementos que lo integran.

Si partimos de la teorfa que solo dentro de ambientes sanos las personas
pueden disfrutar del mas alto nivel de salud fisica y siquica; y, que la salud es
parte fundamental para disfrutar de una calidad de vida sin interrupciones
externas que afecten la dignidad y seguridad fisica y mental, llegamos a la
conclusion que existen dos elementos en concreto que el derecho ambiental
protege, esto es el ambiente y las personas, lo cual nos sitda en una categoria
superior, es decir, en reconocer que estamos frente a un sistema que pro-
tege bienes juridicos colectivos que transcienden lo personal y se transmuta
a lo global. No obstante esta postura, se ha cuestionado la legitimidad de
los bienes juridicos colectivos, sobre todo por un sector doctrinario impoz-
tante vinculado a la Escuela de Frankfurt, (entre ellos Hassemer, Naucke
y Albrecht) quienes defienden una postura personalista, manifestando que
aquellos intereses comunitarios constituyen una clara muestra del caradcter
expansionista del Derecho en si mismo.

Ademas de esta postura, existen otras que inclusive niegan la existencia
dentro del derecho ambiental de bienes juridicos protegidos, pues consi-
deran al sistema ambiental como un elemento accesorio a la sanidad de las
personas y las practicas industriales. En Alemania, por ejemplo, se ha desa-
rrollado una intensa discusion acerca de si los bienes juridicos ambientales
han de ser considerados como bienes juridicos ambientales (naturales) o
prioritariamente administrativos (valorativos)’ postura en la que no estamos
de acuerdo debido a que niegan el cardcter autonomo en que se ha desarro-
llado el derecho ambiental.

Afirmando lo sostenido por James Reategui Sanchez®, una de las car-
acteristicas de los bienes colectivos es que en ellos no se presenta exclusion en su uso ni
rivalidad en su consumo, lo que si estd presente en la confignracion de los bienes juridicos

3 HEINE, Giinter; “Derecho Penal del Medio Ambiente. Especial referencia al Derecho penal
aleman”, en: CPC, N°25 (1985), Madrid, Pag.53

4 Especialista en Derecho Penal, Universidad de Buenos Aires- Argentina. Docente en Derecho
Penal en la Universidad de Buenos Aires.
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individuales, asi por ejemplo, en el bien juridico patrimonio existe una total exclusion y
rivalidad en lo concerniente al uso y disfrute de la posesion del patrimonio de una persona
en relacion a los demas que con ¢/ componen el grupo social. Lo que no sucede en los bienes
colectivos, en la cual pueden disfrutarlo todos los componentes de la sociedad, sin excepcion
alguna. Por ejemplo, el caso de la seguridad colectiva, que lo puede disfrutar
cualquier vecino de una localidad. Ademas, estos bienes no son distributivos,
es decir, que un bien serd colectivo cuando sea conceptual, real y juridica-
mente imposible dividir este bien en partes y asignar una porcion de éste a
un individuo concreto.
Ademas de la colectividad como bien juridico protegido, la protec-
ci6n ambiental es también pluridimensional, en la medida que afecta tanto a
bienes juridicos individuales de las personas integrados por la vida, la salud,
y eventualmente también la libertad y dignidad humana, como al bien ju-
ridico supraindividual, que alude a las propias condiciones de existencia de
la sociedad como tal y del que es titular la colectividad humana’ . Con lo cual
se demuestra que el objeto de proteccién constituye una confluencia o una
sintesis de intereses individuales y colectivos.
La constitucion de la Republica del Ecuador establece en el Art. 14 que
“Se reconoce el derecho de la poblacion a vivir en un ambiente sano y ecoldgicamente equili-
brado, que garantice la sostenibilidad y el buen vivir, sumak kawsay”. Ademas, “Se
declara de interés pitblico la preservacion del ambiente, la conservacion de los ecosistemas,
la biodiversidad y la integridad del patrimonio genético del pais, la prevencion del daio
ambiental y la recuperacion de los espacios naturales degradades”. Esta disposicion
nos demuestra que el estado ecuatoriano establece como bien juridico pro-
tegido dentro del ambito del derecho ambiental tanto a la poblacién como al
ambiente en si mismo, es decir a un colectivo indeterminado de personas y
un conjunto de ecosistemas, lo cual es concordante con el moderno sistema
de proteccion difusa y de transcendencia colectiva del derecho ambiental.
Por otro lado, el sistema juridico ambiental ecuatoriano tiene otro el-
emento innovador muy interesante mediante el cual se incorpora otro bien
juridico de proteccion, nos referimos a la naturaleza. Al respecto, el Art. 71
de la Constitucion de la Republica establece: “z naturaleza o Pachamama, 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”, 1o cual nos indica que existe otro sujeto o bien juridico a proteger,

5 LERMA GALLEGQO, Irene; “El delito ecoldgico”, en: CPC, N°58 (1996), Madrid. Pag.173.
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la naturaleza, a quien se le otorga el mismo nivel de protecciéon que los esta-
blecidos respecto de los seres humanos.

Mediante esta estructura constitucional, el ejercicio del derecho humano
a un ambiente sano y el derecho a la naturaleza a su existencia manten-
imiento y regeneracién de sus ciclos vitales dependen de la interlocucion
de estos factores en los términos sefialados en el articulo 395 numeral 1 de
la Constitucién que indica que el Estado garantizara un modelo sustentable
de desarrollo, ambientalmente equilibrado y respetuoso de la diversidad cul-
tural, que conserve la biodiversidad y la capacidad de regeneracion natural
de los ecosistemas y asegure la satisfaccion de las necesidades de las genera-
ciones presentes y futuras.

La Constitucién del Ecuador considera al ambiente como un bien ju-
ridico propiamente, lo cual constituye el primer paso para la construccion de
un sistema de responsabilidad ambiental en que la proteccién del ambiente
sea susceptible de tutela por si mismo.

3. Dimension del derecho ambiental en el
sistema juridico ecuatoriano.

El derecho ambiental en el Ecuador, es una rama del derecho relati-
vamente nueva y moderna. Su reconocimiento se encuentra establecido en
la constitucion de la Republica y forma parte del régimen del sistema de
proteccion de derechos humanos del Estado, conocido en la vigente Carta
Magna como Régimen del Buen Vivir. La categoria de proteccién de este
derecho incluye dos dimensiones. Por un lado es un derecho individual en
raz6n del cual toda persona tiene derecho a un ambiente sano, y por otro
lado, es un derecho colectivo en el sentido de que el estado reconoce a la
poblacion el derecho a vivir en un ambiente sano.

El derecho ambiental o derecho a un ambiente sano, al ser parte del
sistema de proteccion de los derechos humanos constituye un elemento de
proteccién, garantia y satisfaccion de parte del Estado. Proteccion en el sen-
tido de que el Estado tiene que establecer medidas positivas para que el
derecho no tenga interferencias que pueda alterar o limitar su disfrute. Ga-
rantias en cuanto el estado debe establecer medidas concretas que tiendan
a establecer mecanismos efectivos para los casos en los cuales las personas
o el propio estado atente contra este derecho exista la posibilidad de exigir
su reconocimiento o reparacion. Y, la satisfacciéon en cuanto el estado debe
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generar las condiciones necesarias para que este derecho sea disfrutable y no
se vea afectado.

Los dafios ambientales que han sucedido en la historia ecuatoriana, oca-
sionado principalmente por la industria hidrocarburifera y que han provo-
cado un evidente perjuicio socio-ambiental y principalmente por el avance
del derecho internacional que ha incorporado en la ultima década algunas
disposiciones para el control y proteccion de elementos concretos de la na-
turaleza (animales, humedales, biodiversidad, bosques, etc) ha incidido para
que en el Ecuador dentro de sus disposiciones constitucionales, legales y ad-
ministrativas se establezcan normas ambientales con un enfoque ecosistémi-
co e integral que incorpora los estindares fijados en las normas del derecho
internacional de proteccion ambiental y principalmente los principios del
sof law del derecho internacional. Asi tenemos que nuestro sistema consti-
tucional de proteccién del derecho ambiental incluye todos los conceptos
modernos de proteccién ambiental que han sido fijados en las conferencias
y cumbres internacionales en las cuales se han establecido Declaraciones
sobre proteccion ambiental.

En este sentido, el régimen constitucional de proteccién de derecho
ambiental ecuatoriano se ve constituido de los siguientes principios, proce-
dimientos y garantfas:

a) Elestablecimiento del derecho individual y colectivo a un ambiente sano
y ecolbgicamente equilibrado;

b) Reconocimiento de la naturaleza como sujeto de derechos;

¢) Declaratoria de interés puiblico sobre la conservacion de la diversidad
biolégica

d) El deber de protecciéon del patrimonio natural;

e) Reconocimiento de un modelo sustentable de desarrollo, ambiental-
mente equilibrado y respetuoso de la diversidad cultural;

f) Establecimiento de politicas de gestién ambiental que se aplicaran de
manera transversal y de obligatorio cumplimiento;

@) La participacion activa y permanente de las personas, comunidades,
pueblos y nacionalidades afectadas, en la planificacién, ejecucion y con-
trol de toda actividad que genere impactos ambientales, as{ como en la
adopcion de decisiones ambientales;

h) Adopcién de politicas y medidas oportunas que eviten los impactos am-
bientales negativos, cuando exista certidumbre de dafo (principio de
prevencion);

i) Adopcién de medidas protectoras, eficaces y oportunas sobre el im-
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pacto ambiental de alguna accién u omisién, aunque no exista evidencia
cientifica del dafio (principio de precaucion);

j) Establecimiento de la responsabilidad objetiva por dafios ambientales;

k) Obligacion de restaurar integralmente los ecosistemas e indemnizar a las
personas y comunidades afectadas;

) La responsabilidad directa de prevenir cualquier impacto ambiental, de
mitigar y reparar los daflos que ha causado, y de mantener un sistema de
control ambiental permanente;

m) La imprescriptibilidad de las acciones legales para perseguir y sancionar
los dafios ambientales;

n) La accién subsidiaria del Estado para garantizar la salud y la restauracion
de los ecosistemas;

0) La responsabilidad de las servidoras o servidores publicos responsables
de realizar el control ambiental;

p) La Acciéon Publica que permite a cualquier persona natural o juridica,
colectividad o grupo humano, ejercer las acciones legales y acudir a los
organos judiciales y administrativos, sin perjuicio de su interés directo,
para obtener de ellos la tutela efectiva en materia ambiental;

q) La posibilidad de solicitar medidas cautelares que permitan cesar la ame-
naza o el dafio ambiental materia de litigio;

r) La reversion de la carga de la prueba sobre la inexistencia del dafio po-
tencial o real que recaerd sobre el gestor de la actividad o el deman-
dado;

s) Asegurar la intangibilidad de las areas naturales protegidas;

t) La consulta previa sobre toda decisién o autorizacion estatal que pueda
afectar al ambiente;

u) Establecimiento de un sistema nacional descentralizado de gestion am-
biental, que tendra a su cargo la defensorfa del ambiente y la naturaleza.

v) Establecimiento del principio in dubio pro natura, esto es, que en caso
de duda sobre el alcance de las disposiciones legales en materia am-
biental, éstas se aplicaran en el sentido mas favorable a la proteccion de
la naturaleza.

La interrelacién de estos elementos como parte constitutiva del derecho
ambiental, nos permite comprender que estamos frente a un sistema de
proteccién constitucional garantista y ecosistémico el cual establece reglas
claras, profundamente ecoldgicas y abiertamente participativa para la obser-
vancia y cumplimiento tanto del estado, los particulares y las empresas. Esta
linea de accién debe ser incorporada en la legislacion infra constitucional
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que para el efecto se expida o se reforme, sin perder de vista los principios
de no regresividad y progresividad de los derechos a los que deben some-
terse los y las Asambleistas.

4. Dimension del dafio ambiental en el Ecuadot.

Si bien el establecimiento del sistema de derecho ambiental es bastante
protector y garantista, hablar de la dimension del dafio ambiental entrafia
un analisis bastante particular. Primeramente porque debemos partir de
un criterio del deber ser del dafio ambiental en torno a la nueva estructura
constitucional, y seguidamente debemos analizar como el sistema actual del
derecho ambiental ecuatoriano, define y dimensiona al dafio ambiental, pues
la definicién y alcance del dafio ambiental, es un presupuesto fundamental
para el establecimiento de los sistemas de responsabilidad que nos permitira
tener los elementos necesarios para determinar las caracteristicas del dafio
y sus posibles alcances conceptuales y procedimentales que posibilite el es-
tablecimiento objetivo de la remediacion y la restauracién por los dafios
ocasionados.

Como hemos mencionado, el interés de la tutela ambiental tiene varios
componentes que son necesarios para el desarrollo humano, social, cultural,
econémico, etc. El primero de ellos tiene que ver con el sustento natural,
es decir con la provision de bienes y servicios de los recursos naturales que
sirven al ser humano y que integran el ciclo ecolégico de la naturaleza.

Los principales componentes naturales del ambiente que son necesarios
para mantener una vida digna y que permiten a la vez proteger los derechos
de la naturaleza se pueden resumir en los siguientes: suelo, aire y agua. Estos
bienes naturales no sélo son ttiles para la especie humana sino que son ne-
cesarias para el mantenimiento de las demas especies de los que depende la
vida humana y la existencia de la tierra. Por tal razon, el derecho al disfrute
de un ambiente sano estd condicionado por algunos elementos esenciales
como: (i) el acceso y adecuada calidad del agua; (ii) aire limpio de contami-
nantes que afecten la salud; (iii) suelo libre de contaminantes que podrian
afectar el disfrute de la vivienda; (iv) el equilibrio ecoldgico; (v) la proteccion
de la diversidad biologica, relacionada por ejemplo con la disponibilidad y
calidad de los alimentos, medicinas y actividades tradicionales; (vi) la pre-
vencién y remediacion de los dafios al ambiente, etc. Elementos que al ser
alterados inciden directamente sobre las condiciones de vida de los ecosiste-
mas y las personas.
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El segundo elemento a considerar dentro de este analisis es la conser-
vacion ecosistémica de las especies y ecosistemas como recursos o elemen-
tos primarios de los que depende nuestra propia existencia. En este sentido
el dafio ambiental se medira en la medida que estos elementos pierdan su
capacidad de servicio a los seres humanos y o al mantenimiento del ciclo
natural o ecoldgico.

La tercera acepcion dentro de la tutela ambiental es la reproduccion
de las relaciones sociales, es decir aquellas practicas que se dan en un am-
biente tal que influye en la generaciéon de sistemas ideologicos, culturales,
econémicos, politicos e historicos. Y, finalmente la garantia de derechos,
pues el ambiente en la medida que provee de bienes naturales y materiales
a la sociedad que permiten su desarrollo y progreso, es también fuente de
derechos y garantiza la ejecucion y desarrollo de las capacidades sociales de
una determinada colectividad.

Dentro de las acepciones generales del derecho de dafios podemos
destacar que a este se lo define como la aminoracién o alteracién del equi-
librio favorable de un sujeto u objeto, la lesion del derecho ajeno consistente
en quebranto econémico recibido, merma en valor y disfrute patrimonial
o extra patrimonial, la lesion a los sentimientos, al honor o a las afecciones
legitimas (dafio moral), etc.

Sin embargo, estas definiciones que parecen ser bastante claras res-
pecto a la definicién de dafio, no estd lo suficientemente clara cuando nos
referimos al dafio ambiental, pues el concepto de “dafio ambiental” es una
expresion ambivalente que designa unas veces a la alteracion nociva del me-
dio ambiente y otras a los efectos que tal alteracién provoca en la salud de
las personas y en sus bienes. Se ha incluido también dentro del concepto de
“dafio ambiental” toda la lesion al derecho subjetivo que tienen las personas
a gozar y aprovecharse de un medio ambiente apropiado.

De lo mencionado anteriormente, se desprende que estamos frente a
varias tipos de daflos que involucra el sistema ambiental, los mismos que
deben estar claramente identificados a fin de que el efecto de su reparacion
incida sobre el bien juridico afectado. Por un lado, se destaca la existencia
del dafio civil que se integra por el dafio al patrimonio y los derechos de las
personas, y, por otra parte, el dafio ecoldgico puro, es decir las afectaciones
ecosistémicas producidas en el ambiente y la naturaleza.

Nuestro sistema juridico establece tres clases de dafios dentro del ambito
ambiental, estos son: El dafio ambiental, el dafio social y los dafios ambien-
tales colectivos.
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La Ley de Gestion Ambiental en su glosario establece las definiciones
de estas tres categorias de dafios en los términos siguientes:

Dasio Ambiental.- Es toda pérdida, disminucion, detrimento o menoscabo significativo
de la condiciones preexistentes en el medio ambiente 0 uno de sus componentes. Afecta al
Sfuncionamiento del ecosistema o a la renovabilidad de sus recursos.

Daiios Sociales.- Son los ocasionados a la salud humana, al paisaje, al sosiego priblico y a
los bienes piiblicos o privados, directamente afectados por actividad contaminante.
Derechos Ambientales Colectivos.- Son aquellos compartidos por la comunidad para go-
zar de un medio ambiente sano y libre de contaminacion. Involucra valores estéticos, escé-
nicos, recreativos, de integridad fisica y mental, y en general de la calidad de vida.

Como observamos en la primera definicién, el elemento trascendental
para la calificacion del dafio ambiental es que el dafio sea significativo. Pero,
como dimensionar lo significativor. Es evidente que el modelo de desarrollo
de las sociedades establece las variables que constituyen la determinacion de
dafio ambiental. Asi podemos mencionar por ejemplo, que para una socie-
dad ecologista, la contaminacién de un rio que provoque la muerte de sus
peces podria significar una alarma social por el dafio irreparable que eso sig-
nificarfa para el ecosistema, mientras que para una sociedad mas preocupada
en el desarrollo industrial extractivo, la contaminacion del mismo rio seria
un problema de menores dimensiones que ocuparia un items en los calcu-
los de externalidad econémica. Para la cultura Shuar la perdida de un 4rbol
Arutam puede significar hondos impactos para su armonia psico-social’,
mientras que el mismo arbol para un industrial maderero es simplemente un
pedazo de madera que contiene una rentabilidad econémica.

Por lo tanto, el significado y magnitud con que se califica al dafio am-
biental depende de las variables politicas, sociales y culturales determinadas
por las interrelaciones del sistema de poder. Adicionalmente se debe tener
en cuenta el marco axioldgico y el régimen internacional ambiental que in-
cide sobre la gestion ambiental interna, sin olvidar que dentro de la visién de
dafio ambiental es fundamental reconocer los derechos de la naturaleza.

Otro punto que no esta claro en la definicién proporcionada por la Ley
de Gestion Ambiental es lo relacionado a la pérdida, disminucién, detrimen-
to o menoscabo significativo que provoque el dafio, pues en términos del
glosario de definiciones ésta tiene que afectar condiciones preexistentes en

6 Principalmente por la relacién que los shamanes han establecido con él, considerandolo parte
fundamental del escenario de curacion y limpieza espiritual.
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el medio ambiente o uno de sus componentes. Lo cual nuevamente nos ge-
nera otra interrogante, respecto a que se considera preexistente?. A primera
vista podemos decir sin lugar a dudas que lo preexistente es algo que tuvo
lugar antes de la existencia, sin embargo en el ambito ambiental, dificilmente
podemos encontrar mecanismos para determinar que precedié a la existen-
cia de los elementos ecosistémicos afectados. O acaso la preexistencia estd
ligada a un factor de temporalidad a partir del momento en que se produjo
el danor.

No obstante la definicién que nos proporciona la Ley de Gestion Am-
biental podemos decir que “se considera un dafio ambiental a aquellos que
se producen sobre elementos del ecosistema o sobre un ecosistema en su
totalidad y que se origina de un suceso ordinario (incidente) o extraordinario
(accidente) que esta vinculado con la actividad humana”.

El dafio ambiental es el dafio que se produce sobre el patrimonio ambien-
tal afectando a la colectividad como también a la naturaleza. Se configura
cuando la degradacion de los elementos que constituyen el medio ambiente
o el entorno ecoldgico adquiere cierta gravedad que excede los niveles guia
de calidad o los estandares o parametros que constituyen el limite de la tole-
rancia que la convivencia impone. s fodo menoscabo material que sufre el ambiente

v/ 0 sus procesos naturales, contraviniendo una disposicion juridica y que genera efectos
negativos actuales o potenciales’.

La Constitucién de la Republica del Ecuador nos proporciona los funda-
mentos juridicos que nos permiten verificar los elementos constitutivos del
dafio ambiental y las caracteristicas que lo diferencian de otro tipo de dafios.
Estos elementos se encuentran implicitamente establecido en los articulos
14, 71 y 396 de la Constitucion, y son los siguientes:

1. Laalteracién negativa o extincion de los elementos eco sistémicos (agua,
aire, suelo, fauna, flora)

2. La afectacion a los derechos subjetivos y objetivos, difusos y colectivos
de las personas, vinculados con el dafio ambiental (derecho de propie-
dad, salud, ambiente sano, integridad fisica, derecho al territorio, a la
cultura, etc.)

3. La afectaciéon a los derechos patrimoniales publicos, ejemplo: parques
nacionales, areas protegidas.

7 Carolina Garcia, Responsabilidad por contaminacion por hidrocarburos. Tesis de Maestria ante la
Universidad del Pais Vasco.
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4. La afectacion a los derechos de la naturaleza (a la existencia, manteni-
miento y regeneracién de sus ciclos vitales).

5. La existencia de uno o mas autores identificables.

6. Eldano tiene que ser concreto, real y cuantificable (aunque no necesaria-
mente significativo).

7. Debe existir una relacion de causa-efecto entre el dafio y los causantes
del mismo.
Estos elementos del dafio deben estar constituidos o precedidos por el

siguiente estado de situacion:

a) La Accion.

La accion puede prevenir de la trasgresion que haga una persona natural
o juridica de una norma por la cual se provoque el dafo. Por ejemplo, el
incumplimiento de parametros de descargas (lo que se conoce como accion
antijuridica del dafo).

También el dafio puede provenir de la accién que realice cualquier per-
sona aunque esta cumpla con la norma establecida, pero que no obstante el
cumplimiento de la norma, provoque un dafio ambiental (lo que se conoce
como dafio juridico).

b) La Omision

La omision de la norma, esto es dejar de hacer lo que la norma establece
es otro de los elementos que configuran el dafio ambiental.

También la omisién puede provenir de la falta de diligencia en temas
que aunque una ley no obligue especificamente a actuar, el sujeto estd obli-
gado hacerlo, como sucede con el uso de tecnologias de produccién aun no
prohibidas o reguladas por la ley, como por ejemplo, el bombardeo de nubes
para dispersar las lluvias.

c) Los dafios naturales

Otro elemento a considerar dentro del dano, son los dafios naturales,
esto es cuando existen dafios que no pueden ser consecuencia de la acciéon u
omisiéon de una persona, como sucede con los desastres o catastrofes natu-
rales, en cuyo caso no se puede atribuir responsabilidad de ningin tipo por
las consecuencias del mismo, al menos que, la magnitud de los efectos del
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dafio natural pudieran darse como consecuencia de la falta de prevision o
manejo inadecuado del riesgo por parte de la autoridad responsable.

AFECTACION DEL
DANO AMBIENTAL

CAUSAS DEL
DANO GENERADO

I 1 1 I | 1
[ Accion ] [Omisién] Daiios [Patrimonio] [ Derechos ] Componentes
naturales Ecosistémicos

Publico] Subjetivos]

5. Caracteristicas del dafio ambiental.

Segun las disposiciones de los articulos 396 y 397 de la Constitucion,
el dafio ambiental se presenta en tres ambitos: afecta a los elementos eco-
sistémicos de la naturaleza, afecta los derechos subjetivos de individuos de-
terminados y afecta el interés comun de la sociedad, por consiguiente, las
caracteristicas del derecho ambiental estin determinadas en funcién de los
efectos que produce el dafio en estas tres dimensiones.

Sin pretender realizar un estudio pormenorizado de estas caracteristi-
cas, es necesario comprender e identificar las principales, de manera que se
tenga una lectura comprensiva que sirva de base para cuantificar los dafios
y establecer los alcances de los sistemas de reparaciéon ambiental. Estas cat-
acteristicas son las siguientes:

- Es irreversible. Todo dafio ambiental, afecta de forma irreversible
al ambiente, pues los elementos de la flora y fauna que son afectados,
por mejores sistemas de reparacion que se utilicen, no van a quedar en
el mismo estado que antes. La contaminacion de un rio, la tala de un
bosque protector, la muerte de especies endémicas, etc., implican cortar
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con el proceso evolutivo de ese ecosistema, por tanto, la remediacién o
reparaciéon que se utilice van a impedir su total destruccién o mejorar
sus condiciones adversas, pero es imposible que devuelvan las cosas a su
estado anterior en las misma condiciones biolégicas, al idéntico numero
de especies o a iguales procesos de evolucion ecosistémica.

Es acumulable o de tracto sucesorio. El dafio ambiental tiene im-
plicaciones mas alld de los espacios reales de verificacién del dafio y del
tiempo en que este se produce. Sus efectos no son estaticos sino que se
prolongan en el tiempo. Ejemplo de aquello lo podemos observar en
las actividades extractivas, en donde los dafios ambientales provocados
hace décadas, estan siendo constatados actualmente, sin que en aquella
ocasion se pudiera imaginar que tal situacion sucederfa, como por ejem-
plo, los casos de cancer producto del consumo continuo del agua con-
taminada con hidrocarburos que las empresas petroleras descargaban
a los rios o la perdida de especies endémicas como consecuencia de la
desforestacion de los bosques.

Es difuso, tanto por la forma de exteriorizarse como por la forma
como se determina. El dafio ambiental no tiene victima concreta. In-
cluso su propio efecto es identificable, pues en muchas ocasiones se
debe esperar mucho tiempo para verificar el verdadero impacto del dafio
y medir sus consecuencias.

Es atemporal en la formacion y efecto. El dafio ambiental puede
producirse en un determinado tiempo, pero sus efectos pueden presen-
tar en un tiempo indeterminado.

Es colectivo, pues puede presentar una pluralidad de actores, de
victimas o de ambos. En la configuracion de dafilo ambiental puede
darse la concurrencia de varios actores que por acciéon u omision, lo cons-
tituyen. Por ejemplo, cuando en el dafio interviene la autoridad publica
que no aplicé o dejé de aplicar la norma de prevencién y sancion, o el
operador de la actividad que viol6 o inobservo la norma. Y, respecto de
las victimas, cuando el dafio ambiental es transfronterizo sea a nivel lo-
cal, provincial, nacional o internacional, en donde las victimas no solo
son aquellos que se encuentran en las areas de influencia directa.

Es consecuencia de procesos tecnolégicos. La ciencia y la tecnologia
han desarrollado procesos de intervencion al ambiente para facilitar la
explotacion de los recursos naturales o mejorar el aprovechamiento de
los mismos. En esta tarea, se han generado dafios ambientales por la
incorrecta aplicacion, uso indebido o impacto légico de las modernas
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tecnologias, como las generadas por el uso de transgénicos, sistemas de
fumigacién aérea, etc.

Carece de especialidad determinada. No existe una especificacion
técnica que determine en que area especifica de la ciencia podemos in-
tegrar a los daflos ambientales, pues sus connotaciones son de diversa
indole.
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1. Obijeto de la responsabilidad por dafio ambiental.

La responsabilidad por dafio ambiental tiene como proposito lograr que
se responda por una accioén u omision en virtud de la aceptacion voluntaria
o la imposicién coercitiva de las consecuencias generadas al ambiente, para
hacer cumplir determinadas condiciones de resarcimiento o reparacion.

La responsabilidad ambiental tiene su fundamento en los elementos de
los principios ambientales universales tales como: contaminador-pagador,
prevencion y precaucion.

En relacion al principio contaminador pagador, se establece que el contamina-
dor debe pagar los costos de las medidas necesarias para reparar los dafios
ambientales producto de la actividad por él desarrollada hasta alcanzar los
niveles ambientales aceptables establecidos por las autoridades publicas.

Este principio que naci6 a raiz de la Declaracion sobre Medio Ambiente
y Desarrollo de Rio de Janeiro en 1992, establece en el principio 16 que:
“Las antoridades nacionales deberian procurar fomentar la internalizacion de los costos
ambientales y el uso de instrumentos econdmicos, teniendo en cuenta el criterio de que el
que contamina debe, en principio, cargar con los costos de la contaminacion, teniendo
debidamente en cuenta el interés piblico y sin distorsionar el comercio ni las inversiones
internacionales”.

El principio tiene dos componentes a considerar. El primero, consiste en
la responsabilidad que tiene el operador de la actividad de devolver los recut-
sos naturales dafiados a su estado original, sufragando el total de los costos
de restauracion total de los recursos naturales y de los servicios que prestan
(el cual no se vera satisfecho con una mera indemnizaciéon en dinero). El
segundo componente se refiere a que las empresas deben internalizar los
costos asociados a los riesgos ambientales inherentes a las actividades que
desarrollan, de modo que se reduzcan los riesgos de los dafilos ambientales.
Esta accién se puede llevar adelante a través del establecimiento de tasas so-
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bre productos, tasas por permisos administrativos, los permisos transables o
comercializables y los subsidios, sistemas de multas, inversion en tecnologia
de punta, etc.

En relacion al principio de prevencion, la responsabilidad ambiental consiste
en adoptar mecanismos y acciones para prevenir los dafios ambientales a
través de medidas que minimicen los efectos sobre el ambiente o logren que
los efectos sean menores a los actualmente ocurridos. Se trata en definitiva
de atacar la contaminacién en su origen.

Respecto al principio de precancion, es responsabilidad del operador adoptar
medidas precautelatorias «er caso de duda sobre el impacto ambiental de alguna ac-
cidn u omision, aungue no exista evidencia cientifica del daiioy, para dicho fin no es
necesario probar con informes cientificos el riesgo del dafio, lo importante
es actuar bajo la 16gica de proteccion anticipada, por lo tanto, el responsable
de la actividad debe abstenerse de realizar el proyecto, realizarlo en otro sitio
o realizar el proyecto, pero debiendo tomarse los correctivos anticipados.

La falta de informacion cientifica no es justificativa para atentar contra
la naturaleza, por lo tanto es aplicable a todas las situaciones de incertidum-
bre, esta falta de certeza cientifica absoluta no debera utilizarse como razén
para postergar la adopcion de medidas eficaces en funcion de los costos para
impedir la degradaciéon ambiental.

A través del establecimiento de la responsabilidad ambiental se pone
limitaciones a la relacion entre el ser humano y la naturaleza para la garantia
de derechos y el aprovechamiento sustentable de los recursos naturales. La
responsabilidad por los dafios provocados constituye una condicion sine gua
non para lograr que los agentes econdémicos asuman las repercusiones negati-
vas que pueden derivarse de sus actividades para el propio ambiente. Sin em-
bargo, en la realidad, se justifican excepciones por razones econdémicas, no
ecoldgicas pues en muchos casos en donde se ha demandado la aplicacion
del principio de precaucién, la autoridad administrativa o judicial termina
justificando la ejecucion de la actividad antes que prohibirla por no demos-
trar su inocuidad.

La responsabilidad también debe establecerse con base a la doctrina del
riesgo, pues quien obtiene un provecho o utilidad econémica, aunque deje
de ser el duefio o guardian, esta obligado a responder por el dafio injusto
causado. La obligacion resarcitoria debe corresponder a quien lucra y se be-
neficia con las cosas de las que se sirve, porque es el que crea el riesgo.

En definitiva, la responsabilidad por dafio ambiental basicamente se ex-
presa en los siguientes principios: (i) todo dafio ambiental debe ser reparado,
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cualquiera que sea su naturaleza (dafo individual o colectivo y dafio al patri-
monio nacional); (ii) la reparacion comprende de manera prioritaria la obli-
gacion de restablecer las cosas al estado que tenfan antes de la generacion
del dafio, si ello es posible (“recomponer”); y (iii) la reparacién comprende
ademis la obligacion de indemnizar dafios y perjuicios causados, incluidos
aquellos que no queden cubiertos por la recomposicién que se haga del
dafio®.

La Constitucion de la Republica del Ecuador, en la relacion a los siste-
mas de responsabilidad por dafio ambiental establece algunos presupuestos
sobre los cuales debe juzgarse la responsabilidad de los autores del dafio.
Estos presupuestos se encuentran establecidos en los articulos 395 y 396 de
la Carta Suprema, y se refieren a lo siguiente:

* La responsabilidad por dafios ambientales es objetiva. Todo dafio al am-
biente, ademds de las sanciones correspondientes, implicara también la
obligacion de restaurar integralmente los ecosistemas e indemnizar a las
personas y comunidades afectadas’.

* Cada uno de los actores de los procesos de produccién, distribucion,
comercializacién y uso de bienes o servicios asumira la responsabilidad
directa de prevenir cualquier impacto ambiental, de mitigar y reparar los
dafios que ha causado, y de mantener un sistema de control ambiental
permanente'’.

* En caso de dafios ambientales el Estado actuard de manera inmediata
y subsidiaria para garantizar la salud y la restauracién de los ecosiste-
mas'".

* La responsabilidad también recaerd sobre las servidoras o servidores
responsables de realizar el control ambiental'”.

Del contenido de estas disposiciones constitucionales podemos esta-
blecer algunos criterios sobre los cuales se sustenta la responsabilidad por
dafilo ambiental en el ecuador, el mismo que se resume en los siguientes
aspectos:

a. Objetivamente el operador de una actividad es responsable del dafio, lo

8 Raul Braiies, ‘el derecho para el desarrollo sostenible en la América Latina de nuestros dias,
Revista de Derecho Ambiental, Ciudad de México, octubre de 2005. Pag. 27.

9 Art. 396 Parrafo segundo de la Constitucion de la Republica 2008

10 Art. 396 Ibidem

11 Art. 397 de la Constitucion de la Republica 2008

12 Art. 397 Ibidem.
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que implica que sin perjuicio de que se establezca judicial o administra-
tivamente su grado de responsabilidad, debe implementar los mecan-
ismos de reparacién y restauracion ecosistémica y de afectacion a los
derechos que su actividad haya generado.

b. Por la responsabilidad objetiva, se presume que el operador de la activi-
dad es el responsable de los dafios ocasionados, a menos que ¢l dem-
uestre lo contrario, activandose de esta manera el principio procesal de
reversion de la carga de la prueba

c. Laresponsabilidad en prevenir, mitigar o reparar el dafilo ambiental debe
efectuarse de forma directa por quien esté a cargo de la actividad gen-
eradora del dafio. Sin perjuicio de que subsidiariamente, el Estado asuma
esta responsabilidad ante la falta de actuacién del responsable directo,
lo cual le confiere al estado la facultad de iniciar procesos de repeticion
contra quien no actué de forma oportuna.

d. Los sujetos contra quienes recae la responsabilidad se extienden a los
funcionarios publicos que por su accién u omision o falta de diligencia
oportuna y efectiva, generen la configuracion del dafio ambiental.

2. Responsabilidad Subjetiva

En este sistema de responsabilidad, la caracteristica principal es que
para el establecimiento de sanciones por dafio ambiental se necesita probar
la existencia del dafio, la identificacion del sujeto responsable, el nexo causal
entre el dafio y el presunto autor del mismo, y ademds, es necesario dem-
ostrar que la accién con que obré dicho autor, se realizé con dolo, culpa, o se
debi6 a circunstancia que estuvieron fuera de su voluntad. En otras palabras,
deben conjugar tres elementos a saber: a) elemento objetivo: violaciéon del
ordenamiento juridico; b) elemento subjetivo: voluntariedad del acto; y )
elemento externo o material: el dafio.

Este sistema de responsabilidad tiene sus limitaciones debido a la difi-
cultad de probar la relaciéon de causalidad entre una accién u omision ilicita
y la lesién considerada, por ejemplo, en los casos de acciones simultaneas
en que en la ejecucion del dafio participan varios actores o en el caso de los
dafios historicos. Este sistema subjetivo ha provocado que en muchos casos
los Jueces o Tribunales de Justicia por mucho que apliquen una responsabili-
dad de caracter objetivo, desestimen las pretensiones de responsabilidad civil
o patrimonial por dafios ambientales inclusive las acciones de remediacion
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y restauracion ambiental debido a la falta de prueba del nexo causal entre
la actividad y los dafios producidos e incluso cabia la posibilidad de que
aunque se probase la relacién causal, si las leyes no determinaban lo con-
trario, la jurisprudencia, con caracter general, preferfa la indemnizacion al
perjudicado que la reparacion en especie del dafio, sin garantia alguna de que
dicha indemnizacién fuera a utilizarse en restaurar los daflos ambientales
producidos.

Este sistema de responsabilidad empieza a ser superada en el Ecuador
a partir de la expedicién de la Constitucion del Republica del afio 2008 que
establece como elemento fundamental y expreso la responsabilidad objetiva
por dafio ambiental”, sin embargo de aquello, la responsabilidad subjetiva
sigue operando basicamente en el campo penal, en donde se requiere un
cambio de paradigma en la tipificaciéon punitiva.

NEXO CAUSAL

NEXO

* COMCIEMCIA
* VOLUNTAD POSITIVA
DE GEMERAR DANOS

ACCIONY OPMISION
ANTUURIDICAS
LEGITIMADD PASIVG ¥
SLLET O ACTIVG

* AFECTACION NEGATIVA

* CIERTO Y COMCRETO
SOBRE UM ASPECTO
ESFECIFICT

* SUJETOS PASIVOD

DANO

—SUJETO

13 A pesar de aquello, desde el afio 1998 se ha venido implementando en el Ecuador mecanismos
de prevencion y reparacion, que se han disefiado a partir del concepto de la responsabilidad
objetiva.
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a. Elementos Constitutivos de la Responsabilidad Subjetiva.

Respecto de la acciéon u omisioén a considerar para el establecimiento
de la responsabilidad subjetiva, el sujeto debe cometer un acto ilicito ex-
tracontractual en donde confluyan los siguientes elementos materiales que
configuren dicha responsabilidad:

- Anti juridicidad material. Esto es que la accién u omision del sujeto vul-
nere una norma expresa sea a nivel constitucional o legal.

- Existencia real y concreta de dario. Debe existir una evidencia material cienti-
fica del dafio, esto es que sea medible y verificable cuantitativa y cualita-
tivamente.

- Relacion cansa-efecto entre elementos materiales y dario. Es necesario que la ac-
cién que provoco el dafio esté vinculado a los efectos que éste produjo,
que no exista dudas de que el dafio tuvo como causa la accién u omision
que se alega.

- Dolo, culpa o negligencia (factor subjetivo). El factor mas importante en este
sistema de responsabilidad subjetiva es que el sujeto es responsable y
debe responder por el dafio causado en la medida en que aparecieran
pruebas que demuestre que su accién u omision fue realizado a sabien-
das de que la mismas ocasionara un dafio, es decir que la accion fue rea-
lizada por conciencia y voluntad, en la cual debe considerase si el acto o
accion fue realizada con dolo, culpa leve, culpa grave, negligencia o mala
fe. Este sistema tiene el riesgo potencial de que el actor del dafio quede
exento de la responsabilidad de repararlo e indemnizarlo en caso de que
los dafios provengan de casos fortuitos o de fuerza mayor, ajenas a su
voluntad.

Como podemos observar, los requisitos de la culpa y dolo limitan la
aplicacién del régimen de responsabilidades por el dafio ambiental toda vez
que buena parte de las conductas lesivas del medio ambiente no sélo no
son contra legem (por ausencia de leyes protectoras del mismo) sino que
también cuentan con la autorizacién administrativa requerida, lo que elimina
la existencia de culpa. En ausencia de dolo, culpa o negligencia no existe la
obligacion de reparar y sélo son exigibles las medidas de prevencién y evit-
acion del dafio.

Este régimen tradicional de la responsabilidad por culpa corresponde a
una época en la cual los dafios se producian normalmente por el empleo de
medios o instrumentos que eran facilmente dominables por las personas. Sin
embargo, el desarrollo industrial y tecnolégico acarre6 un constante factor
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de riesgo que se manifiesta en los procesos productivos, en la proliferacion
de nuevas sustancias peligrosas, en el manejo que se hace de las mismas, etc.,
con lo cual la permanencia de este tipo de responsabilidad, dentro del mod-
erno sistema juridico ambiental se torna ineficaz e inapropiado.

3. Responsabilidad Objetiva

La responsabilidad objetiva es la determinada legalmente sin hecho propio que
constituya deliberada infraccion actual del orden juridico ni intencionado quebranto del
patrimonio ni de los derechos ajenos™ . Asi tenemos que la Constitucién ecua-
toriana establece que /a responsabilidad por daiios ambientales es objetiva®. Esto
implica que los responsables de la afectacion tienen la obligacion de reparar
el dafio originado, es decir, deben responder de forma directa e inmediata,
sin que para ello se necesite previamente una categorizacion que determine
los grados subjetivos de su responsabilidad'®.

Nos parece importante la consolidacion de la responsabilidad objetiva
debido a que como habfamos analizado en el apartado anterior, dentro de
la responsabilidad subjetiva el elemento principal para establecer la respon-
sabilidad por los dafios tiene que ver con la existencia de la intencionalidad
de causarlo, esto es, que exista un nexo causal de culpa o dolo entre sujeto y
dafio ambiental por lo que el juzgamiento no solo debia basarse en el dafio
objetivo ocasionado sino ademds debia tomar en consideracion si el sujeto
responsable del dafio tuvo la intencién de causarlo, caso contrario no tendria
la obligacién de reparar y muchos menos indemnizar los dafios.

Dentro de la responsabilidad objetiva se presume la culpa del deman-
dado pues la demostracion de la responsabilidad se centra exclusivamente en
la ocurrencia de un dafio o de la produccién de un riesgo que causa un pet-
juicio o peligro no solo a la victima sino a toda la sociedad. De este modo,
el nexo causal a probar en la responsabilidad subjetividad dafio-intencién,
cambia por el nexo causa-efecto, pues lo importante es demostrar que la
actividad (causa) tiene relacion con el dafio causado (efecto). Bajo este con-
cepto los niveles y alcances de la reparacién o restauracion superan sustan-
cialmente la conocida remediacion ambiental, asi la Constitucion al establec-

14 Diccionario juridico elemental, Guillermo Cabanellas de las Cuevas, edicion 1998, pag. 352.

15 Art. 396 de la Constitucion de la Republica 2008

16 Wilton Guaranda Mendoza, Instrumentos Juridicos para la Proteccion y Defensa de los Derechos
Ambientales aplicados a las actividades Hidrocarburiferas, INREDH, mayo 2009, pag. 72.
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er los mecanismos de sancion dispone que fodo dasito al ambiente, ademas de las
sanciones correspondientes, implicara también la obligacion de restaurar integralmente los
ecosistemas e indemnizar a las personas y comunidades afectadas V. De este modo se
establece un sistema de responsabilidad que esta guiada bajo la concurrencia
de lo social, lo econémico y lo ambiental en virtud de que el espiritu de la
Constitucién es que los responsables de la contaminacion atiendan todos los
efectos que su accién u omisién ocasiona, que por lo visto no solo se refleja
en el dafio eco sistémico sino que trasciende a los derechos de las personas
y el patrimonio publico y particular.

En la responsabilidad objetiva el caracter de la conducta de quien causa

el dafio deja de ser relevante apreciandose unicamente el dafio causado. Los
sistemas de responsabilidad objetiva eximen de demostrar la existencia de
culpa, aunque eso no implica que no haya que probar la relacién de causali-
dad entre la actividad del sujeto agente y el dafio producido. Pero es obvio,
como sefiala GOMIS CATALA'™, que o existe un sinico modelo de responsabili-
dad objetiva. Se podria distinguir una “responsabilidad objetiva absoluta” cuando ni
tan siquiera es necesario probar la existencia del nexo causal, hay una presuncion de
cansalidad y ninguna posibilidad de excepciones o exoneraciones, de la “responsabilidad
estricta pura” en que seria necesaria la prueba del nexo cansal pero no existe posibilidad
de exconeraciones y de la “responsabilidad estricta relativa” en que ademis de ser necesario
probar la conexion cansal, contempla la posibilidad de establecer exenciones o exonera-
ciones. Ein el extremo opuesto estaria la responsabilidad subjetiva y mds alld la “statutory
inmunity” en que la norma eximiria de responsabilidad al antor del dajio.
Parece claro que el mecanismo de responsabilidad objetiva se vaya itmponiendo con mayor
nitidez cada vezg, puesto que en términos de justicia distributiva se asienta sobre un fun-
damento solido y equilibrado, y también porque se trata de una modalidad gue facilita la
efectiva reparacion del dasio ambiental.

Los argumentos que se han ido esgrimiendo a favor de la responsabili-
dad objetiva son entre otros, los siguientes:

- Es el régimen mas favorable para la victima porque le ahorra todas las
complicaciones de la prueba de la culpa, que a veces resulta imposible.
- Agiliza el proceso, facilita la tarea del juzgador al no entrar en cuestion

17 Art. 96 Inc. 2 de la Constitucion de la Republica 2008

18 Responsabilidad por dafios al medio ambiente. Pamplona , 1998. Tomado de: El Sistema de Re-
sponsabilidad por Daflos al Medio Ambiente, José Juan Bautista Romero: disponible en: http://
huespedes.cica.es/aliens/gimadus/18/04 el sistema_de responsabilidad.html#11a, visita 21-
07-2010.
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los elementos conductuales del causante del dafio.

Incentiva a los potenciales responsables para que adopten un mayor
grado de cuidado.

Los avances técnicos, el empleo de nuevas sustancias, como los organ-
ismos genéticamente modificados, pueden generar nuevos riesgos, en
parte desconocidos, lo que estd mas a favor de que la responsabilidad sea
objetiva

El ¢jercicio de las modernas actividades industriales son portadoras de

“un notable peligro de dafios” que afecta directamente a las personas y a

la naturaleza por el hecho de que estas actividades son particularmente ar-

riesgadas al margen de cualquier consideracién de culpa o negligencia. Asi

la responsabilidad objetiva es una responsabilidad por riesgo, conforme a la

cual quien crea en su propio beneficio una situacion de riesgo o de peligro

es responsable del dafio causado sin entrar en consideracién de cémo haya
sido su conducta “ubi cémodo, ibi incommodo”.

Segin REYES LOPEZ" | desde la interpretacién jurisprudencial la re-

sponsabilidad objetiva viene calificada por los siguientes criterios, que antes

que otra cosa parece una objetivacion de la culpa, porque no se sustraen de
la consideracién subjetiva:

Presuncion de culpabilidad por parte del causante del daiio, la adopcion de esta
presuncion implica la necesidad de invertir la carga de la prueba, lo que facilita la
posicion del perjudicado que verd como corresponde al agente desvirtuar que no ha
obrado con la diligencia debida.

E/ principio de que cnando en una actividad arriesgada se produce un daiio previs-
ible y evitable no basta con cumplir las disposiciones legales y reglamentarias, pues la
produccion del dano implica su insuficiencia.

La apreciacion de la prueba en beneficio del mds débil cuando no se pueda probar con
exactitnd la causa del dario.

Cuando no se pueda probar con exactitud la cansa del daiio es el agente guien debe
probar su propia diligencia. Cuando el daiio se ha producido como consecuencia del
gjercicio normal o anormal de una actividad de la cual la persona obtiene un beneficio
econdmico, la carga de la prueba se invierte de tal manera que no es el perjudicado
quien tiene que probar la culpa del dasiador sino que es éste quien tiene que probar
que adoptd las medidas de precaucion posibles para evitar el daiio.

19 Derecho Ambiental espafiol. Valencia, 2001. Tomado de: El Sistema de Responsabilidad por

Daiios al Medio Ambiente, José Juan Bautista Romero: disponible en: http://huespedes.cica.es/
aliens/gimadus/18/04 el sistema_de_responsabilidad.html#11a, visita 21-07-2010.
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- Elevacidn del nivel de diligencia exigible con relacion a las personas, al tiempo y al
Ingar, de manera que deba extremarse la prudencia precisa para evitar el daiio.

El Libro Verde de la Comisién Europea sobre reparacion del dafio
ecolégico® examina las ventajas e inconvenientes de la responsabilidad por
culpa y de la responsabilidad objetiva y llega a la conclusion de que un régi-
men de responsabilidad objetiva demasiado amplio que regulara un nimero
muy grande de actividades podtia tener consecuencias negativas para los
agentes economicos, crear incertidumbre juridica y resultar inaplicable en
la practica, por eso consideraba que no todas las actividades deberfan estar
sujetas al régimen de responsabilidad objetiva, lo que significaba que solo
se consideraba que deberfan estar sometidas a dicho régimen las actividades
peligrosas para el medio ambiente y cuando no concurriese la nota de peli-
grosidad operarfa el régimen de responsabilidad por culpa.

La postura del Libro Verde de la Comisién sobre reparacion de dafno
ecoldgico ha sido defendida por algunos teéricos y presenta su limitacion en
la medida de que una de las caracteristicas del moderno derecho ambiental
es la actuacion ante la incertidumbre y la adopcion de medidas preventivas
ante el riesgo. Por lo tanto, se torna dificil poder predecir y menos aun afir-
mar con certeza qué actividad se puede definir como peligrosa y a cudles
no, pues el nivel de riesgo de una determinada actividad depende en gran
medida del contexto en donde se desarrolla, mas que de la actividad en si
misma*' .

Sin embargo y a pesar de que en nuestro pais se consagra la respon-
sabilidad objetiva, este sistema de responsabilidad ambiental en la practica
no funciona, pues resulta que el mayor inconveniente a la hora de atribuir
responsabilidades en materia ambiental lo constituye la prueba de la relacion
de causalidad ya que como dejé mencionado anteriormente, para poder
exigir cualquier tipo de responsabilidad ambiental es necesario acreditar la
existencia de una relacién entre el dafio producido y la accién u omision
imputada a quien causa el dafio.

En la practica resulta dificil la prueba plena de la misma debido a que

20 Publicado en Mayo de 1993 por la Comision Europea.

21 Unejemplo que nos puede ayudar a comprender esta situacion es imaginandonos el desarrollo de
las mismas actividades industriales en las provincias de la Costa ecuatoriana y en Galapagos, en
donde podriamos facilmente constatar que el nivel de impacto y de peligrosidad que representan
esas actividades para el ecosistema, son distintas, por el componente eco sistémico diferente que
existe entre ambas regiones.
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como sostiene Carolina Garcia en su Tesis “Responsabilidad por contami-
nacién por hidrocarburos™ ex reiteradas ocasiones, la contaminacion se disemina, se
traslada a grandes distancias. Sus efectos pueden no sentirse en el momento de su produc-
cidn, sino mucho tiempo después. Otras veces la contaminacion se produce como resultado
de actividades de distintas partes, se pueden acumular diferentes sustancias contaminantes,
potenciando a su vez los efectos danosos de las mismas, o se puede reunir una mayor can-
tidad del mismo tipo de sustancia contaminante, pero procedente de un foco diferente. Por
otra parte, el mismo contaminante no siempre produce las mismas consecuencias, ni éstas
perduran el mismo tiempo, hay que tener en cuenta que factores climatoldgicos y naturales
pueden influir sobre su impacto y nbicacion, la luz, solar, el viento, las llnvias, los niveles
de las agnas o mareas, entre otros.

Por lo tanto estas circunstancias generan muchas dudas cientificas
en relacion con el nexo causal entre la exposicion a la contaminacion y el
dafio y puede ocurrir que la parte responsable intente refutar las pruebas de
causalidad presentadas por la parte perjudicada planteando otras posibles
explicaciones cientificas sobre el dafo.

Debido a esta situacion, la Constitucion del Ecuador ha incorporado la
inversion de la carga de la prueba de la relacién de causalidad, por lo cual,
ante la dificultad existente, debe ser el demandado judicialmente, el que ha
de probar que su actividad no ha provocado un determinado dafio ambien-
tal. En definitiva ninguna carga probatoria deberfa ser a cargo del perjudi-
cado; sin embargo hay autores que opinan que con esta disposicion se estaria
violentando el Principio de Presuncién de Inocencia, aunque aceptan que de
todas formas es conveniente que el Juez atende el rigor de la carga del nexo
causal.

Sin embargo, ¢es necesario que se identifique al responsable del dafio
para tomar las acciones en proteccion del ambiente y evitar que el dafio se
siga extendiendo en el tiempo y el espacio?. La respuesta es no, debido a
que proteger el ambiente corresponde a un deber estatal que tiene la obli-
gacion de tutelar principal y subsidiariamente este derecho. El momento que
si se requiere identificar al responsable es cuando se propongan establecer
las sanciones correspondientes, pues en este caso, es necesario identificar a
quien debera cargar con los efectos de dicha sancion.

En esta misma linea, ¢serd indispensable probar la existencia del dafio

22 Tesis de Maestria ante la Universidad del Pais Vasco, disponible en http://www.tesis.bioetica.
org/des13.htm. Ultima visita: 20 de julio de 2010

57



58

INREDH

para tomar las medidas de reparacion y restauracion correspondientes? La
respuesta es si, en virtud de que para cuantificar y establecer las acciones
concretas de reparaciéon o remediacion es necesario que el dafio sea con-
creto y cuantificable pues de lo contrario no tendriamos claro que acciones
objetivas y concretas podemos tomar, pues estarfamos basando nuestra ar-
gumentacion frente a una incertidumbre, en cuyo caso bastarfan acciones de
prevencion o precaucion, pero no de reparacion.

a. Caracteristicas del procedimiento sancionatorio
por responsabilidad objetiva

Los articulos 396 y 397 de la Constitucion establecen determinadas car-
acterfsticas que la podemos determinar como propias de la responsabilidad
objetiva, que se refieren a lo siguiente:

- El causante del dafio ambiental se hace responsable de éste solo por
el hecho que ocurra aunque no haya habido culpa e inclusive si se han
cumplido con todas las precauciones que manda la Ley.

- La responsabilidad es independiente de que exista una norma que asi
lo establezca al ser un principio general del derecho al ambiente sano
reconocido por la Constitucion.

- El causante del dafio solo puede exonerarse en caso de fuerza mayor,
como los desastres naturales.

- Elresponsable de una actividad de riesgo ambiental se hace cargo de los
posibles dafios al ambiente aunque no haya existido culpa o intencién de
causar daflo y se obliga a su reparacion inmediata.

- Se presume la culpabilidad de quien asumi6 el riesgo y la peligrosidad de
su actividad

- Se revierte la carga de la prueba. Ya no es a la victima que le corresponde
probar la existencia del dafio sino que le corresponde al presunto cau-
sante demostrar que el dafio no existe.

El régimen de sancién puede aplicarse en los casos en que el dafio
haya sido provocado por actividades ilicitas, por accidentes industriales o
por la contaminacién gradual causada por sustancias peligrosas o residuos
vertidos al medio ambiente por fuentes identificables como sucede con la
explotacion de petréleo y minerfa, en donde podemos tener dafios concre-
tos, cuantificables, actores identificables y una relacién probada de la causa
y efecto del dafo.
Por los antecedentes expuestos, para que el dafio ambiental pueda en-
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frentar el régimen de responsabilidad objetiva, se necesita:
- Que haya uno o mas actores identificables (contaminadores, deforesta-
dores, etc.)

- Que el dafio sea concreto y cuantificable, y

- Que se establezca una relacién de causa — efecto entre sujeto y daflo.
Estas caracteristicas se vuelven complejas cuando se trata de dafios

ambientales globales como los del cambio climatico, emisiones de C02 u

otras substancias, los provocados por la lluvia acida y la contaminacién at-

mosférica producida por el trafico vehicular, se dificulta mucho aplicar la

responsabilidad objetiva en virtud de que tanto las fuentes de contaminacion

como los actores son difusas.

NEXO CASUAL

Incumplimiento de la
norma o afectacion

Se responde ante un hecho objetivo: el dafio

4. Responsabilidad Directa

El articulo396 numeral 3 de la Constitucion establece que: “Cada uno de
los actores de los procesos de produccion, distribucion, comercializacion y uso de bienes o
servicios asumird la responsabilidad directa de prevenir cualquier impacto ambiental, de
mitigar y reparar los daios que ha cansado, y de mantener un sistema de control ambien-
tal permanente. Mediante esta disposicion Constitucional la responsabilidad
de prevenir los dafios ambientales o reparar los dafios ocasionados corres-
ponde principalmente a los actores de la produccion® , por lo tanto estin
en la obligacion de establecer mecanismos eficaces que eviten tanto la con-
sumacion del dafio como su restauracion efectiva.
Lo que en teorfa pretende esta disposicién constitucional es terminar

23 Entiéndase como actores de la produccion a los concesionarios, productores, distribuidores, co-
mercializadores y consumidores
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con determinadas excusas de empresas privadas o estatales que bajo la ar-
gumentacion de la inexistencia de condiciones econémicas, geograficas o
de infraestructura para el tratamiento o dep6sito de desechos domésticos
o industriales terminan depositando la basura industrial en los rios o las
quebradas sin ningdn tipo de tratamiento. Bajo esta disposicion constitucio-
nal, los actores de la produccion y las instituciones en general deben crear
mecanismos de prevencién y reparacién por lo que no es excusable trasladar
su responsabilidad al Estado central.

Bajo este sistema de responsabilidad, el operador ante un riesgo o dafio
ambiental presente en el area de influencia de su proyecto debe ejecutar por
s{ mismo las acciones mas efectivas aun cuando no exista la prueba feha-
ciente de que dicho riesgo o dafio sea imputable a su gestion.

5. Responsabilidad Subsidiaria

Este tipo de responsabilidad se encuentra explicita en el inicio del articu-
lo 397 de la Constitucién de la Republica, el mismo que establece: en caso
de dafios ambientales el Estado actuara de manera inmediata y subsidiaria
para garantizar la salud y la restauracién de los ecosistemas y de mantener
un sistema de control ambiental permanente, mediante esta disposicion, el
estado tiene el deber de actuar ante la falta de atencién oportuna del con-
taminador. Esta responsabilidad es imperativa, no pueden existir excusas
para que el estado deje de actuar en la toma de medidas oportunas.

La responsabilidad subsidiaria esta supeditada a dos acciones concretas
del Estado: i) garantizar la salud; vy, ii) restaurar el dafio ocasionado, lo cual
implica que las acciones de reparacion ecosistémica y de los derechos deben
ser satisfecha en su debida oportunidad por el responsable de la contami-
nacién por constituirse en el responsable directo de la misma. Sin embargo,
puede existir el caso de que haya incertidumbre sobre la identificacion del
responsable del dafio ocasionado, en este caso, el estado como garante de los
derechos de los y las ecuatorianas debe intervenir para garantizar el derecho
al ambiente sano y los derechos de la naturaleza, por tanto debera cumplir
su responsabilidad hasta la reparacion integral del dafio.

La responsabilidad subsidiaria lleva implicita la facultad del Estado para
que postetiormente inicie el proceso por derecho de repeticion™ contra el

24 Es el derecho que tiene el Estado de iniciar un proceso judicial para lograr que el causante del
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operador de la actividad que produjo el dafio ambiental a quien trasladara
todos los costos que el Estado debi6 invertir en la prevencién o reparacion
del dafio.

Existen muchos casos en los cuales el Estado podria implementar la
subsidiariedad en la restauracion de dafios ambientales, por ejemplo en los
casos de derrames de petréleos en donde por determinadas circunstancias
el dafio no es o no puede ser atendido de forma oportuna o eficiente por
la operadora de la explotacion o cuando se presentan evidencias de pasivos
ambientales en donde se torna dificil identificar al responsable de dichos
pasivos.

dafo pague al Estado la cantidad que éste tuvo que invertir en la reparacion del dafio ocasiona-
do.
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La responsabilidad de los sujetos que
interviene en el dafio ambiental
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El Principio 13 de la Declaracién de Rio sobre el Medio Ambiente y el
Desarrollo de 1992 hace referencia explicita a la necesidad de que los Esta-
dos adopten legislacion sobre responsabilidad por dafio ambiental -y la con-
secuente indemnizacién- tanto a nivel nacional como internacional. Dicho
principio establece claramente que:
“los Estados deberdn desarrollar la legislacion nacional relativa a la responsabilidad
'y la indemnizacion respecto de las victimas de la contaminacion y otros daiios anibi-
entales. Los Estados deberdn cooperar asimismo de mane-ra expedita y mis decidida
en la elaboracion de nuevas leyes internacionales sobre responsabilidad e indemmi-
zacion por los efectos adversos de los darios ambientales cansados por las actividades
realizadas dentro de su_jurisdiccion, o bajo su control, en gomas situadas fuera de su
Jurisdiccion”.

Los sujetos que intervienen en la gestién ambiental y en la explotacién
de los recursos naturales son diversos. Asi por ejemplo, dentro de la explo-
tacién de recursos naturales no renovables la Constitucién vigente en los
articulos 315 y 316 establece que debera ser realizada en primer lugar por
empresas publicas, en segunda opcidén por empresas de economia mixta y
excepcionalmente podra delegar dicha gestion a las empresa privadas o de
economia popular y solidaria. Por lo tanto, tenemos tres tipos de actotes
dentro de la gestion de los recursos naturales no renovables que se refieren
a explotacién estatal directa, explotacion a través de delegaciones a empre-
sas de economia mixta y explotacion a través de concesiones realizadas a la
empresa privada o de economia popular y solidaria.

Analizaremos en este espacio la responsabilidad de cada uno de estos
actores que para efectos practicos les denominaré “los operadores de la ac-
tividad” y ademas las responsabilidades que sobre los dafios ambientales
podtian tener los funcionarios publicos en su calidad de encargados de vigi-
lar el cumplimiento de la normativa sectorial correspondiente y finalmente,
la responsabilidad ambiental de los consumidores.
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1. Responsabilidad de los operadores de la actividad

Como se dej6 sefialado en el apartado anterior, el actor principal que
debe responder por la generacién de riesgos o dafios ambientales son los
operadores de las actividades, pues sobre ellos recae la responsabilidad de
implementar mecanismos de prevencién permanentes que minimicen los
efectos de su intervencion en el ambiente y las personas. Asf, nuestra leg-
islacién secundaria ambiental -Ley de Gestion Ambiental, los Reglamentos
Ambientales de Operaciones Hidrocarburiferas y Mineros, Texto Unificado
de Legislacion Secundaria del Ministerio del Ambiente TULSMA-, esta-
blecen las condiciones que deben sujetarse las labores de aprovechamiento
de los recursos naturales. En ellas se establecen mecanismos de verificacion
y cumplimiento de las obligaciones ambientales por parte de los operadores
de las actividades tales como: Estudios de Impacto Ambiental, Planes de
Manejo Ambiental, Auditorfas Ambientales, etc., las mismas que contienen
un sinnumero de disposiciones y observaciones para prevenir riesgos poten-
ciales o mitigar los impactos causados.

Este conjunto de mecanismos de prevencion y control deben ser
ejecutados de forma inmediata y directa por el responsable de la actividad
que aprovecha o explota el recurso natural, sin embargo, es innegable que
debido a limitaciones de caracter institucional y sobre todo a la ausencia de
conciencia ambiental junto con la falta de incorporacion de los costos am-
bientales dentro de los gastos de operacion de las actividades a ejecutarse,
estos mecanismos de prevencioén y mitigacion son afrontados de forma in-
eficiente generando mayores riesgos y en otros casos dafios permanentes al
ecosistema y las personas.

Ejemplo de aquello lo podemos constatar en las labores de explot-
aciéon de hidrocarburos en las provincias amazonicas, en donde debido a
las reiteradas omisiones y falta de prevencioén de riesgos de parte de los
operadores estatales o privados se han generado condiciones permanentes
de exposicion de material toxico al aire, al suelo y el agua. Asi, en el Juicio
Verbal Sumario No. 10/2008 por dafios y petjuicios seguido por la sefiora
Rosa Matango Segovia contra Petroproduccion, se sefala que la empresa
estatal ha descuidado totalmente el tratamiento de los desechos toxicos pues
durante todos los afios de operacién de la mencionada compania han visto
correr agua de color anaranjado y petréleo por su propiedad, debido a que la
misma se encuentra a 500 metros aproximadamente de las actividades hidro-
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carburiferas de Petroproduccion, existiendo en el limite de la propiedad de
la demandante una piscina de crudo que a pesar de los reclamos presentados
para su remediacion, la compafifa no ha cumplido con los trabajos ni realiz6
el tratamiento de este crudo.

En el informe pericial presentado el 03 de febrero de 2009 por el
Ing. José Pilamunga, perito designado por la Corte Provincial de Justicia de
Sucumbfios, dentro del proceso en referencia, se logré determinar que exisze
en el drea investigada afectacion que no ha sido tomada en cuenta y/ o reconfirmada, de-
bido a que como se puede apreciar en las fotos pertinentes hay la presencia de crudo liguido,
posiblemente debido a derrame ocurrido y que no fue remediado de una manera correcta.
Por lo que se concluye que la contaminacion y desatencion al tema ambiental esti presente.
E/ drea de influencia directa requiere de manera urgente un proceso de rebabilitacion y
remediaci6n de acuerdo a los resultados de los andlisis de laboratorio™.

Otro caso que ilustra este apartado, son las actividades de contaminacion
permanente ocasionadas por la Empresa PERENCO dentro de la Estacion
Payamino del Bloque 7. Asi, dentro del Recurso de Amparo Constitucional
presentado por el sefior Daniel Jungal y signado con el No. 1409-2007-RA,
la Corte Constitucional sostuvo que: consta de autos que la Direccion Nacional de
Proteccion Ambiental, el 08 de junio de 2005, recibid la denuncia de los accionantes, por
lo cnal la Delegacion Regional de Proteccion Ambiental Amazdnica realizd el 16 de julio
de 2005, la inspeccion técnico ambiental en dreas de la asociacion Vencedores. . .de cuyo
informe se desprende el oficio No. 839-DINAPA-CSA-0000510137 de 23 de agosto
de 2005, disponiendo a PERENCO ECUADOR LIMITED el cumplimiento de
ciertos requerimientos...”.

Estas experiencias nos demuestran que los operadores como parte
de sus obligaciones ambientales deben ejecutar actividades de prevencién y
mitigacién del dafio, caso contrario seran responsables de forma directa y
de distinta naturaleza por los dafios ocasionados y seran objeto de sanciones
de diversa indole, sin embargo esto no parece incomodar a los operadores,
pues ciertamente el sistema sancionatorio ecuatoriano en temas ambientales
hasta ahora ha sido muy débil, de modo que los efectos de esas sanciones
no han pasado de constituirse en expectativas de cumplimiento que en su
mayorfa recaen en el dambito pecuniario sin establecer sanciones ejemplares
y contundentes que estén al nivel de los dafios producidos™ .

25 Ing. José Pilamunga, conclusiones del Informe Pericial presentado el 03 de febrero de 2009,
Punto 9..- Primer parrafo.
26 En el caso PERENCO la Corte dispuso que sea la Direccion Nacional de Hidrocarburos quien
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En la dltima reforma a la Ley de Hidrocarburos publicado en el Suple-
mento Registro Oficial No. 244, martes 27 de julio de 2010, se incluyé una
disposiciéon mediante la cual se establece una sancion al operador de la ac-
tividad en caso de incurrir en acciones u omisiones en contra del ambiente,
esta reforma consta en un numeral agregado al Art. 74 de la mencionada
Ley, que dispone lo siguiente:

Art. 74.- El Ministerio del Ramo podra declarar la caducidad de los contratos, si
el contratista:

Num. 14.- “provocare, por accidn u omision, danos al medio ambiente, calificados
por el Ministerio Sectorial; siempre que no los remediare conforme a lo dispuesto por
la autoridad competente”.

De la misma manera, la Ley de Mineria*’ establece una sancién al re-
sponsable de la actividad minera en los casos que se produzcan dafios ambi-
entales. La mencionada disposicion establece lo siguiente:

Aprt. 115.- Caducidad por Declaracion de Dario Ambiental.- El Ministerio Secto-
rial deberd declarar la caducidad de las concesiones mineras cuando se produzean da-
7ios ambientales, sin perjuicio de la obligacidn del concesio-nario de reparar los dasios
ambientales cansados.

Un aspecto importante a tomar en consideracion dentro del andlisis de
la responsabilidad de los operadores, especialmente cuando se trata de la
explotacion de los recursos naturales no renovables, es que no siempre el
operador de la actividad es el titular de la concesion, pues por las caracteris-
ticas de la actividad, generalmente el titular suscribe contratos de operacion
con un tercero para que éste realice las labores de explotacion en nombre de
él, lo cual a pesar de no eximir responsabilidades del concesionario genera
suspicacias juridicas que tratan de eximir de responsabilidad a los titulares
de las concesiones, pretendiendo que sean tan solo los operadores directos
quienes asuman las consecuencias de las sanciones.

2. Responsabilidad de los funcionarios publicos

Un aspecto importante de resaltar en el nuevo marco Constitucional, es
el establecimiento de «/a responsabilidad sobre las servidoras o servidores responsables

realice el respectivo proceso de sancion, pero no se dispusieron acciones concretas y directas de
remediacion que deban ser realizadas por la empresa PERENCO.
27 Publicada en el Registro Oficial Suplemento # 517, el 29 de enero de 2009
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de realizar el control ambientaly . Es decit, el establecimiento de responsabili-
dades para quienes estando en el deber de hacer cumplir la Ley, no la hacen, sea
por accién u omision. Hsta responsabilidad se fundamenta ademas, en lo dis-
puesto en el Art. 11. Num. 9 de la Constitucion de la Republica que sefiala:
“El mas alto deber del Estado consiste en respetar y bacer respetar los derechos garan-
tizados en la Constitucion..
E/ Estado, sus delegatarios, concesionarios y toda persona que actite en ejercicio de
una potestad piiblica, estardin obligados a reparar las violaciones a los derechos de los
particulares por la falta o deficiencia en la prestacion de los servicios piiblicos, o por
las acciones u omisiones de sus funcionarias y funcionarios, y empleadas y empleados
priblicos en el desemperio de sus cargos.”.

Esta disposicion tiene enorme importancia debido a que en la prac-
tica quienes ejecutan las labores en nombre del Estado son los funciona-
rios publicos encargados de disefiar y ejecutar las politicas publicas y los
derechos reconocidos en la Constitucién. Siendo por lo tanto indispens-
able que sin perjuicio de la responsabilidad estatal en la vulneraciéon de los
derechos, exista también en el caso ambiental, una responsabilidad a quienes
por sus actos administrativos o normativos u omisiones ponen en practica la
politica estatal y provoquen dafios ambientales.

Hemos sido testigos en algunos casos que debido a la falta de diligencia
y control adecuado de parte de las autoridades competentes, se han provo-
cado dafios ambientales que no han recibido sancién para los responsables
directos, menos para quienes estando en la obligacién de exigir la adopcion
de medidas correctivas no lo hicieron, sea por acciones negligentes o por
omisiones. Ahora con la nueva Constitucion estos funcionarios tendran que
responder civil, administrativa y penalmente cuando los dafios provocados
al ambiente hayan tenido como causa la falta de control.

La responsabilidad de los funcionarios en temas ambientales ya ha sido
incorporada en la legislacion infra constitucional del Ecuador aun antes de
la expedicién de la vigente Constitucion, asi tenemos que de acuerdo a lo
seflalado en el Art. 93-D de la Ley de Hidrocatburos®, ¢/ Estado a través de
Sus instituciones y estas a través de sus funcionarios, velara porque la actividad petrolera
10 provoque danos a las personas, a la propiedad o al medio ambiente, y deberd periddi-
camente realizar anditorias ambientales de cumpliniento de los planes de manejo, de las

28 Art. 397 de la Constitucion de la Republica
29 Decreto Supremo 2967, R.O. 711 del 15 de noviembre de 1978.
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correspondientes medidas de prevencion y mitigacion.

La disposicion mas elocuente de la responsabilidad de los funciona-
rios publicos la encontramos en la disposicion del Art. 437-E del codigo
penal que establece: “Se aplicard la pena de uno a tres afios de prision, si el
hecho no constituyere un delito mas severamente reprimido, al funcionario
o empleado publico que actuando por si mismo o como miembro de
un cuerpo colegiado, autorice o permita, contra derecho, que se viertan re-
siduos contaminantes de cualquier clase por encima de los limites fijados de
conformidad con la ley; asi como el funcionario o empleado cuyo informe u
opini6én haya conducido al mismo resultado”.

La responsabilidad que se atribuya a los funcionarios publicos que por et-
ror, falta de diligencia, negligencia u omisioén hayan contribuido a la perpetu-
acion del dafio en ninguna medida disminuye o atenda la responsabilidad del
operador de la actividad debido a que los sistemas de sancién son distintos
y por cuerdas separadas. Un ejemplo que ilustra este andlisis es la sancion
administrativa al operador y a los funcionarios publicos sobre los que se
hall6 responsabilidad en el derrame de petréleo sobre el tio Taone™ causado
supuestamente por el rebosamiento en los tanques de almacenamiento de la
Refinerfa Esmeraldas. En este caso, se articularon las acciones a fin de que
no solo el operador responsable del dafio sea quien responda por los dafios
ocasionados por la Refinerfa Esmeraldas sino que también el funcionario
publico encargado del control de la actividad fue sancionado mediante el
retiro de su cargo publico. En este sentido, también fue separado del cargo
el superintendente de la Refinerfa, accién que fue realizada por parte del
gerente general de la Empresa Puablica Petroecuador.

En la gestién de los funcionarios publicos esta presente la respons-
abilidad del estado tanto en el control como en la reparacion del dafio am-
biental, lo cual no se limita a los parametros de la clasica responsabilidad
civil subjetiva, sino su responsabilidad objetiva, es mas, la autoridad, en vista
de los principios de precaucién y prevencion estd obligada a demostrar la
existencia del dafilo ambiental; esto es asi en razon de que las comunidades
afectadas no siempre tienen los medios técnicos y econémicos para probar
los dafios causados al medio ambiente

30 La unidad de gestion ambiental del Municipio de Esmeraldas, presentd una demanda judicial
por dafos ecologicos y ambientales ocasionados por el derrame de fuel oil en el rio Teaone, en
cuya accion responsabiliza a Rosendo Machado, Gerente de Refinacion de la industria petrolera,
como responsable del siniestro ambiental.
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3. Responsabilidad de los consumidores
¢Somos responsables los consumidores?

Quizas proponer que el sistema de responsabilidades ambientales se
traslade al consumidor resulte al principio un poco descabellada, sin em-
bargo, si tomamos en consideracion las responsabilidades que tenemos
constitucionalmente los ecuatorianos frente al ambiente y la naturaleza, nos
podemos dar cuenta de que tal postura no es tan dramatica. En efecto, el
articulo 83 numeral 6 de la Constitucion establece como una responsabilidad
de los ecuatorianos respetar los derechos de la naturaleza, preservar un ambiente sano
y utilizar los recursos naturales de modo racional, sustentable y sostenible.

Este sefialamiento es importante debido a que como habfa enunciado
en una anterior publicaciéon’ |, en la perspectiva de la economia neocldsi-
ca, el consumidor aparece en el rol del nifio ingenuo y el productor en el
rol del adulto informado. El consumidor como el afectado de productos
contaminantes y el productor como el generador de la contaminacién. En
fin, el consumidor la victima y el productor el culpable. Pero no son acaso
también los consumidores de muebles fabricados con madera extraida del
Yasunf, corresponsables de la desertificacion del Parque debido a que gene-
ran demanda de estos productos?, o aquellos consumidores de vehiculos
que a sabiendas de la contaminacion que representa para la salud el aumento
del parque automotor, compran indiscriminadamente vehiculos sin ninguna
responsabilidad ambiental? ¢O acaso no deben ser responsables los con-
sumidores de productos bioquimicos importados que a sabiendas de que
determinadas semillas transgénicas atentan contra la produccion local de sus
pares agricultores y pueden acabar con los tipos de cultivos que garanticen
la soberania alimentaria nacional, lo hacen sin ningun escrapulo?

Estos ejemplos nos muestran que la responsabilidad debe ser comparti-
da, esto es, no debe recaer solamente en el productor o proveedor de los
bienes y servicios sino que debe vincularse al consumidor, un consumidor
que debe desde luego, estar lo suficientemente informado para decidir sobre
la compra de un producto del mercado que en ocasiones puede ser un bien
producido de forma ilegal o con materiales ilegales.

31 Instrumentos Juridicos para la Proteccion y Defensa de los Derechos Ambientales, Aplicado a las
Actividades Hidrocarburiferas, INREDH, mayo de 2009
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Este principio de responsabilidad ciudadana expuesto en la Constitucion,
responde a una nueva percepcién que concentra la responsabilidad ambien-
tal tanto en los productores, los comercializadores y los consumidores, de tal
forma que las personas como las comunidades debamos responder con ac-
ciones de prevencién y uso sostenible de los recursos para evitar eventuales
problematica ambiental. Por supuesto que pensar en construir un sistema
de sancion para los consumidores por el momento es una quimera, sin em-
bargo no estara muy lejos en que debido al avance del derecho ambiental, se
estructuren mecanismos para controlar y sancionar las practicas consumis-
tas inescrupulosas.




CAPITULO IV

La responsabilidad ambiental en relacion
a los sistemas sancionatorios






Acciones juridicas para establecer responsabilidades por dafio ambiental en el Ecuador

Es de considerar que al haberse desarrollado y evolucionado el derecho
ambiental ecuatoriano a partir de las ramas tradicionales del derecho, la ma-
nera como la legislacion trata de resolver los problemas detivados de la pro-
duccién de dafios al ambiente es, precisamente mediante la aplicacion de las
reglas juridicas propias del derecho civil, del derecho penal y del derecho
administrativo, sin considerar que el bien juridico protegido por el derecho
ambiental es diverso del que aquéllos persiguen y ademas de que la cons-
titucionalizaciéon del derecho ambiental como un derecho humanos fun-
damental le otorga la caracteristica de derecho humano de proteccion lus
Cogens — erga onmes, esto es derechos de aplicacién universal e inminente
a la naturaleza humana los mismos que se debe hacer efectivo a través de la
tutela directa e inmediata de parte del Estado.

En nuestro sistema juridico ecuatoriano podemos detectar la existen-
cia de cuatro sistemas legales sancionatorios de dafios ambientales cuyos
propésitos se distinguen unos de otros en cuanto al bien jutidico que pro-
tegen, los sujetos sobre los que se dirige, la sancién que se imponen y los
efectos que producen. Estos sistemas son: el sistema de responsabilidad
administrativa, sistema de responsabilidad civil, sistema de responsabilidad
penal y sistema de responsabilidad constitucional.

Sobre la existencia de los tres primeros sistemas mencionados ha exis-
tido un consenso de parte de la academia juridica, sin embargo el estable-
cimiento de un sistema sancionatorio constitucional o la responsabilidad
constitucional estatal o de los operadores, ciertamente que es una propuesta
que se trata en esta investigacion y que aspiro que de a poco se integre a la
estructura del moderno derecho ambiental.

1. Responsabilidad administrativa

La responsabilidad administrativa ambiental es aquella que se deriva
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de la infraccién de la norma ambiental administrativa, sus normas comple-
mentarias y su reglamentacion, se concreta en la aplicacién de una sancion
administrativa por la accién u omision infractora, y de ella nace la obligacion
de reparar la agresion ocasionada, aplicar las medidas de prevencion y miti-
gacion, y asumir los costos correspondientes.

El Estado a través de los distintos niveles de gobiernos tiene la obli-
gacion de garantizar los derechos establecidos en la Constitucion, para tal
efecto realiza acciones politicas que conlleven a tutelar los derechos por él
reconocidos.

Siendo que el derecho al ambiente sano es uno de los derechos de tutela
estatal, deben generarse a través de los distintos niveles de gobierno politi-
cas publicas que establezcan competencias, manejo de recursos, sistemas
de prevencion, evaluacion y control ambiental, etc., para proteger este bien
juridico. Estas acciones deben ser desarrolladas en el marco de la relacion
entre el Estado y la sociedad para lo cual deben establecerse las obligaciones
de los administrados y las correspondientes infracciones y sanciones que
se consideren oportunas, necesatias y proporcionales para cumplir con los
objetivos del desarrollo sustentable.

De estas sinergias nacen acciones en lo administrativo, relativas a rec-
torfas, control y gestion de los recursos naturales. L.a norma administrativa
se convierte en una norma de comportamiento en cuanto a la actuacién o
conducta de los sujetos en la protecciéon del medio ambiente y una norma de
organizacion al establecer las jerarquias o niveles de acciones y las relaciones
entre dichos niveles junto al papel del Estado y del gobierno del pais en el
cumplimiento de los fines del derecho ambiental.

Mediante este sistema de sancion las instituciones competentes del
Estado™ establecen responsabilidades a los contaminadores por los hechos
que representen dafios ambientales o violaciones a la normativa ambien-
tal vigente sin necesidad de una intervenciéon judicial. Esta responsabilidad
administrativa nace de las acciones de control de la calidad ambiental y los
sistemas de prevencién que las instituciones competentes realizan sobre
las actividades y productos, estableciendo acciones de vigilancia, control,
seguimiento, verificaciéon y demas, a fin de asegurar el cumplimiento de las
normas y obligaciones de los sujetos de control.

32 Enmateria ambiental, ejerce la rectoria ambiental el Ministerio del Ambiente con sus respectivas
Delegaciones Provinciales desconcentradas, ademas los Gobiernos Municipales y los Gobiernos
Provinciales
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Las caracteristicas mas relevantes de la responsabilidad administrativa,
son: i) la tipicidad, ii) la irretroactividad; iii) el debido proceso; iv) la Pro-
teccion de la tutela ambiental; v) la Garantia de derechos; vi) La correcta
imputacién de los medidas por incumplimientos de normas administrativas
ambientales; y, vii) Obligar al usuario del ambiente o generador de riesgos
ambientales a una autorregulacién adecuada.

En virtud de la tipicidad, el establecimiento de las sanciones adminis-
trativas debe constar en la Ley. En nuestra legislacion las sanciones adminis-
trativas por dafio ambiental no estan estandarizadas en un solo cuerpo legal
sino que se encuentra dispersa en algunos cuerpos normativo, lo cual tiene
mucho que ver con la participacién de los gobiernos subnacionales o au-
tonomos en la regulacién y control ambiental. Por tal motivo la tipificacion
de las infracciones administrativas se encuentra establecida en Ordenan-
zas Provinciales, Ordenanzas Municipales, Decretos Ejecutivos, Acuerdos
Ministeriales, Legislacion Secundaria Ambiental” y Leyes o Reglamentos
sectoriales como Ley de Hidrocarburos, Ley de Mineria, Ley Forestal y de
Conservacion de Areas Naturales y Vida Silvestre, Reglamento Sustitutivo
al Reglamento Ambiental para Operaciones Hidrocarburiferas, Reglamento
Ambiental de Actividades Mineras, entre otras.

La responsabilidad administrativa, tiene como fundamento la prevencion,
de modo que para llegar a este objetivo, no solo se establecen sanciones por
dafio sino que incluyen mecanismos administrativos para prevenirlo, asi la
responsabilidad es establecida de forma precautoria y remediadora imponién-
dose al unisono sanciones como multas, clausuras, decomisos, suspension
de actividades, revocatoria de permisos, caducidad de concesiones e inclu-
sive la reparacién del dafio ambiental en tanto la alteraciéon ambiental haya
supuesto el incumplimiento de un deber.

En responsabilidad administrativa es necesario que la infraccién haya
sido declarada o tipificada con anterioridad al acto para que surta efectos
de sancién caso contrario no se podra sancionar por un acto que en el mo-
mento de su cometimiento no estuviera establecido como una obligacién a
cumplir. Esto tiene estricta vinculaciéon con los principios del debido pro-
ceso, en virtud del cual, las sanciones administrativas deben preveer un pro-
cedimiento en el cual se permita el derecho a la defensa del administrado o

33 En este sentido el Texto Unificado de Legislacion Secundaria del Ministerio del Ambiente
TULSMA, es la norma de mayor aplicacion en las sanciones administrativas.
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inclusive del propio estado cuando es éste que por su acciéon u omision deba
responder administrativamente por dicho acto.

A través de estos procesos administrativos se propende establecer a
los administrados una correcta imputacién de las medidas por incumpli-
mientos de normas administrativas ambientales, de tal manera que se evite la
trasgresion de la norma y se incentive su cumplimiento, lo cual ciertamente
obliga al usuario del ambiente o generador de riesgos ambientales a una
autorregulacion adecuada.

Las licencias ambientales, los estudios de Impacto ambiental, los Planes
de Manejo y las Auditorfas Ambientales son los instrumentos que existen
en el Ecuador como mecanismos basicos para vigilar el cumplimiento de las
normas ambientales. Se han establecido también, por ejemplo, las normas
técnicas de calidad y emisiones, de control sobre sustancias toxicas o peli-
grosas, y demds reglamentos o leyes secundarias para garantizar que las ac-
tividades se desarrollen de forma sustentable. Al presentarse una trasgresion
a las normas legales o técnicas, se configura la responsabilidad administrativa
por incumplimiento a las mismas, de modo que el operador esta sujeto a las
sanciones establecidas en ellas.

Uno de los mecanismos de sancién administrativa mas utilizados en
el ecuador ha sido el imponer sanciones pecuniarias por incumplimiento
de la norma, sin embargo este sistema de sancion tiene algunos limites. El
primero de ellos tiene relacién a que la cantidad que se determina en la
sancién no siempre es proporcional al dafio causado, el segundo limitante
es que el mecanismo resulta muy atractivo para quienes no desean invertir
en tecnologia o instrumentos de prevencion, pues resulta mas econdémico
internalizar los gastos por sanciones pecuniarias que realizar una inversion
en la prevencién o reparacion del dafio. La tercera limitante es que los recur-
sos recaudados por dichas sanciones no son empleados en la reparacion del
dafio, sino que son destinados a otros menesteres. La cuarta limitante que
podemos encontrar es que generalmente la responsabilidad administrativa
es aplicada a las actividades de menor relevancia ambiental, dejando de lado
actividades de mayor impacto como la explotacién minera o petrolera en
las cuales se ha constatado formas de evaluaciéon inoportunas y sanciones
que no generan precedentes para su no repeticion®™ con el agravante de que

34 Al respecto cabe mencionar que dentro de los expedientes administrativos ambientales en ma-
teria petrolera, quien tenia la capacidad de sancion administrativa era la Direccion Nacional
de Hidrocarburos (hoy, Secretaria de Hidrocarburos), quedando limitadas las acciones de las
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algunas de las sanciones administrativas no tienen rango de Ley, sino que su
establecimiento se basa en sistemas reglamentatios.

No obstante lo manifestado, se empieza a verificar unos rasgos inno-
vadores de la aplicacién del derecho administrativo, en el cual se ha comen-
zado a incorporar elementos de restauracién del dafio ambiental. Por ejem-
plo el articulo 46 de la Ley de Gestion Ambiental establece que “Cuando
los particulares, por accidn u omision incumplan las normas de proteccion ambiental, la
antoridad competente adoptara, sin perjuicio de las sanciones previstas en esta 1.y, las
siguientes medidas administrativas: a) Decomiso de las especies de flora y fanna obtenidas
tlegalmente y de los implementos utilizados para cometer la infraccion, y, b) Exigird la
regularizacion de las antorizaciones, permisos, estudios y evaluaciones; asi como verificard
el cupplimiento de las medidas adoptadas para mitigar ) compensar dasios ambientales,
dentro del término de treinta dias (el subrayado es nuestro).

De acuerdo a lo prescrito en el Art. 77 de la Ley de Hidrocarburos y a
los Arts. 90 y 91 del Reglamento Sustitutivo del Reglamento Ambiental antes
mencionado, el incumplimiento contractual o legal por parte de los sujetos
de control durante las actividades hidrocarburiferas, se podian denunciar
ante la Direccion Nacional de Hidrocarburos (ahora Secretaria de Hidrocat-
buro) consecuencia de lo cual se impondran multas, indemnizaciones por
los dafios causados o la reparacioén de estos. Para este tramite se requiere que
la Subsecretaria de Calidad Ambiental del Ministerio del Ambiente remita
la Resolucién correspondiente a la Direccién Nacional de Hidrocarburos
(Secretaria de Hidrocarburo) poniendo a su conocimiento los hechos que
motivan el pedido de sancién, con la documentacion que lo fundamente.

Dentro de nuestro marco juridico ecuatoriano, la responsabilidad ad-
ministrativa, es totalmente independiente de la responsabilidad civil, penal
o constitucional que pudiera derivarse por los mismos hechos, de modo
que, para iniciar las acciones legales civiles o penales no se requiere de una
resolucion administrativa como requisito prejudicial, lo cual quiere decir que
pueden iniciarse al unfsono las demas acciones legales correspondientes. De
igual manera, tampoco es aplicable el principio non bis in idem, esto que aun
existiendo una sancién por la via administrativa es totalmente procedente
sancionar por las otras vias legales existentes, pues el bien juridico que pro-
tege la responsabilidad administrativa es el deber de cumplir las normas y
esta dirigida a sancionar a la empresa a través de su representante legal por

Subsecretarias o Direcciones de ambiente a un labor de vigilancia si capacidad de coercion.
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el incumplimiento administrativo. Las responsabilidades penales, civiles o
constitucionales deben ser establecidas en procesos independientes.

Se concibe entonces a la responsabilidad administrativa, dentro de la
teoria objetiva de la responsabilidad, es decir, que se no toman en cuenta los
elementos de intencién y voluntariedad del actor de la acciéon u omision que
trajera como resultado un dafio o perjuicio sino el nexo causal de la accién
u omision del sujeto y el resultado dafioso, o sea, que basta con la infraccion
del orden juridico establecido o el quebranto del patrimonio de los derechos
ajenos para sefialar como responsable al actor de la conducta agresora al am-
biente. La responsabilidad administrativa concebida a la luz del articulo 46
de la Ley de Gestion Ambiental se concreta con la aplicacién de una sancion
administrativa en donde nace la obligacion de reparar el dafio causado.

Referencia de disposiciones que contienen sanciones
administrativas en los sectores: ambiental, minero y petrolero

Puramente | - Ley de Gestion Ambiental:

Ambiental | Art. 25. (Auditoria de la Contraloria General del Estado)

Art. 26. (obligacion de los contratistas y concesionatios)

Art. 28. (derecho a la consulta y participacion en la gestion ambiental)
Art. 44.- (facultad para que los ciudadanos soliciten sanciones a
los funcionarios publicos que incumplen las normas de proteccion
ambiental)

Art. 45. (las infracciones que se sancionan en la via administrativa,
se sujetaran al procedimiento establecido en el Codigo de la Salud)
Art. 46. (medidas administrativas en contra de los particulares que
incumplan las normas de proteccion ambiental)

- Ley de Prevencion y Control de la Contaminacién

Capitulo I:
De la prevencion y control de la contaminacién del aire

Art. 1. (prohibicién de expeler o descargar, sin sujetarse a las
normas técnicas y regulaciones que perjudiquen la salud, la vida, la
flora, la fauna)

Art. 2. (establece las fuentes potenciales de contaminacion del aire)
Art. 4. Se establece la responsabilidad de los Ministerios de Salud y
del Ambiente, relacionados con las causas, efectos, alcances y méto-

dos de prevencion y control de la contaminacion atmosférica.
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Puramente
Ambiental

Art. 5. (obligaciones de las instituciones publicas o privadas de
presentar a los Ministerios de Salud y del Ambiente, segin
corresponda, estudios sobre el impacto ambiental y las medidas de
control que se proyecten aplicar)

Capitulo IT:
De la prevencion y control de la contaminacion de las aguas

Art. 6. (prohibicién de descargar, aguas sin sujetarse a las cor-
respondientes normas técnicas y regulaciones, que sean nocivos
a la salud humana, a la fauna, a la flora y a las propiedades.

Art. 8. (obligacién de los Ministerios de Salud y del Ambiente,
de fijar el grado de tratamiento que deban tener los residuos liqui-
dos a descargar en el cuerpo receptor, cualquiera sea su origen.

Capitulo IIT
De la prevencion y control de la contaminacién de los suelos

Art. 10. (prohibicién de descarga, sin sujetarse a las normas téc-
nicas y regulaciones, cualquier tipo de contaminantes que puedan
alterar la calidad del suelo y afectar a la salud humana, la flora, la
fauna, los recursos naturales y otros bienes.

Art. 11. (establece las fuentes potenciales de contaminacion del
suelo)

Art. 12. (obligaciones de los Ministerios de Agricultura y Ganad-
erfa y del Ambiente, de limitar, regular o prohibir el empleo de
substancias, cuyo uso pueda causar contaminacion.

Art. 13. (obligacion de los Ministerios de Salud y del Ambiente
sobre los sistemas de recoleccién, transporte y disposicion final de
basuras en el medio urbano y rural y disposicion final de desechos
radioactivos de cualquier origen que fueren).

Art. 14. (obligacion de las personas naturales o juridicas que
utilicen desechos sélidos o basuras)

Art. 16. (accién popular para denunciar toda actividad que con-
tamine el medio ambiente)

Art. 17. Establece al Codigo de la Salud, la Ley de Gestion Ambi-
ental, la Ley de Aguas, el Codigo de Policia Maritima y las demas
leyes que rigen en materia de aire, agua, suelo, flora y fauna, como

normas supletorias.

81



82

INREDH

Puramente | - Texto Unificado de Legislacion Secundaria del

Ambiental Ministerio del Ambiente TULSMA.
Libro VI
- Anexo 1
- Anexo 2
- Anexo 3
- Anexo 4
- Anexo 5

Petrdleo - Ley de Hidrocarburos
Art. 16 (sustituido mediante reforma en el 2010). “... El Estado
para garantizar el derecho individual y colectivo a vivir en un am-
biente sano y ecoldgicamente equilibrado, exigira a la contratista,
previo a la suscripcion del contrato, una garantia econdémica, que
servird para la reparacion integral del ecosistema, en caso de pro-
ducirse dafio ambiental. El Ministerio del Ambiente serd el encarga-
do de determinar su existencia efectiva y su cuantia ambiental....”
- Reglamento Sustitutivo al Reglamento Ambiental de

Operaciones Hidrocarburiferas 1215.

Art.29, literal b. Descargar efluente liquido que incumpla los
limites permisibles establecidos en la Tabla No. 4 del Anexo 2 de
este Reglamento.
Art.29, literal e. Descargar aguas servidas (negras) y grises pro-
ducidas en las instalaciones y durante todas las fases de las opera-
ciones hidrocarburiferas que estén por encima de los parametros y
limites constantes en la Tabla No. 5 del Anexo 2 del Reglamento.

Mineria - Ley de Minetria:
Capitulo IT
De la preservacion del medio ambiente
Art. 78. Obligacion de los titulares de presentar Estudios de im-
pacto ambiental y Auditorfas Ambientales, previo al inicio de las
actividades mineras en todas sus fases.- Prohibicion de ejecutar
actividades mineras de exploracion inicial, avanzada, explotacion,
beneficio, fundicion, refinacion y cierre de minas que no cuenten
con la respectiva Licencia Ambiental.
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Mineria

Los limites permisibles y parametros técnicos exigibles seran
aquellos establecidos en la normativa ambiental vigente TULSMA

- Ley de Aguas — Normas INEN.

Todas las fases de la actividad minera y sus informes ambientales
aprobatotios requieren de la presentacion de garantias econémicas de-
terminadas en la normativa ambiental legal y reglamentaria vigente.

Los titulares de derechos mineros estan obligados a presen-
tar una auditorfa ambiental anual que permita monitorear, vigilar y
verificar el cumplimiento de los planes de manejo ambiental.

Art. 79. Tratamiento de aguas, reutilizacién del agua. El incum-
plimiento de esta disposicién ocasionara sanciones que pueden lle-
gar a la caducidad de la concesion o permiso.

Art. 80. obligacion del titular minero de Revegetar y Reforestar
cuando se afecte la capa vegetal y la tala de arbol.

Art. 81. Acumulacién de residuos y prohibicién de descargas de
desechos. El incumplimiento de esta disposicion ocasionara san-
ciones que pueden llegar a la caducidad de la concesion o permiso.
Art. 82. Conservacion de la flora y fauna.-

Art. 83. Mancjo de desechos y residuos solidos, liquidos y emi-
siones gaseosas, debera cumplir con lo establecido en la Consti-
tucién y en la normativa ambiental vigente.

Art. 84. Proteccion del ecosistema.-

Art. 85. obligaciones de los titulares para el Cierre de Operaciones
Mineras.

Art. 86. Dafios ambientales.- El incumplimiento de las obligaciones
contenidas en este Capitulo, dara lugar a las sanciones administra-
tivas al titular de derechos mineros y poseedor de permisos respec-
tivos por parte del Ministerio Sectorial, sin perjuicio de las acciones
civiles y penales a que diere lugar. Las sanciones administrativas
podran incluir la suspension de las actividades mineras que forman

parte de dicha operacion o la caducidad.
- Reglamento Ambiental de Actividades Mineras

Art. 38. Revocacion de licencia por ejecucion de garantias.- En caso
de ejecucion de la garantfa de fiel cumplimiento del plan de manejo
ambiental por parte de la Autoridad Ambiental, inmediatamente se
revocara la licencia ambiental.
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Mineria Este acto administrativo debera ser notificado inmediatamente a la
Autoridad Sectorial para los efectos que de ello se desprendan.

Capitulo XII
Del procedimiento administrativo

Art. 103. aplicacion del principio precautelatorio, si el titular de
derechos mineros aun cuando cuente con la licencia ambiental, re-
alizare actividades que generen riesgo de dafios ambientales por ac-
cidentes, incidentes o mala aplicacién de los planes de manejo am-
bientales. El Ministerio Sectorial, podra suspender las actividades
mineras hasta que se repare la falta u omision.

Art. 104. Jurisdiccién y competencia administrativa designada al
Ministerio del Ambiente.

Art. 105. determinacion de las Infracciones, sin perjuicio de la apli-
cacion de las disposiciones de la Ley de Gestion Ambiental, de la
Ley de Minerfa y del Texto Unificado de Legislacion Secundaria del
Ministerio del Ambiente,

Art. 106. determinacion para la Calificacion de dafio ambiental.
Arts 107 al 121. Determinacion del Procedimiento sancionatotio
administrativo en materia minero-ambiental.

2. Responsabilidad civil

La responsabilidad Civil Ambiental es aquella que se deriva del dafio o
perjuicio causado por una conducta que lesiona o pone en riesgo el ambien-
te, se concreta en el dafio ambiental sufrido por una persona o colectividad
determinada, en sus propios derechos o patrimonio o como consecuencia
de la contaminacién de un elemento ambiental, genera la obligacién de res-
ponder sobre las afecciones negativas en base del principio de justicia di-
rigido a restablecer las cosas al estado anterior a la lesién causada.

Cuando hablamos de responsabilidad civil por dafio ambiental nos es-
tamos refiriendo a la obligacién que surge de una persona natural o juridica,
publica o privada de reparar por conducto de mecanismos judiciales civiles
el dafo que produjo al ambiente, razén por la cual dicho responsable tendra
la obligacion de realizar acciones positivas o negativas o de indemnizar a
los perjudicados para restablecer o al menos disminuir los efectos negativos
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producidos sobre el ambiente y los derechos relacionados.

Todo dafio ambiental genera un costo que generalmente lo carga la
naturaleza y que es transferido a otro sujeto de derechos que pueden ser
personas individuales o colectivos, por tanto el costo de la reparacion del
mismo debe ser asumido por quien causa el dafio, aqui nace el principio
contaminador - pagador establecido en varios instrumentos internacionales
de derecho blando, de manera puntual del Principio 16 de la Declaracion de
Rio sobre Medio Ambiente y Desarrollo que sostiene que quien contami-
na debe, en principio, cargar con los costos de la contaminacion. Sin
embargo la aplicacion de este principio no es absoluta, tratindose dentro del
contexto de la reparacién por dafio ambiental, pues no siempre el principio
se aplica al concepto de reparacion civil sino que es un elemento que deben
estar vinculado a las distintas fases de la actividad de desarrollo en donde se
necesita internalizar los costos ambientales al operador para no tener que lle-
gar a esferas civiles de reparacion. Un ejemplo ilustrativo de lo mencionado
es el establecimiento de garantias econémicas que aseguren el cumplimiento
de planes de manejo ambiental y su consecuente reparacion de dafios, pues
mas alld de que estas garantias persigan una reparacion civil, son mas bien
un mecanismo que esta vinculado al principio contaminador — pagador pero
como un elemento de la responsabilidad administrativa.

La responsabilidad civil ha tenido un creciente debate en los tltimos
aflos debido a que tal como esta disefiada se confunde con la responsabili-
dad meramente patrimonial a través de la cual el pago de una indemnizacion
econémica pareceria solucionar el dafio causado, dejando del lado el aspecto
primordial de la afectacién, que es la restauracion ambiental. Se trata en todo
caso de responde a los intereses del mercado que a los intereses propios de
la naturaleza. Para romper con este concepto, como lo aconseja el profesor
Juan Carlos Henao (de la Universidad Externado de Colombia) debe partirse
de la idea segtn la cual, la reparacién de este tipo de dafio debe buscarse
mediante la restauracioén del bien ambiental dafiado y no mediante la equiva-
lencia del dinero. Es decir que se apunte a privilegiar la reparacion en especie
que restaure el habitat o el equilibrio de los valores ecologicos, obligandose
a que se tenga que invertirse en la reparacion del ecosistema. Pero “si la res-
tauracion no es técnicamente posible, o solo lo es en parte, la evaluacion de
los recursos naturales tiene que basarse en el coste de soluciones alternativas
que tengan como meta la reposicién de recursos naturales equivalentes a los
que se han destruido, con objeto de recuperar el grado de conservacion de
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la naturaleza y la biodiversidad” .

Sin adelantarse a dar mayores detalles sobre la reparacion ambiental, que
serd objeto de andlisis en el ultimo capitulo del presente estudio, es nece-
sario dejar sentado la necesidad que tiene la ciencia del derecho ambiental
de establecer un sistema de responsabilidad civil ambiental que la diferencia
de la tipica responsabilidad patrimonial establecida en nuestra legislacion
civilista, que tiene sus limitaciones en la génesis del derecho de reparaciones
en donde la reparacion de los derechos tienen un coeficiente matematico
que los sustenta y los aspectos colectivos y difusos como es el caso del am-
biente, no son atn vistos como bienes juridicos por si mismos.

Para que exista responsabilidad civil debe existir un dafilo ambiental
concreto y dicho dafio debe ser atribuido a una persona en particular. Aqui
aparece otra problematica dentro del campo civil que es la determinacion o
imputacion de la responsabilidad, la misma que plantea muchas dificultades
debido a que en la mayorfa de casos los dafilos ambientales tienen una plura-
lidad de autores contaminantes y es dificil determinar a quién o a quienes se
les puede imputar el hecho. Sin embargo, en la actualidad esto ya no parece
ser un problema debido a que la Constitucion de la Republica del Ecuador
establece un sistema de responsabilidad objetiva y subsidiaria en donde estan
inmersos tanto los contaminadores como los funcionarios publicos que por
accion u omision hayan contribuido a la ejecucion del dafio, por tanto de no
lograse identificar el actor del acto lesivo sera el Estado en ultima instancia
quien debe responder por tales efectos.

La responsabilidad civil dentro de Ecuador implica en primer lugar res-
ponder pecuniariamente ante el dafio, con el objeto de pagar los costos que
la recuperaciéon demande. La responsabilidad civil debe ser probada, para
ello el estado ha empleado mecanismos de judicializacion civil mediante los
cuales en base a un debido proceso legal se determine la responsabilidad del
contaminador y la forma de reparar el dafio. El mecanismo utilizado para
este propésito es la accion civil por dafios y perjuicios y por el deterioro
causado a la salud o al ambiente establecido en la Ley de Gestion Ambien
tal, mecanismo que como se reflexionaba en parrafos anteriores, no se dife-
rencia de la ordinaria reparacion civil patrimonial, en el sentido de que el re-
sultado de activar una accién civil por dafio ambiental en Ecuador es recibir

35 Comision de las Comunidades Europeas, Bruselas, 9.2.2000 COM (2000) 66 final. Libro Blanco
sobre Responsabilidad ambiental p. 21
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una indemnizacion para cubrir fundamentalmente la pérdida del patrimonio
afectado y los derechos vulnerados, mientras que poco se insiste en la recu-
peracion de los ecosistemas degradados.

La responsabilidad civil esta regulada por el Codigo civil y sus leyes com-
plementarias. El concepto de dafio ambiental estd sujeto a la transgresion de
los valores y limites establecidos en la legislacion y actos particulares y en
su defecto al criterio de la racionalidad. En este sentido los elementos que
se toman en consideracion para la sanciéon son aquellos vinculados con la
afectacion patrimonial o moral.

Esta situacion conlleva a formularnos propuesta modernas que cambien
los métodos de calcular la reparacion de los ecosistemas, pues generalmente
las pericias judiciales se ocupan mas de establecer montos por pérdida mate-
riales y patrimoniales, que en establecer los rubros que sean suficientes para
recuperar los ecosistemas degradados.

Constatamos que la reparacion del dafio ambiental por establecimiento
de responsabilidad civil implica por un lado, realizar acciones para reparar
los componentes de la naturaleza destruidos, y en la misma accién establecer
montos de indemnizacién por el agravio ocasionado, pero tal como esta
disefiada la ley adjetiva civil no se ha reconocido la especificidad del dafio
ecoldgico puro. Por esta razon, la responsabilidad por el dafio ambiental ha
sido tratada y lo seguira siendo (mientras no cambien las reglas de juego)
desde la perspectiva de la responsabilidad civil patrimonial.

En este sistema de responsabilidad no se necesita agotar otras vias judi-
ciales, como por ejemplo la via administrativa, pues el objeto de esta respon-
sabilidad es el establecimiento de medidas de reparacion del dafio causado,
lo cual es independiente de las medidas que administrativamente tome la
autoridad para sancionar el incumplimiento de la norma. Por ejemplo, en
un derrame petrolero, la autoridad administrativa (Ministerio de Ambiente)
puede sancionar al operador de la actividad con la suspension de la licencia
ambiental y un Juez de lo civil puede disponer al unisono la reparaciéon am-
biental y el pago de indemnizaciones por los derechos vulnerados. Sin que
se necesite en ambos casos de un pronunciamiento antetior.

El sistema de responsabilidad que opera es la responsabilidad objetiva
en virtud de lo cual el Juez no necesita establecer si el dafilo demandado fue
provocado por negligencia, dolo o fuerza mayor, sino que lo que debe esta-
blecerse es la identificacion del sujeto causante del dafio, probar la existencia
de dafio, el mismo que tiene que ser concreto y cuantificables y establecer las
consecuencias que resultaron del dafio en las personas y el ambiente.
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3. Responsabilidad penal

En relacion a la responsabilidad penal, el Ecuador a partir de la década
del 90 con las reformas al cédigo penal ha incorporado la tipificacion de
delitos para aquellas acciones humanas que provoquen dafios ambientales
y que hayan sido realizadas con dolo o mala fe. Esta preocupacion surgio
como una necesidad del Estado central as{ como las instituciones legitima-
das para ejercer el poder punitivo de tutelar los derechos colectivos, mas alld
de la gestion publica, pues anteriormente las infracciones contra el ambiente
se sancionaban administrativa y civilmente.

Como consecuencia de aquello se establecieron niveles de tutela sobre
el ambiente al considerarlo como bien juridico de proteccion colectiva, con-
stituyendo en un nuevo bien de proteccién del derecho penal™.

Algunos actores discrepan respecto si el bien juridico que tutela el
derecho penal es el ambiente o la colectividad, o si se trata tal vez de delitos
de victima difusa o delitos sin victima. Considero que mas alla de los con-
siderables criterio que se esgriman al respecto, es importante tener presente
que cuando hablamos de derecho al ambiente sano nos estamos refiriendo a
un derecho humano que interactta integralmente con otros derechos, entre
ellos los derechos de la naturaleza, para dar como resultado la satisfaccion
de las necesidades humanas que logren el bienestar y sus modos de vida y
el mantenimiento de los ciclos vitales. Si el derecho del ambiente se ocupa
principalmente de combatir los peligros que amenazan nuestras vidas y el
equilibrio natural, en virtud de que nosotros como seres humanos y la natu-
raleza formamos parte del cosmos de la vida, serfa poco concordante que
no se fijen niveles de sancion para quienes atenten contra este bien natural,
aunque dicho sea de paso, esto por si solo no soluciona los problemas de
contaminacién que deben ser abordados desde una perspectiva mas amplia.

Es importante sefialar que con el establecimiento de los derechos de la
naturaleza en el Ecuador, el derecho ambiental asume una doble dimension:
proteger a las personas como sujetos de derechos y al ambiente como bien
juridico, y proteger a la naturaleza, como otro sujeto de derechos. En este
sentido la tipificacién de delitos ambientales tiende a proteger dos sujetos
juridicos interdependientes: las personas (de manera individual o colectiva) y

36 El sistema penal ecuatoriano considera al ambiente como un bien juridico a proteger, tal como
sucede con derechos como la vida, la propiedad, la libertad etc.
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la naturaleza, y ademas un bien juridico amplio como es el ambiente debido
a que su destrucciéon o contaminacion podria poner en peligro la integridad
fisica o psiquica de las personas asi como el desarrollo normal de los ciclos
vitales de la naturaleza si es que ambos sujetos se exponen a materiales peli-
grosos, contaminantes o con riesgo potencial de causar dafio.

Algunos estudiosos como Hassemer” consideran que mas bien las tipi-
ficaciones de los delitos ambientales deberfan salir de la esfera penal, pues en
el fondo lo que expresan son “objetivos de organizacion politica, econémica
y social”. No obstante este criterio, la tipificacion de delitos ambientales ha
sido materia de gran aceptacion de las Constituciones y legislaciones de los
paises occidentales, desde hace mucho tiempo atras, tal como ha sucedido
con la Constitucion de Alemania de la Post-guerra, la espafiola de 1978 y la
Constitucién Argentina de 1853.

Otros actores como José Santos Ditto™, le otorgan al derecho ambien-
tal una cualidad de derecho de ultima ratio o complementario, en su obra
Derecho Ambiental, dice que “/a norma penal, debe reservarse para conductas mas
graves, para cuniplir también una funcion preventiva. Por lo tanto, como dicen los juristas
espaiioles, la norma penal, de conformidad con su condicion de iltima ratio, debe castigar
conductas que ponen en peligro bienes juridicos, de singular relevancia social, con las san-
ciones mds radicales de que el estado dispone. Por lo tanto, se recomienda gue el Derecho
Penal, solo debe intervenir en la tutela de bienes de mucha importancia y también ante
delitos mas lesivos”.

La tipificacién de los delitos en el Ecuador no es de ultima ratio o sub-
sidiaria, sino por el contrario, una de las caracteristicas de la responsabilidad
penal en el Ecuador, es que busca consolidar el principio universal de pre-
caucion, ya que muchas veces el dafio causado puede convertirse en irrevers-
ible por lo que es mejor prevenir el dafio con el establecimiento de penas
rigurosas que desmotiven la ejecucion de practicas contaminantes. Adicio-
nalmente los Convenios Internacionales y demads instrumentos de derecho
blando suscritos por el Ecuador le han obligado a reformar su sistema de
prevencion y sancion interna, lo que ha permitido establecer sanciones para-

digmaticas en el campo penal”. De esta manera, la pena ambiental tiene

37 Winfried Hassemer, Prof. Universidad de Frankfurt

38 Especialista en Derecho Ambiental y Desarrollo sostenible, Universidad de Guayaquil

39 Esto se evidencia en la apertura de procesos penales en contra de 3 alcaldes ecuatorianos de los
cantones de Zaruma, Portovelo y Atahualpa, a quienes se los procesa por arroja basura a los rios
y no poseer un sistema de tratamiento de desechos sélidos y liquidos.
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caracteristicas de preventiva y sancionadora. Preventiva porque actda frente
a una situacién de peligro y sancionadora porque establece una pena a quien
infrinja las normas establecidas.

Para que exista responsabilidad penal, debe existir la tipificacion del
delito, es decir debe existir la disposicion penal que establezca que tipos de
conductas son consideradas como constitutivas de una sancion penal, para
cumplir con el principio de nullum crimen sine lege y nulla poena sine lege,
en virtud de lo cual no hay crimen sin ley, ni existe pena sin ley antetior.
El capitulo X-A del cédigo penal, de los delitos contra el medio ambiente,
desde el articulo 437A al articulo 437K establece los actos susceptibles de
sancion penal. En dichas disposiciones se establecen las sanciones las mis-
mas que van desde la imposicién de condenas de privacién de la libertad
(que no superan los 5 afos de prision) hasta la obligacion de resarcir los
dafios ocasionados (situacién compleja pues no siempre se logra recuperar
los espacios naturales degradaos).

El problema practico de la aplicacion de la responsabilidad penal es el
sistema de sancién, en el cual se debe demostrar que el dafio fue realizado
por un acto en donde existié dolo, falta de precaucion u omision culposa
grave, es decir el sistema de sancién es tipicamente subjetivo en donde es
necesario establecer el nexo causal, es decir, demostrar que el sujeto que
gener6 el dafio tuvo la intencidon positiva de causarlo, debido a que si no ex-
iste esta intencionalidad no existe responsabilidad, lo cual ha tornado dificil
comprobar que los actos en contra del ambiente son actos de dolo o mala
fe, es decir actos delictivos. Como consecuencia de aquello, su juzgamiento
ha quedado generalmente en la esfera de lo civil o administrativo. No obs-
tante la existencia de esta problematica, es necesario puntualizar que segun la
constitucion vigente, la responsabilidad por dafio ambiental es objetiva y en
este sentido, nuestro marco constitucional no establece diferencias respecto
del tipo de responsabilidad en la que se debe aplicar el principio de objetivi-
dad, lo cual indica que los operadores de justicia deben sancionar en base a
los criterios de la responsabilidad objetiva para garantizar la aplicacion del
sistema sancionatorio penal ambiental.

En el sistema de responsabilidad penal ambiental ecuatoriano contenida
en el cédigo penal podemos distinguir cuatro elementos claves que le ca-
racterizan al derecho penal ambiental y que se apartan de la doctrina penal
tradicional, estos son: i) La tipificaciéon penal en blanco, ii) La responsabili-
dad penal de las personas juridicas, asi como la desestimacién de la perso-
nalidad juridica; iii) La exencién de grupos o poblaciones determinadas; y,
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iv) La preferencia de la responsabilidad objetiva penal ambiental.

Una de las caracteristicas principales del derecho ambiental penal es el
establecimiento de la ley penal en blanco, cuyo término en derecho alude a
una norma con rango de ley que habilita a otras normas de rango reglamen-
tario mediante una delegacion expresa, para que puedan tipificar actividades
como delito sin hacer mencién expresa a las actividades prohibidas por la
norma legal remitente. Nuestro codigo penal ecuatoriano contiene algunos
ejemplos al respecto, veamos algunas de éstas disposiciones:

Art. 437-A.- Quien, fuera de los casos permitidos por la ley, produzca, introduzea,
deposite, comercialice, tenga en posesion, o use desechos  tixicos  peligrosos,  sustancias
radioactivas, u otras similares que por sus caracteristicas constituyan peligro para la
salud humana o degraden y contaminen el medio ambiente, serdn sancionados con
prisidn de dos a cuatro arios.

En la presente disposicion, la norma nos remite a las normas ambien-
tales y la lista de desechos que se encuentran en el Ministerio del Ambiente
a través del TULSMA o Ministerio de salud a través del Codigo Organico
de la Salud.

Art. 437-B.- El gue infringiere las normas sobre proteccion del ambiente, vertiendo
residnos de cnalquier naturaleza, por encima de los limites fijados de conformidad con la
ley, si tal accidn cansare o pudiere causar perjuicio o alteraciones a la flora, la fauna,
el potencial genético, los recursos bidrobioldgicos o la biodiversidad, serd reprimido con
prision de wuno a tres aios, si el bhecho no constituyere un delito mas severamente
reprimido.

En el presente caso, a pesar de que el articulo dispone “limites fi-
jados de conformidad con la ley” el juzgador debe remitirse a las normas de
caracter reglamentarias, pues en la mayoria de leyes ambientales ecuatorianas
no existen tales normas de calidad, encontrindose tan solo en disposiciones
reglamentarias como las de Operaciones Hidrocarburiferas o Actividades
Mineras o las normas secundarias del TULSMA que fijan limites permisibles
para efluentes.

Bajo estas consideraciones, la utilizacién de leyes penales en blanco
puede suponer una vulneracion del principio de legalidad, en virtud de que
este principio supone la integracién de cuatro exigencias: lex scripta, lex certa,
lexc previa y “lex stricta’ ley escrita, cierta, previa y estricta. Las dos primeras
exigencias pueden verse afectadas por la existencia de las normas penales
que hacen un reenvio a normas de rango menor.

Por otra parte, existen criterios que cuestionan este tipo de leyes al
considerar que también implica una vulneracion del principio de separacion

91



92

INREDH

de poderes, puesto que habilita a la funcioén ejecutiva para que instituya pro-
hibiciones penales, lo cual deberfa estar reservado a la funcion legislativa. Sin
embargo, y compartiendo el criterio del doctor Lenin Arroyo Baltan, en su
obra “las normas penales en blanco y su legitimidad’, pese a la evidente lesividad
del principio de legalidad, las normas penales en blanco, dentro del derecho
ambiental resultan necesarias para tutelar ciertos bienes juridicos, que si bien
no estan liberados en su totalidad, es producto quiza de la infinita compleji-
dad de hechos humanos y sociales cambiantes con el tiempo.

Adicionalmente, se debe considerar que este tipo de normas puede
significar una vulneracion al principio de tipicidad, en virtud de que las san-
ciones establecidas en el cédigo penal que remiten su ejecucion a los limites
permisibles o el catdlogo de especies de peligros de extincién pueden variar
en cuestion de dias o semanas, lo cual provocaria una incertidumbre juridica
para quien esta inmerso en el aprovechamiento de dichos recursos.

Las actuales relaciones econémicas y de producciéon caracterizadas
por un crecimiento del papel de las empresas en la explotacioén de recursos
naturales y la relacion con el ambiente han provocado que se empiecen a
establecer sanciones penales sobre personas juridicas, por considerarlas re-
sponsables penalmente por conductas criminales de sus agentes o represen-
tantes legales, esta circunstancias no se ha sido lo suficientemente desarrol-
lada por nuestra legislacion hasta la fecha, pues dada las caracteristicas de nuestra
legislacion, basada en el derecho civil romano, el derecho penal se ha venido aplicando
Ssolamente a las personas naturales y no a las juridicas, toda vez que la responsabilidad pe-
nal requiere del elemento subjetivo mens rea, que acorde a la doctrina civilista tradicional,
solo puede estar presente en una persona natural, mas no en las juridicas® . E1 propio
codigo civil expresa que las personas juridicas deben estar representadas por
una persona natural, quien debe responder civil y penalmente por los actos
que realice la sociedad de capital o personas.

La personas juridicas, actualmente sélo han respondido en la parte
administrativa, ejemplos de esto lo podemos encontrar cuando se clausuran
los negocios o empresas, se revocan las licencias ambientales, los permisos
de funcionamiento, las concesiones, etc. Sin embargo, esta practica se ha
venido desarrollando durante muchos afios en pafses como los Estados Uni-
dos de América en donde existen resoluciones jurisprudencias de las cortes
de justicia que han determinado sanciones penales a personas juridicas, que

40 Ivan Marquez Quifidnez, Derecho Ambiental y Sociologia Ambiental 2004. Pag. 401-402
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desde luego son diferentes a las tipicas sanciones penales de privacion de la
libertad impuestas sobre las personas naturales debido a que es fisicamente
imposible llevar detenida a una empresa, pues como harfamos para recluir
en un centro de rehabilitacion al edificio de una determinada compafiar. Por
tales razones, dentro de los casos resueltos por las cortes norteamericanas
las sanciones penales no sélo que son impuestas a los representantes de las
corporaciones denunciadas sino que las empresas a su vez deben responder,
pero de forma distinta como por ejemplo a través de sanciones a la hoja
de vida o historial ambiental de la empresa, la realizacion de actividades de
caracter comunitario, la incorporacion o internalizacion de fondos ambien-
tales, etc.

En todo caso, la responsabilidad penal de las personas juridicas no exime
a los administradores y demas personas fisicas que hayan participado como
autores o participes en el hecho considerado delictivo.

Otra de las caracteristicas de la responsabilidad penal ambiental es la
exencién de responsabilidad que se establece para determinados grupos que
realicen actos por estado de necesidad, lo cual ha sido establecido como
eximente de responsabilidad en legislaciones como la venezolana y brasilefia.
Sin embargo, en el Ecuador, esa exencion de responsabilidad no existe y mas
bien se produce un atenuante de responsabilidad en situaciéon excepcional;
o cuando una calamidad publica le hizo muy dificil conseguir honradamente
los medios de subsistencia en la época en que cometi6 la infraccién*'. Por
ejemplo, para la caza de animales en peligro de extincién, cuando el cazador
se encuentre en estado de necesidad para alimentarse o alimentar a su famil-
ia o para defenderse de depredadores o de animales considerados nocivos.
Esta situacion se torna compleja si tomamos en consideracion que dentro
de las comunidades y grupos indigenas, por efectos de la intervencion ex-
terna, se van acabando los recursos de la fauna y flora o desplazandose a
sitios muy lejanos, lo cual promueve la cacerfa de animales que pueden estar
en el catdlogo de animales en peligro de extincién, promoviendo una crimi-
nalizacién de esta que podria ser una practica de cacerfa ancestral, segun su
modelo tradicional de subsistencia.

Respecto de la responsabilidad objetiva, como ya hemos mencionado se
encuentra establecida en nuestra constitucioén y ademas ha sido muy acepta-
da por la doctrina ambiental, en la que la responsabilidad de indemnizacion

41 Art. 29.- Num. 11 del codigo penal ecuatoriano
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y reparacion por el dafio causado es independiente de la existencia de culpa,
sin embargo, en el campo penal todavia no se logra superar la visién tradi-
cional de la subjetividad pues para que exista responsabilidad por un acto
considerado como delito debe existir no solamente el hecho concreto sino
la demostracion de que tal hecho fue realizado con el propdsito de causar
dafio, lo cual en el campo penal ambiental es muy dificil a menos que se trate
de actos que vayan dirigidos a causar dafios a determinadas personas.

Sin embargo, nuestra legislacion penal establece una figura juridica de
tipificacion del delito ambiental como “delito ecolégico”, que lo hacen dis-
tinto de tipos penales pertenecientes a otras materias. Un ejemplo de esto,
es el dafio a futuro, incuantificable que puede producir un acto atentatorio
al ambiente .

El establecimiento de la responsabilidad objetiva, mas los nuevos prin-
cipios procesales ambientales como la imprescriptibilidad de las acciones
ambientales o la reversion de la carga de la prueba deberan desarrollarse
mediante la aplicacion de la legislacion penal por parte de los operadores
de justicia, lo cual constituye un reto para el desarrollo de las ciencia del
derecho ambiental como para facilitar la aplicacién de la norma que posibi-
lite 1a tutela efectiva de los derechos a través del sistema sancionatorio.

4. Responsabilidad Constitucional

La doctrina del derecho ambiental convencional ha reconocido e iden-
tificado tres sistemas o clases de responsabilidad ambiental: responsabilidad
civil, responsabilidad administrativa y responsabilidad penal. Sin embargo,
conforme ha evolucionado el derecho ambiental, los sistemas de protec-
ci6n rebasan cada vez estos tres ambitos y se han perfilado a una proteccion
constitucional directa.

En efecto, en el caso de la constituciéon ecuatoriana esta situacion se
ha hace mucho mas evidente cuando dentro de las disposiciones constitu-
cionales se incluyen normas dogmaticas y procedimentales para afrontar la
prevencion, control y restauracion ambiental.

Asi, al reconocerse constitucionalmente el derecho de la poblacion a
vivir en un ambiente sano y ecolégicamente equilibrado, que garantice la
sostenibilidad y el buen vivir, sumak kawsay. Y ademas, declararse de interés
publico la preservacion del ambiente, la conservacion de los ecosistemas, la
biodiversidad y la integridad del patrimonio genético del pais, la prevencion
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del dafio ambiental y la recuperacion de los espacios naturales degradados®,
la Constitucion establece una responsabilidad del nivel constitucional para
afrontar los problemas ambientales que se presenten por la inobservancia o
violacioén de este precepto constitucional.

Esta postura concuerda con lo estipulado en el Art. 397 Num. 1, median-
te el cual se permite a cualquier persona natural o juridica, colectividad o
grupo humano, ejercer las acciones legales y acudir a los 6rganos judiciales
y administrativos, sin perjuicio de su interés directo, para obtener de ellos
la tutela efectiva en materia ambiental, incluyendo la posibilidad de solici-
tar medidas cautelares que permitan cesar la amenaza o el dafio ambiental.
Es decir que la tutela del bien juridico no esté supeditado exclusivamente
a la rigurosidad de los sistemas de litigios convencionales (civiles, admin-
istrativo, penales) sino que incluye otras posibilidades mediante el cual se
pueden articular acciones que amparen de forma directa y eficaz el derecho
en cuestion.

Por la naturaleza de las acciones civiles, administrativas y penales, los
procesos para establecer la responsabilidad deben seguir un debido proceso
que comprende el agotamiento de recursos y tramites internos cuyo tiempo
de culminacién no deja de superar un término de 60 dias en el mejor de los
casos dentro de las acciones administrativas, tiempo en el cual las acciones
de prevencion del dafio pueden resultar extemporaneas. Esto nos da la op-
ci6n de interponer otro tipo de acciéon que sea sumaria y eficaz, y de la cons-
tancia de nuestro sistema juridico, la accion eficaz en materia de garantias es
una accién constitucional.

Adicionalmente el estado como tal, al constituirse en el garante princi-
pal de los derechos humanos —entre ellos del derecho a un ambiente sano-,
tiene también una responsabilidad extracontractual con los ciudadanos que
estd sujeta a demandas internacionales cuando se compruebe la vulneracion
de alguno de los derechos reconocidos en el sistema Internacional o en el
sistema Interamericano de derechos humanos, los cuales declararan al estado
responsable de tales vulneraciones y estableceran las medidas de reparacion
correspondientes. En este dltimo ejemplo, la responsabilidad del estado no
puede integrarsela dentro de los ambitos civiles, administrativos o penales,
pues estas acciones son propias del sistema juridico interno lo cual nos lleva
a la conclusion de que al fallar estos sistemas internos, se establecera una res-

42 Art. 14, Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008.
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ponsabilidad constitucional sobre el operador director de la actividad con-
taminante como del estado por su accién u omision que obliga la actuacion
de un 6rgano supranacional.

Con el nuevo modelo de estado constitucional de derecho vy justicia,
las personas y funcionarios publicos estan obligados primeramente a res-
petar y hacer respetar los derechos reconocidos por la Constitucién, esto
incluye también la obligacién constitucional de asumir los efectos que pro-
duce la falta de respeto y cumplimiento de los derechos en ella reconocidos,
es decir de prevenir y sancionar los dafios ambientales asi como de hacerse
responsables por la reparacion y restauracién de los mismos, incluidos la
indemnizacion a los perjudicados y las sanciones que correspondan segun la
naturaleza de la infraccién.

Es decir, constitucionalmente ya existen obligaciones positivas y nega-
tivas en contra de los gestores de la actividad ambiental que incluye san-
ciones en el ambito constitucional, entre los que se destacan los sistemas de
reparacion integral, medidas cautelares a nivel constitucional y otros mecanis-
mos que solo pueden disponerse en una accioén de garantia constitucional.
Por tanto, la responsabilidad ambiental en la medida que sea reconocida y
dispuesta en una accién constitucional, es una responsabilidad constitucio-
nal que puede incluir, eso si, elementos de la responsabilidad civil, adminis-
trativa y/o penal. Asi por ejemplo, en las acciones de proteccion (accion
tipica para el establecimiento de la responsabilidad constitucional) es comun
observar en las sentencias que los jueces disponen tanto el cumplimiento de
acciones afirmativas por parte del contaminador como la intervencion de las
autoridades administrativas para que sancionen el incumplimiento de la nor-
ma, o la intervencion de los jueces penales para que inicien acciones penales
cuando dichas practicas constituyan delitos ambientales; o la participacion
de los jueces civiles para que en procesos verbales sumarios establezcan las
indemnizaciones que correspondan.




CAPITULOV

Acciones juridicas para el acceso a la justicia ambiental
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SECCION I
Garantias procesales relevantes para el litigio ambiental

Las garantias son los recursos con que los textos Constitucionales ase-
guran a los sujetos de derecho el disfrute y ejercicio pleno de los derechos
que ella determina. La Constitucion ademas de establecer un conjunto de
principios sobre los cuales debe construirse el desarrollo y la gestion de los
recursos naturales, entre los que destacamos el principio de prevencion, pre-
caucion, desarrollo sostenible, responsabilidad objetiva, reparacion integral,
contaminador pagador, accién publica, etc., también dispone de medidas
afirmativas como garantias que hacen posible la aplicacion practica de esos
principios de tal manera que no queden en la retérica sino que tenga un
ejercicio pleno y material de parte de todos los actores.

En este espacio tomaremos nota de cuatro de las principales disposi-
ciones que rompen con el esquema hegemonico tradicional del derecho para
convertirse en garantias rectoras de una exigibilidad judicial moderna del
derecho, nos referimos a la legitimacion publica y popular para ejercer ac-
ciones, el principio in dubio pro natura, la inversién de la carga de la prueba
y la imprescriptibilidad de las acciones ambientales. Estas garantfas norma-
tivas deben garantizar que las acciones para conseguir justicia ambiental
sean mas oportunas y eficaces. De la misma manera, deben estar integradas
transversalmente en las disposiciones adjetivas y sustantivas de las diversas
acciones de responsabilidad ambiental, tanto en las acciones jurisdiccionales
como en las de naturaleza civil, administrativa y penal.

1. Legitimacion activa publica y popular.

La aptitud o capacidad para poder exigir el cumplimiento de la ley a
través del ejercicio de las acciones legales conforme a las facultades que la
ley o la Constitucion establezcan, es lo que se conoce como legitimacion
activa.

La legitimacién para actuar dentro de un proceso legal, deriva segin
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el esquema tradicional, de la titularidad de un derecho subjetivo o al menos
de un interés legitimo vulnerado o atacado® . Dentro del Derecho civil, la
legitimacion para reclamar la reparacion de dafo, le corresponde aquel que
lo ha sufrido. Esta legitimacién no es aplicable al ambito de responsabilidad
por los dafios ambientales, pues en la medida en que un dafio ambiental
afecta una multiplicidad de personas, esta se convierte en una accién difusa
que otorga capacidad juridica para actuar en juicio y ejercer la tutela de los
derechos afectados por el dafio a cualquier persona que se considere afecta-
da sin necesidad que demuestre tener un interés directo.

Al referirnos a cualquier persona estamos mencionando a la pluralidad
de actores que podrian tener interés en la reparacion o restauracion del dafio
ambiental, hablamos por tanto de personas naturales, personas juridicas, insti-
tuciones publicas, autoridades, colectivos, comunidades, asociaciones, etc. etc.

Se ha discutido mucho respecto si la legitimacion que permite el ejer-
cicio de las acciones para establecer responsabilidades ambientales debe ser
considerada como accién publica o como accién popular. Algunos tratadis-
tas consideran que la accién publica es la ejercida por el Estado en manos
de los Ministerios Pablicos o Ministerios del Ambiente, y que unicamente
es utilizada para la persecucion de cierto tipo de infracciones o delitos ambi-
entales, sin embargo este criterio no ha sido suficientemente aceptada. Res-
pecto de la accién populat, para los tratadista Trujillo, Quintana y Bolea™,
la accién popular es la accién jurisdiccional potencialmente concedida para
todos y cada uno de los sujetos con capacidad procesal, donde el grado de
interés no se califica o dosifica, porque cualquiera puede impugnar el acto
lesivo comprometidos ambientales.

La Constitucién de la republica no hace diferencia respecto de estas
dos posturas tedricas o epistemoldgicas, estableciéndose simplemente que
“el Estado se compromete a permitir a cualquier persona natural o juridica,
colectividad o grupo humano, ejercer las acciones legales y acudir a los 6r-
ganos judiciales y administrativos, sin perjuicio de su interés directo, para
obtener de ellos la tutela efectiva en materia ambiental [...]"* .

Esta disposicién nos demuestra que el ejercicio de la tutela judicial nos
pertenece a todos, por lo que no se debe entender que pueda ser derecho

43 Legitimacion Procesal en el Derecho Ambiental, CEDA, www.ceda.org.ec

44 Trujillo, Quintana y Bolea, “Comentarios a la Ley de lo Contencioso — Administrativo, Espaia,
1999.

45 Art. 397 Num. 1 de la Constitucion de la Republica de Ecuador
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exclusivo de un individuo en cuanto se considere victima con derecho a
reclamar, sino que en la medida en que el ambiente sano y la naturaleza son
derechos colectivos existe una legitimacién amplia para que cualquier per-
sona exija un ecosistema equilibrado, una calidad del aire, del suelo, del agua,
la proteccion de la biodiversidad, de la atmosfera, etc.

Algunas limitaciones y potencialidades en la aplicacioén de este concepto
seran desarrolladas cuando se analice la legitimacion activa en cada una de
las acciones juridicas para establecer responsabilidades por dafilo ambiental
que se abordara en los préximos capitulos.

2. Principio In dubio pro natura.

Este principio novedoso, expuesto en la Constitucion representa un
nuevo paradigma juridico. Establece que “Exn caso de duda sobre el alcance de las
disposiciones legales en materia ambiental, éstas se aplicardn en el sentido mds favorable a
la proteccion de la natnraleza” **
pocéntrico del derecho ambiental y nos sitda en una categoria biocentrista
del derecho.

Al configurarse que en caso de dudas de las normas se aplicard en el

. Esta disposicién rompe con el concepto antro-

sentido mds favorable a la naturaleza, nos coloca frente a una configuraciéon
del derecho de la naturaleza como fase superior del derecho ambiental, con-
sistente en que las autoridades publicas y jurisdiccionales, deben aplicar el
derecho a favor de la naturaleza por encima de los demas derechos person-
ales. Sin embargo aqui se presenta un problema debido a que segin los prin-
cipios de aplicacién del régimen de los derechos humanos, existe el principio
in dubio pro homine el mismo que es interpretado que en caso de dudas o
conflictos entre normas juridicas, las normas deben ser interpretados en el
sentido que mas favorezcan a los seres humanos. Supongamos un caso ex-
tremo, que ante la pobreza y la situacion que reflejan los indicadores de de-
sarrollo humano, la sociedad ecuatoriana demande del estado una respuesta
urgente, la de explotar los recursos de las areas protegidas, lo cual conlleva
diferentes derechos e intereses en juego. Por un lado los derechos humanos
al trabajo, al desarrollo econémico, etc. Y por otro lado, los derechos de la
naturaleza con el derecho al mantenimiento de sus ciclos vitales. En este
caso, el conflicto de aplicacion de la norma pro homine estarfa en coalicion

46 Numeral 4 del Art. 395 de la Constitucion de la Reptiblica 2008
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con el principio pro natura de conformidad con lo establecido en el Art. Art.
407 (CRE) que dispone:

Se probibe la actividad extractiva de recursos no renovables en las dreas protegidas y

en gonas declaradas como intangibles, incluida la excplotacion forestal.

Excepcionalmente dichos recursos se podran explotar a peticion fundamentada de

la Presidencia de la Repiiblica y previa declaratoria de interés nacional por parte

de la Asamblea Nacional, que, de estimarlo conveniente, podra convocar a consulta
popular.

Ciertamente que al coalicionar los principios pro homine y pro natura,
la sola definicién o alcances de ambos conceptos no son suficientes, por lo
tanto deben buscarse respuestas en otros escenarios juridicos como la pon-
deracion, proporcionalidad, integralidad de la norma, derecho mejor prote-
gido, necesidad, etc.

Lo que parece estar claro, es que por su rango constitucional este prin-
cipio debe prevalecer frente a la normativa secundaria. Asi, en el caso de exi-
stir alguna duda o conflicto entre las leyes, como por ejemplo, entre una ley
de explotacion de recursos naturales (petroleo, mineria, biodiversidad) y las
disposiciones constitucionales o leyes secundarias posteriores sobre protec-
ci6n de la naturaleza, los funcionarios publicos y judiciales tienen que aplicar
las normas que mas favorezcan a la naturaleza en el caso de presentarse una
colisién en la aplicacion de la norma, de tal manera que los derechos de las
personas y los derechos de la naturaleza sean de real y plena vigencia.

Esto nos lleva a suponer que el derecho ambiental adquiere una doble di-
mension: derechos ambientales de las personas por una parte; y, derechos de
la naturaleza por otra, pero unidos bajo la misma trayectoria, las mismas que
en determinadas circunstancias pueden colisionar, como el caso que vimos
anteriormente, pero que al mismo tiempo pueden ser complementarias para
que ninguno de los sujetos de derechos involucrados (personas y naturaleza)
sea perjudicado o se deje en una posicion de desventaja.

Este principio es de relevante importancia para el litigio de caso ambien-
tales pues supone que aun habiéndose obtenido una determinada concesion
para explotacion de recursos naturales, o habiéndose obtenido la respectiva
licencia ambiental para realizar las actividades extractivas de conformidad
con la ley, si se evidencia el riesgo o la propia existencia de una amenaza que
pongan en peligro los derechos de la naturaleza sea por la contaminacion
de sus elementos ecosistémicos (agua, suelo, aire) o por otros impactos que
pudieran generar las actividades autorizadas, puede solicitarse a la autoridad
judicial la revision de tal autorizaciéon que aunque haya pasado por un pro-
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cediendo legal estarfa vulnerando derechos constitucionales de tutela de los
derechos de la naturaleza, por lo cual serfa perfectamente valido la aplicacion
del principio in dubio pro natura.

Esto supone que la legislacién secundaria y la Jurisprudencia de los
jueces y las Cortes deban ir configurando unas lineas de aplicaciéon de modo
que se vaya determinando de forma clara los alcances de los derechos de las
personas en las actividades que implican una afectacion al régimen juridico
de los derechos de naturaleza a fin de que en la practica no se contrapongan
dichos derechos sino que existan una armonfa y complementariedad entre
ambos.

3. Inversion de la carga de la prueba.

El derecho ambiental ecuatoriano, dentro de la disposicion del articulo
397 ha establecido que la carga de la prueba sobre la existencia del dafio
potencial o real recaera sobre el gestor de la actividad o demandado. Esta
disposicion destinada a reducir la carga de la prueba a favor del demandante,
equivale a una presuncion de la responsabilidad del agente contaminador
debido a que objetivamente se le hace responsable del dafio.

Esto implica una excepcién a la regla general de la presuncion de ino-
cencia que consta en el numeral 2 del articulo 76 de la Constituciéon que
establece:

“Se presumird la inocencia de toda persona y serd tratada como tal mientras no se
declare su responsabilidad mediante resolucion forme o sentencia ejecutoriada”.

Bajo la disposicion de reversion de la carga de la prueba que algunos
autores consideran una vulneracién al principio de inocencia e igualdad en
los procesos judiciales, el demandante no tendrfa que probar la existencia del
dafio, es al causante del mismo, es decir al demandado al que le corresponde
demostrar que no existe contaminacion o el dafio denunciado.

“El fundamento de la inversion de la carga de la prueba se basa en que
la produccion de la carga probatoria se le debe atribuir a aquella de las partes
del proceso que dadas las circunstancias del caso, pueda aportar a menor
coste evidencia suficiente para convencer al juzgador de la existencia de una
relacién de causalidad entre el hecho generador y el dafio acontecido, y por
lo general, tratindose de materia ambiental, suele ser muy dificil para el de-
mandante y mucho mis facil para el demandado, probar los hechos relativos
a la existencia u ausencia de la relacién causa — efecto entre el hecho genera-
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dor y el dafio acontecido.”" .

La inversioén de la carga de la prueba lo que pretende es garantizar de
forma material la tutela de los derechos y la responsabilidad sobre el con-
taminador, en razén de que las comunidades afectadas no siempre tienen los
medios técnicos y econémicos para probar los dafios causados al ambiente.
Esta disposicion es una consecuencia directa de la responsabilidad objetiva
y tiene su razén de ser en el sentido de que la responsabilidad del contami-
nador no se limita a la clasica responsabilidad civil subjetiva, sino que por
el contrario, su responsabilidad es objetiva, tal como lo habfamos analizado
anteriormente.

“La carga de la prueba de la culpa resulta en la mayoria de los casos casi
imposible o muy dificil para la victima, se consideré la necesidad de revertir
la carga de la prueba, en el sentido de que quien utiliza y aprovecha la cosa
riesgosa es al que le corresponde demostrar que el hecho dafioso se produjo
por fuerza mayor o caso fortuito, por culpabilidad de un tercero o por cul-
pabilidad exclusiva de la propia victima. En otras palabras, se establecié la
culpa presunta de la persona que utiliza y se aprovecha de la cosa riesgosa
por la que se ocasiond el dafio”*.

Ahora bien, esta disposicién constitucional tiene grandes repercusiones
sobre los sistemas sancionatorios en donde la clasica responsabilidad am-
biental se configura por la comprobacion que debe hacer el accionante del
dafio denunciado. Por lo tanto los sistemas de responsabilidad deben cam-
biar sustancialmente pues tal como estd disefiado el procedimiento en las
acciones verbal sumarias por dafios y perjuicios o en el procedimiento penal
por delitos ambientales, el dafio debe ser probado por la victima para que
produzca efectos juridicos sobre el contaminador. La pregunta es ¢Cuantos
jueces estaran dispuesto a aplicar directamente esta normativa constitucional
y disponer que el demandado presente las pruebas que demuestren la inexis-
tencia del dafior. Tratandose de Jueces conservadores del derecho, puede
dejarse de aplicar esta norma y seguirse con la practica del procedimiento tal
como esta establecido en el Codigo de Procedimiento Civil desacatando la
norma constitucional. Sin embargo se han visto pequefios indicios de apli-

47 MSc. Mario Pefia Chacon; “Dafio responsabilidad y reparacion ambiental”;Editorial Investiga-
ciones Juridicas S.A., Primera edicion, agosto 2006, Costa Rica.

48 CRESPO Plaza, Ricardo. “La responsabilidad objetiva por danos ambientales y la inversion de
la carga prueba en la nueva constitucion”. En: Letras verdes, Quito: FLACSO sede Ecuador.
Programa de Estudios Socioambientales, No. 2, noviembre 2008.
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cacion de la reversion de la carga de la prueba, como el que consta en la Sen-
tencia de Primera Instancia dentro de la demanda de Accién de Proteccion
Presentada por los representantes de las comunidades y grupos afectados
del cantén Pujili contra la empresa productora de brécoli Agronansiche®,
en donde en virtud de la reversion de la carga de la prueba el Juez menciona
el hecho de que los demandados no han justificado la inexistencia del dafio
ambiental, ya que a pesar de los informes emitidos por la Direcciéon Provin-
cial de Salud, los demandantes no han demostrado que dichas actividades no
hayan ocasionado los dafios alegados.

La aplicacion de la reversion de la carga de la prueba en todos los pro-
cesos judiciales debe ser directa e inmediata sin que para ello se requiera
de norma secundaria o procedimiento propio establecido por algin 6rgano
jurisdiccional o constitucional, pues no aplicar tal garantia procesal bajo los
argumento de falta de ley serfa una vulneracion flagrante a las disposiciones
constituciones del articulo 11 Num. 3, que establece que /s derechos y garantias
establecidos en la Constitucion (...) serdn de directa e inmediata aplicacion por y ante
cualguier servidora o servidor priblico, administrativo o judicial, de oficio o a peticion de
parte..(...) para el ejercicio de los derechos y las garantias constitucionales no se exigiran
condiciones o requisitos que no estén establecidos en la Constitucion o la ley.(...) no
podrd alegarse falta de norma juridica para justificar su violacion o desconocimiento, para
desechar la accidn por esos hechos ni para negar su reconocimiento”.

4. Imprescriptibilidad de las acciones legales para perseguir y
sancionar dafios ambientales.

Una Accion es imprescriptible cuando el tiempo que determina la ley
para ejercerla, no caduca. El concepto de imprescriptibilidad es un principio
que ha venido operando para dejar sin efecto algunas acciones de caracter
civil o penal que por su naturaleza tienen un tiempo determinado para ser
exigibles, asi por ejemplo una letra de cambio s6lo puede exigirse su cobro
en cinco afios, pasado dicho tiempo el Juez debe considerar la acciéon como

49 Demanda de Accion de Proteccion deducida en contra de las actividades desarrolladas por la
Empresa Nintanga S.A., en sus cultivos de brocoli, en la cual utilizo la técnica de disparar cafio-
nes antigranizo y la falta de manejo de desechos, entre otros, que producen impacto ambiental,
afectando a las comunidades de las zonas de Alpamalag, Jatun Juigua, la Merced e Isinche, de la
parroquia de Pujili donde la empresa tiene sus cultivos, sin que para ello cuente con la respectiva
licencia ambiental.
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improcedente por haber prescrito el tiempo para ejercer el derecho a recla-
mar el pago. Otra ejemplificacién nos otorga el campo penal en el cual las
acciones por delitos pueden prescribir en cinco y diez afios, dependiendo
la pena que conlleve la accion delictiva. En el caso de los delitos ambien-
tales, las acciones prescriben en cinco afios por ser delitos sancionados con
prision, lo cual significa que después de dicho tiempo, las personas afectadas
que presenten acciones penales, dicha denuncias no tendran validez pro-
cesal.

Los ejemplos anteriores son sobre reglas generales de la prescrip-
ci6n debido a que existen otras acciones y delitos que son imprescriptibles.
Estas excepciones se han establecido para no dejar en la impunidad algu-
nos delitos graves cometidos por personas o corporaciones en contra de la
naturaleza y la supervivencia misma de las personas pues su falta de sancion
equivale a situaciones de impunidad y denegacion de justicia a las victimas.
Estas excepciones a las reglas de prescripcion se han previsto en particular
para aquellos delitos considerados perjudiciales a los intereses colectivos o
generacionales que invaden un campo mas alla de lo privado y que ponen en
riesgo la paz y la existencia de la vida y la comunidad Internacional.

La actual Constitucion avanza en la determinacién de otras acciones a
las cuales considera imprescriptibles, establece por ejemplo que: “/os delitos
de peculado, cobecho, concusion y enriquecimiento ilicito. La accion para perseguirlos y las
penas correspondientes serdan imprescriptibles™. En este contexto, la Constitucion
vigente, declara también que “Las acciones legales para perseguir y sancionar por
dartos ambientales seran imprescriptibles™" .

“La imprescriptibilidad de las acciones tendientes a reclamar el dafio
ambiental puro o de incidencia colectiva, lo es la equiparacion tedrica que
cierto sector de la doctrina ha realizado entre los dafios ambientales de gran
escala y magnitud, con respecto a los delitos de lesa humanidad contenidos
en instrumentos internacionales de derechos humanos. De esta forma, al-
gunos interpretan que por tratarse de un derecho humano el derecho a vivir
en un ambiente sano, el hecho de contaminar el entorno que nos rodea con
consecuencias negativas sobre la salud, la vida y el equilibrio ecolégico con-
llevarfa a una situacién analoga a la tutelada por los delitos de lesa humani-
dad, y por tanto, las acciones tendientes a prevenir, cesar y recomponerlo

50 Art. 233 Inc. 2 Constitucion de la Republica 2008
51 Art. 396. Ultimo Inc. Constitucion de la Republica 2008
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serfan imprescriptibles, tal y como lo son las acciones tendientes a perseguir
este tipo especial de delitos”

Las heridas en el Oriente Ecuatoriano por la contaminacién de la com-
pafifa Texaco y otras empresas que han provocado numerosas devastaciones
a lo largo de su historia, asf como la sancién para aquellos que fraudulenta-
mente otorgan permisos y falsifican documentos para liberar de respon-
sabilidad a las transnacionales o empresas nacionales con comportamientos
anti éticos, no deben quedar en la impunidad. Por lo tanto, el principio de
imprescriptibilidad opera precisamente para evitar que haya impunidad res-
pecto a estos hechos que comprometen la existencia de pueblos enteros,
tal cual como ha sucedido con las poblaciones afectadas por las empresas
petroleras, madereras y mineras. En virtud de la imprescriptibilidad, las per-
sonas, en cualquier tiempo, bajo cualquier régimen, pueden presentar ac-
ciones para la reparacion del dafio ambiental, y demandar de la justicia que
establezca las sanciones a los responsables que estén acabando con espacios
de naturaleza y vidas humanas.

Como mencionaramos anteriormente, la imprescriptibilidad opera res-
pecto de las acciones legales para perseguir y sancionar por dafios ambien-
tales, lo cual quiere decir que resultan inaplicables y se entenderfan deroga-
das por mandato constitucional® las normas del cédigo penal, codigo de
procedimiento penal, codigo civil, codigo de procedimiento civil, leyes ad-
ministrativas y contenciosas administrativas, en los casos estrictamente am-
bientales en los que se establecen plazos para la interposicion de acciones.
Aplicar las normas de prescripcién en materia ambiental serfa un atentado a
la vigencia constitucional y la seguridad juridica.

52 MSc. Mario Pefia Chacén; “DANO AMBIENTALY PRESCRIPCION”; Costa Rica; 2008

53 La DISPOSICION DEROGATORIA de la Constitucion de la Republica dispone: “Se deroga la
Constitucion Politica de la Republica del Ecuador publicada en el Registro Oficial numero uno
del dia once de agosto de 1998, y toda norma contraria a esta Constitucion. El resto del orde-
namiento juridico permanecera vigente en cuanto no sea contrario a la Constitucion”.
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SECCION I1I
Acciones Constitucionales

En la actual Constituciéon de la Republica del Ecuador, en el Art.
10, Titulo II, Capitulo Primero sobre los Principios de aplicacién de los
derechos constitucionales, se menciona que las personas, comunidades,
pueblos, nacionalidades y colectivos, asi como la naturaleza son titulares y
gozan de los derechos garantizados en la Constitucion y en instrumentos
internacionales de los cuales el Ecuador es parte; el Art. 11. Num. 1 dispone
que ¢/ ejercicio de estos derechos se podra excigir de forma individual o colectiva ante las
antoridades competentes, mientras que el Art. 75 al tratar sobre los Derechos de
Proteccion, manifiesta que foda persona tiene derecho a un acceso gratuito a la justi-
cia y a la tutela efectiva, imparcial y expedita de sus derechos e intereses, con sujecion a los
principios de inmediacion y celeridad, y que en ningiin caso podria guedar en indefension.
Por su parte, dentro del Titulo 111, Capitulo Tercero de la Constitucion, se
encuentran contenidas siete secciones en las que se encuentran establecidas
las disposiciones comunes asi como los aspectos formales y materiales que
permiten articular la exigibilidad de los derechos desde el ejercicio de las
garantias jurisdiccionales. Estas disposiciones constitucionales son el punto
de partida para el analisis de las acciones constitucionales prevista en nuestro
sistema juridico.

La Constitucion del 2008 marca diferencias sustanciales con respecto a
la Constitucion de 1998; por ejemplo, en lo relativo a las garantias jurisdic-
cionales de los derechos constitucionales se puede constatar un avance en
la proteccion de derechos. La proteccién que otorgan las nuevas garantias
guarda armonia con el paradigma del Estado Constitucional de Derechos y
Justicia previsto en el articulo 1 de la Constitucién de la Republica. De esa
manera, mientras que el nicleo de las garantfas constitucionales contenidas
en la Constitucién de 1998 se caracterizaba por su naturaleza eminente-
mente cautelar, el nicleo de las garantias jurisdiccionales contenidas en la
Constitucion del 2008 es declarativo, de conocimiento, ampliamente repara-
torio y s6lo por excepcién cautelares.
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Vale puntualizar que las acciones constitucionales son garantias para la
exigibilidad de los derechos establecidos en la Constitucion, las mismas que
estan divididas en tres tipos a saber: garantias jurisdiccionales, garantias nor-
mativas y garantfas politicas. Al mismo tiempo, las garantias jurisdiccionales
se dividen en tres campos: i) Garantias que protegen todos los derechos
(Acciéon de Proteccién); ii) las que protegen el derecho a la libertad (Habeas
Corpus); ii) las que protegen el acceso a la informacion publica (Accion de
Acceso a la Informacién Publica); iv) las que protegen la intimidad (Habeas
data); v) las que protegen la eficacia del sistema juridico (Accién por Incum-
plimiento); y, vi) las que protegen los derechos humanos en el ambito judi-
cial ordinario (Accién Extraordinaria de Proteccion). En el presente estudio
se analizara lo concerniente a las garantfas jurisdiccionales de proteccién
de los derechos, la de acceso a la informacién publica, de proteccion del
sistema juridico y las de proteccion de los derechos en la justicia ordinaria,
que pueden permitir la obtencién de la justicia en el ambito ambiental. Es
decir, se analizaran la Accion de Proteccion, la Accidon de Acceso a la In-
formacion Publica, la Accién Extraordinaria de Proteccion y la Accidon por
Incumplimiento. Adicionalmente se abordara lo concerniente a la Accion
de Inconstitucionalidad de las normas que deban ser expulsadas del orde-
namiento juridico por contravenir los derechos reconocidos en la Consti-
tucién o impedir el ejercicio de los mismos.

1. Accion de Proteccion

El Art. 86 del Titulo 111, Capitulo Tercero de las “Garantias Jurisdiccio-
nales”, Seccion Primera de la Constitucion de la Republica, hace referencia
a las disposiciones por las cuales se regiran las garantias jurisdiccionales pre-
vistas en la constitucion para el ejercicio de los derechos reconocidos en ella.
El articulo 86 contiene disposiciones procedimentales y formales que deben
observarse al momento de interponer una garantia jurisdiccional, las cuales
son aplicables a todas las garantias previstas en la constitucion. Por lo tanto,
son disposiciones que deben aplicarse a las acciones de proteccion.

Es necesario puntualizar que las garantias jurisdiccionales, entre las
que se encuentra la accion de proteccion, son mecanismos que establece la
constitucion para prevenir, cesar o enmendar la violacioén a uno o varios de
los derecho reconocidos en la misma constitucion, con la finalidad de datle
eficacia juridica a la parte dogmatica de la constitucion, pues sin la existencia
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de garantias, los derechos serfan enunciados liricos que no tendrian sentido
en la realidad cotidiana. Pensemos en un momento en un contrato civil,
en donde una de las partes le presta cierta cantidad de dinero a otra con la
condicion de recibir el pago en una fecha determinada y a cierto interés, pero
sin determinar una forma que garantice el pago. Que pasara si dicha obli-
gacion no es cumplida por el deudor?, lo mas probable es que el propietario
del dinero no pueda obligar al deudor al cumplimiento de la obligacién o
se tenga que conformar con que éste la cumpla de acuerdo a sus intereses o
circunstancias, lo cual nos da como resultado una situacién de desventaja al
acreedor, al no tener una herramienta eficaz de poder recuperar su capital e
intereses. Para evitar esta situacion, dentro del campo civil se han creado un
sinnimero de instituciones juridicas que hacen efectivo el cumplimiento de
las obligaciones, asi tenemos las conocidas garantias prendarias, hipoteca-
rias, seguros, etc. Ante lo cual, de no existir el cumplimiento de la obligacién
de parte del deudor, su prenda, o el bien hipotecado debe ser tomado como
parte del pago por la obligacion contraida. Lo mismo sucede con las obliga-
ciones del Estado. Recordemos que el estado esta obligado primordialmente
a respetar y hacer efectivo los derechos reconocidos en la Constitucion, por
lo tanto las garantias jurisdiccionales o constitucionales, son herramientas
jurfdicas mediante las cuales exigimos al Estado un comportamiento de res-
peto o garantia de los derechos humanos, las mismas que deben ser adecua-
das y eficaces, de tal forma que su utilizacién tenga un resultado positivo a
favor de quien demanda su aplicacién o reparacion.

Un estado que no establece garantias adecuadas para cumplir los derechos
humanos, es un estado que sélo utiliza los derechos humanos como un re-
cital poético para adornar su Constitucion.

Ciertamente que no a todos los derechos se los asume como derecho
exigibles o justiciables, pues aun se tiene una sospecha de que ciertos
derechos, como el caso de los derechos conocidos como econdémicos, so-
ciales y culturales, son enunciados de cumplimiento en la medida en que las
posibilidades de los estados lo permitan, otros autores como el constitucio-
nalista Italiano Ricardo Guastini aun no los considera como derechos en
s{ mismo sino como prestaciones de servicios estatales. Guastini sostiene
que los derechos sociales no son verdaderos derechos en tanto no pueden
ser exigidos judicialmente, pues a sus criterio los verdaderos derechos son
aquellos que cumplen las siguientes tres caracterfsticas: i) son susceptibles
de tutela jurisdiccional; ii) pueden ser ejercidos o reivindicados frente a un
sujeto determinado; y iii) su contenido consiste en una obligacién de con-
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ducta bien definida al igual que el sujeto titular. Con lo cual, derechos como
el de la salud o el ambiente sano, que no contienen estas caracteristicas no
son considerados como derechos. Este criterio lo podemos encontrarlo en
la practica constitucional ecuatoriana, as{ en la Resolucién No. 0140-2003-
RA el Tribunal Constitucional respecto de la demanda que presentaran co-
munidades fronterizas por las fumigaciones en la frontera con Colombia,
demandando al estado por omision ilegitima al no haber tomado las medidas
necesarias para evitar la fumigacion dentro de los 10 kilémetros de distancia
de la linea fronteriza, y a tomar medidas de prevencion y remediacion a favor
de la poblacién, consideré que no existia una norma expresa que indique la
obligacion de las autoridades de remediar las consecuencias de dafios produ-
cidos por las fumigaciones. Por lo tanto, el Tribunal Constitucional resolvid
inadmitir la accién de amparo.

Esta dicotomia ciertamente que complica la eficacia de las garantias
jurisdiccionales, en particular la acciéon de proteccion, pues la inexistencia
de una obligacién claramente determinada puede dejar desamparado un
derecho, que como el caso analizado anteriormente, no se constaté lo rela-
tivo a la afectacioén del agua, de la tierra, de los cultivos, etc., sino que se basé
en que la inexistencia de la obligacién de la autoridad pubica no produce la
existencia de una omision ilegitima.

En otras palabras, se podria pensar que de no existir una norma o
disposicién que obligue a la autoridad, por ejemplo a dotar de vivienda a
determinadas familias, a remediar los dafios causados por determinadas ac-
tividades, etc. no se configura la accién u omision que vulnera el derecho,
por lo tanto no podtia tutelar un derecho que no ha tenido una obligacién
concreta de cumplimiento. Sin embargo, esta practica debe ser desterrada
de nuestra cultura jurfdica constitucional debido a que nuestra constitucion
establece una sola linea de definicion de los derechos humanos, entendidos
como derechos del buen vivir lo cual plantea un reto para que todos los
derechos sean reconocidos en su integralidad e interdependencia, con lo
cual debe dejarse a un lado el enfoque de considerar a ciertos derechos como
asistenciales o de prestaciones, para ser entendidos como derecho de protec-
ci6n en la medida que su vulneracion no sélo puede afectar a una persona
sino a un colectivo indeterminado.

El Art. 88 de la carta magna prescribe que la accion de proteccion, tiene
por objeto:

“...el amparo directo y eficaz de los derechos reconocidos en la Constitucion, y podra

interponerse cuando exista una vulneracion de derechos constitucionales, por actos n
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omisiones de cualquier antoridad pitblica no judicial; contra politicas piblicas cnando
supongan la privacion del goce o ejercicio de los derechos constitucionales; y cuando la
violacion proceda de una persona particular, si la violacion del derecho provoca daiio
grave, si presta servicios priblicos impropios, si actiia por delegacion o concesion, o si
la persona afectada se encuentra en estado de subordinacion, indefension o discrimi-
nacion”. (El subrayado me pertenece)

De la disposicién antes mencionada debemos realizar un andlisis de los
requisitos formales, materiales y procedimentales, a fin de determinar en que
casos y bajo que circunstancias procede la interposiciéon de acciones de pro-
teccion, en especial de actividades ambientales a los que hacemos referencia
en el presente estudio.

A primera vista podemos constatar que a diferencia de la accién de
amparo prevista en la constitucion de 1998, en la cual tenfan que concurrir
tres aspectos simultaneos para tutelar el derechos (accién u omisién ilegiti-
ma, violacion de derecho constitucional y dafio grave e inminente), la misma
que debia prevenir de una autoridad publica o concesionario, en la vigente
constitucion, el aspectos principal es detectar la vulneracion del derecho,
no importa de que acto provenga, o si el acto fue ilegitimo o provoco dafio
grave e inminente, tampoco importa la calidad de la persona que vulnera
el derecho asi como de la victima, por lo tanto, el acto impugnado no sélo
puede provenir de autoridad publica sino también de los particulares.

1.1. La Accién de Protecciéon ampara directamente los
derechos reconocidos en la Constitucion.

Es decir que los jueces encargados de tramitar y resolver la accion de
proteccién no debe imponer barreras para el accionante ni para la trami-
tacién del proceso, pues estarfa limitando la capacidad que tiene de garan-
tizar los derechos. Lo cual indica que el tramite debe ser sencillo, rapido, sin
mayores formalidades y las resoluciones deben tener un sujeto concreto que
proteja o repare los derechos vulnerados de modo que no compliquen la
tutela directa™.

54 En la practica constitucional, he observado casos como la de un Juez de lo Civil de Shushufindi
que en una accion de Proteccion por violacion al derecho a la consulta previa, nego la practica de
la audiencia, argumentando que no tenia en su poder el acuse recibo de la notificacion al deman-
dado a pesar de que el demandado compareci6 a dicha diligencia a través de sus procuradores
judiciales. Otro ejemplo es la Resolucion No. 1409-2007-RA. En la que el Tribunal Constitu-
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Es necesario aclarar que no solo los derechos reconocidos en la Cons-
titucion de la Republica son susceptibles de Accién de Proteccién, pues
de acuerdo a lo establecido en el art. 10 de la Constitucion, “Las personas,
comunidades, pueblos, nacionalidades y colectivos son titulares y gozaran de los derechos
garantizados en la Constitucion y en los instrumentos internacionales”. Lo cual indica
que ademas de los derechos reconocidos en la Constitucién son plenamente
justiciables aquellos derechos reconocidos en instrumentos internacionales
ratificados por el Ecuador, como la Convencién Americana de Derechos
Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, Pacto In-
ternacional de Derechos Econémicos Sociales y Culturales, Protocolo de
San Salvador, etc.

En el tema ambiental, el mismo art. 10 de la Constitucion establece que
“La naturaleza serd sujeto de aquellos derechos que le reconozea la Constitucion”. Lo cual
puede ser interpretado a la luz del primer inciso del art. antes mencionado
que tanto las normas propias de proteccion de los derechos de la naturaleza
reconocidas por la constituciéon como aquellas normas de derecho ambien-
tal contenidas en instrumentos internacionales - Convenio sobre Diversidad
Biolégica, El Protocolo de Kyoto, la Convenciéon CITES, 1a Decision Andi-
na 321, Convenio RAMSAR-, etc. son susceptibles de acciéon de proteccion
cuando se produzca un hecho que lesione los derechos contenidos en dichos
instrumentos internacionales. Esta postura es respaldada por el articulo 39
de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional®
que incluye a los tratados internacionales sobre derechos humanos dentro
de los instrumentos de derechos susceptibles de tutela constitucional.

1.2. La accién de protecciéon es un amparo eficaz
para tutelar los derechos

Como lo ha sostenido el Tribunal Constitucional, “el objetivo del Amparo
Constitucional en lo sustancial se circunscribe a la tutela judicial efectiva que

cional acepta una accion de amparo por considerar que hubo vulneracion al derecho al ambiente
sano, pero dispone que sea un tercero el que vigile el cumplimiento de la normativa ambiental
sin especificar las acciones concretas que debera realizar la institucion que vulnero el derecho.

55 El mencionado articulo establece que: “la accion de proteccion tendrda por objeto el amparo
directo y eficaz de los derechos reconocidos en la Constitucion y tratados internacionales sobre
derechos humanos que no estén amparados por las acciones de habeas corpus, acceso a la
informacion publica, habeas data, por incumplimiento, extraordinaria de proteccion y extraor-
dinarias de proteccion contra decisiones de la justicia indigena”.
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permite a los jueces tomar medidas preventivas, suspensivas o reparadoras
en aras de evitar, cesar o remediar de manera inmediata un acto u omision
ilegitimos provenientes de autoridades de la administracién puablica, que de
manera inminente puedan causar o causen dafio grave o irreparable que
viole o pueda violar garantfas primigenias inherentes a los seres humanos,
consagrados en la Constitucion politica o en Convenios Internacionales de

los cuales el Ecuador es signatario”*

. Se entiende por tanto que la accion
de proteccion debe estar configurada de tal forma que se pueda alcanzar la
proteccion del derecho fundamental lesionado. Para este propdsito es im-
portante que los jueces lleven adelante practicas informales pero eficaces
de tramitacién, por ejemplo la notificacién por correo electronico, via fax,
la practica testimonial urgente, inspecciones judiciales in situ tratindose de
dafios ambientales, etc.

Adicionalmente, y siguiendo la jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos , el juez debe dictar medidas alternativas y creativas
que protejan de mejor manera el derecho comprometido, para lo cual no
basta con las practicas de la justicia ordinaria, sino que deben remontarse
a otros aspectos mas alla de la formalidad. En el tema ambiental por ejem-
plo, no basta con la sancién pecuniaria o de remediacién ambiental, sino
que muchas veces es importante para proteger el derecho al ambiente, que
se establezcan medidas mas eficaces como establecer una moratoria en la
explotacion del recurso, la suspension de los trabajos, la continuidad de las
labores en otro sitio menos riesgoso, las disculpas publicas, la correspon-
sabilidad ambiental, etc.

1.3. Requisitos de procedencia para interponer
la Accién de Proteccion

Segtn la disposicion del art. 86 de la Constitucion de la republica,
los requisitos de la accioén de proteccién son dos: 1) que exista un acto que
viole los derechos reconocidos en la constitucion; vy, ii) que el acto provenga
de una autoridad publica no judicial o de un particular. Adicionalmente la
constitucion también prevé la interposicion de accidon de proteccion contra
politicas publicas cuando estas supongan la vulneracién de cualquiera de los

56 Resolucion No. 0144-07-RA, Primera Sala Del Tribunal Constitucional, 10 de octubre de 2007
57 Ver Sentencia de fondo, reparaciones y costas, del caso Acosta Calderon contra Ecuador del 24
de junio de 2005, Serie C No. 129, parr.. 93
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derechos constitucionales, mientras que con la expedicion de la Ley Organi-
ca de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional,™ se introdujo un
requisito adicional: /z inexistencia de otro mecanismo de defensa judicial adecuado y
¢ficaz para proteger el derecho violads” . Pasaremos a analizar el detalle de estos
requisitos.

a. Accién de proteccion contra una vulneracion de
derechos constitucionales.

Hay vulneracién de un derecho constitucional, cuando la autoridad
publica, un tercero que actua en representacion del Estado o un particular
comete un acto arbitrario, ilegal o ilegitimo que esté en contra de lo estipu-
lado en la constitucion de la republica o que por los efectos del acto pueda
existir el riesgo o se encuentre evidencia de la vulneracion de algin derecho
reconocido en la Constitucién. Adicionalmente la vulneracion puede provenir
de una omision, es decir de las acciones que estando en la obligacion de realizar
no se realizan por parte de las personas o autoridades correspondientes.

En temas ambientales, la vulneracién del derecho a vivir en un ambiente
sano, los derechos de la naturaleza y en general las demds normas de garantia
ambiental reconocidas en la constitucion, como la consulta previa, intangi-
bilidad de areas naturales protegidas, remediacién ambiental, reparacién am-
biental, prevencién de la contaminacion, etc., que por actos del estado o pat-
ticulares hayan sido vulneradas o corran el riesgo de vulnerarse, estan sujetas
a una tutela efectiva de parte del estado a través de la accién de proteccion.
Cabe mencionar que para el caso de dafios ambientales, la responsabilidad
constitucional que permite al juez establecer las medidas de reparacion o
prevencion no necesita del elemento probatorio de legalidad o legitimidad
del acto lesivo, pues el dafio ambiental de por si mismo, se constituye en una
vulneracién del derecho a vivir en un ambiente sano, por lo cual se crea la
responsabilidad objetiva del operador o de quienes se presuma como tal, en
caso de multiplicidad de actores, para que, sin perjuicio de declarar que el
acto fue ilegal, ilegitimo o arbitrario, se tomen las medidas de reparacion.

Siguiendo la misma linea de analisis respecto del objeto de la accién de
proteccion, se debe entender que no sélo corresponde interponer acciones

58 Segundo Suplemento. R.O. No. 52, Jueves 22 de octubre del 2009
59 Art. 40 Num. 3, Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, Registro
Oficial No- 52-28S del 22 de octubre del 2009
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de proteccion de la violacion de los derechos constitucionales sino también
de la vulneracion de las disposiciones establecidas en los instrumentos inter-
nacionales ratificados por el ecuador tanto en temas de derechos humanos
como en los relacionados al ambiente y la naturaleza.

Al referirnos a los instrumentos internacionales, nos estamos refiriendo
a una concepcién amplia de las obligaciones internacionales del Estado, lo
cual no se limita a los Tratados Internacionales sino a todas aquellas formas
mediante las cuales el Ecuador se ha obligado ante la comunidad Interna-
cional, siendo procedente que las acciones se interponga respecto de todo
el corpus juris del derecho internacional, esto es: Convenciones, Tratados,
Declaraciones, Directrices, Jurisprudencia de Tribunales Internacionales,
Observaciones de Organismos Internacionales, etc.

En este sentido se debe considerar que el Ecuador es signatario tanto
de Protocolo de Kyoto como de la Convencién Marco de las Naciones Uni-
das sobre el Cambio Climatico, instrumentos internacionales cuyas ratifi-
caciones se encuentran publicadas en los Registros Oficiales No. 342 de 20
de diciembre de 1999 y 532 de 22 de septiembre de 1994, respectivamente,
en las que se establece la elaboracion de politicas y medidas tendientes a la
“limitacion y/o reduccién de las emisiones de didxido de carbono, mediante
su recuperacién y utilizacién en la produccion, transporte y distribucién de
energfa;” ademas de “tomar medidas de precaucién para prever, prevenir 6
reducir al minimo las causas del cambio climatico y mitigar sus efectos ad-
versos. Estos instrumentos internacionales ratificados por el Ecuador tienen
caracter supralegal, de conformidad con lo dispuesto en el Art. 163 de la
Constitucioén de 1998, por lo tanto la vulneracion de sus disposiciones por
parte de los legitimados pasivos, son perfectamente impugnables a través de
la accién de proteccion.

Adicionalmente, no podemos dejar de lado el contenido de la proteccién
de derechos propios de la Naturaleza, contantes en los articulos 71 y 72 de la
Constitucioén de la Republica que establece que la Naturaleza tiene derecho a
que se respete integralmente su existencia y el mantenimiento y regeneracion
de sus ciclos vitales. Estructura, funciones y procesos evolutivos, asi como
a la restauracién cuando se afecten sus sistemas naturales. Mds aun cuando
conforme la misma Carta fundamental previsto en los articulos 3 y 277, se consagra
como deber del Estado el proteger al patrimonio natural y garantizar los derechos de las
personas, las colectividades y la Naturaleza. Siendo necesario ademids gnardar coberencia
con el hecho de que el Estado ecuatoriano es parte del Convenio de Naciones Unidas sobre
la Diversidad Bioldgica, la Convencidn para la Proteccion del Patrimonio Mundial Cnl-
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tural y Natural y de la Convencion sobre la Proteccion de la Flora, de la Fauna y de las
Bellezas Escénicas y Naturales de los Paises de Amiérica, asi como suscriptor de la Carta
Mundial de la Naturaleza aprobada por la Asamblea General de la Organigacion de
las Naciones Unidas, entre otros, comprometiéndose en todos ellos a velar por el respeto y
la conservacion de la naturaleza y sus ecosistemas, social e individualmente.”’

b. Accion de proteccion por actos u omisiones de cualquier
autoridad publica no judicial

Como habiamos mencionado en lineas anteriores, la constitucion del
2008 avanza sustancialmente en el enfoque de proteccion de los derechos
reconocidos en la constitucion de 1998. Esta novedad se detecta cuando se
establece la responsabilidad por la vulneracion de los derechos tanto a los
actores estatales como a los particulares que bien sea a través de concesiones
o delegaciones, o bien a su propia cuenta, realizan actos que pueden llegar
a atentar contra los derechos reconocidos en la constitucion e instrumentos
internacionales. En el tema ambiental es comun observar que la mayor parte
de las actividades con riesgo ambiental son desarrolladas por agentes priva-
dos. Asi observamos que algunas labores de explotacion de recursos natu-
rales petroleros y mineros son desarrolladas por empresas transnacionales
que en algunos casos actuan bajo delegacién o concesiones y en otros bajo
su propia gestion, por lo tanto, es procedente que los actos que provoquen
vulneracién de derechos de parte de estos actores, reciban la tutela de parte
del estado a fin de garantizar los derechos humanos y de la naturaleza.

Un aspecto importante a destacar, es que no es necesario demostrar la
ilegitimidad o ilegalidad del acto u omisién que provoca la vulneracion del
derecho, lo importante es demostrar que en la relacion entre el sujeto y el
acto se gener6 una vulneracion a un derecho reconocido en la constitucion
o en instrumento internacional.

Tampoco es indispensable demostrar que el acto que vulner6 el derecho
ha causado un dafio grave e inminente a la victima, lo cual rompe con el
esquema anterior que promovié que muchos operadores de justicia dejaran
de amparar derechos fundamentales, argumentando falta de evidencia sobre
la gravedad o inminencia del dafio demandado.

60 Resolucion de la Corte Constitucional 567, Registro Oficial Suplemento 23 de 8 de Diciembre
del 2009. Primera Sala, No. 0567-08-RA
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Los actos que son susceptibles de accioén de proteccion no deben pro-
venir de actos de autoridades judiciales, entendiéndose como actos a los Au-
tos, Providencias, Sentencias, Resoluciones, y demds actos propios del sistema
procesal. Sin embargo, esta postura no es del todo general, pues existen ciertos
actos de autoridades judiciales que pueden ser susceptibles de accion de pro-
teccion, es decir, actos que se refieran a aspectos ajenos a las decisiones pro-
pias de un proceso judicial. Por ejemplo si se trata de un acto de funcionatio
judicial que a través de su practica diaria impide el ejercicio del derecho a la
defensa de las partes, o discrimina la atencién al pablico dando preferencias
a ciertas personas, o impide el acceso a la informacion publica sobre los pro-
cesos llevados a su cargo, etc. En estos casos, observamos que el acto no es
propiamente un acto judicial, pues si bien proviene de una autoridad judicial,
no trata sobre temas sometidos a resolucion por Sentencia, sobre los cuales
existe la posibilidad de presentar accion extraordinaria de proteccion.

c. La Accion de Proteccion por actos u omisiones de particulares.

La Accién de proteccion también se puede presentar en contra de
particulares, para tal efecto, la constitucion prevé tres formas en las cuales
el particular puede tener la calidad de legitimo pasivo de la acciéon de protec-
cion. Estos casos son: i) cuando la violacién del derecho provoque un dafio
grave, ii) cuando preste servicios publicos impropios; y iii) cuando actie por
delegacion o concesiéon del estado.

Al tratarse de una accion de amparo contra un particular no cabe analizar
la ilegitimidad del acto mediante la verificaciéon de la competencia, proced-
imiento, causa, objeto y motivacion, que es el modo en que se analiza si un
acto es ilegitimo cuando éste proviene de una institucién del sector publico.
En sulugar, la forma de conocer si un acto de un particular vulnera derechos
en una accion de proteccion es contrastar si esta accion vulnera un derecho
colectivo o difuso. En el caso de dafios o riesgos ambientales corresponde a
los actores demostrar que la persona demandada a través de sus actividades
causa 0 amenaza causar un dafio grave, lo cual es facilmente comprobable si
se logra evidenciar el riesgo que las actividades entrafian, en caso de no exis-
tir una adecuada instalacién, monitoreo y medidas de manejo ambiental.

d. Accion de Proteccion contra Politica Publica.

Las politicas publicas son medios mediante los cuales el Estado y los
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gobiernos garantizan la aplicacién de los derechos. El Articulo 85 de la cons-
titucion vigente dispone que:

Las politicas pitblicas y la prestacion de bienes y servicios piiblicos se orientardn a
hacer efectivos el buen vivir y todos los derechos, y se formularan a partir del prin-
cipio de solidaridad. Sin perjuicio de la prevalencia del interés general sobre el interés
particular, cuando los efectos de la ejecucion de las politicas piiblicas o prestacion de
bienes o servicios priblicos vulneren o amenacen con vulnerar derechos constitucionales,
la politica o prestacion deberd reformularse o se adoptardn medidas alternativas que
concilien los derechos en conflicto. El Estado garantizard la distribucion equitativa y
solidaria del presupnesto para la ejecucion de las politicas priblicas y la prestacion de
bienes y servicios priblicos. En la formulacion, ejecucion, evaluacion y control de las
politicas priblicas y servicios pitblicos se garantizard la participacion de las personas,
comunidades, pueblos y nacionalidades.

En relaciéon al numeral 2 del articulo en analisis, 1a accion de proteccion
también se puede presentar frente a foda politica priblica, nacional o local, gue con-
leve la privacion del goce o ejercicio de los derechos y garantias.

La politica publica es el “conjunto de iniciativas, decisiones y acciones del régi-
men politico frente a situaciones socialmente problemdticas y que buscan la resolucion de
las mismas o levarlas a niveles manejables™'. La politica publica implica un acto
de poder e implica la materializacion de las decisiones de quienes detentan
el poder, supone tomas de posicioén que involucra una o varias instituciones
estatales.

En el tema ambiental las politicas publicas son originadas y operativiza-
das por un actor publico revestido de autoridad; en este caso, los diversos
niveles de gobierno estatal pero esa politica publica no tiene siempre como
intencionalidad solucionar un problema en forma definitiva, sino que, en
determinadas ocasiones solo pretende llevarlo a una situacién manejable
o dependiendo del modelo de desarrollo y los intereses en juego pueden
definirse politica publica ambientalmente sustentables u otras que contradi-
gan los mandatos constitucionales de la sustentabilidad y el buen vivir.

Generalmente en la Constitucion se establecen las reglas de relacion
social entre las fuerzas e intereses politicos, sociales, culturales y econémicos
vigentes en un momento histérico determinado; si estas reglas permiten
legitimamente la vigencia de los derechos de las personas, los pueblos y

61 Ortega José Emilio, Sbarato Dario, Campos Manuel, Tocalli Sergio Hugo, Politica Ambiental:
politicas publicas, disponible en: http://www.bvsde.paho.org/bvsacd/unc/paper33.pdf. Ultima
visita 21 de julio de 2010.
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nacionalidades; asi como la convivencia pacifica entre sus miembros, con-
stituyen el mejor escenario para el disefio de politicas publicas desde un
enfoque de derechos, caso contrario, la politica publica puede estar dirigida
a excluir o discriminar a ciertos grupos por sus manifestaciones culturales o
sus posturas politicas, lo cual constituye una vulneracién de derechos.

Para comprender en qué casos dentro de la problematica ambiental se
puede presentar una situacion tal, imaginemos por un momento que la ama-
zonia ecuatoriana o alguna parte de ella, requiera de una reparacién ambien-
tal para eliminar los efectos de la contaminacién por explotacion petrolera y
precautelar los derechos de las personas que habitan en sus inmediaciones.
Esta reparacion requiere de la asignacion de un presupuesto fiscal que fi-
nancie los costos que representa el pago de peritos, trabajadores, técnicos
ambientales, sustancias quimicas o naturales para eliminar el hidrocarburo.
Supongamos entonces que el ejecutivo decida que por falta de presupuesto
no asignara los recursos y en su lugar decida declarar las zonas afectadas
como espacios de depésito de desechos industriales, que seran administra-
dos por el Ministerio del Ambiente. En este ejemplo estamos frente a un
caso en que la politica publica aplicada por el estado, a través del ejecutivo,
amenaza con lesionar gravemente el ambiente y la salud de quienes habitan
en dichos territorios y pone en peligro también los ecosistemas fragiles de
la amazonia. Por lo tanto no es la accién u omisién dafiosa la que produce
la vulneracién del derecho sino la decision presidencial de no asignar los
recursos para tal efecto.

Sin embargo aqui se presenta un problema que tiene relacién a la cultura
juridica con que los administradores de justicia han entendido comunmente
los actos para consideratlos violatorios de derechos. Como lo sostiene Vic-
tor Abramovich han sido tradicionalmente considerados temas no suscep-
tibles de revision judicial.

(-..) cuando la reparacion de una violacion de derechos econdmicos, sociales y cul-

turales importa una accion positiva del estado gue pone juego recursos presupuestarios,

0 afecta de alguna manera el diserio o la ejecucion de politicas piiblicas, (...) los jueces

suelen considerar tales cuestiones como propias de la competencia de los drganos politi-

cos del sistemd”

62 Abramovich Victor y Courtis Christian, “Hacia la exigibilidad de los derechos econdmicos,
sociales y culturales. Estandares internacionales y criterios de aplicacion ante los Tribunales
locales”, en La aplicacion de los tratados sobre derechos humanos por los tribunales locales,

Martin Abregli y Christian Courtis (compiladores), Buenos Aires, 1998, p. 304
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Esto no impide sin embargo, que las personas vayan abriendo camino
a una practica que garantice la aplicacién de los derechos desde las politicas
publicas y la gestion gubernamental. Adicionalmente, la acciéon de protec-
ci6n también procede:

- Contra todo acto u omision del prestador de servicio priblico que viole los derechos y
garantias. Bs decir frente a prestacion de servicios que puedan prestarse
bajo discriminacién, exclusion, o suspension, cuando las causas de la falta
de prestaciéon no obedezcan a situaciones fundamentadas. Por ejemplo,
la falta de prestacién de agua potable o recoleccién de basura en barrios
considerados marginales.

- Contra todo acto u omision de personas naturales o juridicas del sector privade. En
el presente caso, la accién debe contener al menos, una de las siguientes
circunstancias:

a) Presten servicios priblicos impropios o de interés piiblico;

b) Presten servicios priblicos por delegacion o concesiony

¢) Provogue dario grave;

d) La persona afectada se encuentre en estado de subordinacion o indefension frente a
un poder econdmico, social, cultural, religioso o de cualguier otro tipo.

El caso mds comun, aplicable a temas ambientales, es el referido en el
literal b), en cuyas circunstancias encontramos los actos provenientes de
las companias que prestan servicios petroleros o mineros bajo concesién o
contratos de prestacion de servicios, por cuyas acciones es perfectamente
procedente la accién de proteccion, lo cual tampoco equivale a evadir la res-
ponsabilidad de los actores principales de la explotacién de esos recursos.

e. La inexistencia de otro mecanismo de defensa judicial adecuado
y eficaz para proteger el derecho violado.

Esta es una incorporacién polémica y cuestionable en virtud de que
la inclusion de este requisito adicional inexistente en la Constitucion de la
republica vulnera el principio de no subsidiariedad de la accién de protec-
cion. Al incorporar este requisito se esta asumiendo que no se podra acudir
a las acciones jurisdiccionales de los derechos en reemplazo de las acciones
ordinarias establecidas en la ley.

Un recurso sencillo y sumario como la accién de proteccién no puede
ser subsidiario a otras acciones ordinarias. Pensemos en un momento en un
acto de autoridad publica que permita la explotacién en un area denunciada
de alto riesgo sismico o ambiental. Bajo la concepcién de la subsidiaridad, en
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este ejemplo se esperarfa que se interpongan las acciones en la via adminis-
trativa, para que, agotadas éstas, se pueda interponer la acciéon constitucional
de proteccion. Esta hipotesis ciertamente que es un desproposito frente a la
accion tutelar efectiva y eficaz de los derechos que fue el espiritu del consti-
tuyente al establecer dentro de los principios de aplicacién de los derechos,
la no limitacién ni restricciéon de los mismos.

Suponer que los hechos demandados en las vias constitucionales deban
haber agotado otros recursos previo a la interposicion de las garantias juris-
diccionales es una limitacién a la tutela efectiva de los derechos humanos y
de la naturaleza pues la practica ha demostrado que la via administrativa o
contenciosa administrativa no son mecanismos eficaz y efectivos, pues no
son mecanismo sencillo o desprovisto de formalismo, por el contrario requi-
eren del patrocinio de un abogado, son tramites lentos, imparciales cuando
se trata de actos del estado o de funcionarios publicos y los efectos de estas
sanciones no producen el efecto deseado por la victima que principalmente
es la protecciéon del derecho, caracteristicas de las que la accion de protec-
cion es la que mads se acerca.

1.4. La Accidén de Proteccion en actividades ambientales

Adicional a los requisitos antes sefialados, es importante tener en cuenta
que existen otros elementos de procedencia de una accién de proteccion, los
mismos que se encuentran establecidos en el Art. 41 de la Ley Organica de
Garantfas Jurisdiccionales y Control Constitucional, que sefala:

Aprt. 41.- Procedencia y legitimacion pasiva.- La accion de proteccion procede contra:

1. Todo acto u omision de una antoridad piblica no judicial gue viole 0 haya violado

los derechos, que menoscabe, disminuya o annle su goce o ejercicio.

2. Toda politica priblica, nacional o local, que conlleve la privacion del goce o ejercicio

de los derechos y garantias.

3. Todo acto u omision del prestador de servicio pitblico que viole los derechos y ga-

rantias.

4. Todo acto u omision de personas naturales o juridicas del sector privado, cnando

ocurra al menos una de las siguientes circunstancias:

a) Presten servicios priblicos impropios o de interés piiblico;

b) Presten servicios priblicos por delegacion o concesiony

¢) Provogue dario grave;

d) La persona afectada se encuentre en estado de subordinacion o indefension
[frente a un poder econdmico, social, cultural, religioso o de cualguier otro tipo.




Acciones juridicas para establecer responsabilidades por dafio ambiental en el Ecuador

5. Todo acto discriminatorio cometido por cualguier persona.

Respecto del primer numeral del articulo antes citado, ya he hecho
referencia en el andlisis del literal anterior, cuando me referf a los requisi-
tos de procedencia, debiendo hacer una precision. La acciéon de proteccion,
sobre todo tratindose de temas ambientales procede también contra actos
u omisiones que causen dafio o amenace con causarlo. Esta es una de las
caracteristica innovadoras del nuevo sistema constitucional de proteccion
de derechos, pues anteriormente con la constitucion de 1998, la Accion de
Amparo tenfa la caracteristica de cautelar, por lo tanto, solo por excepcion,
cuando se producia una violacién de derechos con dafios graves e inminen-
tes, procedia la acciéon de amparo. Con la Constitucion del 2008, la Accion
de Proteccidn es tanto cautelar como de fondo o conocimiento. Por lo tanto,
tratindose de temas ambientales, se puede presentar medidas cautelares para
evitar la violacién del derecho, como cuando tenemos certeza de que cierta
actividad o acto puede poner en peligro el ambiente. Asf mismo podemos
solicitar la accién de proteccioén cuando la violacion ya se ha consumado.

1.5. ¢Cuando no procede la Accion de Proteccion?

De acuerdo al articulo 42 de la Ley organica de Garantias Jurisdiccionales
y Control Constitucional, la accion de Proteccion de derechos no procede:
1. Cuando de los hechos no se desprenda gue existe una violacion de derechos consti-
tucionales.
2. Cuando los actos hayan sido revocados o extinguidos, salvo que de tales actos se
deriven darios susceptibles de reparacion.
3. Cuando en la demanda exclusivamente se impugne la constitucionalidad o legali-
dad del acto u omision, que no conlleven la violacion de derechos.
4. Cuando el acto administrativo pueda ser impugnado en la via judicial, salvo gue
se demuestre que la via no fuere adecuada ni eficaz.
5. Cuando la pretension del accionante sea la declaracion de un derecho.
Cuando se trate de providencias judiciales.
7. Cuando el acto u omision emane del Consejo Nacional Electoral y pueda ser
impugnado ante el Tribunal Contencioso Electoral.
En estos casos, de manera sucinta la jueza o juez, mediante anto, declarara inad-
misible la accion y especificard la cansa por la que no procede la misma.
De las disposiciones antes mencionadas podemos, podemos referirnos
a tres aspectos en los cuales puede existir cierta complejidad al momento
de interponer una accién por violacién al derecho ambiental, estos son: i)

IS\
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Cuando en la demanda exclusivamente se impugne la constitucionalidad o
legalidad del acto u omisién, que no conlleven la violacién de derechos; ii)
Cuando el acto administrativo pueda ser impugnado en la via judicial, salvo
que se demuestre que la via no fuere adecuada ni eficaz; vy, iii) Cuando la
pretension del accionante sea la declaracién de un derecho.

Hay impugnacion de constitucionalidad de un acto, cuando se pretende
que mediante la accioén de proteccién, se declare que un determinado acto
normativo de efectos generales (una ley-decreto- reglamento) estd en con-
tradiccion a lo dispuesto en el texto constitucional, lo cual esta reservado
para las acciones de inconstitucionales de la que trataremos mas adelante.
Existe impugnacion de legalidad cuando la accion pretende que se declare la
violacién de un derecho por el incumplimiento de una ley que esté contenida
en el ordenamiento juridico y para la cual exista un procedimiento ordinario
de justicia. Asi por ejemplo, se podria interponer una acciéon de proteccion
para ordenar la reparacion ambiental, pero no se podra pretender a través de
esta accion, que se declare que una determinada disposicion ambiental (legal
o reglamentaria) vulnera la constitucioén o pretender acaso que se declare el
pago de dafios y perjuicios por dafio ambiental, lo cual esta determinado en
un procedimiento de la Ley de Gestion Ambiental y el Cédigo de Proce-
dimiento Civil.

La accion de proteccion tampoco procede si el acto administrativo que se impugna
pueda ser impugnado en la via judicial, salvo que se demuestre que la via no fuere ade-
cuada ni eficag. En el presente caso, la ley es muy discrecional al dejar abierta
la posibilidad para que el juez en cada caso concreto interprete a su sana
critica, si el acto que se impugna es susceptible de impugnacién por via judi-
cial adecuada y eficaz. Esto riesgo puede ser muy alto si se trata por ejemplo,
de actos que provengan de autoridades de control ambiental que pongan en
vulnerabilidad los derechos ambientales, como puede suceder con la expe-
dicién de permisos o licencias ambientales para ejecutar actividades extracti-
vas ya sea violando la norma vigente o bien sin haber agotado el proceso de
consulta previa. Lo cual a nuestro entender no son actos para los cuales la
via judicial sea la via mas adecuada y eficaz, debido a que por experiencia en
el campo del litigio conocemos el retardo -injustificado muchas veces- con
que los Tribunales Contenciosos Administrativos administran justicia, por
cuya causa la tutela del derechos podria ser resuelta de forma extemporanea.
Concordando con lo sostenido por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, “[n]o pueden considerarse afectivos aquellos recursos que, por las
condiciones generales del pafs o incluso por las circunstancias particulares
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de un caso dado, resulten ilusorios. Ello puede ocurrir, por ejemplo, cuando
su inutilidad haya quedado demostrada por la practica, por que el poder
judicial carezca de la independencia necesaria para decidir con imparcialidad
o porque falten los medios para ejecutar sus decisiones; por cualquiera otra
situacién que configure un cuadro de denegacién de justicia, como sucede
cuando se incurre en retardo injustificado en la decision; o, por cualquier
causa, no se permita al presunto lesionado el acceso al recurso judicial”®.

Por lo tanto, tratandose de que las actividades extractivas llevan implicita
la afectacion a los derechos humanos, no es conveniente que se coloquen
barreras para el acceso a la justicia ambiental, y mas bien se debe actuar bajo
el principio de tutela efectiva y garantia de derechos a que esta obligado el
Estado.

Finalmente, la otra disposicion que hace improcedente la accién de
proteccién es cuando la pretension del accionante sea la declaracién de un
derecho. Es decir, cuando se pretende que el juez declare la existencia de un
derecho sea este un derecho real o personal, pues en este caso, existen otras
vias, como las judiciales ordinarias, mediante las cuales el sujeto que se cree
con un derecho pueda pedir su declaracion.

1. 6. Solicitud de medidas cautelares.
¢Qué son las medidas cautelares?

Hasta el momento no existe una definicién juridica sobre medidas caute-
lares, algunos sistemas juridicos hablan de la adopcién de medidas cautelares
pero sin definir conceptualmente a que se refieren con este concepto, sin
embargo algunas de las definiciones mas comunes que podemos encontrar
sefialan a las medidas cautelares como:

- Resoluciones adoptadas por los Jueces encaminadas al aseguramiento

de alguna situacion.

- Es el procedimiento que se inicia bien sea para ordenar la suspension

inmediata, total o parcial de las actividades presuntamente infractoras
y la realizacién de actos o actividades provisionales hasta tanto se
decida el asunto.

63 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Garantias Judiciales en Estados de Emergencia
(arts. 27.2, 25 y 8 Convencion Americana sobre Derechos Humanos), Opinién Consultiva OC-
9/87 del 6 de octubre de 1987, Serie A No. P parr. 23.
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- Previsiones que la ley permite anticipar para garantizar la efectividad
de los derechos que puedan reconocerse en la sentencia definitiva
que se dicte en el futuro al finalizar el proceso o bien por razones de
urgencia.

Mediante la adopcion de medidas cautelares se requiere que una empresa

o el Estado adopte acciones de proteccion que impidan o detengan la ocu-
rrencia de un dafo irreparable. El otorgamiento de este tipo de medidas no
constituye prejuzgamiento alguno sobre el fondo del asunto. Su objetivo es
fundamentalmente prevenir dafios irreparables que puedan ocasionarse al
ambiente y los derechos humanos y es requisito indispensable que exista un
amenaza de violacién o una violacién del derecho.

En nuestro sistema juridico nacional la adopcién de medidas cautelares
para prevenir el dafio ambiental se encuentra incluida en los ambitos cons-
titucionales, civiles, penales y administrativos. En la mayoria de los casos la
ley no establece una medida cautelar especifica sino que todo depende de la
sana critica y creatividad del Juez que al analizar el caso concreto puede de-
cidir la medida mas eficaz para evitar el dafio o la prolongacion del mismo.

En materia Constitucional es donde mas se debe explotar la vigencia
de medidas cautelares como método de prevencion del dafio ambiental de-
bido a que con la vigencia de la nueva constitucion las medidas cautelares
se pueden interponer de dos formas. La primera como parte de una ac-
ci6n de proteccion en donde es posible solicitar medidas cautelares para
evitar la consumacion del dafio o detener la vulneracién del derecho; vy, la
segunda mediante un procedimiento propio que se encuentra establecido en
el capitulo 11, seccion primera, desde el articulo 26 hasta el articulo 38 de la
Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, para
prevenir la violacion del derecho.

Segtin la norma antes citada, las medidas cautelares tienen por objeto
evitar o cesar la amenaza o violacién de los derechos reconocidos en la Cons-
titucién y en instrumentos internacionales sobre detechos humanos® de tal
manera que se convierte en un mecanismo interesante para tomar medidas
frente a posibles riesgos que afecten los derechos ambientales o de la natu-
raleza. Sin embargo la practica jurisprudencial no es muy alentadora, pues
los jueces tratan de confundir el procedimiento de medidas cautelares con el
procedimiento de conocimiento de una accion por violacion de derechos.

64 Art. 26, Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional
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Esta situacién se constat6 en la solicitud de medidas cautelares a favor
de los pueblos libres del Parque Nacional Yasuni, en donde el juez a pesar de
haber recibido suficiente informacion sobre los actos que estan ejecutando
los Ministerios del Ambiente y de Recursos Naturales no Renovables parece
no haber tenido la suficiente convicciéon que actos como el licenciamiento
ambiental, la delimitacién de la zona intangible, la exploracion fisica, etc.,
tienen como proposito explotar la zona intangible lo cual constituye en una
amenaza de ocasionar dafios irreversibles por la intensidad y frecuencia con
que se estan ejecutando estas actividades que afectaran tanto los derechos
de los pueblos no contactados a su integridad fisica como los derechos de
la naturaleza, por estarse fraguando la explotaciéon petrolera en una zona
declarada constitucionalmente como intangible.

El procedimiento para ordenar medidas cautelares es informal, sencillo,
rapido. La jueza o el juez tienen la obligacién de buscar los medios mas sen-
cillos que estén a su alcance para proteger el derecho amenazado o que estd
siendo vulnerado®. Para tal efecto, cualquier persona o grupo de personas
podra interponer una peticion de medidas cautelares, de manera verbal o
escrita, ante cualquier jueza o juez. Se aplica la regla general de competen-
cia, esto es que cuando haya mas de una jueza o juez, la competencia se
radicara por sorteo. La peticion podra ser interpuesta conjuntamente con el
requerimiento de cualquiera de las garantias jurisdiccionales previstas en la
Constitucién, cuando tenga por objeto detener la violacion del derecho. En
estos casos, las medidas cautelares se tramitaran previamente a la accién para
declarar la violacién de derechos por lo que no se requerira la calificacion
del requerimiento para que proceda la orden de medidas cautelares; de ser
procedente, la jueza o juez podra ordenar las medidas cautelares cuando
declare la admisibilidad de la accién®.

Siendo que el proceso es sencillo y rapido, solo por excepcién el juez
podra convocar a una audiencia para ordenar las medidas, caso contrario
una vez que la jueza o juez conozca sobre la peticién de medidas cautelares,
si verifica por la sola descripcion de los hechos que se reunen los requisitos
previstos en esta ley, otorgard inmediatamente las medidas cautelares corre-
spondientes. No se exigiran pruebas para ordenar estas medidas ni tampoco
se requiere notificacion formal a las personas o instituciones involucradas.

65 Art. 31, Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional
66 Art. 32, Ley Ibidem.
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En el caso de que la jueza o juez ordene las medidas correspondientes,
especificara e individualizara las obligaciones, positivas y negativas, a cargo
del destinatario de la medida cautelar y las circunstancias de tiempo, modo
y lugar en que deben cumplirse; sin perjuicio de que, por las circunstancias
del caso, la jueza o juez actie de forma verbal; y se utilizaran los medios que
estén al alcance de la jueza o juez, tales como llamadas telefonicas, envios de
fax o visitas inmediatas al lugar de los hechos®.

Una vez otorgadas las medidas, estas pueden ser revocadas, pero esto pro-
cedera sélo cuando se haya evitado o interrumpido la violacién de derechos,
hayan cesado los requisitos previstos en la ley o se demuestre que no tenfan
fundamento. En este tltimo caso, la persona o institucion contra la que se dictd
la medida podra defenderse y presentar los hechos o argumentos que sustenten
la revocatoria de la medida cautelar. Es importante sefialar que para que proceda
la revocatoria, la institucién o persona a quien se haya delegado o las partes, de-
beran informar a la jueza o juez sobre la ejecucién de las medidas®.

Las medidas cautelares son de relevante importancia pues a través de
su interposicion se podrian suspender o corregir momentaneamente la real-
izacién de un acto o hecho que ponga en peligro la vigencia del derecho al
ambiente o de la naturaleza para dicho efecto existen algunas medidas caute-
lares que se pueden solicitar a las autoridades, entre las que se encuentran:

- Suspension temporal de la actividad contaminante

- Regulacién de la Produccion

- Suspender provisionalmente los efectos de un determinado acto ad-
ministrativo de naturaleza ambiental

- Suspender el uso o comercializacién de productos que impliquen un
atentado contra el ambiente.

- Declarar moratorias temporales para determinadas actividades (ve-
das), etc.

Dentro del ambito civil encontramos que la adopciéon de medidas caute-
lares puede ser posible en los procesos de demandas civiles por dafios y pet-
juicios cuando el juez durante una inspeccion constate que la contaminacion
persiste y que hay el riesgo cierto de que se prolongue o afecten otros eco-
sistemas. En este caso deberfa tomar como medida cautelar la suspension de
la actividad, regulacién de la produccioén, transporte, etc.

67 Art. 33, Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional
68 Art. 35, Ley Ibidem.
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1.7. Limitaciones para el ejercicio de la Accion de Protecciéon

Si bien la constitucion prevé amplias facultades para el ejercicio de la
accion de proteccion, la practica judicial y constitucional no ha mostrado
sefiales de cambio en la aplicacion de los principios y garantias del derecho
ambiental.

Las limitaciones de la accién de proteccion tienen que ver tanto con
su idoneidad como eficacia, si bien hay un conjunto de disposiciones que
favorecen la interpretacién progresiva del derecho como el principio in du-
bio pro natura, la reversién de la carga de la prueba, el establecimiento de
medidas cautelares, la restauracion ecosistémica, los principios de interpre-
tacién de los derechos, etc., en la practica las resoluciones judiciales que se
emiten dentro de esta accién no son lo suficientemente claras y contunden-
tes puesto que privilegian el modos operandi empresarial sobre la proteccion
de los derechos humanos y de la naturaleza. Existen casos en que ante la
duda de que ciertas actividades puedan ser lesivas al ambiente, se permite
la continuidad de las actividades inaplicando el principio de precaucion, es-
tableciendo limite hasta que haya la expedicién de un acto administrativo
posterior, como sucede con la sentencia de accién de proteccion en el caso
Comunidades de Pujili en contra de la empresa Nintanga en donde el Juez
no prohibe de forma definitiva la practica de bombardeo a las nubes (que se
utiliza para evitar las lluvias) sino que prohibe dicha practica hasta que la em-
presa consiga una licencia ambiental, lo cual equivale a una proteccién de ac-
tos de mera formalidad y no de derechos en si mismos como los derechos de
la naturaleza al mantenimiento de sus ciclos ecolégicos que estan en juego.

En la mayoria de casos los jueces no realizan dentro de sus sentencias
la fundamentacion e interpretacion respecto de la jerarquia de los derechos
que estan en disputa que nos pueda dejar claro las razones por las cuales se
toman las decisiones de negar total o parcialmente las acciones, incluso tam-
poco esta fundamentacion es verificable cuando las acciones son aceptadas
totalmente a favor de la proteccion ambiental.

No se resuelve sobe todos los puntos controvertidos de la sentencia, in-
cluso algunas de las pretensiones de los accionantes no son recogidas en las
consideraciones y resolucién de las mismas, es decir, no desarrolla en nada,
las consideraciones sobre los derechos alegados como violentados quedan-
do en deuda con los demandantes, pues si estos derechos son demandados,
el juzgador esta en la obligacion de citar y pronunciarse sobre el particular,
de conformidad con el articulo 4 numeral 9 de la Ley Organica de Garantias
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Jurisdiccionales y Control Constitucional.

Tampoco existe claridad y consistencia conceptual, pues los jueces al
aplicar los derechos y al referirse a los principios en los que se sustentan
sus resoluciones, no definen los términos conceptuales utilizados para tales
efectos, de modo que se reportan pocas resoluciones en que la Corte Consti-
tucional o los jueces de instancias han definido términos conceptuales como
reparacion, precaucion, intangibilidad, consulta previa, etc., que son muy
importantes para establecer una ruta conceptual definida.

Existe un débil criterio de razonabilidad en las sentencias el mismo
que provoca la inexistencia de una logica deductiva expresa, pues no hay
una plena respuesta a los argumentos de las partes, incluso no se explica la
coherencia de la aplicacién de la norma constitucional con la del corpus juris
internacional tanto en materia de derechos humanos como de proteccion
ambiental.

Uno de los aspectos mas preocupantes es que la mayorfa de las resolu-
ciones ambientales no establecen reparaciones o restauraciones, a pesar de
que los jueces reconozcan la existencia de dafios. Por ejemplo dentro de la
Resolucion No. 0567-08-RA, del 16 de julio de 2009, la Corte establece
que “(...) es indudable gue en el presente caso existe una alteracion al ambiente natural
en cuanto al elemento agna de los rivs aledarios a las estaciones porcinas, pues estd de por
medio una actividad bumana-industrial que, conjuntamente con las actividades propias
de la vida de la civilizacion humana han generado cambios y degradacion, por lo que
deben asumir los correspondientes niveles inputables de dicha alteracion e inducir sus con-
70 . Sin embargo, a pesar de este reconocimiento
expreso de contaminacion, la Corte Resuelve negar la accion de amparo propuesta
en cuanto a la instalacion de los biodigestores y dispone que las entidades: Ministerio de
Ambiente, Ministerio de Agricultura y Ganaderia (...) Secretaria Nacional de Agna,
Ministerio de Salud; Defensoria del Pueblo, Gobierno Provincial y el Municipio de Santo
Domingo de los Tsdchilas, (...) conformen una Comision de monitoreo de la actividad
productiva gue esta empresa realiza, en lo tocante al funcionamiento de los biodigestores, al
consumo de agna, manejo de desechos organicos e inorganicos que se vierten a los cuerpos de
agua, a fin de precantelar os derechos difusos y colectivos manifestados. . .(...)".

Esto nos muestra el poco grado de efectividad que han tenido las ac-

secuentes reparacion integral..)

69 Accion de Amparo Constitucional propuesto por comunidades del Santo Domingo de los Tsachi-
la en contra de la Cia. PRONACA por la instalacion de biodigestores degradables de desperdi-
cios de cerdos y la contaminacion ambiental generada por la cria de cerdos de la empresa

70 Consideracion Vigésima, Resolucion No. 0567-08-RA, del 16 de julio de 2009
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ciones constitucionales para el establecimiento de responsabilidades ambi-
entales en donde se ha fallado en base a consideraciones preferentemente
econdmicas, de proteccioén de las inversiones, de presuncion de legitimidad
de los actos publicos o del supuesto bienestar laboral de ciertas actividades
de impacto ambiental antes que en consideraciones ecoldgicas y derechos
humanos colectivos.

No podemos dejar de mencionar otras situaciones desalentadoras como
aquellas resoluciones en donde el juez resuelve acciones de cumplimiento
distintas a las pretendidas por el peticionario, como sucedi6 en el caso 1409-
2007-RA™ en donde el Tribunal Constitucional frente a la pretensiones de
los acciones de que PERENCO remedie las zonas afectadas y asume los
costos de salud de la familia Jungal-Cardenas, dispone al Ministerio de En-
ergfa y Minas que inicie una sancién administrativa por el reiterado incum-
plimiento de normas de calidad ambiental, lo cual desde luego no resuelve el
problema central que es la contaminacion.

También los jueces generalmente en sus sentencias disponen el cum-
plimiento de las mismas a autoridades diferentes de las demandas, como
sucedi6 con el caso 0535-2007-RA™ en donde el afectado demandé a Petro-
ecuador y Petroproduccion pero el Tribunal Constitucional dispuso notificar
al Ministerio de Minas y petréleos para que a través de la extinta Direccion
Nacional de Proteccion Ambiental DINAPA cumpla con la resolucion, es
decir establecié un mandato de ejecucion de sentencia a una persona distinta
de las demandadas.

Pero quizas la situaciéon mas grave dentro de la eficacia de las acciones
de proteccién, es su ejecucion, pues muchas de las causas sobre las que
han existido resoluciones positivas no han podido ser ejecutadas debido
fundamentalmente a que dentro de las sentencias no se han establecido pla-
z0s para su ejecucion y cumplimiento, o se ha identificado las personas que
deban ejecutarlas o en otras ocasiones su falta de ejecucion se debe a la inac-
ci6én e inoperancia tanto del sistema de justicia como de los responsables de
su cumplimiento.

Esta realidad nos muestra que el proceso de acciéon constitucional no

71 Demanda de Amparo Constitucional presentado por Daniel Jungal y Nancy Cardenas contra
PERENCO por daino ambiental generado por las actividades de la empresa dentro de la estacion
petrolera Payamino.

72 Demanda de Amparo Constitucional presentado por Gabriel Najera, habitante de la provincia de
Orellana contra Petroproduccion por afectaciones ambientales y dafios a la salud.
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siempre es efectivo por lo se hace necesario que las personas, organizaciones
y colectivos que interpongan acciones constitucionales estén acompafiados
de otras acciones complementarias como las veedurfas ciudadanas, la inci-
dencia politica, la informacién mediatica favorable, pero de manera particu-
lar, de la movilizacién y presion social, sobre todo cuando se trata de casos
en los cuales se demanda a empresas con poder econémico o politico, en
donde los intereses contrapuestos complican el cumplimiento de la ley y las
resoluciones judiciales.

Sintesis explicativa de la Accién de Proteccion

Legitimado | Legitimado | Requisitos de | competencia Causales de
activo pasivo procedencia improcedencia
Cualquier Autoridad Violacion de Cualquier Hechos en los que no
personas publica no | un derecho jueza o juez exista una violacién de
judicial constitucional; | de primera derechos constitucio-
Grupo de instancia nales.
personas Autoridad Accién u del lugar en
judicial omision de donde se Cuando los actos
Colectividad | sobre autoridad origina el acto | hayan sido revocados o
actos que no | publica o de un | u omisién extinguidos, salvo que
Defensor provengan particular o donde se de tales actos se detiven
del Pueblo de procesos producen sus | dafios susceptibles de
judiciales Inexistencia de | efectos reparacion.
Afectado otro mecanis-
directo Persona mo de defensa | La jueza o Cuando se impugne
particular: judicial adec- juez de turno, | la constitucionalidad
- Prestador | uado y eficaz cuando se o legalidad del acto u
de servicio para proteger presente una omisién, que no conl-
publico el derecho accion en dias | leven la violacion de
- Conce- violado. feriados o fu- | derechos.
sionario era del horario
Delegatario de atencion Cuando el acto ad-
de los otros ministrativo pueda ser
juzgados. impugnado en la via
judicial, salvo que se
demuestre que la via no
fuere adecuada ni eficaz.
Cuando la pretension
del accionante sea la de-
claracién de un derecho.
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Cuando se trate de
providencias judiciales.

Cuando el acto u
omisién emane del
Consejo Nacional
Electoral.

2. Accion de Acceso a la Informacion Publica

Dar poder al pueblo para que decida cuestiones pitblicas directa o indirectamente sin
darle la posibilidad de conocer toda la informacion necesaria para decidir, conduce a
un proceso de toma de decisiones imperfecto gue puede arrojar resultados fuertemente
dariinos para la comunidad. .. 2] derecho a la informacion es, en consecuencia, nna
precondicion del sistema democritico y del ejercicio de la participacion politica de la
cindadania”.

Esta parece ser una reflexién precisa para empezar abordar la ac-
cion de acceso a la informacion publica como mecanismo de exigibilidad de
derechos humanos y de la naturaleza debido a que en la interrelacion entre
el estado y las personas, se requiere, como componente necesario para el
ejercicio de los derechos, es particular de los derechos ambientales, la pro-
visién de informacién o el aviso previo del Estado, como medida positiva
necesatia para prevenir la afectacién de ese bien juridico, en caso de que el
Estado cuente con esa informacién.

La caracteristica fundamental de la informacion, es su caracter de medio
o instrumento para el ejercicio de otros derechos. De modo que la infor-
macion tiene, ademas de un valor propio, un valor instrumental, que sirve
como presupuesto del ejercicio de otros derechos y del funcionamiento in-
stitucional de contralor de los poderes publicos.
Si bien el derecho de acceso a la informacién (en especial de acceso a la in-
formacion publica) no aparece literalmente en el texto constitucional, el Art.
18. Numerales 1y 2 se refieren a éste como un derecho individual y colectivo
de todas las personas:

Art. 18.- Todas las personas, en forma individual o colectiva, tienen derecho a:

73 Saba, Roberto, “El derecho de la persona a acceder a la informacion en poder del gobierno”,
Derecho Comparado de la Informacion, Lopez-Ayllon, Sergio. P. 9
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1. Buscar, recibir, intercambiar, producir y difundir informacion veraz, verificada,
oportuna, contextualizada, plural, sin censura previa acerca de los hechos, acontec-
imientos y procesos de interés general, y con responsabilidad ulterior.

2. Acceder libremente a la informacion generada en entidades priblicas, o en las priva-

das que manejen fondos del Estado o realicen funciones pitblicas. No existira reserva

de informacion excepto en los casos expresamente establecidos en la ley. En caso de
violacion a los derechos humanos, ninguna entidad piiblica negara la informacion.

Concordante con esta disposicion, el Art. 66 Num. 25 establece ¢/ derecho a
acceder a bienes y servicios pitblicos y privados de calidad, con eficiencia, eficacia y buen trato,
asi como a recibir informacion adecnada y verag sobre su contenido y caracteristicas.

En el tema ambiental, tampoco encontramos una norma constitucional
expresa que haga referencia al derecho de acceso a la informacioén, sin em-
bargo, dentro del articulo 398 existe la disposicion que establece que “Toda
decision o antorizacion estatal que pueda afectar al ambiente deberd ser consultada a la
comunidad, a la cual se informard amplia y oportunamente (...)".

Por lo tanto podemos encontrar en estas disposiciones que el acceso
a la informacién publica es un componente necesario del derecho a buscar
y recibir informacién, en la medida en que: a) la informaciéon publica esta
comprendida en las expresiones “informacion... de toda indole” e “infor-
macion de la que disponen otros”; b) la informacion publica es un requisito
indispensable de la critica al gobierno, del control democratico por medio
de la opinion publica, de la transparencia de la actividades estatales, y de la
posibilidad de responsabilizar a los funcionarios puiblicos sobre su gestion
publica; ¢) la informacion relacionada con proyectos que puedan afectar el
ambiente tiene caracter publico.

El tema del acceso a la informacién es muy relevante en materia ambien-
tal ya que, ademas de constituirse en un requisito de un informe o evaluacion
de impacto ambiental previo a la realizaciéon de obras o a la autorizacion de
actividades o explotaciones que puedan poner en riesgo el medio ambiente,
es un instrumento poderoso que reposa en poder del Estado en donde es
comun encontrar las estrategias de intervencion para la implementacion de
proyectos extractivos, presupuestos para financiar actividades de gestion
ambiental, informacién relevante sobre contratos y concesiones, utilidades y
regalias, etc. Mediante el acceso la informacion, las personas pueden cono-
cer, por ejemplo, los estudios de impacto ambiental, los planes de manejo
ambiental y las acciones de mitigacién del dafio ambiental en los proyectos
que les interese o perjudique, de modo que puedan oponerse o aportar con
criterios para lograr una explotacién sustentable de los recursos. En este
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sentido la produccion de informacién es un presupuesto previo a la exigi-

bilidad del derecho “a un ambiente sano, y ecolégicamente equilibrado, que
garantice la sostenibilidad y el buen vivir, sumak kawsay” (art. 14 CRE).

De este modo, cuando el gobierno o las autoridades competentes incum-

plan con el mandato de requerir un informe o evaluaciéon de impacto am-

biental previo, o cuando, habiéndolo requerido, se niegue a hacerlo puiblico,

o cuando niegan la publicacién o entrega de informacion solicitada por los

interesados se puede alegar violacion al derecho de acceso a la informacion,
conforme lo establece el articulo 91 de la Constitucién de la Republica:

Art. 91.- La accion de acceso a la informacion priblica tendrd por objeto garantizar
el acceso a ella cuando ha sido denegada expresa o tacitamente, o cuando la que se ha
proporcionado no sea completa o fidedigna. Podrd ser interpuesta incluso si la negativa
se sustenta en el cardcter secreto, reservado, confidencial o cualquiera otra clasificacion
de la informacion. Bl cardcter reservado de la informacion deberd ser declarado con
anterioridad a la peticion, por antoridad competente y de acuerdo con la ley.

a. ¢Quienes estan obligados a proporcionar informacion Publica?

Segtn se desprende del contendio de la Ley Organica de Acceso a la

Informacion Publica (en adelante LOAIP), en los articulo 1 y 3, estan obli-
gados a proporcionar informacion, las siguientes entidades:

Los Ministerios de la Funcién y otras dependencias de las Funciones
Legislativa, Ejecutiva y Judicial.

Los organismos electorales.

Los organismos de control y regulacion.

Las entidades que integran el régimen seccional autbnomo.

Los organismos y entidades creados por la Constitucion o la ley
para el ejercicio de la potestad estatal, para la prestacién de servicios
publicos o para desarrollar actividades econémicas asumidas por el
Estado.

Las personas juridicas creadas por acto legislativo seccional para la
prestacion de servicios publicos.

Las personas juridicas cuyas acciones o participaciones pertenezcan
en todo o en parte al Estado, exclusivamente sobre el destino y mane-
jo de recursos del Estado;

Las corporaciones, fundaciones y organismos no gubernamentales
(ONGYs) aunque tengan el caracter de privadas y sean encargadas
de la provisién o administracién de bienes o servicios publicos, que
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mantengan convenios, contratos o cualquier forma contractual con

instituciones publicas y/u otganismos internacionales, siempre y

cuando la finalidad de su funcién sea publica;

- Las personas juridicas de derecho privado, que sean delegatarias o
concesionarias o cualquier otra forma contractual de servicios publi-
cos del Estado, en los términos del respectivo contrato;

- Las personas juridicas de derecho privado, que realicen gestiones
publicas o se financien parcial o totalmente con recursos publicos y
unicamente en lo relacionada con dichas gestiones o con las acciones
o actividades a las que se destinen tales recursos.

En el tema ambiental que nos ocupa, las instituciones que por sus
competencias y actividades mantiene informaciéon publica sobre proyectos
y actividades ambientales, y que por lo mismo estan obligadas a publicar y
entregar informacion, son:

i. Los organismos de control y regulacion, ejemplos: MAE, Contralorfa,
Ministerio de Recursos Naturales no Renovables, Instituto Nacional
de Patrimonio Cultural y Natural

ii. Las entidades que integran el régimen seccional autonomo, ejemplo:
Gobiernos Municipales, Gobiernos Provinciales, Juntas Parroquiales,
Distritos Municipales, Regiones Especiales.

iii. Los organismos y entidades creados por la Constitucién o la ley
para el ejercicio de la potestad estatal, para la prestacion de ser-
vicios publicos o para desarrollar actividades econémicas asumidas
por el Estado, ejemplo: PETROECUADOR, PETROAMAZONAS,
Empresa Minera Nacional ENAMI, Empresa de Cemento Nacional,
etc.

iv. Las personas juridicas creadas por acto legislativo seccional para la
prestacion de servicios publicos.

v. Las personas juridicas de derecho privado, que sean delegatarias o
concesionarias o cualquier otra forma contractual de servicios publi-
cos del Estado, en los términos del respectivo contrato, ejemplo:
IVANHOE, REPSOL, PETRORIENTAL, etc.

b. Los limites en el Acceso a la Informacion
Por regla general, la informacion que reposa en las instituciones publicas

o privadas que tengan acciones estatales, es informacién publica y por tanto,
cualquier persona o colectividad puede exigir que se la transmita o divulgue.
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Sin embargo la Ley de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional

asi como la Ley Organica de Transparencia y Acceso a la Informacion Pabli-

ca, establecen las causas por las cuales dicha informacién es considerada
como reservada, confidencial, estratégica o sensible.

En efecto, el ultimo inciso del articulo 47 de la Ley de Garantias Jurisdic-
cionales y Control Constitucional, dispone que 70 se podrd acceder a informacion
priblica que tenga el cardcter de confidencial o reservada. Sin embargo para que una
informacién sea considerada como tal, debe ser previamente declarada por
Ley. En este sentido, la ley aplicable es la Ley de Acceso a la Informacion
Publica que en el Titulo Tercero, Art. 17 define los casos en que una infor-
macién tiene el caracter de reservada o confidencial.

Art. 17.- De la Informacion Reservada.- No procede el derecho a ac-
ceder a la informacion publica, exclusivamente en los siguientes casos:

a) Los documentos calificados de manera motivada como reservados por el Consejo de
Seguridad Nacional, por razones de defensa nacional, de conformidad con el articulo
81, inciso tercero, de la Constitucion Politica de la Repiiblica y que son:

1) Los planes y drdenes de defensa nacional, militar, movilizacion, de
operaciones especiales y de bases e instalaciones militares ante posibles amenazas
contra el Estado;

2) Informacion en el dmbito de la inteligencia, especificamente los  planes, op-
eraciones ¢ informes de inteligencia y contra inteligencia militar, siempre que
excistiera conmocion nacionaly

3) La informacion sobre la ubicacion del material bélico cuando ésta no entrarie
peligro para la poblacion; y,

4) Los fondos de uso reservado exclusivamente destinados para fines de la
defensa nacional; y,

b) Las informaciones expresamente establecidas como reservadas en leyes vigentes.

Adicionalmente, se considera informaciéon confidencial aquella infor-

macion publica personal, que no esta sujeta al principio de publicidad y

comprende aquella derivada de sus derechos personalisimos y fundamen-

tales que estan protegidos en el Art. 66 de la Constitucion de la Republica.

Tampoco es procedente acceder a informacién considerada como estra-
tégica o sensible para las empresas publicas. A pesar de que estos dos con-
ceptos no han sido desarrollados mediante ley, es necesario que se precise
cudles serfan los alcances de los términos estratégico y sensible, para evitar
que las empresas publicas, bajo las consideraciones que articulan estos con-
ceptos, lleguen a limitar o impedir el acceso a informacion relevante para las
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personas o colectividades™, sobre todo de informacién que pueda ser clave
para la proteccion ambiental y los derechos humanos.
Por otra parte, el Art. 20 de la Ley Organica de Transparencia y Acceso
a la Informacién Publica dispone lo siguiente:
“Limites de la Publicidad de la Informacion.- La solicitud de acceso a la informacion
10 implica la obligacion de las entidades de la administracion pitblica y demas entes
senalados en el articnlo 1 de la presente ey, a crear o producir informacion, con la
que no dispongan o no tengan obligacion de contar al momento de efectuarse el pedido.
En este caso, la institucion o entidad, comunicarda por escrito que la denegacion de
la solicitud se debe a la inexistencia de datos en su poder, respecto de la informacion
solicitada. Esta 1ey tampoco faculta a los peticionarios a exigir a las entidades que
efectrien evaluaciones o andlisis de la informacion gue posean, salvo aquellos gue por
sus objetivos institucionales deban producir.

c. La peticion de Informacion a la administraciéon, como paso
previo a la Accién Constitucional de acceso a la informacion

Segun la Constitucién, para poder ejercer la accién de acceso a la
informacién, es necesario que previamente las instituciones obligadas a
proporcionar la informacion la hayan negado tacita o expresamente o hayan
remitido informacién incompleta o poco relevante. La negacion tacita se
configura cuando dentro del término que dispone la ley para entregar la in-
formacion, no se entrega la misma y la negacion expresa se evidencia cuando
se comunica que la informacién no puede ser entregada sea por su caracter
secreto o por cualquier otra circunstancia.

Hay que destacar que para que la informacion sea considerada como
reservada tiene que estar determinada previamente en la ley y debe referirse
a circunstancias sumamente especiales que tengan que ver con la proteccion
de informacién personal de los funcionarios o la integridad del estado.

En este sentido, para demostrar que existié una negacion de la infor-
macion debe primeramente realizarse una peticion de informacion al titular
de la Institucién que posee o se presume que posea la informacion, el mismo
que debe responder en un término de 10 dfas, prorrogables por cinco dias
adicionales. Si en dicho término la informaciéon no es entregada al solici-

74 Elriesgo que se presenta es que para evitar fiscalizaciones o acciones de exigibilidad de derechos,
las empresas estatales de acuerdo a sus intereses consideren a cualquier informacién como estra-
tégica o sensible, privando del acceso a la misma.
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tante, se proporciona de manera incompleta, o se niega la informaciéon por
cualquier circunstancia o por considerarla secreta sin causa legal, cabe la
presentacion de la Accién Constitucional de Acceso a la Informacion.

En temas ambientales es muy comun estar frente a respuestas de la au-
toridad que no satisfacen las expectativas de informacion de los ciudadanos
generadas a raiz de la implementacion de proyectos de desarrollo. Por ejem-
plo, cuando se solicitan los estudios de impacto ambiental, lo comun es que
se proporcione resimenes ejecutivos o términos de referencia que en nada
ayudan a comprender la problematica que esta en juego. De igual manera es
caracteristico en el acceso a la informacion que el responsable de transmitirla
lo realice de forma poco eficiente, esto es informando situaciones pocas
relevantes, con harto contenido técnico o en lengua diferente al lenguaje de
los involucrados™, lo cual ciertamente constituye una limitacién al derecho
de acceder a informacion veraz y oportuna.

d. Objeto y procedencia de la Acciéon de Acceso a la informacion

En materia medio ambiental el derecho a la informacién es un derecho
que tiene todo individuo o colectividad de solicitar informacién y de ser in-
formado por cualquier ente estatal que no puede ser obstruida por las insti-
tuciones estatales referentes a cualquier proyecto que pueda afectar el goce
de su derecho a un ambiente sano y ecolégicamente equilibrado. Es enton-
ces esta, la garantia que le permitira participar a cualquier individuo o colec-
tividad, haciendo uso de los intereses difusos del acceso a la participacion,
dentro de los procesos de toma de decisiones que afecten ese derecho, pues
de lo contrario serfa ilusoria y la norma constitucional resultarfa superflua.
“es en consecuencia obligacion del Estado democratico, preservar esa libre
comunicacion formadora de la voluntad politica del pueblo, y es a través de
esa interrelacién entre los receptores pasivos de la informacioén o de quienes
la demanden, que se realiza no sélo el pluralismo politico, sino la interven-
ci6n de un pueblo en la formaciéon de proyectos que puedan afectar sus

derechos fundamentales.””®

75 Las regiones donde se explotan recursos petroleros y/o mineros, son territorios con presencia
de pueblos indigenas de dialectos diferentes como los kichwas, shuar, wuaoranis, Eperas, Awas,
Sionas, Cofanes, etc, para los cuales deberia entregarse informacion en su propia lengua, de
modo que puedan entenderla de mejor manera.

76 Sentencia 2231-96, Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica.
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Siendo que la finalidad del derecho a la informacion es buscar, recibir
u obtener informacién publica, el objeto de la Acciéon de Acceso a la Infor-
macion Publica es garantizar el acceso a ella cuando ésta ha sido denegada
expresa o tacitamente por los casos mencionados anteriormente.

Es decir, debe haber existido previamente una solicitud del interesado,
al cual la institucion donde se encuentra la informaciéon no haya satisfecho
su requerimiento por falta de contestacion, lo haya satistecho de forma in-
completa o lo haya negado aduciendo que la informacién es confidencial,
reserva; o, en el caso de las empresas publicas, bajo el argumento de que la
informacién es estratégica o sensible.

En el caso de las primeras dos posibilidades (falta de contestacion e
informacién incompleta) es facil demostrar tal incurrimiento. Sin embargo,
tratindose de informacién que ha sido negada por considerarla reservada,
confidencial, estratégica o sensible, éstas deben basarse en fundamentos le-
gales, en los cuales se demuestre que dicha informacién consta como tal
en las leyes pertinentes, y para el caso de las empresas puiblicas debe ser
evidente el argumento de que la informacion es estratégica, esto es, que esté
relacionada a su plan para incrementar o mantener la ventaja competitiva o
bien reducir la ventaja de sus competidores. Caso contrario debe ejercerse la
garantia jurisdiccional de acceso a la informacién publica, de conformidad
al siguiente cuadro explicativo:

Legitimaciéon | Legitimacién | Requisitos de | Competencia Causales de
activa pasiva procedencia improcedencia
Afectado Autoridad Cuando la Cualquier Informacién
directo publica Informacién | jueza o juez de caracter
haya sido de primera confidencial o
Cualquier Representante | negada instancia del | reservada
persona de Empresa | tdcitamente domicilio de
privada que (cuando no la institucién | Informacion
Comunidad tenga pat- se contestada | en donde real | estratégicay
ticipacion del | ala solicitud | o presun- sensible a los
Colectividad | Estado o sea | enel tiempo | tamente se intereses de
concesiona- establecido encuentre la | las empresas
Defensor del | rias de éste. por la Ley) informacién | publicas
Pueblo La jueza o
Cuando la juez de turno,
informacién | cuando se
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haya sido presente una
proporciona- | accién en
da de forma dias feriados
incompleta, o fuera del
alterada o no | horatio de
se permita el | atencion de
acceso fisico a | los otros

las fuentes de | juzgados.
informacién

Cuando la

informacién

haya sido

negada de

forma ex-

presa.

3. Normas procesales aplicables a la Acciéon de Proteccion y la
Accion de Acceso a la Informacion Publica.

Tanto la Constitucion de la Republica como la Ley Organica de Ga-
rantfas Jurisdiccionales y Control Constitucional, establecen principios y
normas comunes para ser aplicadas en el ejercicio practico de las garantias
jurisdiccionales. Asi tenemos que el Titulo tercero, Capitulo tercero, Sec-
cion primera de la Constitucion, establece un conjunto de disposiciones
aplicables a todas las garantias jurisdiccionales, por lo que para efectos del
presente estudio se deberan tener presente para aplicarlas a la Accidon de
Proteccion como para la Acciéon de Acceso a la Informacion Publica.

Art. 86.- Las garantias jurisdiccionales se regirdn, en general, por las siguientes

disposiciones:

1. Cualquier persona, grupo de personas, comunidad, pueblo o nacionalidad podrd
proponer las acciones previstas en la Constitucion.

2. Serd competente la jueza o juez, del lugar en el que se origina el acto o la omision
o donde se producen sus efectos, y seran aplicables las signientes normas de proce-
dimiento:

a) Bl procedimiento serd sencillo, rapido y eficaz. Serd oral en todas sus fases ¢ ins-
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tancias.

b) Serdn hdbiles todos los dias y horas.

¢) Podrdn ser propuestas oralmente o por escrito, sin formalidades, y sin necesidad de
citar la norma infringida. No serd indispensable el patrocinio de un abogado para
proponer la accion.

d) Las notificaciones se efectuardn por los medios mas eficaces que estén al alcance del

Juzgador, del legitimado activo y del drgano responsable del acto n omision.

¢) No serdan aplicables las normas procesales que tiendan a retardar su dgil despa-
cho.

3. Presentada la accion, la jueza o juez convocard inmediatamente a una andiencia

priblica, y en cualguier momento del proceso podra ordenar la prictica de pruebas
'y designar comisiones para recabarlas. Se presumirdan ciertos los fundamentos
alegados por la persona accionante cuando la entidad priblica requerida no denmes-
tre lo contrario o no suministre informacion. La jueza o juez, resolverd la cansa
mediante sentencia, y en caso de constatarse la vulneracion de derechos, deberd
declararla, ordenar la reparacion integral, material ¢ inmaterial, y especificar e
individualizar las obligaciones, positivas y negativas, a cargo del destinatario de la
decision judicial, y las circunstancias en que deban cumplirse.

Las sentencias de primera instancia podran ser apeladas ante la corte provincial,
Los procesos judiciales sélo finalizardn con la ejecucion integral de la sentencia o
resolucion.

4. 87 la sentencia o resolucion no se cumple por parte de servidoras o servidores pribli-
cos, la jueza o juez ordenard su destitucion del cargo o empleo, sin perjuicio de la
responsabilidad civil o penal a que haya lugar. Cuando sea un particular quien
incumpla la sentencia o resolucion, se hard efectiva la responsabilidad determinada
en la ley.

5. Todas las sentencias ejecutoriadas seran remitidas a la Corte Constitucional, para
el desarrollo de su jurisprudencia.

Es necesario resaltar, que la vigente constitucién da un paso agigantado
en la consolidacién de los derechos y garantfas, al establecer estos principios
que permiten que el ejercicio y la aplicacion de las garantias jurisdiccionales,
sean mas coherente con la finalidad principal del estado, que es la tutela
efectiva de los derechos.

A través de estos principios rectores, se establece una especie de guia
metodolégica y conceptual que guifa el camino del ejercicio y aplicacion de
los jueces constitucionales. Es importante referirnos brevemente a algunas
de estas innovaciones progresivas.

a) Cualquier persona, grupo de personas, comunidad, pueblo o nacio-
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nalidad podrd proponer las acciones previstas en la Constitucién. De

conformidad con el esquema tradicional, un individuo, para deten-
tar legitimacién con el fin de accionar dentro de un proceso judicial,
necesita al menos, ser titular de un derecho subjetivo o un interés
publico, pero este esquema se rompe, cuando se faculta a cualquier
sujeto, sea persona fisica o juridica en igualdad de condiciones para la
defensa de legalidad. De esta forma, el demandante queda facultado
de accionar sin necesidad de invocar lesion alguna de un derecho sub-
jetivo ni un interés legitimo, al encontrarse legitimado procesalmente
para actuar por una norma juridica especifica.

Es asi que nace la llamada accién popular. Mediante la misma, el orde-
namiento, tratandose de cierto tipo de bienes juridicos de naturaleza
colectiva’’, faculta a cualquier persona fisica o juridica, a apersonarse
a interponer acciones, con el fin de tutelar y proteger ese bien juridico
violentado. Debe quedar claro que la legitimacion de recurrir en la ac-
ci6n popular deriva de la misma norma juridica, y no de la existencia
de un derecho subjetivo o un interés legitimo. De esta forma, en la
accion popular existe un interés legitimo objetivo, no asi subjetivo.
Siguiendo la definicién dada por los tratadista Trujillo, Quintana y
Bolea™, la accién popular es la accién jurisdiccional potencialmente
concedida para todos y cada uno de los sujetos con capacidad pro-
cesal, donde el grado de interés no se califica o dosifica, porque cual-
quiera puede impugnar el acto lesivo. Con esta legitimacion activa
popular o publica, se deja de un lado el engorroso tramite de recolec-
ci6n de firmas o la bisqueda de la victima concreta que requerian las

77 “Una de las caracteristicas de los bienes colectivos es que en ellos no se presenta exclusion en su
uso ni rivalidad en su consumo, lo que si esta presente en la configuracion de los bienes juridicos
individuales, asi por ejemplo en el bien juridico patrimonio existe una total exclusion y rivalidad
en lo concerniente al uso y disfrute de la posesion del patrimonio de una persona en relacion a
los demas que con ¢l componen el grupo social. Lo que no sucede en los bienes colectivos, en
la cual pueden disfrutarlo todos los componentes de la sociedad, sin excepcion alguna. Asi por
ejemplo en el caso de la seguridad colectiva lo puede disfrutar cualquier vecino de una localidad.
Ademas, estos bienes no son distributivos, es decir, que un bien sera colectivo cuando sea con-
ceptual, real y juridicamente imposible dividir este bien en partes y asignar una porcion de éste a
un individuo concreto.” Reategui Sanchez, James, “Consideraciones sobre el bien juridico tute-
lado en los delitos ambientales”, publicado en Medio Ambiente y Derecho, Revista Electronica
de la Universidad de Sevilla, 2004. www.cica.es/aliens/gimadus/

78 Trujillo, Quintana y Bolea, “Comentarios a la Ley de lo Contencioso — Administrativo, Espana,

1999.
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b)

J

personas o colectivos para la interposicion de acciones constituciona-
les, sobre todo tratindose de violacién a los derechos difusos.

El procedimiento sera sencillo, rdpido v eficaz. Serd oral en todas sus
fases e instancias. Se persigue la oralidad como eje transversal dentro
de los principios de administracién de justicia y de manera particular
dentro de las acciones jurisdiccionales.

Podrin ser propuestas oralmente o por escrito, sin formalidades, y sin
necesidad de citar la norma infringida. No serd indispensable el patro-
cinio de un abogado para proponer la acciéon. Algunos han conside-

rado que es contradictorio quejarse de la fiebre de “amparitis” y abrir
mas la puerta a la cascada de amparos y que muchas garantfas seran
negadas por incompletas o incorrectamente formuladas. No obstante
esta apreciacion, se debe considerar que las garantias constituciona-
les no es un campo que debe estar al servicio y al entendimiento de
los abogados sino del ciudadano en general. Ademds, en las acciones
como las de proteccién y acceso a la informacion, no sélo que deben
eliminarse las limitaciones de acceso a dicha proteccién sino que el
Juez, como garante constitucional de los derechos de las personas
es el que debe suplir cualquier omision de la parte perjudicada. Las
victimas generalmente no hablan un lenguaje juridico, no pueden ex-
presar que derechos se les viol, parafraseando un poco, se podtia
decir que las victimas expresan los sintomas que ha provocado esa
violacién, ese sintoma debe ser analizado por el juez, por ser a quien
le corresponde declarar la enfermedad o el derecho violado y recetar
la medicacién para la cura de la enfermedad (medidas cautelares, ac-
ciones especificas para remediar el dafio causado, etc.)

Las notificaciones se efectuaran por los medios mas eficaces que estén
al alcance del juzgador, del legitimado activo y del 6rgano responsable
del acto u omisién. Las notificaciones a través de casilleros judiciales
o en persona, no deberfan ser los Gnicos medios de notificacioén. Los
medios de notificacién para que sean eficaces deben estar acorde a las
circunstancias geograficas, estructurales y consuetudinarias del lugar
donde se genera el acto, de modo que evite el retardo en la adminis-
tracion de justicia, para tal efecto se pueden aprovechar medios alter-
nativos de notificacion, como el fax, el internet, etc.

La jueza o juez en cualquier momento del proceso podra ordenar la
practica de pruebas y designar comisiones para recabarlas. Se pre-
sumirdn ciertos los fundamentos alegados por la persona accionante
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cuando la entidad publica requerida no demuestre lo contrario o no
suministre informacién. .a jueza o juez resolvera la causa mediante
sentencia, v en caso de constatarse la vulneracién de derechos, de-
bera declararla, ordenar la reparacién integral, material e inmaterial
v especificar e individualizar las obligaciones, positivas y negativas,

a cargo del destinatario de la decisién judicial, v las circunstancias
en que deban cumplirse. En una accién por violaciones a derechos

humanos corresponde al presunto violador del derecho demostrar
que su comportamiento esta apegado a la Constitucién, no a la in-
versa. Por lo tanto, si el proponente de la accion o legitimado activo,
que generalmente no cuenta con los medios econémicos y logisticos
necesarios para demostrar una vulneracion de derechos, propone la
accion y ésta no es contestada por el legitimado pasivo, o los argu-
mentos que esgrime no son lo suficientemente convincentes, se debe
presumir la vulneracion del derecho.

En el tema de reparacién es importante resaltar que las sentencias
que traten sobre derechos humanos deben establecer reparaciones de
caracter integral, esto es que en la resolucion, el Juez establezca los
métodos de reparacién declarando la vulneracion del o los derechos,
y estableciendo la forma como deben reparados, es decir en qué tiem-
po, por quienes, mediante que medios, etc.

Las sentencias de primera instancia podran ser apeladas ante la corte
provincial. L.os procesos judiciales sélo finalizardn con la ejecucién

integral de la sentencia o resolucién. Por no ser competencia de la
Corte Constitucional el control en segunda instancia de las acciones

jurisdiccionales de Proteccion, Habeas Data, Acceso a la Informacion
y Habeas Corpus, la apelacion debe realizarsela ante la Corte Provin-
cial de Justicia de la Jurisdiccion del Juez que emita la primera sen-
tencia. Lo cual no tiene efecto suspensivo, esto que los efectos de la
Sentencia no se suspende, a menos que haya sido resuelta a favor del
presunto violador del derecho.

Si la sentencia o resolucién no se cumple por parte de servidoras o
servidores publicos, la jueza o juez ordenara su destitucion del cargo
o empleo, sin perjuicio de la responsabilidad civil o penal a que haya
lugar. Cuando sea un particular quien incumpla la sentencia o reso-
lucién, se hara efectiva la responsabilidad determinada en la ley. Es

la mejor forma de ser concordante con la disposicion constitucional
respecto a la responsabilidad de los funcionarios en el ejercicio de los
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cargos publicos, puesto que el respeto a los derechos humanos es la
mayor responsabilidad estatal y ésta no puede verse quebrantada por
el accionar de ciertos funcionarios que asumen retéricamente el cum-
plimiento de resoluciones judiciales o constitucionales.

Todas las sentencias ejecutoriadas serdn remitidas a la Corte Consti-
tucional, para el desarrollo de su jurisprudencia. Esta disposicion per-

mite que la Corte Constitucional, si bien no conoce las apelaciones
en segunda instancia, tenga la posibilidad de realizar un desarrollo
jurisprudencial concreto que permita definir la linea de aplicacion
del derecho de ciertos fallos que puedan ser contradictorios sobre la
misma materia y objeto.

Se podran ordenar medidas cautelares conjunta o independientemente
de las acciones constitucionales de protecciéon de derechos, con el ob-
jeto de evitar o hacer cesar la violacién o amenaza de violacién de un

derecho. I.a mejor forma de proteger la vulneracion de los derechos
humanos es siendo preventivo, esto es establecer las medidas nece-
sarias para evitar su vulneracién, o la perpetuacién mayor del dafio,
por lo tanto, es un reto para los jueces, establecer medidas cautelares
que conlleven dicha finalidad, incluso antes de pronunciarse en reso-
lucion.

A continuacién desarrollaré algunas consideraciones metodoldgicas

a tener en cuenta para la interposicion, tramite y procedimiento de las ac-

ciones jurisdiccionales que hemos analizado:

3.1. Requisitos formales

a. Competencia y Jurisdiccion

De conformidad con el articulo 7 de Ley Organica de Garantias Jurisdic-

cionales y Control Constitucional:

- Sera competente cualquier jueza o juez de primera instancia del lugar

en donde se origina el acto u omisién o donde se producen sus efectos.

Cuando en la misma circunscripcion territorial hubiere varias juezas o

jueces competentes, la demanda se sorteard entre ellos. Estas acciones

seran sorteadas de modo adecuado, preferente e inmediato. En caso de

que se presente la demanda oralmente, se realizara el sorteo solo con la

identificacion personal. En las acciones de habeas data y acceso a la in-

formacion publica, se estara a lo dispuesto en esta ley.
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- Lajueza o juez que deba conocer las acciones previstas en este titulo no
podra inhibirse, sin perjuicio de la excusa a que hubiere lugar.

- Lajueza o juez que sea incompetente en razon del territorio o los grados,
inadmitira la accién en su primera providencia.

- Lajueza o juez de turno sera competente cuando se presente una accion
en dfas feriados o fuera del horario de atencién de los otros juzgados.

b. Legitimacion Activa

Las acciones para hacer efectivas las garantias jurisdiccionales previstas
en la Constitucion, podran ser ejercidas:

a) Por cualguier persona, comunidad, pueblo, nacionalidad o colectivo, vulnerada o ame-
nazada en uno o mds de sus derechos constitucionales, quien actuard por si misma o a
través de representante o apoderado; y,

b) Por el Defensor del Pueblo.”

Se consideran personas afectadas quienes sean victimas directas o indirectas de la vio-
lacion de derechos que puedan demostrar dario. Se entenderd por daio la consecuencia

0 afectacion que la violacion al derecho produce.
En el caso de la accién extraordinaria de proteccion, estd sujeta a las
reglas especificas de legitimacion que contiene la Ley Organica de Garantias

Jurisdiccionales y Control Constitucional.

c. Legitimacion Pasiva

* Autoridad publica no judicial

* Autoridad judicial sobre actos que no provengan de procesos judiciales
*  Persona particular:

*  Prestador de servicio publico

*  Concesionario, Delegatario

d. Contenido de la demanda
De conformidad con el Art. 10 de la Ley Organica de Garantias Jurisdic-

cionales y Control Constitucional, la demanda, al menos, contendra:
1. Los nombres y apellidos de la persona o personas accionantes y, si no

79 Art. 9, Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional.
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fuere la misma persona, de la afectada.

Los datos necesarios para conocer la identidad de la persona, entidad
u 6rgano accionado.

La descripcion del acto u omision violatorio del derecho que produjo
el dafio. Si es posible una relacion circunstanciada de los hechos. La
persona accionante no esta obligada a citar la norma o jurisprudencia
que sirva de fundamento a su accion.

El lugar donde se le puede hacer conocer de la accién a la persona o
entidad accionada.

El lugar donde ha de notificarse a la persona accionante y a la afecta-
da, si no fuere la misma persona y si el accionante lo supiere.
Declaraciéon de que no se ha planteado otra garantia constitucional
por los mismos actos u omisiones, contra la misma persona o grupo
de personas y con la misma pretension. La declaracion de no haber
planteado otra garantia, podra subsanarse en la primera audiencia.
La solicitud de medidas cautelares, si se creyere oportuno.

Los elementos probatorios que demuestren la existencia de un acto
u omisién que tenga como resultado la violacion de derechos cons-
titucionales, excepto los casos en los que, de conformidad con la
Constitucion y esta ley, se invierte la carga de la prueba.

Si la demanda no contiene los elementos anteriores, se dispondrd que se

la complete en el término de tres dias. Transcurrido este término, si la de-

manda estd incompleta y del relato se desprende que hay una vulneracion de

derechos grave, la jueza o juez debera tramitarla y subsanar la omision de los

requisitos que estén a su alcance para que proceda la audiencia.

3.2. Procedimiento

a. Calificacion de la demanda

La jueza o juez calificara la demanda dentro de las veinticuatro horas si-

guientes a su presentacion. La calificacion de la demanda debera contener:

1.

2.

La aceptacion al tramite, o la indicacién de su in admisién debida-
mente motivada.

El dia y hora en que se efectuard la audiencia, que no podra fijarse
en un término mayor de tres dias desde la fecha en que se calificé la
demanda.




Acciones juridicas para establecer responsabilidades por dafio ambiental en el Ecuador

3. La orden de correr traslado con la demanda a las personas que deben
comparecer a la audiencia.

4. La disposicién de que las partes presenten los elementos probatorios
para determinar los hechos en la audiencia, cuando la jueza o juez lo
considere necesatrio.

5. La orden de la medida o medidas cautelares, cuando la jueza o juez las
considere procedentes.”’

b. Audiencia

- La audiencia publica se llevara a cabo bajo la direccion de la jueza o
juez, el dia y hora sefialado.

- Podran intervenir tanto la persona afectada como la accionante, cuan-
do no fueren la misma persona. La jueza o juez podra escuchar a otras
personas o instituciones, para mejor resolver.

- Laaudiencia comenzara con la intervencién de la persona accionante
o afectada y demostrard, de ser posible, el dafio y los fundamentos de
la accion;

- Posteriormente intervendra la persona o entidad accionada, que de-
bera contestar exclusivamente los fundamentos de la accion.

- Tanto la persona accionante como la accionada tendran derecho a la
réplica; la Gltima intervencion estara a cargo del accionante.

- Elaccionante y la persona afectada tendran hasta veinte minutos para
intervenir y diez minutos para replicar; de igual modo, las entidades
o personas accionadas, tendran derecho al mismo tiempo. Si son ter-
ceros interesados, y la jueza o el juez lo autoriza, tendran derecho a
intervenir diez minutos.

- La jueza o juez debera hacer las preguntas que crea necesarias para
resolver el caso, controlar la actividad de los participantes y evitar
dilaciones innecesarias.

- La audiencia terminara solo cuando la jueza o juez se forme criterio
sobre la violacion de los derechos y dictara sentencia en forma verbal
en la misma audiencia, expresando exclusivamente su decision sobre
el caso.

80 Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional.- Art. 13.- Calificacion de
la demanda de garantia.
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La jueza o juez, si lo creyere necesario para la practica de pruebas,
podra suspender la audiencia y sefialar una nueva fecha y hora para
continuarla.

La ausencia de la persona, instituciéon u érgano accionado no im-
pedira que la audiencia se realice.

La ausencia de la persona accionante o afectada podra considerarse
como desistimiento, de conformidad con el articulo siguiente.

Si la presencia de la persona afectada no es indispensable para pro-
bar el dafio, la audiencia se llevara a cabo con la presencia del accio-
nante®’.

c. Pruebas

La persona accionante debera demostrar los hechos que alega en la
demanda o en la audiencia, excepto en los casos en que se invierte
la carga de la prueba. (por ejemplo en demandas ambientales). La
recepcion de pruebas se hara Gnicamente en audiencia y la jueza o
juez sélo podra negarla cuando la haya calificado de inconstitucional
o impertinente.

En la calificaciéon de la demanda o en la audiencia, la jueza o juez
podra ordenar la practica de pruebas y designar comisiones para re-
cabarlas, sin que por ello se afecte el debido proceso o se dilate sin
justificacion la resolucién del caso.

Cuando la jueza o juez ordene la practica de pruebas en audiencia, de-
bera establecer el término en el cual se practicaran, que no serd mayor
de ocho dias y por una sola vez.

Por excepcidn, la jueza o juez podra ampliar de manera justificada
este término exclusivamente por la complejidad de las pruebas y hasta
cuando éstas sean practicadas.

En caso de ser injustificada la ampliacién o de retardar en exceso la
resolucion de la causa, se considerara como falta grave y se aplicara la
sancion correspondiente, de conformidad con el Cédigo Organico de
la Funcién Judicial.

La comisiéon para recabar pruebas podra ser unipersonal o pluriper-
sonal, para que realice una visita al lugar de los hechos, recoja ver-

81

Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional.- Art. 14.- Audiencia.
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siones sobre los hechos y las evidencias pertinentes y elabore un in-
forme que tendra el valor de prueba practicada.

Se presumiran ciertos los hechos de la demanda cuando la entidad
publica accionada no demuestre lo contrario o no suministre la infor-
macion solicitada, siempre que de otros elementos de conviccién no
resulte una conclusién contraria.

En los casos en que la persona accionada sea un particular, se pre-
sumiran ciertos los hechos cuando se trate de discriminacién o viola-
ciones a los derechos del ambiente o de la naturaleza®.

d. Sentencia

La sentencia debera contener al menos:

1. Antecedentes: La identificacién de la persona afectada y de la accio-

nante, de no ser la misma persona; la identificaciéon de la autoridad,
6rgano o persona natural o juridica contra cuyos actos u omisiones se
ha interpuesto la accion.

Fundamentos de hecho: La relacién de los hechos probados rele-
vantes para la resolucion.

Fundamentos de derecho: La argumentacion juridica que sustente la
resolucion.

Resolucion: La declaracion de violacion de derechos, con deter-
minacién de las normas constitucionales violadas y del dafio, y la
reparacion integral que proceda y el inicio del juicio para determinar
la reparacién econémica, cuando hubiere lugar.

De no encontrar violacién de ningtin derecho, la jueza o juez debera
cumplir con los elementos antetiores en lo que fuere aplicable®.

e. Reparacion

En caso de declararse la vulneracion de derechos se ordenara la
reparacion integral por el dafio material e inmaterial. En el tema am-
biental se puede lograr tanto la reparacion econémica y moral del
dafio como la restauracion ecolégica.

82 Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional.- Art. 16.- Pruebas.
83 Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional.- Art. 17.- Contenido de la
sentencia.
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La reparacién integral procurard que la persona o personas titulares
del derecho violado gocen y disfruten el derecho de la manera mas
adecuada posible y que se restablezca a la situacién anterior a la vio-
lacion.

La reparacién podra incluir, entre otras formas, la restitucion del
derecho, la compensaciéon econémica o patrimonial, la rehabilitacion,
la satisfaccion, las garantias de que el hecho no se repita, la obligacion
de remitir a la autoridad competente para investigar y sancionar, las
medidas de reconocimiento, las disculpas publicas, la prestacion de
servicios publicos, la atencién de salud. (en el caso del acceso a la
informacién, la persona debe acceder a ella en los términos que la so-
licita o cuando se trata de difusion de informacion, la institucion debe
proceder hacer publica de forma adecuada y oportuna la informacion
requerida)

La reparacién por el dafo material comprendera la compensacion
por la pérdida o detrimento de los ingresos de las personas afectadas,
los gastos efectuados con motivo de los hechos y las consecuencias
de caracter pecuniario que tengan un nexo causal con los hechos del
€aso.

La reparacién por el daflo inmaterial comprendera la compensacion,
mediante el pago de una cantidad de dinero o la entrega de bienes o
servicios apreciables en dinero, por los sufrimientos y las aflicciones
causadas a la persona afectada directa y a sus allegados, el menoscabo
de valores muy significativos para las personas, as{ como las alter-
aciones, de cardcter no pecuniario, en las condiciones de existencia
del afectado o su familia. La reparacion se realizara en funcion del
tipo de violacion, las circunstancias del caso, las consecuencias de los
hechos y la afectacion al proyecto de vida.

En la sentencia o acuerdo reparatorio debera constar expresa men-
ci6n de las obligaciones individualizadas, positivas y negativas, a cargo
del destinatario de la decision judicial y las circunstancias de tiempo,
modo y lugar en que deben cumplirse, salvo la reparacion econémica
que debe tramitarse de conformidad con el articulo siguiente.

La persona titular o titulares del derecho violado deberan ser necesar-
famente escuchadas para determinar la reparacion, de ser posible en la
misma audiencia. Sila jueza o juez considera pertinente podra convo-
car a nueva audiencia para tratar exclusivamente sobre la reparacion,
que debera realizarse dentro del término de ocho dfas.
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Reparacién econémica.- Cuando parte de la reparacion, por cualquier
motivo, implique pago en dinero al afectado o titular del derecho vio-
lado, la determinacién del monto se tramitard en juicio verbal sumario
ante la misma jueza o juez, si fuere contra un particular; y en juicio
contencioso administrativo si fuere contra el Estado. De estos juicios
se podran interponer los recursos de apelacion, casacion y demas re-
cursos contemplados en los codigos de procedimiento pertinentes.
Responsabilidad y repeticién.- Declarada la violacion del derecho, la
jueza o juez debera declarar en la misma sentencia la responsabilidad
del Estado o de la persona particular.

En el caso de la responsabilidad estatal, la jueza o juez debera remitir
el expediente a la maxima autoridad de la entidad responsable para
que inicie las acciones administrativas correspondientes, y a la Fiscalia
General del Estado en caso de que de la violacion de los derechos
declarada judicialmente se desprenda la existencia de una conducta
tipificada como delito. Si no se conociere la identidad de la persona o
personas que provocaron la violacion, la jueza o juez debera remitir
el expediente a la maxima autoridad de la entidad publica para que
determine sus identidades®.

f. Cumplimiento

La jueza o juez debera emplear todos los medios que sean adecuados
y pertinentes para que se ejecute la sentencia o el acuerdo reparatorio,
incluso podra disponer la intervencién de la Policia Nacional.
Durante esta fase de cumplimiento, la jueza o juez podra expedir au-
tos para ejecutar integralmente la sentencia e incluso podra evaluar el
impacto de las medidas de reparacion en las victimas y sus familiares;
de ser necesario, podra modificar las medidas.

La jueza o juez podra delegar el seguimiento del cumplimiento de
la sentencia o acuerdo reparatorio a la Defensorfa del Pueblo o a
otra instancia estatal, nacional o local, de proteccion de derechos. Es-
tos podran deducir las acciones que sean necesarias para cumplir la
delegacion. La Defensorfa del Pueblo o la instancia delegada debera

84 Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional.- Art. 18, 19 y 20.-
Reparacion integral.
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informar periédicamente a la jueza o juez sobre el cumplimiento de la
sentencia o acuerdo reparatorio.

- El caso se archivara s6lo cuando se haya ejecutado integralmente la
sentencia o el acuerdo reparatorio.”” Esto quiere decir que el proceso
finaliza con la ejecucion integral de la sentencia o resoluciéon. Lo que
importa es la persona, no el expediente, por tanto la sentencia no es
el dltimo paso, sino una mas.

g. Apelacion

- Las partes podran apelar en la misma audiencia o hasta tres dfas ha-
biles después de haber sido notificadas por esctito.

- Laapelacion sera conocida por la Corte Provincial; si hubiere més de
una sala, se radicara por sorteo.

- Lainterposicion del recurso no suspende la ejecucion de la sentencia,
cuando el apelante fuere la persona o entidad accionada.

- Cuando hubiere mas de una sala, la competencia se radicara por sor-
teo.

- La Corte Provincial avocard conocimiento y resolvera por el mérito
del expediente en el término de ocho dfas.

- De consideratlo necesario, la jueza o juez podra ordenar la practica de
elementos probatorios y convocar a audiencia, que debera realizarse
dentro de los siguientes ocho dias habiles; en estos casos, el término
se suspende y corre a partir de la audiencia.®

h. Seleccion de Sentencia por la Corte Constitucional para
Jurisprudencia vinculante

La Corte Constitucional puede seleccionar de las sentencias de las ac-
ciones jurisdiccionales que fueren remitidas por las Cortes Provinciales de
Justicia, algunas de ellas, con el propésito de establecer precedente constitu-
cionales que puedan ser aplicados en casos analogos o para que sirvan como
argumentos de los jueces de instancia para sostener una posicion juridica en
otros casos sujetos a analisis.

85 Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional.- Art. 21.- Cumplimiento
de la Sentencia.
86 Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional.- Art. 24.- Apelacion.
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Segtn las competencias de la Corte Constitucional establecidas en la
constitucion,

Para la seleccion de las sentencias por la Corte Constitucional, se tendran

en cuenta las siguientes reglas:

1. Todas las sentencias ejecutoriadas de garantias jurisdiccionales seran
remitidas en el término de tres dias contados a partir de su ejecutoria
a la Corte Constitucional, para su conocimiento y eventual seleccién
y revision.

2. La Sala de Seleccion, después de conocer las sentencias, escogera dis-
crecionalmente aquellas sentencias objeto de la revision. El caso se-
leccionado se hara conocer a través del portal de Internet de la Corte
Constitucional.

3. La exclusion de la revision no requiere de motivacion expresa.

4. La Sala de Seleccién tendra en cuenta los siguientes parametros para
la seleccion, que deberan ser explicados en el auto de seleccion:

a. Gravedad del asunto.

b. Novedad del caso e inexistencia de precedente judicial.

c. Negacion de los precedentes judiciales fijados por la Corte Con-
stitucional.

5. Relevancia o trascendencia nacional del asunto resuelto en la senten-
cia.

La Defensora o Defensor del Pueblo o cualquier jueza o juez de la
Corte Constitucional podra solicitar la seleccion de la sentencia, a
partir de las causales descritas en el numeral anterior.

6. En caso de que la sentencia no haya sido seleccionada dentro del tér-
mino de veinte dias desde su recepcion en la Corte Constitucional, se
entiende excluida de la revision.

7. La Corte definird los mecanismos para registrar y controlar los casos
remitidos y no seleccionados.

8. La Corte dictara sentencia en los casos seleccionados dentro del tér-
mino de cuarenta dias siguientes a su seleccion.

9. Se remitira, una vez adoptada la decision, el expediente a la jueza o
juez competente de primera instancia, para que notifique a las partes
la sentencia y la ejecute.

10.No cabe recurso alguno de ninguna de las decisiones tomadas por la
Corte en el proceso de seleccion.

El tramite de seleccion o revision no suspende los efectos de la senten-
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cia®” lo cual significa que la decision del juez inferior debe ejecutarse cuales-

quiera que sea su resolucion, pues la seleccion o revision que realice la Corte
no significa un tramite de tercera instancia.

i. Terminacion anticipada del procedimiento.

Por regla general, el proceso de garantia jurisdiccional termina mediante

Sentencia, luego de haber agotado el procedimiento de audiencia y pruebas.

Sin embargo, se puede dar el caso que dicho proceso termine mediante auto
definitivo, que declare el desistimiento o apruebe el allanamiento. Adiciona-

Imente, cuando la jueza o juez se forme criterio, puede dictar sentencia en

la misma audiencia, y la notificard por escrito dentro de las cuarenta y ocho

horas siguientes.

Desistimiento.- La persona afectada podra desistir de la accién en
cualquier momento por razones de caracter personal que seran valo-
radas por la jueza o juez. Se considerara desistimiento tacito cuando
la persona afectada no compareciere a la audiencia sin justa causa y
su presencia fuere indispensable para demostrar el dafio. En caso de
desistimiento el expediente serd archivado.

Allanamiento.- En cualquier momento del procedimiento, hasta antes
de la expedicion de la sentencia, la persona o institucion accionada
podra allanarse. El allanamiento podra ser total o parcial. En ambos
casos, la jueza o juez declarara la violacion del derecho y la forma
de reparar la violaciéon. En caso de allanamiento parcial, el proced-
imiento continuara en lo que no hubiere acuerdo.

El acuerdo reparatorio, que serda aprobado mediante auto definitivo,
procedera en los casos en que exista allanamiento por parte de la per-
sona o institucion accionada; éstas y la persona afectada podran llegar
a un acuerdo sobre las formas y modos de reparacion.

No se podra apelar el auto definitivo que aprueba el allanamiento y
acuerdo reparatorio.

En ningun caso la jueza o juez aceptara el desistimiento, allanamiento
o acuerdo reparatorio que implique afectacion a derechos irrenun-
ciables o acuerdos manifiestamente injustos™ .

87 Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional.- Art. 25.- Seleccion de
sentencias por la Corte Constitucional.
88 Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional.- Art. 15.- Terminacion del
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4. Accion Extraordinaria de Proteccion

De acuerdo al Art. 94 de la Constitucion de la Republica® y articulo 98
de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, /z
accidn de proteccion tiene por objeto la proteccion de los derechos constitucionales y debido
proceso en Sentencias, autos definitivos, resoluciones con fuerza de sentencia, en lo que se
hayan violado por accidn u omision derechos reconocidos en la Constitucion. Dicha vio-
lacion debe ser manifiestamente ilegal o arbitraria en el caso concreto y por
ello resultarfa innecesario someter la controversia a un marco mas amplio
de debate o prueba, razén por la cual, esta accién, que como su nombre lo
sefiala, es “extraordinaria”, no procederfa en aquellas cuestiones dudosas o
incompletas en la administracién de justicia.

La naturaleza de la accién extraordinaria de proteccion persigue que la
vulneracién a derechos constitucionales o la violacién de normas del debido
proceso no queden en la impunidad, por lo que asumiendo el espiritu garan-
tista de la Constitucion de la Republica, mediante esta accion, se permite que
las sentencias, autos y resoluciones firmes o ejecutoriadas puedan ser objeto
de revisién por parte del mas alto 6rgano de control de constitucionalidad
en el pafs, como en efecto es la Corte Constitucional. Por esta razén, los
alcances que asume la accion extraordinaria de proteccion abarca a las reso-
luciones ejecutoriadas, las mismas que, como medida excepcional, pueden
ser objeto de analisis ante el supuesto de vulneracién de los preceptos antes
descritos, teniendo como efecto inmediato, si se constatare la vulneracion, la
reparacion integral del derecho violado, reparacién que abarca medidas posi-
tivas y negativas, materiales e inmateriales. Finalmente, deja sin efecto la sen-
tencia, auto o resolucién firme o ejecutoriada de la autoridad impugnada.

Compartiendo el criterio expuesto en una sentencia de la Corte Consti-
tucional, /a accidn extraordinaria de proteccion pretende amparar los derechos que nos
asisten a las personas, derechos que, en una vision amplia, no se limitan exclusivamente a
derechos fundamentales, sino que en concordancia con las tendencias modernas del constitu-
cionalismo, lejos de competir unos derechos con otros, signiendo una suerte de “darwinismo

procedimiento.

89 Art. 94.- C. R. E. “La accion extraordinaria de proteccion procedera contra sentencias o autos
definitivos en los que se haya violado por acciéon u omision derechos reconocidos en la Con-
stitucion, y se interpondra ante la Corte Constitucional. El recurso procedera cuando se hayan
agotado los recursos ordinarios y extraordinarios dentro del término legal, a menos que la falta
de interposicion de estos recursos no fuera atribuible a la negligencia de la persona titular del
derecho constitucional vulnerado”.
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Juridico™, lo que pretende es que todos los derechos constitucionales sean protegidos por esta

accion.”’ Lo cual es concordante con el principio del estado Constitucional,
que establece todos los poderes de un estado deben someterse al control
de constitucionalidad, incluidas las decisiones de los jueces que actian por
delegacion constitucional y deben obedecer a estas mas que a la mera for-
malidad de la ley.

Cabe sefialar que la accién extraordinaria de proteccién tiene su fun-
damento, ademas, en la Convencion Americana de Derechos Humanos,
articulos 43, 44 y 63°' , mediante los cuales se ha establecido que los Estados
deben desarrollar medidas eficaces y oportunas a fin de remediar los efectos
por la mala administracién de justicia o la violacion al debido proceso legal.

En los temas ambientales ciertamente que debido a los intereses que
estan en juego, sobre todo cuando se trata de intervenir el ambiente para
explotar sus recursos, los Jueces de instancia pueden llegar a cometer errores
en sus fallos, autos o resoluciones que pueden vulnerar derechos constitucio-
nales. Es comun observar que debido a la falta de especialidad en los temas
ambientales, algunos administradores de justicia pecan de conservacionistas
del derecho y a través de sus actos judiciales niegan el amparo o la reparacion
del derecho por circunstancia que muchas veces ya han sido superadas por
el derecho moderno y la jurisprudencia. Asi por ejemplo, hasta el afio 2000,
después de haber transcurrido 8 afios de vigencia de la Constitucién del afio
de 1998, se negaban acciones civiles, administrativas o constitucionales por
la legitimacion activa del peticionario, bajo el argumento de que los peticio-
narios debian demostrar ser propietarios del bien para el cual solicitaban una

90 Resolucion de la Corte Constitucional 15, Registro Oficial Suplemento 651 de 7 de Agosto del
2009. Quito, D. M., 23 de julio de 2009. Sentencia No. 015-09-SEP-CC. CASO: 0031-08-EP.

91 Articulo 43.- Los Estados partes se obligan a proporcionar a la Comision las informaciones
que ésta les solicite sobre la manera en que su derecho interno asegura la aplicacion efectiva de
cualesquiera disposiciones de esta Convencion. Seccién 3. Competencia.- Articulo 44.- Cual-
quier persona o grupo de personas, o entidad no gubernamental legalmente reconocida en uno o
mas Estados miembros de la Organizacion, puede presentar a la Comision peticiones que conten-
gan denuncias o quejas de violacion de esta Convencion por un Estado parte. Articulo 63 Num.
1.: Cuando decida que hubo violacién de un derecho o libertad protegidos en esta Convencion,
la Corte dispondra que se garantice al lesionado en el goce de su derecho o libertad conculcados.
Dispondra asimismo, si ello fuera procedente, que se reparen las consecuencias de la medida o
situacion que ha configurado la vulneracion de esos derechos y el pago de una justa indemni-
zacion a la parte lesionada. Num. 2.: En casos de extrema gravedad y urgencia, y cuando se haga
necesario evitar dafios irreparables a las personas, la Corte, en los asuntos que esté conociendo,
podra tomar las medidas provisionales que considere pertinentes. Si se tratare de asuntos que
ain no estén sometidos a su conocimiento, podra actuar a solicitud de la Comision.
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remediacion ambiental o la implementacion de medidas de proteccién ambi-
ental. Por ejemplo, dentro del caso Néjera contra Petroproduccion (Amparo
Constitucional No. 264-2006 Juzgado de lo Civil de Francisco de Orellana),
el Juez resolvio que “De lo actuado en la Andiencia Piiblica llevada a efecto en este Juz-
gado, y tal como lo manifestd la parte demandada, que el Acto impugnado no se encuentra
debidamente justificada, ya que el accionante no ha demostrado la calidad de posesionario
0 propietario de algin lote de terreno rural, en el sector que menciona en su demanda, ni
tampoco ha justificado en su demanda ser representante de la personeria juridica a nombre
de quien comparece. En el presente ejemplo, observamos que de haber sido
ésta decision, una decision de dltima instancia, hubiera violado el derecho al
acceso a la justicia, la tutela efectiva, y consecuentemente se hubiera dejado
en la desamparo al ambiente, vulnerandolo de forma indirecta. Casos como
éstos pueden presentarse en otras controversias judiciales, que siendo de
ultima instancia, dejan a las victimas sin otra opcién judicial. Por lo tanto,
la jurisdiccién constitucional, como una magistratura especializada capaz de
poner limites a los poderes facticos locales o externos, a fin de garantizar los
derechos constitucionales de las personas, los colectivos y del entorno ambi-
ental, actia para que todos los derechos: individuales, econémicos, sociales,
culturales, colectivos y ambientales sean reconocidos y se mantenga vigente
el Estado Constitucional de Derechos y Justicia.

4.1. Objeto y procedencia de la Accion Extraordinaria de Proteccion.

Como sefialaramos al inicio de este apartado, la accién de proteccion
tiene por objeto la proteccion de los derechos constitucionales y el debido
proceso en sentencias, autos definitivos, resoluciones con fuerza de senten-
cia, en lo que se hayan violado por accién u omisiéon derechos reconocidos
en la Constitucion.

La Accién Extraordinaria de Proteccion, en su calidad de garantia de
ultima ratio, obedece a ciertos limites y/o pardametros que deben observarse,
en virtud de que, siendo una Accién que protege derechos vulnerados por la

92 Afortunadamente este criterio fue reformado por Resolucion la Segunda Sala del Tribunal Con-
stitucional, el 16 de Octubre del ano 2008 mediante Resolucion No. 0535-2007-RA, que es-
tablecio: “(...) ...el fundamento de la negativa del Juez de Instancia de que el accionante no
demostro en el proceso ser el duerio o estd en posesion de la finca contaminada por petroleo de
la Estatal Petroproduccion, carece de fundamento, pues este requisito no es indispensable para
ser legitimado activo de una accion de amparo constitucional, ya que la preservacion del medio
ambiente es de interés publico, conforme lo explicamos”.
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propia administracién de justicia, pone en debate el propio sistema de justi-
cia constitucional, para lo cual la Corte Constitucional en su rol de maximo
6rgano de control, interpretacion constitucional y administracion de justicia,
debe ensayar un ejercicio valorativo, para su admisién, de modo que no se
convierta en una via comun de impugnacién de sentencias.

En este sentido, la Accién Extraordinaria de Proteccion debe contener
las siguientes caracteristicas o requisitos:

- Que se trate de fallos, vale decir, sentencias, autos y resoluciones firmes
y ejecutoriadas;

- Que el accionante demuestre que en el juzgamiento, ya sea por accién
u omision, se ha violado el debido proceso u otros derechos recono-
cidos en la Constitucion.

En lo que tiene que ver a la procedencia de esta accion, se deben obser-
var los siguientes requerimientos:

- Que exista una violacién contra un derecho constitucional, ya sea
por accién u omision; en este caso, de aquellos que tienen por des-
tinatario al juez en su funciéon de interpretar y aplicar el derecho y
que a su vez, generan obligaciones, ya sea de hacer o no hacer, cuyo
incumplimiento no puede carecer de vias de exigibilidad en un estado
constitucional de derechos y justicia social como el nuestro.

- Que la violacién contra un derecho constitucional, ya sea por ac-
cién u omision, se produzca en la parte resolutiva de la sentencia, sin
que exista otro mecanismo idoneo para reclamar la prevalencia del
derecho constitucional violado.

- Que la violacién contra un derecho constitucional, ya sea por accién
u omision, pueda ser deducida de manera clara y directa, manifiesta,
ostensible y evidente.

- Que la violacién contra un derecho constitucional, ya sea por accién
u omisién, por via negativa queda excluida la posibilidad de practicar
pruebas, a fin de determinar el contenido y alcance de la presunta
violacién a un derecho constitucional; vy,

- Que no exista, a diferencia de la accién de proteccion, otro mecan-
ismo idéneo de defensa judicial para reclamar el derecho constitucio-
nal violado, del cual puede predicarse la misma inmediatez y eficacia
para la proteccion efectiva, idonea y real del derecho constitucional
violado.

En sintesis, se puede decir que la accién extraordinaria de proteccion
procede cuando haya intervenido un 6rgano judicial; cuando dicha inter-
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vencién haya tenido lugar en el juicio; cuando en el juicio se haya resuelto
una cuestion justiciable mediante sentencia o auto definitivo; cuando el fallo
cause agravio; cuando en el fallo se hayan violado, por accién u omision,
derechos reconocidos en la Constitucién o Tratados Internacionales vigen-
tes en el pafs, referentes a derechos humanos, ambientales o a las reglas del
debido proceso; cuando esta accion se haya propuesto una vez que se han
agotado los recursos ordinarios y extraordinarios que se puedan proponer
dentro del término legal, a no ser que la falta de interposicion de estos re-
cursos no pueda ser atribuible a la negligencia del titular del derecho con-
stitucional violado; cuando estos requisitos subsistan al momento en que la
Corte Constitucional resuelva; y, cuando el fallo o auto impugnado, sea una
sentencia o auto definitivo de iguales caracteristicas, vale decir definitivo;
esto es, que la violacién por accién u omision de derechos reconocidos en la
Constitucion, en la sentencia o auto definitivo, sea consecuencia directa de
dicha sentencia o auto expedido por un 6rgano de la funcién judicial, vio-
lacién que se deduzca manifiesta y directamente de la parte resolutoria de la
sentencia, ya que esto es lo que realmente vincula y produce efectos reales.

En tales circunstancias, la Corte Constitucional cuando conoce de una
accion extraordinaria de proteccion, debe examinar si existen o no otros
mecanismos de defensa judicial aplicables al caso; debe avaluar los hechos en
que se basa la demanda y el alcance de derechos o garantias constitucionales
violados y si resultan debidamente incluidos todos los aspectos relevantes
para la proteccién inmediata, eficaz y completa del derecho o garantfa con-
stitucional violado en el aspecto probatorio y el de decisiéon del mecanismo
alterno de defensa; pues de no ser asi, cualquier aspecto del derecho con-
stitucional del actor, no puede ser dictaminado por la Corte Constitucio-
nal a través de los procedimientos previstos para la proteccion, puesto que
cualquier otra garantia que se reconozca careceria de sentido si no existe la
posibilidad de ejercerla.”

Finalmente, para que sea posible la interposicion de la Accién Extraor-
dinaria de Proteccién, es necesario que la misma se presente en un término
maximo de veinte dias contados desde la notificacién de la decision judicial a
la que se imputa la violacion del derecho constitucional, para quienes fueron
parte; y, para quienes debieron setlo, el término correra desde que tuvieron

93 Quito D. M., 19 de mayo de 2009. Sentencia No. 007-09-SEP-CC. CASO: 0050-08-EP. Resolu-
cion de la Corte Constitucional 7, Registro Oficial Suplemento 602 de 1 de Junio del 2009.
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conocimiento de la providencia.”
4.2. Requisitos formales
a. Legitimacion Activa.

La presente accién extraordinaria puede ser interpuesta por cualquier
persona o grupo de personas que han o hayan debido ser parte en un pro-
ceso por si mismas o por medio de procurador judicial. De lo manifestado
se desprende que a diferencia de la accién de proteccion, que tiene la ca-
racteristica de accion publica sobre todo acto violatorio de derechos con-
stitucionales, la accion extraordinaria de proteccién, es individualisima, por
lo que sélo esta facultado para ejercerla, la persona que directamente haya
actuado en el proceso.

También se prevé la posibilidad de que, quien no haya sido parte pro-
cesal en el proceso, pueda interponer esta Accion constitucional, esto con
el objeto de no dejar en el desamparo a quienes por algunas circunstancias
hayan estado excluidos del caso o no hayan podido participar por algin
motivo dentro del mismo para hacer valer sus derechos. Situacién que es
comun cuando se trata por ejemplo de las demandas de caracter ambien-
tal, en donde muchas veces, debido a la legitimidad publica que tienen las
acciones, éstas son presentadas por cualquier persona quienes en algunos
casos no le dan el seguimiento correspondiente al caso o terminan renun-
ciando a las acciones.

En temas de derecho ambiental, por ser un derecho de caricter colectivo
y ademas difuso, se entiende que una decisioén judicial que limite, anule o
desconozca este derecho es susceptible de accién extraordinaria de protec-
ci6n por cualesquiera persona que tenga la calidad de afectado o victima,
aunque no haya participado del proceso, pues en el sentido amplio de la
interpretacién se debe entender que éste afectado o ésta victima es parte del
proceso por tratarse de un derecho colectivo.

Un caso que ilustra este andlisis, es lo sucedido en la Comuna Salango
de la Provincia de Manabi, cuyos dirigentes de la época, atin con oposicion
de algunos de sus comuneros y del propio Ministerio de Agricultura y Gana-
derfa, en el afio 2002, procedieron a vender inconstitucionalmente parte del

94 Art. 60, Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional.
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territorio de la comuna Salango a un ciudadano extranjero. El Registrador
de la Propiedad se negd a su inscripcién, pero posteriormente, por una de-
manda de negativa de inscripcién interpuesta por el ciudadano extranjero en
contra del Registrador de la Propiedad, mediante sentencia judicial de tltima
instancia, el Juez oblig al Registrador de la Propiedad a inscribir y perfec-
cionar la venta. Afios después, los comuneros que se opusieron a la venta
del territorio asumieron la dirigencia de la comuna y trataron de recuperar el
territorio vendido. En el presenta caso observamos que dentro del proceso
judicial por negativa de inscripcion, no participé la comuna Salango, pues no
eran legitimados activos, sobre todo considerando que la Comuna, a través
de sus representantes legales, eran quienes estaban vendiendo el territorio.
Sin embargo, la decision del Juez violé expresas normas contenidas en la
Constitucion respecto de la inalienabilidad y prohibicion de venta de te-
rritorio ancestral y comunal, lo cual le otorga legitimidad activa a cualquiera
de los comuneros para iniciar una accién extraordinaria de protecciéon para
que se repare sus derechos conculcados, por ser el territorio un derecho
de caricter colectivo”. En temas ambientales se pueden dar ejemplos simi-
lares, sobre todo cuando se trate de ocupacion de territorio bajo las figuras
de utilidad publica o servidumbres de uso que son otorgadas en procesos
judiciales, en los cuales comunmente no participa la comunidad; o, cuando
se trata de aprobacién de consultas previas sin el consentimiento de toda la
comunidad.

b. Requisitos de la demanda

La demanda de Accién Extraordinaria de Proteccion debera contener:

1. La calidad en la que comparece la persona accionante.- Esto es, si lo hace
como parte procesal afectada o persona que debi6 ser parte procesal,
como representante legal de un colectivo, etc.

2. Constancia de que la sentencia o anto estd ejecutoriada.- Es decir que hayan
pasado los términos que existan para apelar o reformar dichos autos
o sentencias.

3. Demostracion de haber agotado los recursos ordinarios y extraordinarios, salvo
que sean ineficaces o inadecnados o que la falta de interposicion de estos recursos

95 El presente ejemplo es solo ilustrativo, debido a que por el tiempo transcurrido desde que se
emitio la decision judicial que vulnero el derecho colectivo al territorio, han pasado muchos afios
y no cabe bajo los términos establecidos en la actual legislacion, presentar esta accion.
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10 fuera atribuible a la negligencia del titular del derecho constitucional vulnerado.
Sefialar con precisiéon que no existen otros recursos pendientes o evi-
denciar que los recursos que pudieran existir no son eficaces para la
proteccion del derecho
4. Serialamiento de la judicatura, sala o tribunal del que emana la decision violatoria
del derecho constitucional.
5. Identificacion precisa del derecho constitucional violado en la decision judicial.
6. Sila violacion ocurrid durante el proceso, la indicacion del momento en que se alegd
la violacién ante la jueza o juez que conoce la causa.’®
Uno de los aspectos importantes a tomar en consideracién, es que
si bien la regla general que permite la procedencia de la accion extraordi-
naria de proteccién, es que se hayan agotado los recursos ordinarios y las
vias judiciales correspondientes, existen también circunstancias en las que el
sistema juridico es tan engorroso y complicado que la interposicion de una
accion podria devenir en un litigio de largo tiempo, con riesgo de producir
impunidad.

Para tal efecto volvemos a insistir en que para que un recurso pueda
ser considerado como adecuado y eficaz, se necesita que cumpla estandares
minimos de garantia de los derechos, por ejemplo, que su resolucion sea en
un plazo razonable, que la sentencia tenga como efecto la reparacién inte-
gral del derecho vulnerado, que sea susceptible de cumplimiento inmediato,
etc. Estos criterios de eficacia y adecuacion, ciertamente que son bastantes
complejos y dependen de la instancia judicial o jurisdiccional donde se plan-
teen, asi por ejemplo, en el tema ambiental tenemos varias vias para lograr
la reparacion del dafio ambiental, siendo la mas efectiva la accion de protec-
ci6én por su caracter de inmediatez y cautelar.

Otras acciones como la administrativa o civil, posiblemente sean efec-
tivas en cuanto a la sancién patrimonial, o la accién penal sea afectiva en
cuanto a establecer penas al infractor, sin embargo no tienen el efecto espe-
rado por las victimas que en su mayoria solicita la remediacion ambiental e
indemnizacién econémica, lo cual en un proceso civil, se torna engorroso.
Pero cuanto cuantos jueces constitucionales estaran dispuestos a aceptar ac-
ciones extraordinarias de proteccion, si dentro de las acciones de proteccion,
considerado como un mecanismo adecuado de proteccion de derechos, se
niega la proteccion de los derechos o el establecimiento de medidas caute-

96 Art. 61, Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional.
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lares para proteger el ambiente, aunque las partes no hayan agotado las vias
administrativas, civiles o penales que existen para el efector.

Lo que cabe sefialar es que en estos casos, las acciones extraordinarias
de proteccién tienen presuncion de procedencia, debido a que si logramos
demostrar que las acciones civiles o penales son ineficaces para la reparacion
integral del dafio ambiental o para establecer medidas de prevencion, no es
necesario que se agoten todas las vias legales previstas en el ordenamiento
juridico ecuatoriano.

4.3. Procedimiento
a. Admision.

La accién extraordinaria sera presentada ante la judicatura, sala o tri-
bunal que dicté la decisién definitiva; éste ordenara notificar a la otra parte
y remitir el expediente completo a la Corte Constitucional en un término
maximo de cinco dfas.

La sala de admision en el término de diez dias debera verificar lo si-
guiente:

1. Que exista un argumento claro sobre el derecho violado y la relacion directa e
inmediata, por accion u omision de la antoridad judicial, con independencia de los
hechos que dieron lugar al proceso;

2. Que el recurrente justifique argumentadamente, la relevancia constitucional del
problema juridico y de la pretension;

3. Que el fundamento de la accion no se agote solamente en la consi-deracion de lo
injusto o equivocado de la sentencia;

4. Que el fundamento de la accion no se sustente en la falta de aplicacion o errinea
aplicacion de la ley;

5. Que el fundamento de la accion no se refiera a la apreciacion de la prueba por

parte de la jueza o juez;

6. Que la accion se haya presentado dentro del término establecido en el articnlo 60
de esta ley;

7. Que la accion no se plantee contra decisiones del Tribunal Contencioso Electoral
durante procesos electorales; y,

8. Que el admitir un recurso extraordinario de proteccion permita solventar una vio-
lacion grave de derechos, establecer precedentes judiciales, corregir la inobservancia
de precedentes establecidos por la Corte Constitucional y sentenciar sobre asuntos
de relevancia y trascendencia nacional.
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Si declara la inadmisibilidad, archivard la cansa y devolverd el expediente a la
Jueza, juez o tribunal que dictd la providencia y dicha declaracion no serd suscep-
tible de apelacion, si la declara admisible se procederd al sorteo para designar a
la jueza o juez ponente, quien sin mds tramite elaborard y remitird el proyecto de
sentencia, al pleno para su conocimiento y decision.

La admision de la accidn no suspende los efectos del anto o sentencia objeto de la
accion.

Esta identificacion incluira una argumentacion clara sobre el derecho y la relacion
directa e inmediata, por accion u omision.”’

b. Sentencia.

La Corte Constitucional determinard si en la sentencia se han violado derechos
constitucionales del accionante y si declara la violacion, ordenard la reparacion integral al
afectado.

La Corte Constitucional tendrd el término mdsximo de treinta dias contados desde la
recepeion del expediente para resolver la accion.

La sentencia de la Corte deberd contener los elementos establecidos en las normas
generales de las garantias jurisdiccionales establecidas en esta ley, aplicados a las particu-
laridades de esta accion.”

Al respecto de la reparacion integral a través de la Accién extraordinaria,
algunas sentencias de la Corte Constitucional han dejado dudas al respecto,
debido a que lo que se esta aplicando en estas Sentencias son subsanaciones
del error judicial, pero no la reparacién que esa decision violatoria produjo
en la victima. As{ por ejemplo, en las argumentaciones sobre violacion al
debido proceso, la Corte ha establecido en sus Sentencias: Ordenar que la
Presidenta del Tercer Tribunal de lo Penal de 1oja revoque el auto del 21 de noviensbre
del 2008, a las 08h37, dentro de la causa identificada como Reclamo Administrativo
No. 0001-2008 y, en consecuencia, tramite dicha accion en los términos seiialados en el
Libro V1, Titulo 111 del Cédigo de Procedimiento Penal, tramite que deberi estar bajo los
pardmetros seialados en el articulo 426 de la Constitucion de la Repriblica del Ecunador.”
En los casos, 0077-09-EP, Sentencia No. 009-09-SEP-CC y caso 0399-09-
EP, Sentencia No. 023-09-SEP-CC, se ha seguido la misma linea. Este es un
aspecto limitante para cuando se trate de acciones por dafio ambiental, pues

97 Art. 62, Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional.
98 Art. 63, Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional
99 Sentencia No. 007-09-SEP-CC, CASO: 0050-08-EP




Acciones juridicas para establecer responsabilidades por dafio ambiental en el Ecuador

decisiones como ésta atacan solo el aspecto formal de la decision judicial,
revocando una posible decision que haya negado una reparacién ambiental,
pero deja pendiente las acciones de hacer, no hacer, las acciones preventivas
y reparadores que el operador causante del dafio deba realizar.

Un aspecto final a comentar es la disposicién sancionatoria contenida en
el art. 64 de la Ley Organica de Garantfas Jurisdiccionales y Control Consti-
tucional, que establece sanciones para quienes abusando de la misma, pre-
senten demandas sin ningun fundamento, lo cual a pesar de ser un aspecto
subjetivo pues toda accién por limitada de argumentos que parezca, siempre
persigue una finalidad legitima aunque no siempre sea justa, es una sancion
que podria significar la suspension del ejercicio profesional, de conformidad
con el Cédigo Organico de la Funcién Judicial, sancién que a mi entender
no es proporcional con el espiritu de publicidad y accién puiblica de las ac-
ciones constitucionales.

Cuadro explicativo de la Accion Extraordinaria de proteccion:

de personas
que han o
hayan debido
ser parte en un
proceso

emitié la ultima
resolucion, auto
o sentencia.

viole derechos
constitucionales

Cuando se
interponga
dentro de los
veinte dias de
haberse notifi-
cado la decisiéon
judicial

Haber agotado
los recursos
otdinatios y
extraordinarios,
salvo que éstos
fueran inefi-
caces.

Corte o Tribu-
nal que dict6 la
ultima decision

Resolvera la
Corte
Constitucional
del Ecuador.

Legitimaciéon | Legitimacién | Requisitos de | Competencia Causales de
activa pasiva procedencia improcedencia

Cualquier per- | Autoridad Cuando la Se presentara Que se plantee

sona o grupo judicial que Resolucion al Juez, Sala, decisiones del

Tribunal Conten-
cioso Electoral,
durante proceso
clectorales

Que el funda-
mento de la
accion sea la falta
de aplicacién o
errénea apli-
cacién de la Ley.

Que se presente
posterior a los
veinte dias de
notificada la de-
cisién judicial.
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5. Accién por Incumplimiento

En el marco del Estado garantista de derechos que propone la vigente
constitucion, nuestra marco juridico ecuatoriano ha establecido una nueva
garantia para el cumplimiento de los derechos reconocidos a través de las
garantias jurisdiccionales, normativas o politicas, esta es la Accién por In-
cumplimiento.

Si hay algo que siempre trastoca el cumplimiento de los derechos y
demas obligaciones estatales o particulares, es la ausencia de mecanismos
efectivos que hagan posible que dichas obligaciones sean satisfechas por
parte de quienes estan obligados acatarlas o cumplirlas. Asi, muchas de las
leyes, sentencias judiciales, recomendaciones internacionales o politicas de
estado que han establecido acciones de hacer o no hacer, se han incumplido
constantemente sin que haya un mecanismo que haga posible la ejecucion
de las mismas y/o establecer las sanciones para quienes estando en el deber
de ejecutarlas no las realizan.

En este sentido, el Art. 93 de la Constitucion establece que: “Ia accidn
por incumplimiento tendrd por objeto garantizar la aplicacion de las nomas que integran

el sisterma juridico; asi como el cumplimiento de sentencias o informes de organismos in-

ternacionales de derechos humanos, cnando la norma o decision cuyo cumplimiento se
interpondrd ante la Corte Constitucional”. (Lo subrayado es nuestro).

Por su parte, el Art. 52 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales
y Control Constitucional, dispone que:

Art. 52.- Objeto y ambito.- La accion por incumplimiento tiene por objeto garantizar
la aplicacion de las normas que integran el sistema juridico, asi como el cumpliniento
de sentencias, decisiones o informes de organismos internacionales de proteccion de
derechos humanos.

Esta accion procederd cuando la norma, sentencia, decision o informe cuyo cumplin-
iento se persigne contengan una obligacion de hacer o no hacer, clara, expresay exi-
gible.

De las disposiciones antes mencionadas se puede concluir que esta
Accién es una garantia que permite la viabilidad y ejecucion de aquellas
decisiones mandatarias tanto para las personas como para el estado. Pero
para que ésta sea factible es necesario que concurran las siguientes circuns-
tancias: 1) que sea respecto de una norma que integre el sistema juridico;
ii) que sea respecto de una sentencia; iii) de decisiones o informes de or-
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ganismos internacionales de protecciéon de derechos humanos. Todas estas
circunstancias deben contener una obligacién de hacer o no hacer, clara,
expresa y exigible.

Por constituirse en una garantia de vigilancia del cumplimiento que
deben realizar las autoridades politicas y judiciales, la presente accion debera
ser resuelta por la Corte Constitucional, como maximo 6rgano de control
y aplicacion constitucional, y de conformidad a las competencias asignadas
por la Constitucion de la Republica (Art. 436 Num. 5).

5.1. Accion por Incumplimiento de una norma que
integre el sistema juridico.-

La accién por incumplimiento procede en casos en que por accion u
omision se incumpla un mandato legal del sistema juridico ecuatoriano. La
Constitucién y la Ley hablan de que procede respecto del incumplimiento de
normas que integren el sistema juridico, expresion que hace necesario revisar
el alcance del término norma para verificar si nos estamos refiriendo s6lo al
término genérico de Ley o si la aplicaciéon se puede extender a otras normas
como los Reglamentos, Ordenanzas, Decretos o Acuerdos Ministeriales.

5.2. Accion por Incumplimiento respecto de una sentencia

La disposicién constitucional establece que procedera la accién por
incumplimiento respecto de Sentencia de Organismos Internacionales, sin
embargo, en la Ley Organica de Garantia Jurisdiccionales y Control Cons-
titucional, sutilmente se amplié esta posibilidad para aquellas sentencias ju-
diciales provenientes de la jurisdiccion nacional, lo cual a primera vista nos
parecerfa una decisién acertada del constituyente, sin embargo teniendo en
cuenta aspectos procedimentales de las garantias jurisdiccionales de protec-
ci6n de derechos, podemos afirmar que la inclusién de la acciéon por in-
cumplimiento para sentencias provenientes de garantias de derechos implica
crear una via més para el cumplimiento o ejecucion del derecho reclamado.
Esto en razén de que si mediante un procedimiento sencillo y sumario se
logra determinar medidas a ejecutar que hagan efectivas la prevencion o
reparacion del derecho, sobre cualquiera derecho o garantia que fuere (ha-
beas data, acceso a la informacion, accioén de proteccion, etc.) deben esta-
blecerse en la misma sentencia las acciones concretas a realizar y el plazo ra-
zonables en que la autoridad o particular responsable del cumplimiento debe
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ejecutarlo, sin que haya necesidad de articular un nuevo recurso para hacer
cumplir la sentencia en referencia. El riesgo que existe es que a sabiendas
de que existe una via adicional para reclamar el cumplimiento de sentencias,
los obligados a ejecutar medidas preventivas o reparadoras, no las realicen
a proposito para obligar a la victima a disponer de este otro recurso, lo cual
como mencioné anteriormente en vez de ser una solucién al incumplimiento
se puede convertir en una traba adicional, lo cual dificulta la efectividad del
recurso constitucional.

En todo caso y siguiendo la linea que nos plantea la Ley, de existir una
Sentencia judicial ejecutoriada que contenga mandatos expresos de hacer o
no hacer y que no haya sido ejecutada por parte de la persona o autoridad
obligada a satisfacerla, cabe la acciéon por incumplimiento, para aquello, la
Sentencia debe ser lo suficientemente clara respeto de quien es el respon-
sable de realizar la accion reparadora o cautelar y que tipos de acciones
deben realizarse.

Dentro de las sentencias de cardcter ambiental, este es quizas uno de
los inconvenientes mas severos al momento de ejercer la presente accion,
debido a que la mayorfa de sentencias disponen mandatos de cumplimiento
muy complejos, a groso modo o poco claros, en los cuales es complicado
identificar las obligaciones de hacer o no hacer y los responsables de su
cumplimiento. Asf por ejemplo, dentro del caso 0535-2007-RA, en el cual
se demandaba remediacién ambiental, adopciéon de medidas necesarias para
recuperar y descontaminar un predio y estero, se brinde la asistencia médica
necesaria a la victima al igual que su familia y poner en conocimiento de la
Fiscalia los actos ilicitos indicados, el Tribunal Constitucional resolvio lo
siguiente:

Revocar la resolucion adoptada por el juez de instancia y en consecuencia conceder el
amparo solicitado y ordena oficiar con el contenido de la Resolucion al Ministerio de
Minas y Petrileos.

En el presente caso no hay una obligacién expresa de hacer o cumplir
un acto, si bien existe una obligacién tacita de que la instituciéon demandada
debe cumplir las pretensiones de la demanda, debido a que la accién de
amparo fue aceptada, esto no es suficiente, sobre todo porque el Tribunal en
la misma sentencia dispone que se oficie al Ministerio de Minas y Petroleos,
pero tampoco explica con que finalidad se oficia.

En el caso 1409-2007-RA- donde se solicitaba la remediacion ambiental,
asistencia médica a favor de la victima y su familia y el reconocimiento del
derecho a la propiedad del accionante, el Tribunal Constitucional resolvio:
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Confirmar la Resolucion adoptada por el Tribunal de lo Contencioso Administrativo
de Quito, Primera Sala; y, en consecuencia, conceder el amparo solicitado por los recur-
rentes, en el sentido de que se dispone a la Direccion Nacional de Hidrocarburos, inicie
el respectivo proceso en contra de PRERENCO ECUADOR, a fin de remediar la
grave sitnacion precisada por los recurrentes, observando el debido proceso determinado
en el art. 24 de la Constitucion, contemplando los términos de la demanda...”
Observamos en este caso, que las acciones de cumplimiento de la sen-
tencia se dirigen a un ente diferente del directamente demandado y establece
procesos de sancion, sin precisar cudles acciones debe realizar PERENCO
para remediar el dafio causado.

Como un caso anecddtico debo mencionar que después de dos afios
de haberse dictado estas resoluciones, hasta la presente fecha no se conocen
de actos que demuestren el cumplimiento de las mencionadas sentencias,
lo cual ha impedido que los accionantes ejerzan su derecho a vivir en un
ambiente sano.

En definitiva para que una sentencia pueda ser sujeta de accién por
incumplimiento, debe tener claramente establecida tanto la obligacién como
quien deba cumplirla, y en lo posible considero que debe establecer también,
el tiempo razonable de cumplimiento y los medios necesarios para tal efecto.
Caso contrario, si las sentencias siguen siendo oscuras y complejas, se tor-
nara complejo para el Juez Constitucional disponer su cumplimiento.

5.3. Accion de Incumplimiento sobre decisiones o informes de
organismos internacionales de proteccion de derechos humanos

El sistema Internacional de Protecciéon de Derechos Humanos per-
manentemente realiza informes con recomendaciones concretas hacia los
estados sobre diferentes ambitos de aplicacién de los derechos humanos.
Asf por ejemplo, dentro del Sistema Interamericano de Derechos Huma-
nos existen diversos informes que nacen a raiz de visitas in locu realizados
por los Comisionados, analisis de pais por parte de las relatorias, o aquellos
informes de las relatorfas tematicas que incluyen observaciones y recomen-
daciones puntuales a los estados miembros del sistema interamericano. Asi
mismo, dentro del Sistema de Naciones Unidas existen diversos relatores
que anualmente realizan informes u observaciones, respecto del cumpli-
miento de los estandares internacionales de derechos humanos por parte
de los estados, como por ejemplo el Relator de Naciones Unidas para los
Pueblos Indigenas, Relator Sobre Ejecuciones extrajudiciales, etc.
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Cada una de estas instancias internacionales por ser instituciones su-
praestatales, generan procesos de observaciones a los estados con el prop6si-
to de que los mismos adopten las medidas mds oportunas a fin de cumplir
con los estandares internacionales de proteccién a los derechos humanos y
facilitar con ello el logro de la paz y la convivencia mundial en armonia.

Cuando estos Instrumentos contengan disposiciones expresas de hacer
o no hacer por parte de los estados, éstos deben ser ejecutas de forma inme-
diata. En caso de que no se realicen acciones para cumplir con las recomen-
daciones dadas, procederia la accién por incumplimiento.

Hay que destacar que el sistema de Naciones Unidas mantiene algunos
programas sobre Medio Ambiente, como por ejemplo el Programa de Na-
ciones Unidas para Medio Ambiente PNUMA, el cual permanentemente
realiza recomendaciones e informes sobre la situacién del Medio Ambien-
te y el desarrollo en el mundo. También vale destacar que otras instancias
Internacionales como el Comité de Derechos Econdémicos Sociales y Cul-
turales, el Comité de Derechos Civiles y Politicos, la FAO y los Comités
de Evaluacién de Cumplimiento de Convenios Internacionales relacionados
a cambio climatico y calentamiento global realizan recomendaciones que
segun el marco constitucional ecuatoriano son parte del corpus juris interno,
por lo tanto susceptibles de interposicion de acciones constitucional por su
incumplimiento.

5.4. Improcedencia de la accién.

La Accién de incumplimiento no procede en los casos siguientes:

1. Sila accion es interpuesta para proteger derechos que puedan ser ga-
rantizados mediante otra garantfa jurisdiccional.- Un ejemplo puede
ser cuando se trate de hacer cumplir recomendaciones internacio-
nales sobre reparaciones ambientales en un caso concreto de con-
taminacion, en donde por la naturaleza del hecho, es evidente que lo
que se deberfa buscar es la proteccion de la naturaleza y los derechos
intrinsecos del ser humano mediante otras vias mas efectivas como la
accion de proteccion.

2. Si se trata de omisiones de mandatos constitucionales.- Pues este es
un procedimiento que debe llenarlo el érgano constituyente a través
de una reforma constitucional

3. Si existe otro mecanismo judicial para lograr el cumplimiento de la
norma, sentencia, decisién o informe, salvo en los casos en los cuales,
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de no admitirse la accién por incumplimiento, se provoque un per-
juicio grave e inminente para el accionante.
4. Sino se cumplen los requisitos de la demanda.

5.5. Requisitos formales
a. Legitimacion Activa.

De conformidad a lo establecido en el articulo 86 numeral 1 de la Con-
stitucion, la presente Accion tiene la caracteristica de legitimacion publica,
esto es, que cualquier persona, grupo de personas o colectivos estan facul-
tados para presentarla.

b. Reclamo de cumplimiento previo.

Es necesario para que se configure el incumplimiento que la persona
o grupo accionante reclame previamente el cumplimiento de la obligacion
a quien deba satisfacerla. Si dicho requerimiento no fuera contestado en el
término de cuarenta dias o se mantuviera el incumplimiento, se considerara
configurado el mismo y por lo tanto, hara procedente el escenario para pre-
sentar la accion.

c. Contenido de la demanda.

De conformidad con el articulo 55 de la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional, la demanda por incumplimiento
debera contener:

1. Nombre completo de la persona accionante

2. Determinacién de la norma, sentencia o informe del que se solicita
su cumplimiento, con seflalamiento de la obligacion clara, expresa y
exigible que se requiere cumplir.

3. Identificacién de la persona, natural o juridica, publica o privada de
quien se exige el cumplimiento

4. Prueba del reclamo previo

5. Declaracién de haber presentado otra demanda en contra de las mis-
mas personas, por las mismas acciones u omisiones y con la misma
pretension.

6. Lugar en el que se ha de notificar a la persona requerida
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5.6. Procedimiento

La Ley Organica de Garantfas Jurisdiccionales y Control Constitucional

establece dos tipos de procedimientos en cuanto a acciones por incumpli-

miento se refiere. El primero de ellos esta establecido en el articulo 57 de la

norma y se refiere a los sentencias ordinarias, normas del sistema juridico e

informes de organismos internacionales; el segundo procedimiento se refie-

re al incumplimiento de sentencias y dictimenes constitucionales, mismo

que se encuentra establecido en el articulo 164 de la Ley ibidem.

De conformidad con el articulo 57 de la ley ibidem, el tramite es el

siguiente:

presentada la demanda a la Corte Constitucional, la sala de admi-
siones sera la que decida si la admite o inadmite a tramite.

En caso de considerar admisible la demanda, inmediatamente se de-
signard mediante sorteo a la jueza o juez ponente y dentro de las
veinticuatro horas siguientes, se notificara a la persona accionada para
que cumpla o justifique el incumplimiento en una audiencia que se
realizard en el término de dos dias, ante la jueza o juez ponente.

En la audiencia, la persona accionada comparecerd y contestara la
demanda y presentard las pruebas y justificativos que considere perti-
nentes.

En caso de que existan hechos que deban justificarse, se podra abrir el
término de prueba por ocho dfas tras los cuales se dictara sentencia.
Si la persona accionada no comparece a la audiencia o si no existen
hechos que deban justificarse, se elaborara el proyecto de sentencia y
el Pleno dictara sentencia en el término de dos dias tras la celebracion
de la audiencia.

Para el caso del incumplimiento de sentencias y dictimenes constitucio-

nales, el tramite a considerar es el siguiente:

Podrid presentar esta accion quien se considere afectado siempre que la jueza o
Juez que dictd la sentencia no la haya ejecutado en un plazo razonable o cnando
constdere que no se la ha ejecutado integral o adecuadamente.

Cuando se trate del incumplimiento de sentencias expedidas dentro de procesos
de garantia judiciales de derechos constitucionales, la jueza o juez, competente, a
peticion de parte, remitivi el expediente a la Corte Constitucional, al cual acompa-
7ard un informe debidamente argumentado sobre las razones del incumplimiento
suyo 0 de la autoridad obligada, para lo cual tendrd un término de cinco dias desde
el momento en que el interesado hizo la solicitud.
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- En caso de que la jueza o juez se rebise a remitir el expediente y el informe, o
lo haga fuera del término establecido en el numeral anterior, el afectado podrd
solicitar, directamente a la Corte Constitucional, dentro de los diez, dias siguientes
al vencimiento del término seiialado, que ordene a la jueza o juez la remision del
expediente y declare el incumplimiento de la sentencia.

- En caso de incumplimiento de sentencias y dictamenes de la Corte Constitucional,
ésta de oficio 0 a peticion de parte, ejecutard directamente las medidas necesarias
para hacer efectiva su decision."™

Una limitacion que se puede notar en la presente accion es que la Ley no

establece los mecanismos procedimentales mediante los cuales se garantice
que una vez declarado el incumplimiento por parte de la Corte constitucio-
nal, los responsables de su cumplimiento puedan cumplir con la Senten-
cia, norma o informe cuyo cumplimiento se persigue. La Ley tan sélo hace
referencia a que la Corte Constitucional podra ejercer todas las facultades
que la Constitucion, la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional y el Cédigo Organico de la Funcién Judicial les atribuyen a
los jueces para la ejecucion de sus decisiones'”" . En este sentido, las acciones
que podrian imponer los jueces serfan las establecidas en el articulo 132 del
Cédigo Organico de la Funcién Judicial, que se refieren a lo siguiente:

Art. 132.- Facultades coercitivas de las juezas y jueces.- En cumplimiento de
lo que dispone el articulo 75 de la Constitucion de la Republica las juezas y
jueces pueden:

1. Imponer multa compulsiva y progresiva diaria destinada a que la parte o quien
corresponda, cumpla sus mandatos con arreglo al contenido de su decision, sin per-

Juicio de las consecuencias legales que, al momento de la resolucion de las cansas,
produce la contumacia de la parte procesal. La multa serd establecida discrecio-
nalmente por el tribunal, jueza o juez dentro de los limites que fija este Cddigo,
pudiendo ser reajustada o dejada sin efecto si se considera que la desobediencia ha
tenido o tiene justificacion.

Las cantidades serin determinadas considerando la cuantia o la naturaleza del
asunto y las posibilidades econdmicas del obligado, de tal manera gue signifiguen
una efectiva constriccion sicoldgica al cumplimiento de lo dispuesto.

Siguiendo estos lineamientos, los jueces podrin inponer multas de entre una quinta
parte de una remuneracion bdsica unificada, y una remuneracion bdsica unificada

100 Articulo 164, Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional.

101  Art. 165 ibidem
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diaria, sin que en ningin caso exceda de veinticinco remuneraciones basicas unifi-

cadas; la sancion se aplicard sin perjuicio del cumplimiento del mandato; y,

2. Remitir los antecedentes a la Fiscalia General, si estimare que la resistencia a la
orden judicial pueda encuadrar en infraccion penal.

En casos de trascendencia ambiental en donde el cumplimiento de
sentencias ambientales pone en jaque inversiones y proyecto de gran enver-
gadura, la aplicacion de estas sanciones se tornan insuficientes, sobre todo
porque debido a las caracteristicas del caso, el contexto territorial de donde
se encuentran los proyectos, asi como la dificultad de los jueces y demas
autoridades para llegar a los sitios de donde tengan que evidenciarse el cum-
plimiento, el efecto del incumplimiento de torna en realidad poco efectivo
para garantizar la aplicacién y cumplimiento de las mismas. Sin embargo,
esto no quiere decir que la presente accién no sea un mecanismo util al
menos para insistir en el cumplimiento del acto, norma o sentencia que se
desea.

A mas de las acciones coercitivas que les faculta el Codigo Organico de
la Funcién Judicial, los jueces deben recordar que la Constitucion les otorga
poder para utilizar todos los mecanismos que estén a su alcance para hacer
cumplir sus Resoluciones, esto incluye la ayuda de la fuerza publica y la
utilizacién del sistema penal. En este sentido, los jueces deberfan aplicar las
disposiciones relativas al prevaricato establecidas en el articulo Art. 277 del
cédigo penal, en cuyo numeral 4 dispone:

Son prevaricadores y seran reprimidos con uno a cinco anos de prision:

4o.- Los empleados pitblicos de cualquier clase que, ¢jerciendo alguna antoridad ju-
dicial, gubernativa o administrativa, por interés personal, afecto o desafecto a alguna
persona o corporacion, nieguen, rebusen o refarden la administracion de justicia, o
la proteccion u otro remedio que legalmente se les pida o que la cansa priblica exija,
siempre que estén obligados a ello; o que, requeridos o advertidos en forma legal,
por alguna autoridad legitima o legitimo interesado, rebusen o retarden prestar la
cooperacion o anxilio que dependan de sus facultades, para la administracion de
Justicia, o cualquiera necesidad del servicio priblico;

6. Accion de Inconstitucionalidad
Dentro de las nuevas garantias jurisdiccionales implementadas en la

Constitucion ecuatoriana del 2008, se puede identificar a la accién por in-
cumplimiento, que por cierto es una garantia constitucional que no existié
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en el pasado del constitucionalismo ecuatoriano.

La Accién de Inconstitucionalidad se puede ejercer respecto de varias
acciones y actos. Asi tenemos que de la lectura del articulo 436, numerales
2,3y 4 se desprende que la inconstitucionalidad procede respecto de: i) ac-
ciones publicas de inconstitucionalidad, por el fondo o por la forma, contra
actos normativos de caracter general emitidos por 6rganos y autoridades del
Estado; ii) normas conexas, cuando en los casos sometidos a su conocimien-
to concluya que una o varias de ellas son contrarias a la Constitucion'™; vy,
iif) actos administrativos con efectos generales emitidos por toda autoridad
publica.

La declaratoria de inconstitucionalidad tiene como efecto la invalidez de
la norma, del acto normativo u administrativo impugnado. Por lo tanto, trae
como resultado la expulsion de la norma o instrumento juridico catalogado
como tal (inconstitucional), por lo que desde ese momento en adelante no
producird ningin tipo de efectos; sin embargo, por regla general, los efectos
producidos durante el lapso comprendido entre la emergencia de la norma
y su declaratoria de inconstitucionalidad, existen y no podtian ser ignorados
a no ser que se traten de efectos cuya inobservancia pueda devenir a que las
cosas regresen a su estado antetior.

De esa manera, existen casos cuyos efectos son de tal naturaleza que es
imposible retrotraerse al estado anterior; por su parte, existen otros casos
cuyos efectos son de una naturaleza tal que podtian retrotraerse al estado
anterior. Es decir que la Corte Constitucional considere dentro de su de-
claratoria de inconstitucionalidad la posibilidad de que se enmienden errores
o corrijan actos que hayan sido ejecutados anteriormente con la aplicacion
de la norma declarada como inconstitucional. Esta situacién esta prohibido
por la Ley, que establece que Por regla general, la declaratoria de inconsti-
tucionalidad de los actos normativos y administrativos de caracter general
tendra efectos hacia el futuro'®.

Dentro del acceso a la justicia ambiental, la presente Acciéon es muy
importante debido que a través de la misma se pueden impugnar normas
o actos de la administracion que contengan disposiciones contrarias a la
norma constitucional y por cuya aplicacién se esté vulnerando o menosca-
bando los derechos ambientales o de la naturaleza reconocidos en la carta

102  En este caso la declaratoria de Inconstitucionalidad es de oficio por parte de la Corte Consti-
tucional
103 Art. 139, Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional

177



178

INREDH

magna. Y como decfamos anteriormente, se podrian corregir errores por la
inconstitucional aplicacién de una determinada ley o acto.

Dentro del sistema normativo ecuatoriano, tenemos algunos instru-
mentos juridicos de cardcter ambiental, que estan en franca contradiccion
con la norma constitucional, pero que debido a la inexistencia de otros
instrumentos legales se siguen aplicando por parte de los jueces y la ad-
ministracién publica. Por citar un par de ejemplos, me referiré al Decreto
Ejecutivo 1040, publicado en el Registro Oficial No. 332, que contiene el
Reglamento de Participacion establecidos en la Ley de Gestion Ambiental
y el Decreto Ejecutivo 2187 del afio 2007, mediante el cual el Gobierno de
Alfredo Palacio determiné los limites del Parque Nacional Yasuni y la Zona
intangible, reformando el Decreto Ejecutivo # 552, publicado en el Registro
Oficial Suplemento # 121 del afio 1999 en que se declaré inicialmente la
zona intangible de conservacion.

En efecto, respecto del Decreto Ejecutivo 1040, este Decreto es In-
constitucional porque no cumplen con las caracteristicas que debe tener un
cuerpo normativo que regule el ejercicio de derechos constitucionales, ya
que no fue dictado por el Congreso o Asamblea Nacional que es el 6rgano
legislativo constitucionalmente competente para normar los derechos re-
conocidos en la Constitucion, tampoco fue elaborado con el procedimiento
establecido por la Constitucion (el procedimiento debi6 ser el de expedicion
de leyes organicas). Ademas limita el ejercicio de los derechos de los pueblos
indigenas y de la ciudadania en general debido a que no se garantiza que la
opinién de los consultados vaya a ser tomada en cuenta por el Estado o los
particulares, mucho menos que se busque el consentimiento de las naciona-
lidades indigenas. Ademads porque se contradice a la disposicién Derogatoria
de la Constitucion vigente, que establece que “se deroga toda norma con-
traria a esta Constitucion, solo el resto del ordenamiento juridico permane-
cera vigente en cuanto no sea contrario a la Constitucion”.

Respecto del Decreto Ejecutivo 2187, que determiné los limites del
Parque Nacional Yasuni y la Zona intangible, reformando el Decreto Ejecu-
tivo # 552, si bien se realizé bajo la potestad de la anterior Constitucion
Politica que no prescribia la intangibilidad explicita de las tierras de comu-
nidades indigenas, este Decreto disminuy6 el grado de proteccion que se
habfa establecido para los pueblos en aislamiento voluntario, en adelante
PAV, debido a que el Decreto de 1999 establecia que la zona intangible de
conservacion estaba vedada a perpetuidad a todo tipo de actividad extrac-
tiva, y que esta zona comprendia las tierras de habitacién y desarrollo de los
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grupos Huaorani conocidos como Tagaeri, Taromenane y otros eventuales
que permanecen sin contacto, ubicadas hacia el sur de las tierras adjudicadas
a la nacionalidad Huaorani en 1990 y del Parque Nacional Yasuni. Con la
expedicion del Decreto del afio 2007, se delimita la zona intangible a un area
que alcanza 758.051 hectareas (setecientas cincuenta y ocho mil cincuenta y
un hectareas), que se ubican en las parroquias de Cononaco y Nuevo Roca-
fuerte, cantén Aguarico, provincia de Orellana.

Este Decreto esta en clara contraposicion a los principios constitucio-
nales de la vigente constitucién. Primeramente porque desatiende el prin-
cipio constitucional de no regresividad y progresividad de los derechos y las
politicas publicas en beneficios de la proteccién de los derechos, segundo,
porque limita el 4rea de territorio destinada para los pueblos en aislamiento
voluntatio, que segun expertos en el tema abarca una mayor cantidad'”,
tercero porque desde su concepcion el estado inobservé algunas recomen-
daciones de la Comisién Interamericana de Derechos respecto de medidas
cautelares eficaces para la proteccion de la integridad fisica de los PAV. Con
esta reforma y fijacién de limites de zona intangible se ha dado lugar a con-
cesiones petroleras dentro del Parque Nacional Yasuni, en una zona cercana
a los sitios donde se ha constatado la presencia de estos grupos.

6.1. Procedencia de la accion de inconstitucionalidad.

Como ya habiamos mencionada, el control constitucional tiene un
campo amplio de aplicacién por parte de la Corte Constitucional, pudién-
dose declarar la inconstitucionalidad en diversas circunstancias juridicas. Es
preciso concretar que la Corte Constitucional tiene una labor de control abs-
tracto y control concreto de constitucionalidad. El primero tiene como ob-
jeto garantizar la unidad y coherencia del ordenamiento juridico a través de
la identificacién y la eliminacién de las incompatibilidades normativas, por
razones de fondo o de forma, entre las normas constitucionales y las demas
disposiciones que integran el sistema juridico. Y el segundo, tiene como fi-
nalidad garantizar la constitucionalidad de la aplicacion de las disposiciones
juridicas dentro de los procesos judiciales. Al mismo tiempo dentro de la

104 En agosto del afio 2009 se produjo la muerte de una familia en un sitio muy distante al area
declarada por el gobierno como zona intangible, lo cual nos indica que este limite no es el
idoneo para efectos de la proteccion de los pueblos en aislamiento voluntario, cuyo grado de
circulacion tiene limites muy extensos.
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competencia del control abstracto, la Corte puede:
1. Resolver las acciones de inconstitncionalidad en contra de:

a) Enmiendas y reformas constitucionales.

b) Resoluciones legislativas aprobatorias de tratados internacionales.

¢) Leyes, decretos leyes de nrgencia econdmica y demds normas con fuerza de ley.

d) Actos normativos y administrativos con cardcter general.

2. Resolver las objeciones de inconstitucionalidad presentadas por la Presidenta o

Presidente de la Repriblica en el proceso de formacion de las leyes.

3. Ejercer el control de constitucionalidad en los signientes casos:

a) Proyectos de reformas, enmiendas y cambios constitucionales.

b) Convocatorias a referendo para reforma, enmienda y cambio constitucional.

¢) Decretos que declaran o que se dictan con fundamento en los estados de excep-

cion.

d) Tratados internacionales.

¢) Convocatorias a consultas populares, excepto aquellas en las que se consulta la

revocatoria del mandato.
1) Estatutos de antonomia y sus reformas.
4. Promover los procesos de inconstitucionalidad abstracta, cuando con ocasion de un
proceso constitucional, encuentre la incompatibilidad entre una disposicion juridica
'y las normas constitucionales.””

Para efectos de que el presente analisis aporte con elementos que
puedan ser utilizados en casos concretos de exigibilidad del derecho al am-
biente sano, me referiré a las acciones de control de constitucionalidad de
las normas legales de origen patlamentario y de los actos normativos y actos
administrativos de la administracion publica.

6.2. Accion de Inconstitucionalidad contra normas legales

Para que proceda una accién de inconstitucionalidad en contra de una
norma del sistema juridico ecuatoriano que haya sido emitida por el Parla-
mento o Asamblea Nacional, la norma debe ser incoherente e incompatible
por razones de forma o de fondo con las disposiciones establecidas en la
Constitucién de la Republica.

Segun la dogmatica juridica contenida en el Art. 424 de la Constitucién

105 Art. 75, Competencias de la Corte Constitucional para ejercer el control abstracto de constitu-
cionalidad.- Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional.
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vigente, la base esencial de todo el orden constitucional y juridico de nuestro
pais, es la Constitucion, al cual le otorga una supremacia respecto del resto
del sistema juridico. Este concepto comprende la jerarquia de la norma con-
stitucional frente a las demas leyes y actos de autoridad. Al respecto, el citado
articulo prescribe que:

Art. 424.- La Constitucion es la norma supremay prevalece sobre cualquier otra

del ordenamiento juridico. Las normas y los actos del poder pitblico deberan mantener
conformidad con las disposiciones constitucionales; en caso contrario careceran de efi-
cacia juridica.

La Constitucion y los tratados internacionales de derechos humanos ratificados por el
Estado que reconozean derechos mds favorables a los contenidos en la Constitucion,
prevalecerdn sobre cualquier otra norma juridica o acto del poder piiblico”.

La Constitucion prevalece sobre cualquier otra norma legal. Las dis-
posiciones de leyes organicas y ordinarias, decretos-leyes, decretos, estatutos,
ordenanzas, reglamentos, resoluciones y otros actos de los poderes publicos,
deberan mantener conformidad con sus disposiciones y no tendran valor
si, de algun modo, estuvieren en contradiccion con ella o alteraren sus pres-
cripciones.

En este sentido, las leyes emanadas de la funcion legislativa son incon-
stitucionales cuando contradicen los principios constitucionales tanto en su
elaboraciéon como en su aplicacion. A esto es lo que llamamos como incons-
titucionalidad de forma o de fondo.

Hay inconstitucionalidad de forma en una Ley, cuando la vigencia
de la misma ha irrespetado los principios constitucionales previsto para su
aprobacién y vigencia, por ejemplo cuando una ley que involucra derechos
colectivos, no es consultada previamente de conformidad con el art. 57
Num. 17 de la Constitucién (consulta prelegislativa) o cuando viola el pro-
cedimiento legislativo establecido en la Constitucion.

Existe inconstitucionalidad de fondo cuando las disposiciones de la Ley
menoscaban, vulneran o contradicen lo dispuesto por la Constitucion. Asi
por ejemplo, los articulos 145 y 147 de la anterior Ley de Seguridad Nacio-
nal que permitia el juzgamiento de civiles por Tribunales Militares estaba en
franca contradiccién con el principio de unidad jurisdiccional y el principio
de jurisdiccién y competencia en razén de la materia y la persona, en razon
de que el Art. 24 (Num. 11) de la derogada constitucioén establecfa que:
“Ninguna persona podra ser distraida de su juez competente ni juzgada por
tribunales de excepciéon o por comisiones especiales que se creen para el
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efecto”!%

Algunas leyes aprobadas por el parlamento han sido objetadas a través
de la accién de inconstitucionalidad por considerarlas incompatibles con la
Constitucién, el ultimo ejemplo fue la acciéon de inconstitucionalidad que
organizaciones Indigenas y de derechos Humanos (entre ellas INREDH)
propusieron en contra de la Ley de Mineria por considerar que era inconsti-
tucional por el fondo y forma.

En cuanto a la inconstitucionalidad de forma, se argumenté que la Ley
de Minerfa ha violado la consulta previa pre-legislativa de las nacionalidades
indigenas estipuladas en el articulo 57 numeral 17 de la Constitucion'”, afec-
tando a los derechos colectivos de los pueblos y nacionalidades indigenas, ya
que los terrenos que van a ser concesionadas las dreas mineras se encuentran
dentro de sus territorios.

En cuanto a la inconstitucionalidad de fondo, se alega que la vigencia
de la ley vulnera el derecho a la propiedad e intangibilidad de los territorios
indigenas al establecer la division del territorio indigena al permitir que se
impongan gravamenes de servidumbre legal sobre los mismos e imponer
una actividad econémica no sustentable en el territorio de las nacionalidades
indigena, ademas que la libertad de prospeccion implica que cualquier pet-
sona natural o juridica, nacional o extranjera tiene la facultad de prospectar
libremente atentando contra el derecho a la propiedad.

En el tema ambiental es posible encontrar algunas disposiciones legales
que se contradicen con la Constitucién y que pueden ser objeto de accién de
inconstitucionalidad tanto por el fondo como por la forma, de conformidad
como he explicado anteriormente.

6.3. Acciéon de Inconstitucionalidad contra acto normativo

El acto normativo es toda declaracion unilateral efectuada en ejercicio
de la funcién administrativa que produce efectos juridicos generales, objeti-

106 Los mencionados articulos fueron declarados inconstitucionales por el Tribunal Constitucional
el 13 de junio de 2008, mediante Resolucion 0042-2007-TC.

107 Segln pronunciamiento de la Corte Constitucional en la Sentencia N° 001-10-SIN-CC: “la
consulta pre-legislativa no es un simple procedimiento o formalidad que debe seguirse, éste
constituye un derecho constitucional de caracter colectivo, derecho que se reconoce a un seg-
mento especifico de la poblacion, y que no son reconocidos al resto de ciudadanos, con la
finalidad de alcanzar una igualdad sustancial y no solo formal, ya que se trata de un sujeto
colectivo auténomo y no se una simple sumatoria de voluntades individuales.
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108 F] acto normativo es una manifestacion de voluntad

vos de forma directa
excepcional de la administraciéon que nace del ejercicio de una potestad le-
gislativa material atribuida a un 6rgano del Estado especificamente determi-
nado.

De conformidad con el Art. 147 Num. 13 de la Constitucion, corres-
ponde al Presidente de la Republica el ejercicio de la potestad reglamentaria
necesarios para la aplicacion de las leyes, pero sin alterarlas o modificatlas.
Lo cual quiere decir que el Presidente de la Republica tiene facultades de
expedir actos normativos para hacer viable la aplicacion de las leyes dentro
de la funcién publica, pero esta potestad no puede atentar contra la vigencia
y sentido de las leyes y la constitucion, es decir el acto normativo expedido
por el Presidente no puede contradecir la Ley o la Constitucion, pues de lo
contrario estarfa cometiendo un acto inconstitucional susceptible de accion
de inconstitucionalidad.

Generalmente la forma como se expresan estos actos normativos,
es a través de la expedicion de Decretos Ejecutivos. En nuestra legislacion
existen varios Decretos que bajo el criterio de dar mayor coherencia y pro-
cedimiento a la aplicacién de las leyes, lo que hacen es vulnerar su espiritu
y sentido o normar cuestiones que son competencias del 6rgano legislativo.
Como ya habfamos comentado al inicio de este apartado, Decretos Ejecu-
tivos como el Decreto 1040 del afio 2008 tienen estos vicios de constitu-
cionalidad debido a que sus disposiciones reglamentarias se contradicen a
los principios y derechos constitucionales vigentes, por lo que son perfecta-
mente impugnables ante la maxima autoridad de control constitucional, que
es la Corte Constitucional.

De la misma manera podemos identificar el Art. 7 del Reglamento Sus-
titutivo del Reglamento Ambiental de Actividades Hidrocarburiferas, que
dispone que para la explotaciéon de hidrocarburos en areas Protegidas se
debe coordinar con el Ministerio del Ambiente a fin de iniciar la explotacion
previo pronunciamiento de esta cartera de Estado'”, lo cual es contradic-
torio con la disposicién constitucional que otorga intangibilidad a las 4reas

108 Art. 80, Estatuto de Régimen Juridico Administrativo de la Funcion Ejecutiva.

109 El mencionado articulo dispone: “Procedimiento de coordinacion para areas protegidas.- Los
estudios ambientales para la ejecucion de proyectos petroleros que incluyan actividades
hidrocarburiferas en zonas pertenecientes al Patrimonio Nacional de Areas Naturales,
Bosques y Vegetacion Protectores deberan contar con el pronunciamiento previo del
Ministerio del Ambiente en que se establezcan las condiciones técnicas minimas que debe
cumplir la gestion ambiental a desarrollarse.”

183



184

INREDH

naturales protegidas.

De conformidad con el criterio de la Corte Constitucional “las leyes
viejas no pueden entrar de “pleno derecho” en el nuevo ordenamiento cons-
titucional cuando contradicen sustancialmente cualquier norma de la Cons-
titucién o cuando violan cualquier prohibicion dirigida al legislador. “:Pero
en qué sentido las viejas leyes no pueden entrar de Pleno Derecho al nuevo
ordenamiento?”, existen dos principios que responden a esta pregunta: a)
Las leyes viejas pueden considerarse abrogadas en virtud del principio “lex
posterior”; y, b) Las leyes viejas pueden ser consideradas invalidas (mate-
rialmente invalidas), en virtud del principio “lex superior”, que es aplicado
por la Corte Constitucional para el Periodo de Transicion, para eliminar del
sistema juridico las normas que sean contrarias a la Constitucion vigente.
Acorde con los articulos 436 inciso 2 de la Constitucién de la Republica del
Ecuador, 27 del Régimen de Transicién, y la Resolucion de interpretacion
constitucional publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 451 de
22 de octubre de 2008'". Todas aquellas disposiciones establecen la necesi-
dad de declarar inaplicables las normas contrarias la actual marco juridico
constitucional.

6.4. Acciéon de Inconstitucionalidad contra acto administrativo

Segtn la definicién proporcionada por el ERJAFE, el acto adminis-
trativo es toda declaracién unilateral efectuada en ejercicio de la funcion
administrativa que produce efectos juridicos individuales de forma directa'"".
Sin embargo, el articulo 436 numeral 4 de la constituciéon de la Republica
en concordancia con el Art. 75 literal d) de la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional sefialan entre las atribuciones de la
Corte Constitucional: “Conocer y resolver, a peticién de parte, la inconsti-
tucionalidad contra los actos administrativos con efectos generales emitidos
por toda autoridad publica...”

De la lectura de los articulos en referencia, surge una interrogante res-
pecto de ¢Si los actos administrativos tiene efectos individuales, singulares
y particulares segin lo establece el ERJAFE. Cuales son los actos admi-
nistrativos de efectos generales establecidos en la Constitucion y la Ley de

110 Resolucion de la Corte Constitucional 34, Registro Oficial Suplemento 607 de 8 de Junio del
2009. No. 0034-2006-TC
111 Art. 65, Estatuto de Régimen Juridico Administrativo de la Funcion Ejecutiva.
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Garantfas Jurisdiccionales y Control Constitucional?.

Responder a esta pregunta no es tan facil, debido a que la academia
jurfdica aun no ha establecido una definiciéon clara respecto del acto ad-
ministrativo de efectos generales, sin embargo para simplificar el analisis,
me permito remitirme al criterio del doctor Zavala Egas para quién el acto
administrativo de efectos generales es aquél que esta direccionado a una plu-
ralidad de personas que son indeterminadas. Zavala pone como ejemplo el
acto de convocatoria de los aspirantes a llenar una vacante de juez.

Por otro lado, un acto administrativo es “singular” cuando sus efectos
son hacia una sola persona o un grupo determinado de personas. Zavala Egas
ratifica lo afirmado anteriormente en el sentido de que a diferencia del acto
normativo, el acto administrativo de efectos generales se agota al momento
de consumarse su fin; pero no se convierte en derecho objetivo o fuente de
derecho ni se convierte en parte integrante del ordenamiento juridico.

La accién de inconstitucionalidad de actos administrativos es una ac-
ci6n constitucional que se limita a revisar en abstracto la constitucionalidad
o inconstitucionalidad de un acto administrativo de efectos particulares o
concretos, por lo cual, la contradiccion del acto con la Constitucion debe
ser directa y no indirecta como producto de la ilegalidad del acto (Reso-
lucion 006-2006-AA). De este modo, la acciéon de inconstitucionalidad de
acto administrativo no se encuentra prevista en la Constituciéon como un
mecanismo para remplazar procedimientos estatuidos en la misma o en el
ordenamiento juridico. Como ya se ha sefalado, la accién de inconstitucio-
nalidad de acto administrativo no tiene por finalidad determinar la legalidad
de los actos impugnados, pues para ello se prevén los recursos contenciosos
administrativos (subjetivo o de plena jurisdiccién y objetivo o de anulacién,
segun lo dispuesto en los articulos 1, 2 y 3 de la Ley de la Jurisdiccion Con-
tencioso Administrativa). No corresponde, entonces, a la Corte Constitucio-
nal ni al objeto de la accién de inconstitucionalidad de acto administrativo
determinar si un 6rgano del poder publico ha ejercido las facultades que le
confiere la ley.!"” Sino determinar que dicho acto vulnera la constitucién por
haber sido emitido de manera contraria al procedimiento establecido en la
Carta Magna o por contener disposiciones que atentan contra el ejercicio de
los derechos.

112 Resolucion de la Corte Constitucional 5, Registro Oficial Suplemento 605 de 4 de Junio del
2009. No. 0005-2008-AA
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A manera de ejemplo podemos sefialar que dentro de los actos adminis-
trativos destinados a controlar o prevenir aspectos relacionados a dafios am-
bientales es posible encontrar actos con naturaleza inconstitucional, como
cuando se disponga mediante acto administrativo que para ejercer la accion
publica administrativa de denunciar dafios ambientales, el demandante deba
pagar al Estado tasas administrativas, acompafar elementos de prueba o
demostrar ser propietario o residente del lugar de donde reclama el derecho.
Estas disposiciones estan contrarias a la constitucién y al mismo tiempo no
estan dirigidas a una persona en particular sino que tiene efectos generales
en virtud de que cualquier persona que pretenda interponer deberd afrontar
estas limitantes.

6.5. Normas de procedimiento de las acciones de
inconstitucionalidad: Aspectos formales de la accion

a. Legitimacion Activa

La demanda de inconstitucionalidad tiene legitimacion publica y popular,
esto es que cualquier persona individual o colectivamente puede proponerla.
La Corte Constitucional conocera y resolvera sobre las acciones de inconsti-
tucionalidad presentada por cualesquier persona respecto de normas, y cual-
quier acto normativo de caracter general y de cualquier acto administrativo
con efectos generales. Lo cual es un avance sustancial respecto de la anterior
Constitucién, en donde se requerfa reunir un minimo de mil firmas para
acceder a esta garantia. La legitimacion publica es consecuente con los prin-
cipios del neoconstitucionalismo en donde el sujeto referente del poder es
la persona, por tanto deben ofrecerse las garantias necesarias para que ésta
por si misma o en representacioén de un colectivo, pueda ejercer las acciones
que considere necesarias para asegurar el respeto de los derechos.

b. Contenido de la demanda

De conformidad con el articulo 79 de la Ley Organica de Garantias Ju-
risdiccionales y Control Constitucional, la demanda de inconstitucionalidad
debera contener:

1. La designaciin de la antoridad ante guien se propone.
2. Nombre completo, niimero de cédula de identidad, de cindadania o pasaporte y
domicilio de la persona demandante.
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3. Denominacion del drgano emisor de la disposicion juridica objeto del proceso; en
¢l caso de colegislacion a través de sancion, se incluira también al drgano que san-
ciona.

4. Indicacion de las disposiciones acusadas como inconstitucionales.

5. Fundamento de la pretension, gne incluye:

a) Las disposiciones constitucionales presuntamente infringidas, con especificacion
de su contenido y alcance.

b) Argumentos claros, ciertos, especificos y pertinentes, por los cuales se considera
que exista una incompatibilidad normativa.

6. La solicitud de suspension provisional de la disposicion demandada debidamente
sustentada, cnando a ello hubiere lugar; sin perjuicio de la adopcion de otras me-
didas cantelares conforme la Constitucion y esta Ley.

7. Casillero judicial, constitucional o correo electronico para recibir notificaciones.

8. La firma de la persona demandante o de su representante, y de la abogada o
abogado patrocinador de la demanda.

De los requisitos antes mencionados existen dos por cuya importancia
merece la pena referirse. Estos son el numeral 3 que se refiere a la co-legis-
lacién y el numeral 6 que hace referencia a la suspensidn provisional o el estab-
lecimiento de medidas cantelares.

Hay tal co-legislacion en los casos en que las leyes una vez aprobadas por
la Asamblea Nacional deben ser ratificadas o vetadas por el Presidente de la
Republica. Esto sucede en la mayoria de casos, sobre todo en el Ecuador, en
donde el Presidente de la Republica, de conformidad con el Art. 147 (Num.
11 y 12) de la Constitucién tiene facultades legislativas a través de la iniciativa
legislativa y la sancion u orden de publicacion en el Registro Oficial de los
proyectos de Ley aprobados por la Asamblea Nacional. Por tanto cuando se
demande la inconstitucionalidad, debe hacérselo tanto al 6rgano que expidié
la ley como aquel que lo vet6 u ordend su publicacion.

Respecto del numeral 6, la Ley desarrolla de forma muy precisa el con-
tenido del mecanismo cautelar que la Constitucion prevé para los casos en
donde el riesgo de la vulneracién del derecho de promover en la autoridad
la facultad para aplicar medidas de prevencién de la potencial vulneracién o
dafio. Es decir dentro de la accién de Inconstitucionalidad se puede solicitar
ala Corte Constitucional que antes de emitir su Resolucion final o Sentencia,
implemente mecanismos cautelares, como por ejemplo la suspensién de la
vigencia de la norma hasta que se resuelva su constitucionalidad, su apli-
cacion limitada en los casos en que no sea la totalidad de la norma la que se
considere inconstitucional u otros mecanismos que a criterio y creatividad
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del Juez o Jueza Constitucional, pueda implementar.
c. Procedimiento y tramite de la accion

Una vez presentada la demanda, debe observarse el tramite previsto en
el articulo 80 y siguientes de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional, segin el cual:
Para que la demanda sea admitida se seguiran las siguientes reglas:
1. La sala de admision decidird sobre la admisibilidad de la demanda dentro del
trmino de quince dias.
2. Elanto admisorio tendra el siguiente contenido:
a) La decision sobre la admision de la demanda.
b) La orden de recabar informacion que fuere necesaria para resolver, cnando
[fuere pertinente.
¢) La orden para correr traslado con la demanda al drgano emisor de la disposicion
demandada y, de ser el caso, al drgano colegislador, concediendo el término de
quince dias para que intervenga cuando lo considere necesario, defendiendo o
impugnando la constitucionalidad de la norma demandada.
d) La orden al drgano emisor que remita el expediente con los informes y demds
documentos que dieron origen a la norma.
¢) La orden de poner en conocimiento del pitblico la existencia del proceso, asi como
un resumen completo y fidedigno de la demanda. Esta obligacidn comprende
la de ordenar la publicacion respectiva en el Registro Oficial y en el portal
electronico de la Corte Constitucional.
3. El aunto serd notificado al demandante en el casillero o correo electrinico respectivo.
De no haberlo fijado no tendra lugar ninguna notificacion, sin perjuicio de que
pueda comparecer en cualguier momento y fijarlo para notificaciones posteriores.

Sorteo de la demanda. Admitida la demanda, la Secretaria General debera
efectuar el reparto de las demandas de inconstitucionalidad por sorteo para
determinar la jueza o juez ponente.

Acumulacioén de demandas. Se deberan acumular las demandas respecto
de las cuales exista una coincidencia total o parcial de normas impugnadas.

Inadmision. La inadmision se realizara mediante auto, cuando no cumpla
los requisitos de la demanda y siempre que no sean subsanables, debiendo
indicarse con precision los requisitos incumplidos, para su respectiva co-
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rreccion.

Se concedera el término de cinco dias a la persona demandante para realizar
la correccion. Cuando no se complete la demanda en este término, se la
archivara.

Contra el auto de inadmisién no procede recurso alguno.

Rechazo de la demanda. Se rechazara la demanda en los siguientes casos:
1. Cuando carezca de competencia, en cuyo caso se ordenara el envio
de la demanda con sus anexos a la jueza o juez que considere compe-
tente.
2. Cuando la demanda se presente por fuera de los términos previstos
en la ley.
3. Cuando no se corrija la demanda dentro del término de cinco dias.
4. Cuando recae sobre normas juridicas amparadas por una sentencia
que tenga efectos de cosa juzgada.
Contra el auto de rechazo no cabe recurso alguno.

Intervenciones publicas e intervenciones oficiales. Sorteada la causa y
remitida a la jueza o juez ponente, éste iniciara la sustanciacion. En el tér-
mino de diez dias siguientes al sorteo, el érgano emisor de la disposicion de-
mandada o cualquier persona, podran intervenir para defender o impugnar
la constitucionalidad de las disposiciones juridicas demandadas.

La sentencia deberd exponer de manera sucinta, clara, completa y precisa to-
dos los argumentos de hecho y de derecho expuestos por los intervinientes,
y debera tenerlos en cuenta dentro de su analisis.

Informacién para resolver. La jueza o juez ponente, podra recabar infor-
macion que considere necesaria y pertinente para la resolucion del proceso.
El ponente podra invitar a entidades publicas, universidades, organizaciones
privadas y a expertos en las materias relacionadas con el tema del proceso,
para que presenten informes técnicos sobre puntos especificos que sean
relevantes para realizar el analisis del caso.

La solicitud de informes técnicos deberd permitir la diversidad de criterios y
pareceres, de haberlos.

En estos casos, se extendera el término para presentar el proyecto de senten-
cia hasta quince dias, contado a partir del vencimiento de aquel fijado para
las intervenciones publicas y oficiales.
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Audiencia. Cualquier interviniente dentro del proceso constitucional o
cualquiera de los jueces de la Corte puede solicitar que se convoque una
audiencia publica ante el Pleno, para que quien hubiere expedido la norma
o participado en su elaboracién, y el demandante, expongan, clarifiquen,
sustenten y profundicen los argumentos de hecho y derecho en que susten-
tan su pretension, que sera aceptada siempre que la jueza o juez ponente lo
considere necesario. De manera excepcional se podra invitar a la audiencia a
otros intervinientes dentro del proceso constitucional, cuando resulte nece-
sario para realizar un analisis completo del proceso. La invitacion debera
permitir la diversidad de criterios y pareceres, de haberlos.

Esta audiencia se podra solicitar hasta cinco dfas después de vencido el tér-
mino para recabar informacién, en caso de haberse solicitado, o de las in-
tervenciones publicas y oficiales y se realizard hasta cinco dias después de
haber sido solicitada.

Criterios de las juezas o jueces de la Corte. Cualquiera de las juezas o
jueces de la Corte podra presentar al ponente sus criterios sobre el pro-
ceso, para que los evalie y tenga en cuenta en la elaboracion del respectivo
proyecto de sentencia.

Para tal efecto, cualquier jueza o juez de la Corte puede acceder al expedien-
te, examinarlo y solicitar copias, antes de que sea discutido en el Pleno de la
Corte Constitucional.

El criterio podra presentarse en cualquier momento hasta el vencimiento
del término de veinte dias contados a partir de las comparecencias publicas
y oficiales.

Proyecto de sentencia. La jueza o juez ponente presentard por escrito el
proyecto de sentencia a la Secretarfa General de la Corte Constitucional,
para que ésta envie copia del mismo a todos los jueces de la Corte.

El proyecto serd presentado dentro del término de quince dias a partir del
vencimiento del término para la presentacioén de los criterios de los jueces
de la Corte.

Cualquier jueza o juez de la Corte podra presentar observaciones al proyecto
de sentencia dentro del término de cinco dias siguientes a la presentacion
en Secretaria.

Deliberacion y decision. La sentencia de la Corte Constitucional se su-
jetara a las siguientes reglas:
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La decisién debera adoptarse dentro del término de diez dias a partir
del vencimiento del término para la presentacion de las observaciones
de los miembros de la Corte Constitucional;

La decision se adoptara por la mayoria absoluta, se aclara que la ma-
yorfa corresponde a cinco (5) votos, de las juezas o jueces de la Corte
Constitucional;

Cuando el proyecto no sea aprobado, se designara una nueva jueza o
juez ponente para que elabore el proyecto.

d. Efectos de la sentencia de la accion de Inconstitucionalidad.

Por norma general y sentido comun, la declaratoria de inconstitucio-

nalidad de una norma, acto administrativo o acto normativo, elimina o ex-
pulsa del sistema juridico dicho cuerpo juridico o parte de él que haya sido
declarado inconstitucional. Conforme el articulo 95 de la Ley Organica de
Garantfas Jurisdiccionales y Control Constitucional,
Las sentencias que se dicten en ejercicio del control abstracto de constitucionalidad
surten efectos de cosa juzgada y producen efectos generales bhacia el futuro. De manera
exccepeional se podrdan diferir o retrotraer los efectos de las sentencias, cnando sea indis-
pensable para preservar la fuerza normativa y superioridad jerdrquica de las normas
constitucionales, la plena vigencia de los derechos constitucionales, y cuando no afecte la

seguridad juridica y el interés general.
Cuando la declaratoria de inconstitucionalidad de una disposicion juridica produzca

un vaclo normativo que sea fuente potencial de vulneracion de los derechos constitn-
cionales o produzca graves darios, se podrd postergar los efectos de la declaratoria de

inconstitucionalidad.

Las sentencias que se dicten sobre las acciones publicas de inconstitu-

cionalidad surten efectos de cosa juzgada, en virtud de lo cual:

1.

Ninguna antoridad podrd aplicar el contenido de la disposicion juridica declarada
inconstitucional por razones de fondo, mientras subsista el fundamento de la sen-
tencia.

Cuando la sentencia que desecha la demanda de inconstitucionalidad ha estado
precedida de control integral, no se podran formular nuevas demandas de incon-
stitucionalidad contra el precepto acusado, mientras subsista el fundamento de la
sentencia.

Cuando la sentencia no ha estado precedida de un control integral, no se podrdn
Jormular nuevas demandas de inconstitucionalidad contra el precepto acusado con
Sfundamento en los cargos analizados en la sentencia, mientras subsista el funda-
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mento del juicio de constitucionalidad.

4. Las sentencias producen efectos generales hacia el futuro. De manera excepcional
se podrdn diferir o retrotraer los efectos de las sentencias, cuando sea indispen-
sable para preservar la fuerga normativa y superioridad jerdrquica de las normas

constitucionales, y la plena vigencia de los derechos constitucionales.””

6.6. Limitaciones de la Accion de inconstitucionalidad

Si bien la accién de inconstitucional es el mecanismo idéneo para
expulsar del sistema juridico a las normas, decretos, actos administrativos
o normativos y demds que contrarien las disposiciones de la constitucion
y provoquen una amenaza o violacién concreta al principio de jerarquia
constitucional, l1a efectividad de esta accién esta en entre dicho, sobre todo
cuando los casos puesto en andlisis de la Corte Constitucional son de tal rele-
vancia que ponen en riesgo la aplicacion de ciertas leyes consideradas como
importante o estratégicas para el gobierno nacional y en donde la Asamblea
Nacional ha jugado un papel trascendental de las mismas.

Debemos tomar en cuenta que expulsar del sistema juridico nacional
una ley, cuerpo de leyes, actos o demas instrumentos legales, no es cual-
quier cosa, su relevancia es tal que incluso en determinadas circunstancias
la declaratoria de inconstitucionalidad podtia dejar en el vacio la regulacion
de ciertas actividades o podria de la misma manera permitirse a través de la
vigencia de una ley inconstitucional, la practica de regulaciones al margen de
la constituciones, restringiendo derechos constitucionales.

Es decir la resolucién de inconstitucionalidad no es una cuestion de
mera legalidad sino que sus impactos transcienden el ambito juridico e in-
vaden el aspecto politico, pues las leyes nacen de un 6rgano eminentemente
politico como lo es la Asamblea Nacional, sin dejar de mencionar que el
Presidente de la Republica, representante del poder politico ejecutivo tiene
también facultades legislativas a través de las reglamentacion de leyes.

Entonces la conformacion de la entidad que resuelve la accion de in-
constitucionalidad asi como los grados de presion politica que ejerzan los
actores politicos que expiden y sancionan la ley sera transcendental a la hora
de resolver sobre la conveniencia de declarar o no la inconstitucionalidad
de una norma. Esto parece haber sido precautelado por el érgano legisla-

113 Art. 96, Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional.
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tivo que en la aprobacién de la Ley Organica de Garantias Jurisdicciona-
les y Control Constitucional han incluido varios principios que conducen a
considerar la declaraciéon de inconstitucionalidad como ultimo recurso de
aplicacion constitucional, asf tenemos el principio de presuncion de consti-
tucionalidad de las disposiciones juridicas, de interpretacion conforme y
principalmente el principio in dubio pro legislatore, esto es que en caso de
dudas sobre la constitucionalidad de una disposicion juridica, se optara por
no declarar la inconstitucionalidad, situacién que ya ha sido puesta en prac-
tica, por ejemplo, dentro de la resolucion que declard la constitucionalidad
condicionada de la ley de minerfa.

Mas alla de que este tipo de enfoques que se les otorga a las acciones de
inconstitucionalidad conllevan una fuerte discusion respecto de la vigencia
del sistema democratico en donde estan en juego muchos aspectos del po-
der politico que no siempre se solucionan por la simple expulsion de una ley,
el riesgo fundamental es que leyes de gran contenido inconstitucional sean
resueltas en base a estos principios a favor de los intereses partidistas y de
un determinado grupo de poder que en determinadas coyunturas procuren
mantener en vigencia determinadas leyes, lo cual restarfa la importancia que
tiene la Corte Constitucional como 6rgano de control de los poderes facti-
cos del Estado.
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SECCION I1I
Acciones Administrativas

Otras de las vias mediante las cuales podemos demandar el estable-
cimiento de la responsabilidad ambiental a quienes incumplen las normas de
prevencion y control o que provoquen con su accionar dafilos ambientales,
es la via administrativa.

En el Ecuador, una de las primeras formas de enfrentar la responsabili-
dad por los dafios ambientales ha sido mediante la aplicacién de sanciones
administrativas. Mediante este sistema se han creado mecanismos legales
para establecer responsabilidades respecto del incumplimiento de las not-
mas ambientales, sin la necesidad de la intervencién judicial.

Siendo que la responsabilidad administrativa, tiene como fundamento
la prevencion, a nivel procedimental se han establecido mecanismos admin-
istrativos para prevenir los riesgos y dafios ambientales, para ello se han
creado mecanismos de control como los estudios de impacto ambiental,
planes de manejo ambiental, auditorias ambientales, guia de buenas prac-
ticas ambientales, etc., los cuales deben cumplir con los estandares fijados
por la normativa ambiental que establecen las normas técnicas de calidad
ambiental, limites de emisiones y descargas, control sobre sustancias toxicas
o peligrosas y demas aspectos que generalmente reposan en disposiciones
reglamentos o secundarias, pero que tiene como fin garantizar que las activi-
dades de explotacion se desarrollen de forma sustentable. Asi por ejemplo,
el Art. 46 de la ley de Gestion Ambiental al referirse a las sanciones adminis-
trativas, establece:

“Cuando los particulares, por accion u omision incumplan las normas de pro-
teccion ambiental, la antoridad competente adoptard, sin perjuicio de las sanciones
previstas en esta Ley, las siguientes medidas administrativas:

...b) Exigird la regularizacion de las antorizaciones, permisos, estudios y evalna-
ciones; asi como verificard el cumplimiento de las medidas adoptadas para mitigar y
compensar danos ambientales, dentro del término de treinta dias.”

La caracteristica mas evidente del principio precautorio con que actte el
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sistema sancionatorio administrativo lo podemos observar en el Art. 103 del

Reglamento Ambiental de Actividades Mineras en la Republica del Ecuador

que sefiala:
Art. 103.- Principio precantelatorio.- Si el titular de derechos mineros que cuente
con la licencia ambiental o ficha ambiental aprobada por el Ministerio del Ambiente,
segiin sea el caso, realizare actividades que generen riesgo de danos ambientales por
accidentes, incidentes o mala aplicacion de los planes de manejo ambientales, calificados
por el Ministerio del Ambiente o por no conformidades mayores seiialadas en las andi-
torias, o en caso de dario al medio ambiente calificado por el Ministerio del Ambiente,
esta antoridad podri disponer la suspension de la licencia o de la aprobacion de la
[Jicha ambiental de la actividad que cansante del daiio ambiental.
Si la actividad minera no cuenta con licencia o aprobacion de ficha ambiental, el
Ministerio del Ambiente iniciard los procedimientos sancionatorios tantos en el anbito
administrative y en el jurisdiccional para requerir las sanciones a que bubiere lugar,
conforme a lo dispuesto en la normativa ambiental vigente para dichos casos. La
regularizacion de la actividad minera en lo que corresponde a la materia ambiental re-
querird del cumplimiento del procedimiento de evaluacion ambiental establecido en este
reglamento y el cumplimiento previo del plan de remediacion debidamente aprobado
por el Ministerio del Ambiente.
Las autoridades en mencion podrdn contar con el apoyo de la Fuerza Piiblica para
hacer cumplir la disposicion seiialada en este articulo.

El régimen administrativo ha establecido un sistema de sanciones que
va desde la amonestacion, clausura parcial o total, multa, caducidad de con-
cesiones hasta la terminacién del contrato del operador. Sin embargo uno
de los mecanismos de sancién administrativa que sobresale es el de imponer
sanciones pecuniarias, sin que necesariamente los recursos recaudados por
dichas sanciones sean empleadas en la reparacion del dafio ambiental o en
la implementacion de mecanismos para enfrenar los riesgos que suponen el
desarrollo de dichas actividades.

1. Objeto de las acciones administrativas

Como hemos manifestado la responsabilidad ambiental recae sobre
todos quienes intervienen el ambiente sea en calidad de aprovechadores de
los recursos, de controladores de los mismos o de beneficiarios de la activi-
dad (consumidores). La accién administrativa por tanto tiene como objetivo
establecer la responsabilidad ambiental que se deriva de la infraccion de la
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norma ambiental administrativa, sus normas complementarias y su regla-
mentacién, para lograr de esta forma el establecimiento o la aplicacién de
una sancién por la accién u omisién infractora, pudiendo también lograr
con ello la obligacion de reparar la agresion ocasionada, la aplicacién de me-
didas de prevencién, mitigacion o en definitiva, hacer que el sujeto causante
del dafio o la infraccién asume los costos correspondientes.

Por medio de las acciones administrativas se puede lograr que el con-
taminador asuma una actitud de respeto a los derechos ambientales y de la
naturaleza y evite en lo posible causar dafios o aumentar los riesgos sobre
el ambiente y la salud de las personas. Las acciones administrativas ambien-
tales promueven que el estado cumpla con su rol de tutelar los derechos
constitucionales, pues si no realiza el control adecuado, no sélo que a través
de las acciones ciudadanas se le obliga a cumplir con su rol sino que puede
ser objeto de sancién cuando sea el operador de la actividad o cuando por
accion u omisioén haya provocado el incumplimiento de la norma o el dafio
ambiental.

Como habiamos mencionado anteriormente, no existe un sistema
uniforme dentro del régimen juridico ecuatoriano para sancionar adminis-
trativamente las acciones por responsabilidad administrativa, generalmente
el sistema sancionatorio administrativo es sectorial, por lo que cada sector
establece las sanciones que han de imponerse a los sujetos de control. Asi
por ejemplo, podemos constatar que las actividades hidrocarburiferas, mine-
ras, forestal, agropecuarias, han incorporado normas juridicas propias de
sancion por cada actividad, las mismas que se encuentran determinadas en
las respectivas normas o reglamentos del sector.

Un aspecto relevante a tener en cuenta es que la sancién administrativa
no es personal sino real, es decir no se sanciona a la persona sino a la activi-
dad en sf misma, y cuando se trata incumplimiento por parte de personas
juridicas no se sanciona a los representantes legales de la misma sino a la
institucién por ser la generadora del dafio o del incumplimiento por el de-
sarrollo de su actividad de riesgo. Debiendo advertirse que la autorizacién
administrativa para el ejercicio de la actividad no exime al contaminante de
su obligacién de reparar, sino solamente en el supuesto del caso fortuito
extremo devenidos por fenémenos naturales.
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2. Legitimados activos para interponer acciones
administrativas

“El mejor modo de tratar las cuestiones ambientales es con la participacion de
todos los cindadanos interesados, en el nivel gue corresponda. Deberd propor-
cionarse acceso efectivo a los procedinzientos judiciales y administrativos, entre
éstos al resarcimiento de daiios y los recursos pertinente”

Principio 10 de la Declaracion de Rio sobre Medio Ambiente y Desarrollo

El esquema de legitimacion activa para las acciones administrativas es
el mismo que establece la Constitucién de la Republica para la recepcion de
acciones de proteccion para la proteccion del derecho a un ambiente sano y
ecologicamente equilibrado.

El Art. 71 de la Constitucion de la Republica, que confiere la capacidad
de ejercer la representacion de la naturaleza a cualquier persona o grupo
de personas, a fin de que se hagan cumplir los derechos de la naturaleza.
En la misma linea, el articulo 397 Num. 1 establece que para garantizar el
derecho individual y colectivo a vivir en un ambiente sano y ecolbégicamente
equilibrado, el Estado se compromete a: “..Permitir a cualguier persona natural
0 juridica, colectividad o grupo humano, ejercer las acciones legales y acudir a los drganos

Judiciales y administrativos, sin perjuicio de su interés directo, para obtener de ellos la tu-

tela efectiva en materia ambiental,...”. E1 Art. 41 de la Ley de Gestion Ambiental
prescribe también la accién puiblica cuando se produce un dafio ambiental,
igual situacién se presenta con el Art. 91 del Reglamento de Actividades
Hidrocarburiferas que también precisa que se concede acciéon popular para
denunciar ante la Subsecretarfa de Proteccion Ambiental (actualmente Mi
nisterio del Ambiente) todo hecho que contravenga dicho Reglamento,
con el fin de que la Autoridad aplique las sanciones correspondientes y se
obligue a regularizar su actuacion.

De esta manera tratandose de intereses difusos, cualquier miembro de
la colectividad esta legitimado para acudir, tanto a la via del amparo como a
cualquier otra via, sea esta administrativa o judicial, en procura de la protec-
cién de sus derechos fundamentales.

Este esquema de legitimacion puiblica deviene en estricto cumplimiento
del principio diez de la Declaracién de Rio sobre Medio Ambiente y Desa-
rrollo el cual contempla la participacién ciudadana como una de las mejores
formas de tratar la tematica ambiental. Esa participacion se debe traducir
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tanto en el libre acceso a la informacién ambiental como a los procedimien-
tos judiciales y administrativos.

Por lo tanto para ejercer las acciones administrativas las personas no
necesitan de otros requisitos para actuar, que no sea la existencia de la norma
jurfdica que lo habilita a accionar, esto es la disposicién constitucional y
secundaria que faculta expresamente esta legitimidad y sobre la cual el resto
del sistema juridico o el sistema judicial no deben inventarse requisitos adi-
cionales, pues estarfan atentando a esta libertad y garantia constitucional.

Dentro del Derecho civil, la legitimacién para reclamar la reparacion
de dafo, le corresponde aquel que lo ha sufrido. Esta legitimaciéon no es
aplicable al ambito de responsabilidad por los dafios ambientales, pues en
la medida en que un dafio ambiental afecta una multiplicidad de personas,
se plantea el problema de quien posee la capacidad juridica reconocida para
actuar en juicio y ejercer la tutela de los derechos ambientales. Uno de los
conceptos que se establecen, es que en el caso de los dafilos ambientales,
la victima del dajio es el propio medio ambiente'*
ridico de titularidad colectiva, estan legitimadas todas las personas titulares
del derecho a un medio ambiente sano.

, por lo tanto al ser un bien ju-

3. Legitimados pasivos en las acciones administrativas

Corresponde ahora referirnos a los sujetos pasivos de las acciones ad-
ministrativas o también llamados sujetos activos del dafio o incumplimiento
de la norma ambiental. Conforme lo hemos sostenido, las actividades que
conllevan un riesgo ambiental, segin la dinamica de produccion de nuestro
pais, se realiza a través de las personas particulares, sean personas naturales o
personas juridicas, por interés propio o bajo concesiones o contrato; y, tam-
bién por el Estado a través de sus empresas publicas o de economia mixta.

En este sentido, la denuncia por el cometimiento de un dafio ambiental o
por el incumplimiento de una norma puede estar dirigida a cualquiera de los
sujetos descritos anteriormente dependiendo del grado de responsabilidad
de cada uno de ellos dentro de la gestion ambiental. Se puede dar el caso que
las acciones de caracter administrativo estén dirigidas tanto al contaminador
directo como a la autoridad que no realiz6 el control adecuado, conforme

114 José Gonzales Marquez, La responsabilidad por el dafio ambiental en América Latina PNUMA
1996
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la norma constitucional de responsabilidad de los funcionarios publicos es-
tablecida en el Art. 397. Es decir, se sanciona al prestador de servicios que
puede generar riesgos sea por la omisiéon de normas preventivas, como por
la obligatoriedad de contar con licencias ambientales, cumplimiento del pro-
ceso de consulta previa o por la generacion de dafios devenidos de su activi-
dad, como también a la autoridad por su falta de diligencia efectiva.

En definitiva son legitimados pasivos de las acciones administrativas,
los particulares, sean personas naturales o juridicas, las empresas que actuen
por delegacién o concesion del Estado y el Estado a través de sus empresas
publicas, de economia mixta, y los funcionarios de las instituciones encarga-
das del control y prevenciéon ambiental.

4. Acciéon administrativa contra particular

El sistema juridico ecuatoriano establece determinadas obligaciones que
todos los sujetos de control esta obligados a cumplir en los distintos ambitos
sectoriales de las actividades industriales, asi por ejemplo, es requisito sine
quanon para los sujetos de control que antes de iniciar cualquier actividad
deban contar con una licencia ambiental otorgada por la autoridad compe-
tente, de la misma manera deben cumplir con los procesos de participacion
ciudadana y consulta previa. Una vez ejecutada la actividad, los sujetos de
control estan obligados a presentar informes de cumplimiento de su plan
de manejo ambiental, someterse a una auditorfa ambiental o cumplir con
determinadas obligaciones dispuestas por la autoridad ambiental nacional o
seccional, como el pago de patentes, tasas, garantias ambientales, etc.

El Art. 33 de la Ley de Gestion Ambiental establece los instrumentos
de aplicacién de las normas ambientales, los que se refieren a: Parametros
de calidad ambiental, normas de efluentes y emisiones, normas técnicas de
calidad de productos, régimen de permisos y licencias administrativas, eva-
luaciones de impacto ambiental, listados de productos contaminantes y no-
civos para la salud humana y el medio ambiente, certificaciones de calidad
ambiental de productos y servicios y otros que seran regulados en el respec-
tivo reglamento. El incumplimiento de estas obligaciones y otras que estén
determinadas en la Leyes nacionales o subnacionales, como las Ordenan-
zas Municipales, llevan implicito una sancién a quien las inobserva. Como
mencionamos anteriormente, al ser el sistema sancionatorio administrativo
un sistema multiforme, cada una de los sectores de la actividad industrial
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fija determinadas sanciones para los sujetos que estan abajo su control. Asi
tenemos que la Ley Forestal y de Conservacion de Areas Naturales Prote-
gidas y Vida Silvestre, define algunos tipos de sanciones para las actividades
relacionadas con la explotacion ilegal de especies forestales o animales. La
Ley de Minetia y su Reglamento Ambiental'” fija sanciones para el incum-
plimiento de la normativa ambiental en las actividades mineras. La Ley de
Hidrocarburos y su Reglamento Ambiental 1215" establece sanciones por
el incumplimiento de las disposiciones estipulados en dichos cuerpos legales
en actividades de explotacion, exploracion, comercializacion y transporte de
hidrocarburos.

Estas disposiciones ofrecen legitimidad para interponer acciones en con-
tra de los responsables del incumplimiento de las normas ambientales, para
cuyo efecto no es necesario identificar el grado de responsabilidad del ope-
rador, como tampoco la existencia concreta del dafio, pues sera suficiente
con evidenciar el incumplimiento de la norma.

5. Acciéon administrativa contra empresas
estatales o funcionario/a Publico

El funcionamiento de la administracién publica se enmarca de diferentes
factores, una de ellas es que los funcionarios publicos sélo pueden actuar de
acuerdo a los senderos establecidos en la Constitucion de la Republica y las
leyes secundarias. Hacer lo contrario vicia los actos de nulidad absoluta o
provoca las llamadas vias de hecho de la administracion, que es el obrar de
la administracion sin ningun fundamento legal. L.a norma administrativa se
convierte por tanto en norma de comportamiento en cuanto a la actuacion
o conducta de los sujetos, en la proteccién del medio ambiente.

Cuando nos referimos a la funcién de los funcionarios publicos en
esta actividad administrativa debemos tener en cuenta que ella se desarrolla
en dos 6rdenes: la proteccioén y prevencion ambiental. Cabe resaltar que la
proteccion del ambiente tiene por fin inmediato no sélo el cuidado de la

115 Ley de Mineria, Publicada en el Registro Oficial NO. 517 del 29 de enero del 2009. Regla-
mento Ambiental para Actividades Mineras en la Republica del Ecuador, Suplemento Registro
Oficial No. 67, del 16 de noviembre de 2009

116 Reglamento Sustitutivo del Reglamento Sustitutivo del Reglamento Ambiental de Actividades
Hidrocarburiferas del Ecuador, D.E. 1215, publicado en el Registro Oficial 265 del 13 de febre-
ro de 2001.
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naturaleza en si misma, sino el cuidado de las personas y de su calidad de
vida, por medio de la satisfaccién de sus necesidades vitales.

Dirfamos entonces que una de las ocupaciones primordiales del Estado
es cumplir con su obligaciéon de tomar las medidas necesarias y oportunas
para la preservacion del medio ambiente, proteger al entorno y a las especies
vivientes de cualquier tipo de alteracion perjudicial al ambiente. De alli que
los habitantes tienen derecho a exigir una conducta positiva del Estado a ese
respecto (inspeccion, supervision administrativa y vinculacién de la adminis-
tracion a las leyes). Cuando ello no ocurre y se concreta el dafio en una lesion
sufrida por los propietarios en sus bienes juridicos protegidos, los particu-
lares, frente al deber de la administracion de actuar y la obligacion de resarcir
de los particulares contaminantes, tienen derecho a demandar la reparacién
del dafio ambiental asi como a ser indemnizados patrimonialmente por los
funcionamientos anormales concretizados en ineficaces actuaciones o muy
especialmente en omisiones de la administracion.

En el supuesto de que las autoridades administrativas, hayan otorgado
permisos, licencias o autorizaciones sin observar las obligaciones prescri-
tas en la Ley, hayan emitido la correspondiente autorizacién ambiental o
aprobacién de los estudios ambientales sin ajustarse a la ley, si se validan
informes incompletos, si se aprueban inicio de actividades que no cuenten
con un plan de manejo, o plan de mitigaciéon que garantice la proteccion y
prevencion de dafios a los recursos naturales, segin lo dispuesto en el Art.
44 de la Ley de Gestion Ambiental, pueden ser sujetos de sanciones admi-
nistrativas impuestas por el superior jerarquico, sin perjuicio de las sanciones
civiles o penales que puedan aplicarse.

Se pueden presentar maltiples posibilidades de incumplimientos por
parte de funcionarios publicos, las mismas que se determinan de acuerdo a
las responsabilidades sefialadas en la ley o en instrumentos organicos funcio-
nales o por designacién de funciones discrecionales; en este sentido ante el
incumplimiento de algunos de los deberes sefialados en las leyes, se podran
presentar las acciones administrativa correspondientes ante las maximas au-
toridades del Ministro del Ambiente, Ministerio de Recursos Naturales No
Renovables, etc.

El asunto se pone delicado cuando el propio estado es el sujeto de con-
trol y el controlador al mismo tiempo, lo cual sucede en la relacion entre las
empresas estatales que explotan recursos o realizan actividades con impacto
ambiental y las instituciones que el estado ha creado para vigilar el cumplimiento
de la normativa ambiental. Recordemos que esta situacion de tornaba mas
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evidente hasta marzo del afio 2009, cuando el control ambiental de las ac-
tividades mineras y petroleras estaban bajo control del mismo ministerio que
ejercia la rectoria en el sector Petrolero y Minero (Ministerio de Energfa y
Minas, posteriormente Ministerio de Minas y Petréleos). Lo cual generaba la
sospecha de que por intereses del Ministerio como rector de las actividades
mineras y petroleras, el control ambiental estaba orientado a alienarse a los
lineamientos e intereses de dicho sector, restandole independencia al sector.

Los sujetos de Control en el tema petrolero, en este caso PETROECUA-
DOR, sus filiales y sus contratistas o asociados, para la exploracion y explo-
tacién de crudo, deben cumplir con lo prescrito en la Ley de Hidrocarburos
y en sus reglamentos de aplicacion, en especial y en atencién al caso anali-
zado, el Reglamento Sustitutivo del Reglamento Ambiental de Actividades
Hidrocarburiferas D.E. 1215, publicado en el Registro Oficial 265 del 13 de
febrero de 2001, el Acuerdo Ministerial 47 del 19 de abril de 2007 sobre el
Licenciamiento Ambiental para Actividades Hidrocarburiferas.

En el caso de las empresas que actian bajo concesién o delega-
ci6n, ademas de las normas antes mencionadas, deberfan cumplir también
lo estipulado en el respectivo contrato de concesion suscrito entre éstas y
el Estado a través de Petroecuador, en el cual generalmente se establecen
elementos mas precisos y especiales sobre la explotacion de petrdleo y las
medidas de proteccion ambiental, prevencién, mitigacion, control, moni-
toreo y remediacion.

De acuerdo a lo prescrito en el Art. 77 de la Ley de Hidrocarburos y a
los Arts. 90 y 91 del Reglamento Sustitutivo del Reglamento Ambiental antes
mencionado, el incumplimiento contractual o legal por parte de los sujetos
de control, es decir del Estado y las empresas privadas, se podran denunciar
ante la Direcciéon Nacional de Hidrocarburos (DNH) (actual Secretatia de
Hidrocarburos) consecuencia de lo cual se impondran multas o indemniza-
ciones por los dafios causados o la reparacién de los mismos.

El Art. 91 del Reglamento Sustitutivo del Reglamento Ambiental de Ac-
tividades Hidrocarburiferas, reconoce la acciéon popular para denunciar ante
la Subsecretaria de Proteccion Ambiental — actualmente Subsecretaria de
Calidad Ambiental del Ministerio del Ambiente- los hechos que contravie-
nen el mencionado Reglamento.

Como conocemos tanto las actividades hidrocarburiferas como mineras
requieren de un sinnumero de actividades previas para iniciar su fase de ex-
plotacién, entre ellas las de abrir trochas, construir carreteras, autopistas de
aterrisaje, etc. Muchas de esas actividades pueden estar dentro de areas de-
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claradas como protegidas o de alta sensibilidad ambiental, por lo tanto para
la mejor gestién y desarrollo de dichas actividades, la autoridad ambiental
dispone el cumplimiento de actos y demas acciones determinadas en la Ley,
sin cuyo cumplimiento no es posible ejecutar las actividades.

Una de las disposiciones administrativas mas clara respecto de lo que
estamos analizando es la contenida en el articulo 86 de la Ley de Minerfa, en
donde se establecen los tipos de sanciones para el caso de incumpliminto
de los actos administrativos previos y demds disposciones establecidas en
el capitulo de la Prevencién del Medio Ambiente. El articulo en mencién
sefiala:

Aprt. 86.- Daiios ambientales.- Para todos los efectos legales derivados de la aplicacion
de las disposiciones del presente articulo y de la normativa ambiental vigente, la auto-
ridad legal es el Ministerio del Ambiente.

Para los delitos ambientales, contra el patrimonio cultural y dasios a terceros se estard
a lo establecido en la Constitucion de la Repriblica del Ecunador y en la normativa
civil y penal vigente.

E/ incumplimiento de las obligaciones contenidas en este Capitulo, dara lugar a las
sanciones administrativas al titular de derechos mineros y poseedor de permisos respec-
tivos por parte del Ministerio Sectorial, sin perjuicio de las acciones civiles y penales
a que diere lugar. Las sanciones administrativas podran incluir la suspension de las
actividades mineras que forman parte de dicha operacion o la caducidad.

E/ procedimiento y los requisitos para la aplicacion de dichas sanciones estardn con-
tenidos en el reglamento general de la ley.

6. Instituciones con competencia para conocer
acciones administrativas ambientales

De conformidad con las normas de procedimiento civil, Competencia
es la medida dentro de la cual la referida potestad esta distribuida entre los
diversos tribunales y juzgados, por razon del territorio, de la materia, de las
personas y de los grados'"”

de un nivel de gobierno en un sector. Se ejerce a través de facultades'®, es

. Las Competencias son las capacidades de accion

decir que tiene competencia aquella institucion que la Ley o la Constitucion

117 Art. 1, Codigo de Procedimiento Civil, Registro Oficial Suplemento 58, 12 de julio de 2005
118 Art. 112 Coédigo Organico de Organizacion Territorial Autonomias y Descentralizacion, pendi-
ente para sancion del Presidente de la Republica.
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le haya asignado la facultad para dirigir, controlar o sancionar una determi-
nada actividad.

Para conocer que instituciones tienen competencias ambientales adminis-
trativas, es necesario remitirnos al capitulo del régimen de competencias estable-
cido en la Constitucion de la Republica, en donde constan las atribuciones y fa-
cultades que en materia ambiental tienen los diferentes regimenes de gobierno.

En el Articulo 261, dentro de las competencias ambientales del gobier-
no central se destacan dos: i) Las areas naturales protegidas y los recursos
naturales; y, ii) Los recursos energéticos; minerales, hidrocarburos, hidricos,
biodiversidad y recursos forestales. Lo que no esta claramente establecido
en este régimen es en que ambito de estos recursos naturales tiene compe-
tencias el Estado, pues es notorio que no se menciona el tema del control o
la gestion ambiental sobre estos recursos como parte de las competencias
centrales.

De conformidad con lo establecido en el Art. 263, dentro de las com-
petencias ambientales asignadas a los gobiernos provinciales se destaca la
gestion ambiental. Por su parte el Art. 264 establece las competencias de los
gobiernos municipales, destacandose el Num. 4. (Prestar los servicios publi-
cos de agua potable, alcantarillado, depuracion de aguas residuales, manejo
de desechos solidos, actividades de saneamiento ambiental y aquellos que
establezca la ley). Num. 10 (delimitar, regular, autorizar y controlar el uso de
las playas de mar, riberas y lechos de rios, lagos y lagunas, sin perjuicio de las
limitaciones que establezca la ley); y, Num. 12. (regular, autorizar y controlar
la explotacién de materiales aridos y pétreos, que se encuentren en los lechos
de los rios, lagos, playas de mar y canteras).

De las disposiciones antes mencionadas se desprende que existen tres
instituciones con niveles diferentes pero facultados para realizar control am-
biental: El Estado, los Gobiernos Provinciales y los Gobiernos Municipales.
Los instrumentos juridicos que utilizan estas instituciones para cumplir su
rol tutelar son: En el caso del estado central, las leyes y reglamentos; y, en
el caso de los Gobiernos Auténomos Descentralizados, las ordenanzas pro-
vinciales o cantonales.

El Estado ejerce el control a través del Ministerio del Ambiente que es la
autoridad ambiental nacional, con competencia nacional, para cuya gestion
ha desconcentrado su gestion a través de las Delegaciones Provinciales de
Ambiente, que generalmente cumplen funciones muy especificas como el
otorgamiento de certificados de interseccion o la aprobacion de términos de
referencia. También tiene facultades de conocer y resolver acciones por da-
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flos ambientales los comisarios de salud y las direcciones, jefaturas o secre-
tarfas de ambiente de las distintas instituciones creadas por el Estado para
esos fines especificos, como por ejemplo, la Direccion Nacional del Parque
nacional Galapagos.

El Estado también ejerce el control ambiental a través de la Contraloria
General del Estado, que segtn lo dispuesto por los articulos 25, 26 y 27 de la
Ley de Gestion Ambiental, le asigna las siguientes funciones de control:

Art. 25.- La Contraloria General del Estado podrd, en cualquier momento, auditar
los procedimientos de realizacion y aprobaciin de los estudios y evalnaciones de im-
pacto ambiental, determinando la validez y eficacia de éstos, de acuerdo con la Ley y su
Reglamento Especial. También lo hard respecto de la eficiencia, efectividad y economia
de los planes de prevencion, control y mitigacion de impactos negativos de los proyectos,
obras o actividades. Lgualmente podra contratar a personas naturales o juridicas priva-
das para realizar los procesos de anditoria de estudios de impacto ambiental.

Art. 26.- En las contrataciones que, conforme a esta Ley deban contar con estudios
de impacto ambiental, los documentos precontractuales contendran las especificaciones,
pardmetros, variables y caracteristicas de esos estudios y estableceran la obligacion de
los contratistas de prevenir o mitigar los impactos ambientales. Cunando se trate de
concesiones, el contrato incluird la correspondiente evaluacion ambiental gue establezea
las condiciones ambientales existentes, los mecanismos para, de ser el caso, remedi-
arlas y las normas ambientales particulares a las que se sujetaran las actividades
concesionadas.

Aprt. 27.- La Contraloria General del Estado vigilard el cumplimiento de los sistemas
de control aplicados a través de los reglamentos, métodos e instructivos impartidos por
las distintas instituciones del Estado, para hacer efectiva la auditoria ambiental. De
excistir indicios de responsabilidad se procederd de acnerdo a la ley.

Los Gobiernos provinciales y locales tienen competencias exclusivas
de control ambiental las mismas que estin normadas en sus respectivas or-
denanzas municipales en donde se establecen las normas técnicas de calidad
ambiental, las obligaciones de los gestores de actividades contaminantes y
las sanciones respectivas en caso de incumplimiento. Estas ordenanzas no
pueden estar en contraposicion a las normas establecidas por la autoridad
nacional pero si pueden complementarse o ser mas progresivas. De hecho
las ordenanzas sobre calidad ambiental establecidas por algunos gobiernos
municipales establecen estandares mucho mas rigurosos de los establecidos
por el TULSMA o los Reglamentos sectoriales mineros o petroleros, lo cual
dentro del principio de aplicacién progresiva e 7 dubio pro natura, son pet-
fectamente aplicables.
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Sin embargo debe tenerse en cuenta que cada institucién debe sancionar
de acuerdo al ambito de su competencia, para no provocar duplicidad en las
sanciones y con ello la vulneracion del principio non bis in idem. Aunque
existe ocasiones en donde es factible que se generen al unfsono varias san-
ciones administrativas, cuando la actividad del operador haya supuesto la
violaciéon de varios instrumentos juridicos de control ambiental, por ejem-
plo cuando producto de la explotacién de hidrocarburos se contaminan las
aguas urbanas a través de descargas o se emite ruidos a zonas pobladas urba-
nas, lo cual puede suponer no solamente una vulneracién a las disposiciones
del Reglamento Ambiental de Operaciones Hidrocarburiferas sino también
a las ordenanzas sobre calidad ambiental del cantén en donde se encuentre
generando alteraciones dicha actividad.

Debemos tomar e consideracién también que una de las caracteristicas
de la gestion ambiental en el Ecuador, es su gestion descentralizada, pero
¢se podra llegar a una auténtica descentralizacion que genere mejores niveles
de gestion a través de los entes provinciales y locales que conocen mejor el
sistema de relaciones socio-econémicas y que pueden tener mejor nivel de
conocimiento sobre la problematica ambiental y sus soluciones, por la cer-
cania que tienen con la realidad®.

La descentralizacion implica la reduccién de la intervencion del Estado,
lo cual debe ser entendido como la capacidad de delegacion de la respons-
abilidad y competencias estatales a los entes provinciales o gobiernos locales.
El riesgo que se corre es que a través de esta descentralizacion se debilite el
papel social del Estado y la capacidad de presion de la sociedad.

Revisando la norma constitucional y la propuesta del Codigo Organico
de Organizacién Territorial, Autonomias y Descentralizacion COOTAD
notamos algunas contraposiciones de competencias, como son los casos del
ordenamiento territorial y la gestion ambiental, cuyo ejercicio compete a
los gobiernos provinciales y municipales, pero bajo el imperio de la rectorfa
nacional, lo que se evidencia cuando la Constitucién delimita este ambito a
las llamadas competencias exclusivas y concurrentes, lo que nos indica que
o bien estamos a las puertas de una verdadera gestion ambiental desconcen-
trada y descentralizada que tenga como referente la eficiencia y eficacia en el
control, prevencion y sancion ambiental administrativa o tal vez asistiremos
a una marafia de competencias que podrian confundir y hacer conflictiva e
ineficaz la aplicacién de las normas ambientales en el ambito administra-
tivo.
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7. Procedimiento de la Accion Administrativa

La Acciéon administrativa nace bien por denuncia realizada por un
particular o tercero interesado, o bien por impulso de parte realizada por
la autoridad competente. Para el inicio de la accion administrativa no se re-
quiere agotar ningun procedimiento anterior, es suficiente con que exista la
evidencia que sefale el incumplimiento de la norma de parte de quien estd
en la obligacién de acatarla y que por cuyo efecto se haya generado un riesgo
ambiental o se haya provocado el dafio propiamente.

Como se ha venido mencionando, las acciones administrativas depen-
den de cada sector (minero, petrolero, forestal) y de la instituciéon (MAE,
Gobierno Provincial o Municipal) que en el dambito de sus instrumentos
legales aplicables, establecen las formas de regulacion y el procedimiento de
sancion, sin embargo no distan de diferencias sustanciales y el tramite tiene
caracteristicas similares.

Asi por ejemplo, segin la Ley de Aguas: Los Jefes de Agencias o Distri-
tos del Consejo Nacional de Recursos Hidricos ejerceran jurisdiccion para
tramitar y resolver en primera instancia los reclamos y asuntos referentes a
esta Ley. El Reglamento Ambiental para Actividades Mineras en la Republi-
ca del Ecuador, establece en el Art. 104 que:

Corresponde la incoacion y resolucion del expediente administrativo seiialado en este
Capitulo, al drgano institucional desconcentrado del Ministerio del Ambiente en razon
del territorio, del lugar en el que se produjo el acto observado. La instancia superior
en el dmbito administrativo la ejercerd el Ministro o Ministra del Ambiente, potestad
que podrd ser delegada.

De acuerdo a lo prescrito en el Art. 77 de la Ley de Hidrocarburos y a
los Arts. 90 y 91 del Reglamento Sustitutivo del Reglamento Ambiental antes
mencionado, el incumplimiento contractual o legal por parte de los sujetos
de control durante las actividades hidrocarburiferas, se podran denunciar
ante la Direccién Nacional de Hidrocarburos (DNH)!'? consecuencia de lo
cual se impondran multas, indemnizaciones por los dafios causados o la
reparacion de estos. Para esto se requiere que el Subsecretario de Protec-

119 De conformidad con el Decreto Ejecutivo 1630, del ano 2009, el Presidente de la Reptiblica
transfiri6 al Ministerio del Ambiente, todas las competencias, atribuciones, funciones y delega-
ciones que en materia ambiental ejercian la Subsecretaria de Proteccion Ambiental del Minis-
terio de Minas y Petrdleos, la Direccion Nacional de Proteccion Ambiental Minera DINAPAM
y la Direccion Nacional de Proteccion Ambiental Hidrocarburifera, DINAPAH.
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ci6n Ambiental del Ministerio de Minas y Petréleos (ahora Ministerio del
Ambiente) inicie un procedimiento de sanciéon con la documentacién que
lo fundamente y establezca mediante resolucién motivada con la respectiva
sancion.

a. Tramite previsto en las actividades mineras.

Para efectos practicos transcribiremos el tramite establecido en los

articulos 108 a 119 del Reglamento Ambiental para Actividades Mineras en
la Republica del Ecuador, en donde constan los requisitos y el tramite co-
rrespondiente para las acciones administrativas por dafios e incumplimien-
tos de normas dentro del sector minero:

Inicio del procedimiento. E/ inicio del procedimiento sancionatorio a las in-

[fracciones administrativas a las que se bace referencia en este Capitulo procede:

a. Por denuncia de cnalguier persona en ejercicio de los derechos ambientales estable-
cidos en la Constitucion de la Repitblica del Ecnador;

b. Por remision de informe de cualguiera de las modalidades de control adminis-
trativo previo previsto en este reglamento y normativa ambiental aplicable, a la
antoridad competente; y,

¢.  De oficio por decision del Ministerio del Ambiente, a través de sus drganos.

Contenido de la denuncia. [a denuncia contendra al menos la signiente in-
Sformacion:
a. Organo de la adwinistracion o nnidad adwinistrativa a la que se dirige;

b. Nombre y apellidos del interesado y, en su caso, de la persona que lo represente, asi
como la identificacion del lugar o medio que se seiiale a efectos de notificaciones, con
nombramientos de representacion de terceros cuando sea del caso;

¢. Hechos, razones, fundamentos de derecho y peticion en que se concrete, con toda
claridad, la solicitud, el lugar supuesto de la infraccion;

d. De ser del caso, la inclusion de la informacion técnica y social que sustente la infrac-
cidn gue da inicio al expediente administrativo;

a. Lugary fecha de la solicitud; y,
b. Firma del solicitante o acreditacion de la antenticidad de su voluntad expre-
sada por cualquier medio.

Medidas preventivas. De ser necesario el drgano desconcentrado en virtud del fer-
ritorio del Ministerio del Ambiente a cuyo cargo estd la potestad de segnimiento y con-
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trol de cumplimiento de obligaciones de naturaleza ambiental, podrd adoptar medidas
preventivas en relacion al hecho que dio origen al procedimiento administrativo. Entre
ellas, sin que sean exclusivas o excluyentes entre si, se podrd resolver la suspension tem-
poral de la accidn que dio origen al procedimiento o la aplicacion al procedimiento de
la tramitacion de urgencia, por la cual se reduciran a la mitad los plagos establecidos
para el procedimiento ordinario, salvo los relativos a la presentacion de solicitudes y
recursos. 2/ tramite de urgencia reduce los plazos establecidos en este reglamento o en
el Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcion Ejecutiva.

Calificacion de la denuncia o acto que da inicio al procedimiento.
La antoridad a cargo del proceso administrativo, calificard la informacion contenida
en el auto de inicio 0 en la denuncia y citard al titular minero con el inicio del expe-
diente administrativo.

Prueba. Los bechos relevantes para la decision de un procedimiento podran acreds-
tarse por cualguier medio de prueba admisible en derecho. Cuando la antoridad com-
petente no tenga por ciertos los hechos alegados por los interesados o la naturaleza del
procedimiento lo exija, el instructor del mismo acordard la apertura de un periodo de
prueba por un plazo no superior a treinta dias ni inferior a diez, a fin de gue puedan
practicarse cuantas jugne pertinentes.

Practica de la prueba. Las pruebas se practicardn y evacnaran en los términos
establecidos en el Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcion Ejecu-
tivo y el Cddigo de Procedimiento Ciil.

Audiencia Puablica. De ser necesaria la realizacion de una audiencia priblica,

esta se realizard sobre la base de las signientes normas:

1. Instruidos los procedimientos, e inmediatamente antes de redactar la resolucion del
procedimiento administrativo, se pondra de manifiesto a los interesados o, en su
caso, a sus representantes la convocatoria a andiencia, en la que se senalara el dia
y hora de la misma.

2. Los interesados, podrin alegar y presentar los documentos y justificaciones que
estimen pertinentes.

3. 857 antes del vencimiento del plazo los interesados manifiestan su decision de no efec-
tuar alegaciones verbales o escritas, ni aportar nuevos documentos o justificaciones,
se tendra por realizado el tramite. Los plazos referidos son los del Estatuto del
Régimen Juridico Adprinistrativo de la Funcion Ejecutiva, cuando ellos no se han
establecido en este reglamento.
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4. Se podra prescindir del tramite de andiencia cuando no fignren en el procedimiento
otros hechos ni otras alegaciones y pruebas que las aducidas por el interesado o la
antoridad ambiental.

Finalizacion del procedimiento administrativo. Poudrin fin al pro-
cedimiento la resolucion, el desistimiento, la renuncia al derecho en que se funde la
solicitnd, cuando tal renuncia no esté prohibida por el ordenamiento juridico, y la
declaracion de caducidad. También produciri la terminacion del procedimiento la
imposibilidad material de continnarlo por causas sobrevenidas. La resolucion que se
dicte deberd ser debidamente motivada.

Resolucion. La resolucion del expediente administrativo serd expedida por la An-

toridad a la que se le ha atribuido la competencia especifica para tal efecto, deberi

contener:

a. Indicacion del titular del drgano;

b. Indicacion de la norma que atribuye la potestad al drgano y a su titular para
expedirlo;

¢. Indicacion clara de los fundamentos de hecho y las normas aplicables al caso, asi
como su relacion; y,

d. Indicacion de los actos de simple administracion, informes, estudios o actos de
tramite que han conformado el procedimiento administrativo previo a la expe-
dicion del acto.

b. Tramite administrativo en actividades hidrocarburiferas

A continuacién trascribiremos el procedimiento establecido por el Art.

91 del Reglamento Sustitutivo al Reglamento Ambiental de Operaciones
Hidrocarburiferas, teniendo en consideraciéon que en todas las partes en
donde se senale a la Subsecretaria de Proteccién Ambiental, debera entend-
erse la Subsecretaria de calidad ambiental del Ministerio del Ambiente, con-
forme la trasferencias de competencias establecida en el Decreto Ejecutivo
1630. El procedimiento es el siguiente:

Denuncias. Se concede accion popular para denunciar ante la Subsecretaria de
Proteccion Ambiental todo hecho que contravenga el presente Reglamento. Las denun-
cias presentadas a través del Ministerio del Ambiente se pondrdn a conocimiento de la
Subsecretaria de Proteccidn Ambiental para su tramite consiguiente.

Presentada la dennncia y en base de la evalnacion de los documentos que la sustentan,
la Subsecretaria de Proteccion Ambiental del Ministerio de Energia y Minas, de
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constderarlo necesario, dispondrd que la Direccion Nacional de Proteccion Ambiental
de inmediato realice una inspeccion técnica del lngar en gue se han producido los hechos
denunciados o un examen especial, a fin de evalnar el impacto ambiental cansado, y
en el término de diez dias a partir de dicha diligencia emitir el informe correspondiente
debidamente fundamentado, cuya copia serd remitido al denunciante.

E/ denunciado, en el término de quince dias de notificado con la denuncia, presen-
tard las pruebas de descargo ante la Subsecretaria de Proteccion Ambiental, y podrd
iniciar las acciones legales a que bubiere Iugar frente a denuncias no comprobadas e
infundadas.

De considerar la Subsecretaria de Proteccion Ambiental la denuncia infundada ésta
resolyerd ordenar su archivo. En caso contrario, se procederd de acnerdo al articulo 90
de este Reglamento.

Hay casos en los que dentro de las actividades mineras o petroleras
pueden estar inmersas afectaciones a elementos forestales, areas protegidas,
vida silvestre, biodiversidad, régimen de concesiones de agua, etc. Para estos
casos, deben observarse los procedimientos de sancién establecido en cada
uno de las respectivas leyes y reglamentos sectoriales.

8. Efectos de la falta de contestacion de una demanda
administrativa: El silencio administrativo.

Las peticiones, en la medida en que son derechos constitucionales ga-
rantizados por el Estado, deben ser contestadas en el término fijado por el
sistema juridico, y en caso de no contestarse, la ley establece las sanciones o
medidas de compensacion a favor del peticionario, en virtud, de ser el ad-
ministrado, la parte débil en la relacion juridica entre estado-ciudadano.

La Ley de Modernizacioén del Estado estable en el Art. 28 que:

“Todo reclamo, solicitud o pedido a una antoridad priblica deberd ser resuelto en un
trmino no mayor a quince dias, contados a partir de la fecha de su presentacion,
salyo que una norma legal expresamente seiiale otro distinto...(...)... En todos
los casos vencido el respectivo término se entenderd por el silencio administrative, que
la solicitud o pedido ha sido aprobada o que la reclamacion ha sido resuelta en
Savor del reclamante. ..).

Por su parte, el Art. 115 del ERJAFE, respecto de la obligacion de re-
solver, dispone que:

Num. 2. El plago maximo en el que debe notificarse la resolucion serd el correspon-

diente al silencio administrative, salvo el caso de los procedimientos iniciados de oficio,
en los cuales la resolucion deberd ser expedida en un plazo que no podra exceder los
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60 dias, salvo lo previsto en leyes especiales.

Num. 3. Los plazos previstos en el numeral anterior se contaran:

a. En los procedimientos iniciados de oficio, desde la fecha del acto o resolucion de
iniciacion; y,

b. En los iniciados a solicitud o peticion del interesado, desde la fecha en que la solici-
tud haya tenido entrada en el registro del drgano competente para su tramitacion,
cumpliendo todos los requisitos previstos en el ordenamiento.

De las normas antes sefialadas se desprende que el efecto de la falta de
contestacion a las peticiones y demas procedimientos administrativos que se
interpusieren ante una autoridad publica de la administracion es el silencio
administrativo positivo a favor del peticionario, esto es que el reclamo o la
peticion se resuelve a favor del reclamante.'

El silencio administrativo es una técnica ideada para dar solucion a
la situacién de desproteccion o indefension en que puede hallarse un ad-
ministrado cuando el 6rgano administrativo no resuelve expresamente la
peticion o pretension por €l deducida. En efecto, la carga que pesa sobre la
Administraciéon Publica de dictar resolucién o de emitir el pertinente acto
administrativo, resultarfa ineficaz si no se arbitraran los medios idoneos para
exigir su cumplimiento.'!

Una vez que se ha producido la falta de contestacion, la consecuencia es
el silencio administrativo, por lo tanto, aquellas pretensiones del reclamante
deben entenderse que han sido otorgadas, pudiendo la autoridad publica
disponer que se ejecuten. sin embrago, esto no siempre sucede por lo que
para lograr la ejecucion de las peticiones resuelta positivamente mediante el
silencio administrativo se requiere cumplir algunos procedimientos posteri-
ores, para cuyo efecto el peticionario debera solicitar a la autoridad adminis-
trativa que emita una certificacion indicando el vencimiento del término que
tenfa para contestar. De no otorgarse esta certificacion, se puede requerir la
entrega o exhibicion de la misma a través de un Juez de lo Civil. Una vez
entregada la certificacién o en rebeldfa del funcionario publico, las personas
deberan acudir ante un Tribunal de lo Contencioso Administrativo de su

120 Ver Efectos del silencio administrativo, Gaceta Judicial. Afio XCVII. Serie XVI. No. 10. Pag.
2716. (Quito, 10 de Diciembre de 1997). Ver Silencio Administrativo, Gaceta Judicial. Ao
XCVIIL Serie XVI. Nro. 12. Pag. 3226. (Quito, 10 de junio de 1998).

121 Nociones basicas sobre el silencio administrativo. Dra. Blanca Gémez de la Torre, Boletin #
5, Marzo 10 de 2004, Publicacion bimensual del Centro Sobre Derecho y Sociedad (CIDES)
Quito-Ecuador, disponible en: http://www.cides.org.ec/archivos/boletin5/archivos/silencio.
html, ultima visita: 28 de agosto de 2010
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jurisdiccion, para que sea el Tribunal de Justicia quien ordene la ejecucion de
lo solicitado por los peticionarios.

Si bien la peticién favorable por falta de contestacion es un derecho que
se establece por el ministerio de la ley como consecuencia del silencio ad-
ministrativo en el término sefialado, es una accion que debe ser utilizada con
responsabilidad por parte de los peticionarios, pues asi como es una accion
mediante la cual se obtiene respuestas positivas para aquellas peticiones no
contestadas en el tiempo determinado, también puede existir un abuso de
quienes aprovechiandose de la debilidad institucional del estado pretendan
por esta via obtener réditos a su favor, sobre todo tratindose de operadores
de actividades que estén bajo control o auditoria ambiental y que preten-
dan mediante peticiones administrativas obtener licenciamientos, vigencia
de concesiones, prorrogas para el cumplimiento de sus obligaciones legales
o contractuales, etc.

Este es un derecho auténomo, que conforme lo dicho por la doctrina,
nada tiene que ver con los hechos o circunstancias administrativas anteriores
a su origen y al que ni siquiera le afecta la contestacion negativa del organis-
mo al que se dirigi6 el pedido, cuando tal declaracién es emitida después del
término que la ley establece para dar oportuna contestacion a un petitorio;
por lo cual, la accién que se endereza ante el 6rgano jurisdiccional no esta
dirigida a que se declare el derecho, que se encuentra firme, sino a que dicho
6rgano disponga su ejecucioén inmediata; de tal forma que una accion de esta
clase no da origen a un proceso de conocimiento sino a uno de ejecucion.

Esta disposicion es muy importante debido a que muchas peticiones
que realizan los afectados por un dafio ambiental no siempre son atendidas
de forma eficiente y oportuna en el tiempo establecido por la Ley, gene-
rando una incertidumbre juridica sobre la proteccién de sus derechos, mas
aun cuando la finalidad de la peticion puede consistir en el acceso a la in-
formacién o el establecimiento de medidas cautelares para minimizar los
riesgos de dafios ambientales.

Sin embargo en algunos casos mediante la via administrativa se ha
perseguido la reparacién de dafios ambientales o el pago de indemnizaciones

122

por la afectacion patrimonial sufrida'®, cuyas pretensiones no han sido con-

122 Juicio 15.596-06-L.Y.M. Tribunal Distrital No. 1 de lo Contencioso Administrativo, Segunda
Sala, demanda de las comunidades de CHONE 1, CHONE 2, RiO CANO, PIONEROS DEL
ORIENTE, TRECE DE MARZO, NUEVA JUVENTUD Y PACAYACU, de la provincia de
Sucumbios, en contra de PETROECUADOR Y PETROPRODUCCION.
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testadas en el tiempo determinado. Esto ha generado criterios a favor y en
contra. Quienes se manifiestan en contra consideran que los peticionarios
deben solicitar la ejecucion de dichas pretensiones a través de los meca-
nismos judiciales, por lo que es imposible ejecutar dicha pretensiones me-
diante actos administrativos directos debido a que la reparacion y el pago
de indemnizaciones tiene un régimen procesal propio establecido en la Ley
de Gestion Ambiental y la ley adjetiva civil, que sefiala que los reclamos
por dafio ambiental se realizan en via verbal sumaria, en donde debe pri-
meramente declararse el derecho de la persona afectada para determinar el
monto de la indemnizacién o las acciones de reparacion que deba satisfacer
el responsable de la contaminacion.

“Tampoco puede operar el silencio administrativo cuando se peticiona al ente priblico
el pago cuantificado de indemmnizaciones de daios y perjuicios en razon de que de modo
previo a tal cnantificacion debe establecerse legalmente los danos causados y el derecho
que el interesado tiene para ser compensado por aguellos. En suma le corresponde a la
administracion nutrirse de todos los elementos facticos sobre la ocurrencia de un becho
atribuible a ella, el alcance de os efectos suscitados, los daiios y perjuicios producidos, sn
cuantificacion; y, finalmente, la identidad y el derecho de las personas que sufrieron las
consecuencias del hecho; para finalmente pronunciarse sobre la pretension, por manera que
la stmple solicitud no es suficiente para el obrar administrativo; ya que a ella corresponde
determinar efectivamente la licitud de a peticion” >

Quienes optamos por una interpretacion mas eficaz hacia la tutela efec-
tiva de los derechos, consideramos que los argumentos expuestos anterior-
mente estan equivocados en virtud de que el problema juridico que plantea la
demanda de ejecucion de pretensiones obtenidas por conducto del silencio
administrativo es la procedencia de la atencién del requerimiento efectuado
por los peticionarios en sede administrativa respecto del modo de cumplir
las obligaciones que han sido declaradas y reconocidas por efectos del si-
lencio administrativo; mas no la declaracién de derechos. Ademas porque
el art. 209 del Estatuto Juridico y Administrativo de la Funciéon Ejecutiva
establece que para hacer efectiva la responsabilidad patrimonial del Estado,
los particulares exigiran directamente a la Administracion Pablica Central
o Institucional de la Funcién Ejecutiva, ante el 6rgano de mayor jerarquia,
las indemnizaciones por dafios y perjuicios causados por las autoridades y

123 PATRICIO A. SECAIRA, Curso Breve de Derecho Administrativo, Editorial Universitaria,
Ecuador 2004, pag. 219.
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personal a su servicio.

Es importante citar alguna jurisprudencia que sobre el silencio admin-
istrativo, ha expedido la Corte Suprema de Justicia en resoluciones de triple
reiteracion y que actualmente constituyen precedente jurisprudencial obliga-
torio, de acuerdo con el articulo 19 de la Ley de Casacion:

Sentencia 480-2007, de 30 de noviembre de 2007, juicio 121-2006 propuesto por Co-
operativa Abaci-Ecnador ¢. Direccion Nacional de Cooperativas.

Efectos principales del silencio administrativo positivo en el Ecuador: De
conformidad con el articulo 28 de la Ley de Modernizacion del Estado, el
efecto principal del silencio administrativo consiste en dar origen a un acto
administrativo presunto y auténomo, con el que se atiende positivamente lo
solicitado por el administrado. El acto administrativo presunto derivado de
la omision de la Administracién Publica se ha de presumir legitimo y ejecu-
tivo, como cualquier otro acto administrativo (expreso), salvo que se trate de
un acto administrativo irregular.

Sentencia 31-2007, de 31 de enero de 2007, juicio 158-2004 propuesto por Brito Al-
bwja ¢. Estado Ecnatoriano (Ministerio de Defensa)

Requisitos materiales del acto administrativo presunto derivado del silencio
administrativo: El acto administrativo presunto que se derive del silencio
administrativo debe ser un acto administrativo regular y para que sea irregu-
lar, el vicio que entrafia su nulidad de pleno derecho ha de ser manifiesto o
evidente, pues, no es admisible que se exija a los Tribunales Distritales que
sustituyan en el ejercicio de sus competencias a la Administracién o reme-
dien su torpeza. Por eso corresponde a los Tribunales Distritales verificar
la regularidad del acto en funcién de las razones de orden juridico (no las
razones facticas, que debieron ser revisadas en sede administrativa) que con-
sten en la peticién del administrado.

Sentencia 01-2007, de 12 de enero de 2007, juicio 145-2004 propuesto por Chdvez,
Ponce ¢c. Municipalidad de Santa Ana.

Requisitos formales para la procedencia de la ejecucion de un acto adminis-
trativo presunto regular: Quien quiere conseguir, a través de la intervencion
de los Tribunales Distritales, una actuacion material de la Administracion
fundada en los hechos, derechos o prestaciones declarados, reconocidos o
admitidos, segun sea el caso, en un acto administrativo presunto, requiere
el certificado otorgado por la autoridad omisa acerca de la fecha de ven-
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cimiento del término, o la justificacién de habérselo requerido a la autoridad
omisa en sede administrativa y, en defecto, judicialmente.

Sentencia 027-07, de 29 de enero de 2007, juicio 246-2004, propuesto por Barrionuevo
¢. Petroproduccion.

Competencia de los Tribunales Distritales: En lo que respecta a la com-
petencia de los Tribunales Distritales en razon de la materia, los procesos
de ejecucion, esto es, los dirigidos para conseguir la realizacién material de
los actos administrativos presuntos regulares se ubican en el conjunto de
los actos producidos por entidades puiblicas previstos en la norma. En lo
que respecta al sujeto pasivo de la relacion juridica procesal, las acciones
de ejecuciéon de actos administrativos presuntos se deben dirigir contra una
institucién publica de aquéllas previstas en el articulo 118 de la Constitucion
Politica.

Sentencia 176-07, de 16 de abril de 2007, juicio 169-2004, propuesto por Castro c.
Banco Central.

Tramite y caducidad del derecho a demandar: En lo que respecta al tramite,
el articulo 38 de la Ley de Modernizacion sefiala que es el previsto en la Ley
de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa. Aun cuando se trate de una
accion de ejecucion, el tramite es el mismo aplicable a los recursos subjetivo
y objetivo, previstos en la referida Ley. Respecto de la caducidad, la fecha de
inicio para el computo de los términos para determinarla, en los casos en
que el administrado busca ejecutar el acto administrativo presunto es, por
regla general, el dia siguiente a la fecha en que se habria producido el acto
administrativo presunto, siendo los términos para que opere la caducidad,
actualmente vigentes, de cinco aflos para el caso de controversias relaciona-
das con actos administrativos presuntos y hechos administrativos.

9. Recursos administrativos

En el ejercicio de la acciéon administrativa ambiental existen proced-
imientos que los accionantes pueden interponer a fin de obtener la tutela
efectiva de parte del Estado o solicitar la enmienda, aclaracién, revocato-
ria, nulidad o cualquier otra peticiéon que se considere necesaria para que el
responsable del dafio o del incumplimiento ambiental asuma los costos y
consecuencias de su ineficiente gestion.
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Como ya hemos reiterado, los procedimientos administrativos ambien-
tales estan dispersos por cada sector y en cada uno de ellos se encuentran
establecidos mecanismos propios para controlar las diferentes etapas de la
actividad a desarrollarse. En las actividades mineras e hidrocarburiferas por
ejemplo, el procedimiento administrativo esta determinado en sus Regla-
mentos Ambientales respectivos, pero en ellos no se encuentran estable-
cidos los recursos o vias administrativas que puedan interponerse cuando
el operador o la victima del dafio ambiental esté inconforme con la reso-
lucién de la autoridad ambiental, sin embargo estos reglamento hacen una
remision al Estatuto del Régimen Juridico y Administrativo de la Funcién
Ejecutiva (ERJAFE), por lo que debe entenderse que el régimen administra-
tivo a seguir tanto para ejecutar las resoluciones de la autoridad como para
impugnarlas es el establecido por dicho instrumento que ademas establece
la estructura general, el funcionamiento, el procedimiento administrativo
comun y las normas sobre responsabilidad de los 6rganos y entidades que
integran la Administracién Puablica Central e Institucional y que dependen
de la Funcién Ejecutiva.

El ERJAFE prevé dos tipos de acciones administrativas: los reclamos y
los recursos. Respecto de los reclamos administrativos, estos estan dirigidos
a cuestionar la actuacion de la autoridad sobre cualquier asunto que nazca de
la gestion publica. El Art. 172 del Estatuto dispone que en las reclamaciones
los interesados podran peticionar o pretender:

a) La formulacion de observaciones, consideraciones y reservas de derechos, cuando se
impugnaren los actos de simple administracion;

b) La cesacion del comportamiento, conducta o actividady y,

¢) La enmienda, derogacion, modificacion o sustitucion total o parcial de actos normativos

0 su inaplicabilidad al caso concreto.

En cuanto a la tramitacion de una reclamacion, ésta debe ser presentada
ante el 6rgano autor del hecho, comportamiento u omisién; emisor del acto
normativo; o ante aquél al cual va dirigido el acto de simple Administracion.
El 6rgano puede dictar medidas de mejor proveer, y otras para atender el
reclamo.

Respecto de los Recursos Administrativos, son acciones que pueden pre-
sentarse en contra de las resoluciones y los actos de tramite, si estos ultimos
deciden directa o indirectamente el fondo del asunto, determinan la imposi-
bilidad de continuar el procedimiento, producen indefensién o perjuicio de
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dificil o imposible reparacion a derechos e intereses legitimos'**.

Dentro del ERJAFE se pueden distinguir tres recursos administrativos
susceptibles de ser utilizados en todo procedimiento administrativo, estos
son: el recurso de reposicion, el recurso de apelacion y el recurso extraordi-
nario de revision.

a. Recurso de Reposicion

El recurso de reposicion es el que presenta la parte interesada ante la
misma autoridad que dicté la resolucién con la finalidad de que la deje sin
efecto, la cortija, o la cambie segin lo solicite el recurrente.

Es decir, cuando existe una resolucion ambiental de la cual no estemos
de acuerdo con su contenido, se puede acudir en reposicién ante el mismo
6rgano de la administracion que los hubiera dictado a fin de que ésta lo co-
rrija o enmiende. Para tal efecto debemos asegurarnos de que dichos actos
afecten derechos subjetivos directos, es decir que no se trate de una cuestion
de simple procedimiento sino que su disposicion haya vulnerado derechos
como al ambiente sano, a la consulta previa, etc. También es procedente
interponer el recurso de reposicion, cuando los actos vulneren los derechos
de la naturaleza como la intangibilidad de las areas protegidas, la no intro-
duccién de semillas transgénicas, etc.

El plazo para la interposicién del recurso de reposicion es de 15 dias, si
el acto fuera expreso. Sino lo fuera, el plazo sera de dos meses y se contara,
para otros posibles interesados, a partir del dia siguiente a aquel en que, de
acuerdo con su normativa especifica, se produzca el acto presunto. Trans-
curridos dichos plazos, Gnicamente podra interponerse recurso contencioso
- administrativo, sin perjuicio, en su caso, de la procedencia del recurso ex-
traordinario de revision.

El plazo maximo para dictar y notificar la resoluciéon del recurso sera
de dos meses.

Contra la resolucién de un recurso de reposicion no podra interponerse
de nuevo dicho recurso. Contra la resoluciéon de un recurso de reposicion
podra interponerse el recurso de apelacion, o la acciéon contencioso - admi-

nistrativa, a eleccion del recurrente!?,

124 Art. 173 ERJAFE
125 Art. 175 ERJAFE
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Si bien este recurso puede provocar un cuestionamiento en la autoridad
que la emiti6, generalmente la autoridad administrativa abusando del principio
de legitimidad de sus actos, o por intereses propios de su gestion, no corrigen
los errores evidentes de sus actos, por lo que dicho recurso se convierte en un
recurso inadecuado para la proteccioén de los derechos ambientales.

b. Recurso de apelacion

Cuando el peticionario esté inconforme con la decisién de la autoridad
administrativa sea por la resolucién de primera instancia o por la decision
tomada en un recurso de reposicién, podra interponer el recurso de apel-
acion ante la autoridad superior con el objeto de que se vuelva a discutir
con toda amplitud el caso, y se rectifique a su favor en todo o en parte la
resolucion apelada, aun cuando se vuelvan a repetir los mismos argumentos
de hecho y de derecho.

Segtn el Art. 176 (Num. 1 y 2) del ERJAFE, las resoluciones y actos
administrativos, cuando no pongan fin a la via administrativa, podran ser
recurridos en apelacion ante los ministros de Estado o ante el maximo 61-
gano de dicha administracién. El recurso de apelacién podra interponerse
directamente sin que medie reposicion o también podra interponerse contra
la resolucion que niegue la reposicion. De la negativa de la apelaciéon no
cabe recurso ulterior alguno en la via administrativa. Son susceptibles de este
recurso los actos administrativos que afecten derechos subjetivos directos
del administrado, entendiéndose como tales, los derechos que conforman el
régimen ambiental y de la naturaleza. El Art. 177, respecto de los plazos para
la interposicion y resolucion del recurso, establece:

1. Elplazo para la interposicion del recurso de apelacion serd de 15 dias contados a
partir del dia siguiente al de su notificacion.
Si el acto no fuere expreso, el plazgo serd de dos meses y se contard, para otros
posibles interesados, a partir del dia siguiente a aquel en que, de acuerdo con su
normativa especifica, se produzean los efectos del silencio administrativo.
Transcurridos dichos plagos sin haberse interpuesto el recurso, la resolucion serd

Jirme a todos los efectos.

2. El plago mdximo para dictar y notificar la resolucion serd de dos meses. Trans-
currido este plazo sin que recaiga resolucion, se entenderd favorable el recurso.

3. Contra la resolucion de un recurso de apelacion no cabrd ningsin otro recurso en
via administrativa, salvo el recurso extraordinario de revision en los casos agui
establecidos.
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c. Recurso extraordinario de revision.

Cuando las resoluciones emitidas por las autoridades estatales hubieren
sido dictados con evidente error de hecho o de derecho que aparezca de los
documentos que figuren en el mismo expediente o de disposiciones legales
expresas; cuando con posterioridad aparecieren documentos de valor tras-
cendental ignorados al expedirse el acto o resolucion que se trate; cuando en
la resolucién hayan influido esencialmente documentos o testimonios falsos
declarados en sentencia judicial, anterior o posterior a aquella resolucion;
y, cuando la resolucion se hubiere expedido como consecuencia de uno o
varios actos cometidos por funcionarios o empleados publicos tipificados

como delito y asi declarados en sentencia judicial firme'*

, los afectados por
dichas resoluciones inclusive los ministros de Estado o las maximas autori-
dades de la Administracion Publica Central autbnoma, en el caso de resolu-
ciones expedidas por dichos 6rganos, por sus subordinados o por entidades
adscritas, podran interponer ante los ministros de Estado o las maximas
autoridades de la Administracién Puablica Central auténoma la revisién de
actos o resoluciones firmes.

El recurso de revision se podra interponer en el plazo de tres afios a
partir del inicio de su vigencia en los casos de error de hecho o de derecho
o cuando con posterioridad aparecieren documentos de valor trascendental
ignorados al expedirse el acto o resolucién, y de tres meses a partir de la
ejecutoria de la sentencia condenatoria, siempre que no hayan transcurrido
cinco afnos desde el inicio de la vigencia del acto de que se trate en los otros
Casos.

El presente recurso es importante tenerlo en cuenta debido a que el 61-
gano competente para conocerlo debera pronunciarse no sélo sobre la pro-
cedencia del recurso, sino también, en su caso, sobre el fondo de la cuestion
resuelta por el acto recurrido, lo cual puede ser una excelente oportunidad
para que se analice el alcance de los derechos subjetivos que fueron vulnera-
dos a consecuencia de la expedicion del acto impugnado. Sin embargo, y
como lo hemos venido sosteniendo, cuando se trata de actividades en donde
el Estado es el operador de las mismas, o donde estan intereses ocultos de
grupos que tienen influencia en las esferas gubernamentales, es poco pro-
bable que un Ministro de Estado o una Alta Autoridad Publica, cuestione las

126 Art. 178 ERJAFE
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decisiones de sus inferiores y mucho menos se atreva a contradecir las deci-
siones tomadas con espiritu de cuerpo estatal que se dan en las reuniones de
coordinacién interministerial de gestién de los recursos naturales.

d. Requisitos y Tramite de los recursos administrativos

De conformidad con lo dispuesto en el Art. 180 y siguientes del ERJAFE,
para la interposicion de los recursos se deberd considerar lo siguiente:

Contenido: La interposicion del recurso debera expresar:

a. El nombre y apellidos del recurrente, asi como la identificacién per-
sonal del mismo;

b. El acto que se recurre y la razén de su impugnacion;

c. Lugar, fecha, firma del recurrente, identificacion del lugar o medio
que se sefale a efectos de notificaciones;

d. Organo de la Administracién Pablica Central o unidad administrativa
al que se dirige;

e. La pretensiéon concreta que se formula;

f. La firma del compareciente, de su representante o procurador y la del
abogado que lo patrocina,; y,

g Las demas particularidades exigidas, en su caso, por las disposiciones
especificas.

Aclaracién y complementacion. Si el reclamo o recurso fuere oscuro o no
se cumplieran con los requisitos seflalados en el articulo anterior, la autori-
dad competente ordenara que se aclare o complete el reclamo en el término
de cinco dias y, de no hacerlo, se tendra por no presentado el reclamo.

Impulso. El procedimiento se impulsara de oficio y, de acuerdo al criterio
de celeridad, se dispondra en un solo acto todos los tramites que, por su
naturaleza, no requeriran de un cumplimiento sucesivo.

Informes. Cuando se requieran informes se los solicitard en forma directa
a la autoridad u 6rgano que deba proporcionarlo. Salvo disposicion legal
expresa en contrario, los informes deberan ser presentados en el término de
siete dfas y seran facultativos para la autoridad que deba decidir y no tendran
efectos vinculantes para los administrados.

Ningtn procedimiento administrativo podra suspenderse por la falta de in-
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formes debiendo considerarse su omisién como un informe, favorable, bajo
la responsabilidad de quienes debian informar y no lo hicieron oportuna-
mente.

Capacidad de obrar. Se consideran legitimados para intervenir en el pro-
cedimiento administrativo:

a) Quienes lo promuevan como titulares de derechos o intereses legiti-
mos individuales o colectivos;

b) Cualquier ciudadano que inicie, promueva o intervenga en el proce-
dimiento administrativo alegando la vulneracién de un interés comu-
nitario, en especial, la proteccién del medio ambiente;

¢) Los que, sin haber iniciado el procedimiento, tengan derechos que
puedan resultar afectados por la decision que en el mismo se adopte; y,

d) Las asociaciones y organizaciones representativas de intereses socia-
les y econémicos en tanto tengan personalidad juridica.

Representacion. Los legitimados podran actuar por medio del represen-
tante, notificindose a éste las actuaciones administrativas, salvo manifes-
tacion expresa en contra del interesado.

Formalidades. Para formular solicitudes, interponer reclamos o recursos,
desistir de acciones y renunciar derechos en nombre de otra persona, debera
acreditarse la representacion por cualquier medio valido en derecho. Para los
actos de mero tramite se presumird aquella representacion.

Ratificacion. En cualquier solicitud, reclamo o recurso, cuando se ofrezca
ratificacion posterior por parte del representante se continuara el tramite y
se tendra por legitima la representacioén siempre que se acredite ésta en el
plazo de diez dias que debera conceder el érgano administrativo o un plazo
superior si el representado se encontrare ausente del pafs o impedido por
otra razon.

Intervencion de terceros. Si durante la instruccion del procedimiento
aparecen interesados que no tenfan conocimiento del mismo y que pueden
resultar afectados en sus intereses directos por la resolucion que se dicte,
se notificard a dichos interesados, a quienes se les concedera un término de
diez dias para ejercer sus derechos.
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10. La Accion Contenciosa administrativa

Conforme a lo establecido por la Constitucion de la Republica en el Art.
173 “los actos administrativos de cualguier autoridad del Estado podran ser impugna-
dos, tanto en la via administrativa como ante los correspondientes drganos de la Funcion
Judicial”. Este precepto obliga a los funcionarios publicos a rendir cuentas
de sus actuaciones y concede derechos a losa administrados para accionara
contra las acciones u omisiones publicas que afecten sus derechos. Los re-
cursos contenciosos administrativos, e la via judicial, son verdaderos frenos
o limites al ejercicio arbitrario o abusivo del poder. El propésito de estos
recursos es tutelar la legalidad de las decisiones de poder publico a través del
cual los Jueces Distritales no solamente pretenden decidir sobre un conflicto
entre los sujetos sino, sino tutelar el imperio del derecho, objetivo y subje-
tivo, comprometido en la resolucién administrativa de la cual se recurre.

Cuando las resoluciones emanadas de la autoridad publica sean defini-
tivas y pongan fin a la via administrativa, en las cuales se hayan lesionado
derechos particulares o intereses juridicos protegidos, el reclamante o quien
se sienta perjudicado por dicha resoluciéon podra acudir ante el érgano ju-
dicial contencioso competente para que a través de la via judicial se puedan
rectificar los errores cometidos por la administracion.

Las acciones contenciosas administrativas proceden contra los actos
administrativos resueltos por los funcionarios de las Instituciones del estado
que se consideran ilegales o cuando se ha agotado el tramite de reclamo ad-
ministrativo previsto en el estatuto de régimen juridico administrativo de la
Funcién Ejecutiva. La impugnacion por via judicial de estas decisiones opera
a través del denominado recurso contencioso administrativo, el mismo que
puede dividirse en: objetivo o de anulacién o por exceso de poder, subjetivo
o de plena jurisdiccion y el de lesividad administrativa.

a. Recurso objetivo o de anulacién o por exceso de poder

Este recurso opera cuando las personas, natural o juridicas, con interés direc-
to, impugnan una decisién administrativa de caracter general, pretendiendo
unicamente la tutela de la norma juridica objetiva; es decir, su proposito es
lograr la nulidad de la resolucion publica para restablecer el imperio juridico
afectado. Por ejemplo cuando se impugna judicialmente los reglamentos,
decretos ejecutivos, ordenanzas municipales, acuerdos ministeriales, etc. que
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tengan caracter general.
b. Recurso subjetivo o de plena jurisdiccion

Mediante este recurso los administrados tienen la capacidad de concurrir
alos 6rganos judiciales en busca de la tutela de sus derechos subjetivos y per-
sonales afectados por un acto administrativo emanado de autoridad puiblica,
cuando el acto haya negado, desconocido o no reconocido los derechos.

A diferencia del recurso anterior, este recurso sirve no solo para eliminar
de la vida juridica la resolucién administrativa impugnada, sino para que los
derechos de los administrados sean debidamente reconocidos. Asi cuando
mediante un acto administrativo se otorga una autorizacién a una detet-
minada persona para que desarrolle actividades extractivas, sin respetar el
derecho que sobre el bien tiene otras personas o colectividades, el juez con-
tencioso debera reconocer los derechos subjetivos que han sido afectados
por dicho acto.

c. Recurso de lesividad

Existen actos administrativos que la administracién publica no puede
revocar en virtud de que sus efectos juridicos crearon derechos a favor de
un tercero. Sin embargo, puede suceder que estos actos lesionen el interés
publico, motivo por el cual se requiere que dichos actos sean revocados. Para
estos casos, el sistema juridico ha creado la figura de la accién de lesividad
administrativa que consiste en la atribucion legal que obliga al titular de 61-
gano administrativo o la maxima autoridad de la institucién puiblica, a emitir
un nuevo acto administrativo por el cual declara lesivo a interés publico el
acto o resolucién que lo motiva.

d. ¢Cuando presentar un recursos contencioso administrativo?

Existen un sinntimero de causas mediante las cuales se puede interponer
recursos contenciosos administrativas para la defensa de los derechos am-
bientales, estos recursos pueden referirse a los siguientes casos:

- Cuando el superior jerirquico, no imponga las sanciones o no re-
suelve la peticion respecto del funcionario que debia contestar una
terminada solicitud dentro del término que establece la Ley.

- Cuando el superior jerarquico haya fallado en contra de cualquiera de
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los recursos administrativos que haga referencia a celebracion indebi-
da de contratos, aprobacién ilegal de licencias ambientales, violacién
del procedimiento o requisitos sin los cuales no podtia ser posible la
aprobacién de una plan de manejo ambiental, auditoria ambiental o
licencia ambiental, etc.
- Cuando se haya negado la sanciéon a un funcionario denunciado por
tener un comportamiento visiblemente negligente.
- Cuando haya operado el silencio administrativo.
- Por cualesquiera resolucion que se haya adoptado dentro de un tramite
de jurisdiccién administrativa
En el caso del recurso contencioso administrativo subjetivo, segun
la Ley de la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa, deben causar estado.
Los actos administrativos impugnados causan estado, cuando no son sus-
ceptibles de recurso alguno, en la via administrativa, sean definitivos o de
mero tramite, si estas ultimas deciden, directa o indirectamente, el fondo del
asunto, de modo que pongan término a aquella o haga imposible su conti-
1?7, Por su parte, la Ley de Modernizacion del estado dispone que no
es necesario para demandar a Estado y sus instituciones o para impugnar sus
resoluciones, el agotamiento de la via administrativa'®. Estas disposiciones
generan una contradiccion, pues mientras la Ley Organica de la Jurisdiccion
Contenciosa Administrativa dispone el cumplimiento de acciones adminis-

nuacion

trativas previas a la accion contenciosa, la Ley de Modernizacién establece
que no es necesaria tal situacion. Hsta contradiccion ya fue solventada por
fallos de triple reiteracion por la Sala de lo Contencioso Administrativo de la
Corte Suprema de Justicia, que estableci6 que en aplicacion del art. 38 de la
Ley de Modernizacion, es innecesario el agotamiento de la via administrativa
para recurrir judicialmente e contra de las entidades del sector publico.
Ahora bien, el agotamiento de la via administrativa no sélo se produce
por el expreso pronunciamiento de la administracién publica, sino también
por haber transcurrido el tiempo determinado para que la administracion
decida. Por tal razén la accidon contenciosa procede como un derecho facul-
tativo de los administrados tanto para cuando existan actos administrativos
que vulneren derecho como para cuando las peticiones y recursos realizados
a la administracion no hayan sido resueltos en el tiempo determinado por la

127 Art. 5 Ley de la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa
128  Art. 38 Ley de Modernizacion del Estado
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Ley y se produzca el silencio administrativo positivo.

Finalmente, se debe manifestar que para el ejercicio de la presente
accion, como es comun en el derecho ambiental, existe legitimidad activa
popular, por lo tanto, cualquier persona que crea lesionado su derecho e
interés difuso ambiental puede iniciar las acciones establecidas dentro del
ambito administrativo y contencioso administrativo.
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SECCION IV
Acciones Civiles

Las acciones civiles generan la obligacion de responder sobre las afec-
ciones negativas en base del principio de justicia dirigido a restablecer las
cosas al estado anterior de la lesion causada. Segun el principio de justicia,
se deben realizar las acciones que sean necesarias para establecer la respon-
sabilidad, de tal forma que se retorne en lo posible al estado anterior en que
se encontraba el objeto o sujeto de la lesion.

Para el establecimiento de la responsabilidad civil por dafio ambiental,
la Ley de Gestién Ambiental del ecuador prevé la acciéon judicial verbal su-
maria por dafios y petjuicios y por el deterioro causado a la salud o al medio
ambiente incluyendo la biodiversidad con sus elementos constitutivos”. La
presente accion se encuentra normada en el Titulo VI, de la Proteccion
de los derechos ambientales, y el Capitulo 1, de las Acciones Civiles, de la
Ley de Gestion ambiental y de forma supletoria por las normas del Codigo
de Procedimiento Civil referentes al juicio verba sumario contenidas en el
Articulo 828.

Provocado el dafio ambiental, corresponde determinar la sanciéon civil
que el responsable debe asumir. Esta obligacion de responder por los dafios
causados se encuentra establecida en la norma sustantiva civil, asi tenemos
que el Art. 2214 del Codigo Civil dispone que: El que ha cometido un delito
o cuasidelito que ha inferido dafio a otro, esta obligado a la indemnizacion.
De la misma manera el Art. 2229 del Cédigo Civil, sefiala: por Regla General
todo dafio que pueda imputarse a malicia o negligencia de otra persona debe
ser reparado por esta. Adicionalmente el Art. 2236 del Codigo Civil concede
accion popular en todos los casos de dafios contingentes que por impruden-
cia o negligencia de alguno amenace a personas indeterminadas.

1. La Accion Verbal Sumaria por dafios y perjuicios

La Ley de gestion ambiental establece que las personas naturales, ju-
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ridicas o grupos humanos, vinculados por un interés comuin y afectados
directamente por la accién u omisién dafiosa podran interponer ante el Juez
competente, acciones por dafios y petjuicios y por el deterioro causado a la
salud o al medio ambiente incluyendo la biodiversidad con sus elementos
constitutivos.'®.

Para que opere una demanda de esta naturaleza es necesatio que existan
los darios y perjuicios causado a la salud o al medio ambiente, incluyendo la biodiver-
sidad con sus elementos constitutivos”. Bs decir que la accién u omision dafiosa,
ocasione dafios ambientales o patrimoniales que no puedan ser recuperables
mediante la via de la remediaciéon o compensacion ambiental.

Se ha discutido mucho respecto si la demanda por dafios y petjuicios es
una accion idénea para reparar los dafios causados. A primera vista resulta
imposible pensar aquello, debido a que el objetivo de esta accion es detet-
minar los montos por los dafios ocasionados, en los cuales se incluyen los
montos que deberan satisfacer la recuperacion de la naturaleza. El avance de
la jurisprudencia a nivel del sistema Interamericano y de la legislaciéon ecu-
atoriana, en la cual ya se ha establecido los derechos de la naturaleza, hacen
repensar la finalidad de esta Accién. Esta critica se genera debido que la
legislacién avanza hacia la determinacion de la reparacion integral, es decir
aquella que no sélo atienda a lo econémico y ambiental, sino que considere
en la Sentencia, variables como: la garantia de no repeticion de los hechos,
disculpas publicas de parte del contaminador, medidas de educacién am-
biental, difusién publica de la sentencia, etc.

En todo caso, el sistema juridico ecuatoriano prevé esta accion dentro del
ambito civil, la misma que ha sido una de las mas utilizadas por los afectados
de dafios ambientales'”’.

2. Personas legitimadas para interponer demandas
civiles por dafios y perjuicios

La Constitucion de la Republica (Art. 397 Num. 1) establecen la Accion
Publica y Popular, esto es, permitir a cualquier persona natural o juridica,

129  Art. 43 Ley de Gestion Ambiental.

130 Eljuicio del barrio Delfina Torres contra Petroecuador por un incendio provocado en Esmeral-
das a consecuencia de un derrame de petroleo, la demanda de las comunidades indigenas de la
Amazonia afectadas por la explotacion de la Cia. Texaco, son ejemplos paradigmaticos a tener
en cuenta dentro de las acciones civiles.
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colectividad o grupo humano, ejercer las acciones legales y acudir a los 6r-
ganos judiciales para obtener a tutela efectiva en materia ambiental, por su
parte la Ley de Gestion Ambiental (Art. 41) dispone que podran interponer
ante el Juez competente, acciones por dafios y perjuicios, las personas natu-
rales, juridicas o grupos humanos, vinculados por un interés comun y afecta-
dos directamente por la accién u omision dafiosa. Vale decir entonces que
mientras la Constitucion establece una legitimacion activa amplia en materia
de acciones legales, la ley de gestion ambiental restringe esta posibilidad a las
personas vinculadas por un interés comuin y afectados directamente por la
accion u omision dafiosa.

Con la anterior constitucién que establecia que sin perjuicio de los
derechos de los directamente afectados, cualquier persona natural o ju-
ridica, o grupo humano, podra ejercer las acciones previstas en la ley para
la proteccién del medio ambiente, esta situacion se torné limitante para el
ejercicio popular de la reparacién ambiental pues de conformidad con esta
disposicion de la Ley de Gestion Ambiental, para su ejercicio se requerfa que
el accionante demuestre tener un vinculo con el dafio, es decir ser afectado
directo o tener un interés comun.

Con la vigente constitucion, esta situacion parece estar clara, y se resuelve
aplicando el orden jerarquico de las normas, establecido en el articulo 425 de
la Constitucién, el mismo que establece:

Art. 425.- Bl orden jerdrguico de aplicacion de las normas serd el signiente: La

Constitucion; los tratados y convenios internacionales; las leyes organicas; las leyes or-

dinarias, las normas regionales y las ordenanzas distritales; los decretos y reglamentos;

las ordenanzas; los acuerdos y las resoluciones; y los demds actos y decisiones de los
poderes pitblicos.

En caso de conflicto entre normas de distinta jerarguia, la Corte Constitucional,

las juezas y jueces, antoridades administrativas y servidoras y servidores priblicos, lo

resolverdn mediante la aplicacion de la norma jerdrquica superior.

La jerarguia normativa considerara, en lo que corresponda, el principio de competen-

cia, en especial la titularidad de las competencias exclusivas de los gobiernos antino-

m0s descentralizados.

Concordante con este criterio, algunas resoluciones del Tribunal y la
Corte Constitucional, se han pronunciado en el sentido de que en vista de
que existe Accién Publica que otorga la facultad a cualquier persona para
presentar acciones por dafio ambiental, estas no requieren demostrar un
interés directo en la accion, pues ha de entenderse que los derechos ambien-
tales son difusos, por lo tanto cualquier persona al otro extremo de la ciudad
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puede sentirse afectada por la accién contaminate, este criterio es impot-
tante, debido a que se debe entender que los jueces no deberfan desechar
demandas si es que el demandante no demuestra ser duefio de la finca, o el
grupo no demuestra tener personetfa juridica por la cual comparece, o la
persona juridica no demuestra ser la propietaria del espacio en el cual re-
clama la indemnizacién y reparacion del dafio ambiental.

Los pronunciamientos de la Corte y el Tribunal Constitucional se com-
plican aplicar cuando se trata de procesos civiles en donde priman los crite-
rios de legalidad y tipicidad de la norma, sin embargo es preciso anotar que
ante la interposicién de una demanda de esta naturaleza se pueden dar dos
escenarios de resolucion o sentencia: El primero que los jueces al resolver
el caso, deciden admitir la demanda y declarar valido el procedimiento, por
lo cual estarfan aplicando de forma directa la constitucion, privilegiando el
interés del bien juridico protegido (ambiente) por sobre las cuestiones for-
males, evitando de este modo que se prolongue el dafio ocasionado y gene-
rando un verdadero cambio en la actitud que debe tener un juez dentro del
moderno estado constitucional de derechos y justicia. El segundo escenario,
es que el Juez resuelva la inadmision de la demanda por falta de legitimidad
activa, lo cual incurrirfa en una aplicacion restrictiva del derecho, pues se
estarfa aplicando la norma positiva general y secundaria por sobre la norma
constitucional, lo cual serfa un claro desacato de los principios de interpre-
tacién constitucional establecidos en el articulo 3 numerales 1y 2 y el articulo
4 numerales 2y 7 de la Ley organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional, que generaria un retroceso en el principio de progresividad y
no regresividad en la aplicacion del contenido de los derechos.

Para efectos practicos y no tener que someterse a la sana critica del
juez, es importante que sean los propios afectados quienes propongan las
acciones, debido fundamentalmente a que ellos conocen de forma mas cer-
cana los impactos que produjo el dafio ambiental y puede con sus testimo-
nios demostrar aquellos dafios que son dificiles de observar, como los que
afectan la salud fisica o psiquica de la persona o la afectacion cultural.

3. Legitimados pasivos en las acciones civiles
por dafio ambiental

Conforme las reglas generales del derecho y los sistemas de responsabili-
dad ambiental, los sujetos a los cuales se puede incoar una demanda civil por
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dafios ambientales, son aquellos que haya actuado por accién u omision en
la actividad que produjo el dafo. Pudiendo ser personas naturales o juridi-
cas, de derecho publico o privado, nacional o transnacional, o aquellas que
actien por delegacion o concesion.

A la autoridad judicial no le interesa la intencionalidad con que hayan ac-
tuado las mismas, sino que lo importante es establecer la existencia del dafio
causado a fin de indemnizar y reparar sea sobre personas naturales o juridi-
cas, empresa publica o privada, pues todas estas personas e instituciones en
la medida en que incumplan normas y provoquen dafos a las personas y la
naturaleza, son responsables objetivamente de realizar acciones de restau-
racién y reparaciéon ambiental.

4. Requisitos formales y procedimentales de la accion
civil por dafios y perjuicios

a. Autoridad ante quien se interpone

El Presidente de la Corte Provincial de Justicia es la competente para
conocer y resolver la demanda, sin embargo en las provincias que no poseen
Cortes Provinciales, deberan presentarla, en la Presidencia de la Corte Pro-
vincial de Justicia que le corresponde en razén de su jurisdiccion.

b. Contenido de la demanda.

La demanda civil por dafios ambientales, tiene el tramite verbal suma-
rio, y esta sujeta a las disposiciones tipicas del procedimiento civil. Por lo
tanto, para su interposicion debe observarse las normas establecidas en el
cédigo de procedimiento civil, conforme lo establecen los articulos 67 y 68
del mencionado codigo, que determina que la demanda debera contener:

1. La designacion del Presidente de la Corte Provincial de Justicia ante
quien se la propone;

2. Los nombres completos, estado civil, edad y profesion del actor y
los nombres completos del demandado;

3. Los fundamentos de hecho, esto es el relato de las circunstancias que pro-
vocaron el dafio, especificando la fecha que sucedio, la gravedad del dafio,
los dafios que ha causado en las personas, en los elementos de la fauna y
flora, el ambiente en general, y las pruebas que se tiene al respecto.

231



232

INREDH

Los Fundamentos de derecho, expuestos con claridad y precision; en
donde se mencionaran las normas ambientales tanto a nivel Consti-
tucionales, Internacional y nacionales que hayan sido infringidas, asi
como las normas que facultan la presentacién de la demanda.

La cosa, cantidad o hecho que se exige; (remediacion, pago de indem-
nizacién, reparacion integral)

La determinacion de la cuantia; (se recomienda colocar una cuantia
indeterminada, en vista de que a primera vista es complicado estimar
una cantidad por el dafio causado)

La especificacion de que el tramite que debe darse a la causa es el
verbal sumario;

La designacion del lugar exacto en que debe citarse al demandado, y
la del lugar o casillero judicial en donde debe notificarse al actor;

Ademas de estos requisitos, existen otros que deben acompafiarse depen-
diendo si la demanda es presentada por un tercero en calidad de apoderado

o por personas juridicas, estos requisitos son:

1.

2.

El poder para intervenir en el juicio, cuando se actuare por medio de
apoderado;

La prueba de representacion del actor si se tratare de persona
natural incapaz; (puede que en un desastre ambiental los sobrevivien-
tes, sean menores de edad o sordo mudos)

La prueba de la representacion de la persona juridica, si ésta figurare
COmo actora;

Los documentos y las pruebas de cardcter preparatorio que se pre-
tendiere hacer valer en el juicio y que se encontraren en poder del
actor; (actas de inspeccion ambiental, actas de peritajes ambientales,
informes de autoridades de control ambiental, etc.)

c. Procedimiento y tramite de la Accién.

Propuesta la demanda, el juez debe calificarla. Si cumple con los requisi-
tos lo declarara asi y dispondra que se cite al demandado y se entregue una

copia de la demanda.
Después de practicada la citacion, el juez sefialara dia y hora para la au-
diencia de conciliacion, que tendra lugar dentro de un periodo de tiempo

no menor de dos dfas ni mayor de ocho, contados desde la fecha en que se

expida la providencia que la convoque.
La audiencia de conciliacién no podra diferirse sino a solicitud expresa
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y conjunta de ambas partes. De no concurrir el actor o el demandado a la
audiencia de conciliacién se procederd en rebeldfa.

Enla audiencia de conciliacion la parte demandada dara contestacion a
la demanda. Sien la contestacion el demandado rechaza la demanda, el juez
procurara la conciliacion y, de obtenerla, quedara concluido el juicio.

De no obtenerse la conciliacién y si se hubieren alegado hechos que
deben justificarse, el juez, en la misma audiencia de conciliacion, abrira la
causa a prueba por un término de seis dfas.

En esta etapa las partes podran solicitar todas las pruebas que consideren
necesarias para probar o desmentir la existencia del dafio, incluida la practica
de peritajes técnicos legales. Un aspecto importante a recordar en este espa-
cio, es que la carga de la prueba corresponde al demandado. Sin embargo,
por tratarse de un juicio practico, que requieren conocimientos especiales, el
juez deberd asesorarse de un perito o peritos que emitiran un dictamen en la
que se incluira la valoracion del dafio.

Concluido el término de prueba, se abrird un termino para que el actor
y el demandado presenten los alegatos, que son una especie de resumen de las
diligencias realizadas en el juicio, en el cual las partes aportan al juez su inter-
pretacion de cada pieza procesal para incidir una resolucion final a su favor.

Posteriormente, el juez dictard sentencia, dentro de cinco dias. En dicha
sentencia, el juez determinara conforme a los peritajes ordenados, el monto
requerido para la reparacion del dafio producido y el monto a ser entregado
a los integrantes de la comunidad directamente afectada. Establecera ademads
la persona natural o juridica que deba recibir el pago y efectuar las labores
de reparacion.

De la Sentencia del Presidente de la Corte Provincial de Justicia, las partes
que se consideren inconformes con la misma, podran apelar ante la Corte
Nacional de Justicia, quien fallara en merito de los autos del proceso

Sin perjuicio de dichos pagos y en caso de no ser identificable la comuni-
dad directamente afectada o de constituir ésta el total de la comunidad, el juez
ordenara que el pago, que por reparacion civil corresponda, se efectte a la ins-
titucién que deba emprender las labores de reparacion conforme a esta Ley.

d. Sanciones civiles por dafio ambiental
La Ley de Gestion Ambiental nos habla de una indemnizacién mera-

mente econémica, nace en funcién de la valoracién del dafio para poder
indemnizar lucro cesante, patrimonio y derechos. La indemnizacién es un
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efecto de la valoracion hecha por el juez. En caso de que no se pueda subsa-
nar econémicamente se puede ver medidas alternativas.

El juez debera determinara en su sentencia la valoraciéon econémica
sobre los derechos, por ejemplo el costo que representa la salud afectada,
el patrimonio (cuanto valia el bien antes de ser dafado y cuanto vale ahora
que esta dafiado), o cual equivale a equiparar el estado anterior al actual, el
lucro cesante (esto es lo que se dejo de percibir por efectos del dafo), el
dafio emergente, el patrimonio de Estado (sobre bienes intangibles ejemplo,
la cultura, las areas protegidas), los ecosistemas (para garantizar los derechos
de la naturaleza).

En definitiva, el juez tendra que establecer una indemnizacién que pue-
da llegar a establecer una reparacion integral. La sancion civil de reparacion
tiene que restaurar el medio ambiente dafiado, es decir, sus elementos bioti-
cos dafiados, tanto elementos naturales como patrimoniales. El alcance de la
restauracioén o reposicién del dafio ambiental deberfa ir hasta que el objeto
vuelva hasta el estado anterior al dafio ambiental. Ahora bien, el problema
del dafio natural es que por su naturaleza es irreversible debido a que el
dafio ambiental rompe la cadena del normal desarrollo de un determinado
ecosistema. Sobre la reparacién del dafio a través de esta via judicial estaré
tratando en el proximo capitulo.
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SECCION V
Acciones Penales

Como bien juridico el ambiente es merecedor de tutela penal, ya que se
trata de un bien juridico de especial trascendencia cuya proteccion resulta
esencial para el disfrute de otros derechos fundamentales y para la propia
existencia de los seres humanos, por lo que ante el fracaso de los medios
de control social, fundamentalmente del derecho administrativo, el sistema
juridico ha establecido una “huida hacia el Derecho penal” en materia am-
biental.

Empero, dentro del proceso de incorporaciéon normativa en materia pe-
nal del ambiente, la protecciéon penal no se limita a sancionar las conductas
que pueden afectar la vida o salud humana, sino aquellas que son capaces de
afectar el conjunto de vida natural y habitat de los seres humanos

El Cédigo Penal es un instrumento legal que recopila las leyes mediante
las cuales se tipifica las conductas humanas que han sido consideradas por
el legislador como delictivas, estableciéndose las formas en las cuales deben
responder las personas que transgreden dichas normas y las penas a las que
estan sujetas.

Por su parte, el cédigo de procedimiento penal es la norma adjetiva que
establece el procedimiento mediante el cual se puede establecer el grado de
responsabilidad de numerosas personas que actuaron o dejaron de actuar,
con dolo o con culpa, o sin ninguna de estas dos modalidades.

1. Los delitos contra el ambiente

Como manifestiramos en analisis posteriores, la tipificaciéon de los
delitos en contra del ambiente, es una materia relativamente nueva, su pe-
nalizacion se realizé mediante la incorporacion de un Capitulo adicional al
Cédigo Penal, dentro de la Seccién de los delitos contra la Salud Publica, en
la cual se incluyeron once articulos que tipifican diversas formas de atentar
contra el ambiente. Esta reforma fue realizada mediante la Ley No. 49, pub-
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licada en Registro Oficial No. 2 de 25 de Enero del 2000.

En ella se tipifica la seccién de delitos contra el medio ambiente, lo
cual da nacimiento a lo que se conoce en doctrina como el delito ambiental,
esto es la infraccion de la norma sobre el ambiente que afectan a los seres
humanos, aunque otros autores consideran que lo que verdaderamente exis-
te son delitos ecoldgicos, pues segin las disposiciones del codigo penal, /z
tipificacion penal sanciona acciones que afectan a los ecosistemas y el medio ambiente
considerados en si mismos sin perjuicio de los dasnos que ocurran a la vida humana y a
su aspecto patrimonial anngue estos filtimos constituyan elementos que se agregan conio
agravantes en el cometimiento de un delito ecoldgico, este es el caso de la tipificacion de los
delitos contra el Medio Ambiente en el Cddigo Penal del Ecuador, por lo tanto estariamos
frente a la figura del delito ecoldgico™" .

Apartandome de ambos criterios, considero que el derecho penal
ecuatoriano tiene una mixtura entre la composicién del delito propiamente
ecoldgico y el delito ambiental, pues tal como lo veremos posteriormente,
hay disposiciones cuya sancion se establece por el factor de riesgo y peligro
que estos representa sobre las personas mas que sobre el ambiente, y en
otras, la situacién es viceversa.

La tipificacioén de los delitos contra el Medio Ambiente, se encuentran
en once articulos del Codigo Penal, desde el articulo 437A al Art. 437K. Adi-
cionalmente, existe otra seccién de contravenciones ambientales, que si bien
no prevén sanciones drasticas de prisiéon o reclusion, establecen sanciones
de privacion de libertad y pago de multas que pudieran ser efectivas para
aquellas acciones contaminantes de menor relevancia.

El Art. 437-A. establece sanciones con prisién de dos a cuatro afios a
quienes, “fuera de los casos permitidos por la ley, produzea, introduzea, deposite, comer-
cialice, tenga en posesion, o use desechos  tixicos  peligrosos, sustancias radioactivas, n
otras similares que por sus caracteristicas constituyan peligro para la salud humana
o0 degraden y contaminen el medio ambiente, |..] “lgnal pena se aplicard a quien
produzca, tenga en posesion, comercialicen introduzca armas quimicas o bioldgicas”. En
la presenta disposicién debemos tener en cuenta que para considerar como
delito el uso de desechos toxicos o sustancias radiactivas, estos deben estar
prohibido por la Ley y deben ademas constituir un peligro para la salud y
para el ambiente. Aqui se presenta un problema de legalidad debido a que

131 Manual de capacitacion en Derecho Ambiental y codigo de procedimiento penal para fiscales
del Ministerio publico, CEDA 2004, Pag. 103
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no existe en el ecuador una ley que determine los desechos peligrosos cuyo
uso esté prohibido. Sin embargo cuando se hace referencia a los desechos
peligrosos, segun lo dispuesto por el Libro VI del TULSMA (Reglamento
para la Prevencion y Control de la Contaminacién por desechos peligrosos),
comprenden aquellos que se encuentran determinados y caracterizados en
los Listados de Desechos Peligrosos y Normas Técnicas aprobados por la
autoridad ambiental competente, en este caso, lo determinado por el LIBRO
VI Anexo 7 del TULSMA, que contiene el Listados Nacionales de Produc-
tos Quimicos Prohibidos, Peligrosos y de Uso Severamente Restringido que
se utilicen en el Ecuador.

El Art. 437-B.- dispone: “E/ que infringiere las normas sobre proteccion del
ambiente, vertiendo residuos de cualguier naturaleza, por encima de los limites fijados
de conformidad con la ley, si tal accion cansare o pudiere cansar perjuicio o alteraciones
a la flora, la fauna, el potencial genético, los recursos hidrobioldgicos o la biodiversidad,
serd reprimido con prision de uno a tres anos, siel becho no constituyere un delito
mds severamente reprimide”. Bl presente articulo es muy interesante debido a
que algunos instrumentos como el TULSMA, las Normas INEN, el Regla-
mento de Operaciones Hidrocarburiferas 1215, etc. establecen parametros
minimos que deben ser acatados por las personas o empresas que viertan
residuos o desechos industriales al ambiente. Conocemos que dentro de las
actividades petroleras o mineras, es donde mas se vulneran los parametros
minimos fijados por la normativa, pues por la naturaleza de las actividades
y las caracteristicas industriales de explotacion, es casi imposible cumplir
con los estindares minimos de calidad. Muchas de las infracciones a las
normas de calidad se las realiza a sabiendas del dafio que pueden ocasionar
a la fauna, flora o los seres humanos que habitan alrededor de los sitios de
descargas, por lo que es perfectamente viable que al sobrepasar los limites
fijados y causar dafios al ambiente y las personas, ademas de las sanciones
administrativas deba existir una sancién penal.

El nivel de las penas sera mayor a la mencionada en el articulo anterior
si los actos que infrinjan los limites maximos permisibles ocasionen daios a la
salud de las personas o a sus bienes; tengan cardcter irreversible; sea parte de actividades
desarrolladas clandestinamente por su  autor; o, afecten gravemente recursos naturales
necesarios para la actividad econdmica'®.

El Art. 437-D.- dispone que “S7 a consecuencia de la actividad contaminante

132 Art. 437-C, Codigo Penal Ecuatoriano.
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se produce la muerte de una persona, se aplicard la pena prevista para el homicidio in-
intencional, si el hecho no constituye un delito mds grave. |...]“En caso de que a
consecuencia de la actividad contaminante se produzean lesiones, impondri las penas
previstas en los articulos 463 a 467 del Cddigo Penal”. Esto es que la muerte de la
persona provocada por la actividad ambiental debe juzgarse de acuerdo al
Articulo 460 del Codigo Penal, que establece “e/ gue inintencionalmente hubiere
cansado la muerte de otra persona, si el acto no estuviere mds severamente reprinido,
serd penado  con prision de tres meses a dos anos y multa de ocho a treinta y un délares
de los Estados Unidos de Norte América”. En el caso de que el acto ilegal haya
ocasionado lesiones, la pena puede depender de la condicion en que se haya
lesionado fisicamente a las personas, que puede ir de quince dias hasta por
cinco afos si se produje incapacidad permanente.

Por su parte, el Art. 437-E.- dispone que “Se aplicard la pena de nno a
tres arios de prision, si el hecho no constituyere un delito mds severamente reprimido, al
Sfuncionario o empleado piiblico que actuando por si mismo o como miembro de un
cuerpo colegiado, antorice o permita, contra derecho, que se viertan residuos contaminantes
de cualquier clase por encima de los limites fijados de conformidad con la ley; asi como el
Sfuncionario o empleado cuyo informe u opinion haya conducido al mismo resultade”. En
este articulo observamos que se tipifica penalmente la responsabilidad de
quien estando en la obligacién de controlar, no lo hace y mas bien, permite
que se violen los limites fijados por las normas ambientales. Norma tipica a
ser utilizada en las denuncias penales en contra de funcionarios del estado
encargados de realizar el control ambiental.

El Art. 437-F se refiere aquellos delitos cometidos contra las especies
de fauna y flora, en este articulo se dispone que: “el que cace, capture,
recolecte, extraiga o comercialice, especies de flora o fauna que estén
legalmente protegidas, contraviniendo las disposiciones legales y reglamen-
tarias sobre la materia, serd reprimido con prisiéon de uno a tres afios”.

El Art. 437-G, por su lado indica que “E/ gue extraiga especies de flora o
fauna acudticas, protegidas, en épocas, cantidades o Zonas vedadas, o utilice proced-
imientos de pesca o caza prohibidos, serd reprimido con prision de uno a tres asnos”.

Los ultimos tres articulos se refieren a la proteccion de los bosques y
reservas naturales, tipifica cuales son las conductas delictivas y las penas co-
rrespondientes, por atentar contra el patrimonio forestar y natural.

El Art. 437-H, dispone “E/ que destruya, queme, daiie o tale, en todo o en parte,
bosques u otras formaciones vegetales, naturales o cultivadas, que estén  legalmente pro-
tegidas, serd reprimido con prision de uno a tres anos, siempre que el hecho no constituya
un delito mas grave.
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La pena serd de prision de dos o cuatro arios cnando:
a) Del delito resulte la disminncion de agnas naturales, la erosion del suelo
0 la
modificacion del régimen climitico; o,
b) Bl delito se cometa en lugares donde excistan vertientes que abastezcan de agna
a
un centro poblado o sistema de irrigacion.

El Art. 437-1, menciona que “Serd sancionado con prision de uno a tres aiios,
si el hecho no constituye un hecho mds grave, el que sin antorizacion o sin sujetarse a los
procedimientos previstos en las normas aplicables, destine las  tierras reservadas conmo
de proteccion ecoldgica o de nso agricola exclusivo, a convertirse en dreas de expansion
urbana, o de extraccion o elaboracion de materiales de construccion” .

Por otro lado, el Art. 437-], dispone que “Se aplicard la misma pena prevista
en el articulo anteriores, si el hecho no constituyere un delito mds severamente reprinzido,
al funcionario o empleado priblico que actnando por si mismo o como miembro de un
cuerpo colegiado, antorice o permita, contra derecho, que se destine indebidamente las
tierras reservadas como de proteccion ecoldgica o de nso agricola exclusivo a un uso distinto
de que legalmente les corresponde; asi como al funcionario o empleado cuyo informe n
opinion haya conducido al mismo resultado”.

Finalmente, el Art. 437-K, establece que “E/juez penal podrd ordenar, cono
medida cautelar, la suspension inmediata de la actividad contaminante, asi como la
clausura definitiva o temporal del establecimiento de que se trate, sin perjuicio de o
qgue pueda ordenar la antoridad competente en materia ambiental”. Esta ltima dis-
posicion, tiene una trascendencia enorme, por lo que debe dejar de ser letra
muerta, para convertirse en el principal elemento de prevencién ambiental,
y de castigo para quienes de forma dolosa e irresponsable atentan contra el
ambiente. No es admisible que mientras se haya ocasionado dafios al am-
biente y consecuentemente a la salud de las personas, los contaminadores
sigan funcionando de forma ininterrumpida. Por lo que los jueces penales
tienen la gran responsabilidad y el reto de empezar a tomar medidas real-
mente eficaces que signifiquen un precedente para que los hechos delictivos
en contra del ambiente no se vuelvan a repetir.

Los delitos ambientales se pueden producir por accién u omisién. Se
comete un delito por accion cuando la manifestacion de la voluntad produce un
resultado, el mismo que se encuentra vinculado a ello, por un nexo causal>. La accion

133 Zavala Egas Jorge, Derecho Constitucional, Tomo II. P. 204
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delictiva en contra del ambiente, por tanto puede estar constituida por un
acto fisico (arrojar componentes quimicos, fuera de los limites permitidos) o
formales (autorizar las descargas de agua fuera de los limites permisibles). El
cometimiento del delito por omisién son las acciones que estando en la obli-
gacion de hacerse, dejan de realizarse por lo cual se provoca quebranto a ley,
esto es un delito. Ejemplo de aquello es no inspeccionar un dafio ambiental
denunciado, no corregir las practicas de manejo de los desechos, no sancio-
nar o clausurar a los que reiteradamente producen dafios al ambiente, etc.

2. Las contravenciones ambientales

El Cédigo Penal ecuatoriano también establece un capitulo (Capitulo
V) relacionado a las contravenciones ambientales, cuyas disposiciones son
las siguientes:
Art. 607-A.- “Serd sancionado con prision de cinco a siete dias, y munlta de
cuarenta y cuatro a ochenta y ocho délares de los Estados Unidos de Norte
Awmérica, todo aquel gue”:
a) Contamine el aire mediante emanaciones superiores a los limites permitidos
de los escapes de los vehiculos;
b) Acummnle basura en la via piiblica, en terrenos o en los frentes de las casas
o edificios;
¢) Haga ruido por falta de silenciador de su vebiculo o a través de equipos de
amplificacion a alto volumen que alteren la tranguilidad cindadana; o,
d) Arroje desperdicios o agnas contaminantes, destrnya la vegetacion de los parques
0 espacios verdes, en los casos en que tales actos no constituyan delito.

El juzgamiento de las contravenciones ambientales son de competencia
de los intendentes de policia. Aunque no parezca un mecanismo muy adec-
uado, las contravenciones pueden ser un instrumento muy util para la san-
ci6én de conductas en contra del ambiente o el patrimonio. Como ejemplo a
citar podemos mencionar un proceso de contravencién ambiental que fuera
impuesto en contra de la Cia. PERENCO Ecuador Limited por violacion
al derecho de la propiedad de un habitante del area de influencia del bloque
petrolero donde PERENCO tenia sus instalaciones industriales' .

134 El 1 de Octubre del afio 2005,el Intendente General de Policia de la Provincia de Orellana, di-
spone que el denunciado, Sefior MIGUEL VIVAS, como Representante de la Compaiiia PER-
ENCO, en su calidad de RELACIONADOR SOCIAL, por haber ordenado el ingreso a predios
de propiedad privada, sin la autorizacion correspondiente de su propietaria, se le condena al
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3. Los grados de responsabilidad penal en los delitos
contra el ambiente

De forma general el codigo penal establece los grados de responsabili-
dad para los delitos establecidos en sus disposiciones, estas circunstancias
penales por ser parte integrante del corpus juris penal son aplicables al régi-
men de los delitos ambientales.

Un primer aspecto a tomar en cuenta en relacion a la responsabilidad pe-
nal es que “Nadie puede ser reprimido por un acto previsto en la Ley como infraccion,
si no lo hubiere cometido con voluntad y conciencia'”. Para que un acto pueda
ser considerado delictivo, debe haber sido cometido por propia voluntad, de
forma consiente de parte de quien la cometio, pues si el sujeto cometi6 el
delito bajo amenazas de muerte a su propia vida, con engafos, o en defensa
propia, esto no crea responsabilidad penal. El desconocimiento de la ley
tampoco exime de responsabilidad. Por tanto, un sujeto que arroja aguas,
dispersa particulas al aire, o expele sustancias al ambiente por encima de los
limites permisibles, no puede argumentar que lo hizo por desconocimiento
de la Ley. Tampoco el Juez, podra valorar dicha excusa para eximirle de re-
sponsabilidad.

Existen otras excepciones de responsabilidad penal que si bien no serfan
aplicables a los delitos ambientales por la naturaleza misma con que se
produce la infraccién ambiental, son importantes mencionar. Estas excep-
ciones se refieren a: i) quien, en el momento en que se realizé la accién
u omision, estaba, por enfermedad, en tal estado mental, que se hallaba
imposibilitado de entender o de querer; y, i) Si el acto ha sido cometido
por un alienado mental. Adicionalmente el cédigo Penal establece otras ex-
cepciones que disminuye la pena, por ejemplo i) cuando se trata de delitos
cometidos por ebrios; ii) por enfermos mentales con capacidad de contro-
larse; iii) cometidos por los sordomudos; v, iv) los cometidos por los meno-
res de dieciocho afios.

Los grados de responsabilidad pueden ir desde la autoria, la complicidad
y el encubrimiento.

Son autores los que han perpetrado lainfraccién, sea de una manera

pago de multa de 4.00 dolares de los Estados Unidos de Norteamérica, por contravencion de
primera clase.
135 Art. 32 del Codigo Penal Ecuatoriano
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directa e inmediata, sea aconsejando o instigando a otro para que la cometa,
cuando el consejo ha determinado la perpetracion del delito; los que han
impedido o procurado impedir que se evite su ejecucion; los que han de-
terminado la perpetracion del delito y efectuandolo valiéndose de otras
personas, imputables o no imputables, mediante precio, dadiva, promesa,
orden o cualquier otro medio fraudulento y directo; los que han coadyuvado
a la ejecucién, de un modo principal, practicando deliberada e intencio-
nalmente algin acto sin el que no habrfa podido perpetrarse la infraccion; y
los que, por violencia fisica, abuso de autoridad, amenaza u otro medio
coercitivo, obligan a otro a cometer el acto punible, aunque no pueda califi-
carse como irresistible la fuerza empleada con dicho fin'*.

Son coémplices los que indirecta y secundariamente cooperan a la
ejecuciéon del acto punible, por medio de actos anteriores, o simulta-
neos'".

Son encubridores los que conociendo la conducta delictuosa de los
malhechores, les suministran, habitualmente, alojamiento, escondite, o
lugar de reunion; o les proporcionan los medios para que se aprovechen
de los efectos del delito cometido; o los favorecen, ocultando los instru-
mentos o pruebas materiales de la infracciéon, o inutilizando las sefiales o
huellas del delito, para evitar su represiéon y los que, estando obligados
por razén de su profesion, empleo, arte u oficio, a practicar el examen de
las sefiales o huellas del delito, o el esclarecimiento del acto punible, oculten
o alteren la verdad, con propésito de favorecer al delincuente”. [...] Esta
exento de represion el encubrimiento en beneficio del conyuge del sindi-
cado; o de sus ascendientes, descendientes y hermanos, o de sus afines
hasta dentro del segundo grado'”.

4. Legitimacion activa en el derecho penal ambiental

En virtud de que el ambiente es un bien juridico colectivo protegido por
el estado, las acciones establecidas para su proteccion son de caracter amplio
y general. La Constitucién de la repuiblica dispone la accién popular para
ejercer las acciones legales, y acudir a los 6rganos de justicia para obtener

136  Art. 42 del Codigo Penal Ecuatoriano
137  Art. 43 Ibidem
138  Art. 44 Ibidem
139  Art. 45 Ibidem




Acciones juridicas para establecer responsabilidades por dafio ambiental en el Ecuador

de ellos la tutela efectiva en materia ambiental. Por tal razén debe consider-
arse que nuestro sistema juridico establece una accién publica general apli-
cable a todos mecanismos de acceso a la justicia ambiental lo cual no quiere
decir que toda persona que interponga una acciéon penal deba considerarse
como victima y por lo tanto reclamar una determinada indemnizacion. La
accion publica lo que pretende es que cualquier persona sin necesidad de de-
mostrar un interés directo o una afectacién pueda incoar acciones a favor del
ambiente por ser un derecho que en su dimension colectiva o difusa puede
afectarlo sin que ello implique que se convierta en parte procesal de la ac-
cion, pues para ello se necesita ser afectado directo del delito, a menos que
sea un hecho de los que por su trascendencia ambiental, pueda afectar a una
comunidad indeterminada, como puede suceder con una contaminacion
toxica de una ciudad o el exterminio de un patrimonio puiblico nacional
como un area protegida.

Hay que considerar que los delitos ambientales estan categorizados
dentro de los delitos de accién publica, es decir aquellos que pueden ser
interpuestos o denunciados por cualesquiera persona sea que tenga o no
interés en el mismo. Por tal efecto, para interponer acciones penales estin
legitimadas las siguientes personas:

- Cualquier persona, sea persona natural, juridica, colectivo, Ong o co-
munidad, en los delitos que afectan intereses colectivos o difusos

- La victima concreta del delito

- Las instituciones de control o demas instituciones del estado que
hayan tenido conocimiento del delito.

Es importante poder demostrar la calidad de victima dentro de un
proceso penal en virtud de que las victimas como sujetos procesales les
asiste algunas prerrogativas dentro del proceso penal como: intervenir en
el procedimiento; ser informado de las resoluciones que finalicen el proce-
dimiento, siempre que lo haya solicitado y sea de domicilio conocido; apelar
la desestimacién y el sobreseimiento definitivo; asi como ser informada so-
bre sus derechos cuando realiza la denuncia o en su primera intervencion en

el procedimiento'.

140 Articulo 71 del Codigo Procesal Penal.

243



244

INREDH

5. Legitimados pasivos en las acciones

penales ambientales

Todas las personas que participen por acciéon u omision en la perpetu-

acion de un delito ambiental, son sujetos pasivos de la accién penal. En este

sentido una persona particular puede ser denunciada cuando un acto mate-

rial suyo haya provocado una lesion al bien juridico protegido y provocado

danos.
También puede ser denunciado el funcionario puiblico en los casos se-

falados anteriormente, cuando autorice la descarga de efluentes por encima
de los limites permitidos, cuando permita la introduccién y uso de produc-
tos quimicos peligrosos prohibidos por la legislacién ambiental o cuando
incumpla su labor de prevenir el dafio ambiental.

6. Inicio de la Accion Penal.

La accion Penal puede iniciarse, por las siguientes causas:

Por denuncia presentada por el perjudicado, o por cualquier persona,
tratindose de accién publica como es el caso de los delitos ambien-
tales, y/o,
Por iniciativa del Fiscal, que haya conocido del cometimiento de un
delito en contra del ambiente.

En la presentacion de la denuncia hay que tomar en consideracién
lo siguiente:
La denuncia debe presentarse ante el Fiscal competente. Es Fiscal com-
petente, el fiscal del territorio donde se ha cometido la infraccién, esto
es la seccion territorial en la que el fiscal ejerce sus funciones. Sin em-
bargo deben tomarse en cuenta la siguiente consideracion: “Cuando
el lugar en que se cometié la infraccion fuere desconocido, sera
competente el (fiscal) juez o tribunal en cuyo territorio hubiese sido
aprehendido el infractor, a menos que hubiera prevenido el juez de la
residencia del imputado. Si posteriormente se descubriere el lugar del
delito, todo lo actuado serd remitido al juez o tribunal de este dltimo
lugar para que prosiga el enjuiciamiento, sin anular lo actuado”.
Se Puede denunciar tanto a las personas naturales o juridicas, a las
particulares como a las instituciones del estado o a las que actien por
delegacion del Estado.
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7. Requisitos que debe contener una denuncia
penal ambiental.

De conformidad con el Art. 50 del Cédigo de Procedimiento Penal, la

denuncia debe contener lo siguiente:

a.

oo

Los nombres y apellidos, la direcciéon del denunciante y la relacion
clara y precisa de la infraccién, con expresion de lugar y tiempo en
que fue cometida. Ademas, en cuanto fuere posible, se harin cons-
tar los siguientes datos:

Los nombres y apellidos de los autores, complices, y encubri-
dores, si selos conoce, o su designacion; asi como los de las personas
que presenciaron la infraccién, o que pudieran tener conocimien-
to de ella;

Los nombres y apellidos de las victimas y la determinacién de los
dafios causados; y, (en el caso de acciones penales por delitos contra
la naturaleza la victima puede ser un espacio determinado de la natu-
raleza como un bosque, un rio, la fauna, etc.)

Todas las demas indicaciones y circunstancias que puedan conducir
a la comprobaciéon de la existencia de la infraccién y a la identifi-
cacion de los culpables.

El Juramento expreso de que el denunciante no se encuentra inmerso
en la prohibicion del Art. 45 del cédigo Penal, esto es que su denuncia
no es en contra de sus familiares, dentro de los respectivos grados de
afinidad y consaguinidad.

El casillero judicial, electrénico, o lugar en donde se debera enviar las
notificaciones

La firma del denunciante y de ser el caso, la de su abogado patrocina-

dor

La falta de cualquiera de estos datos no significara que el Fiscal rechace

la iniciacion de proceso. Tampoco se requiere de la firma de un abogado,
pues incluso la denuncia puede ser verbal, estando la fiscalia en la obligacion
de reducirla a escrito, para dejar constancia de ella.

El Fiscal debera inmediatamente iniciar las investigaciones conducentes a
establecer tanto la existencia del delito como la responsabilidad de quien lo

cometio. Sin embargo si el fiscal que conoce la denuncia se encuentra dentro
de las causales de excusa determinados en el Art. 67 del Cédigo de Proced-

imiento Penal debera excusarse de realizar la investigacion, caso contrario
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podra ser recusado por el denunciante. Las causas de excusa o recusacion
son las siguientes:
- Cuando el sospechoso, el imputado, el acusado, el agraviado, el denunciante, el
acusador, o el abogado defensor de cualquiera de ellos sea su conynge o conviviente,
0 tenga con él parentesco dentro del cuarto grado de consanguinidad y segundo de
afinidad;
- Cuando hubiere sido abogado de alguna de las partes;
- Cuando  tenga  parentesco  hasta el cuarto grado de consanguinidad o
segundo de afinidad con el juez o con los miembros del tribunal; y,
- Cuando esté ligado con cualguiera de las personas mencionadas en el literal a)

de este articulo, por intereses econdmicos o de negocios de cnalguier indole™'.

8. Tramite de la Accion Penal.

El tramite de la accién penal por delitos ambientales es el mismo que
esta determinada para los delitos en general, por tanto deben observarse las
normas del coédigo de procedimiento penal, publicado mediante Registro
Oficial Suplemento # 360 del 13 de enero del 2000, asi como las reformas
establecidas en el presente afio, que fueron publicadas en el Registro Oficial
Suplemento # 160, el 29 de marzo del 2010.

Presentada la denuncia, el Fiscal asignado, exigira al denunciante
que la reconozca sin juramento, advirtiéndole sobre las responsabilidades
penales y civiles originadas en la presentaciéon de denuncias temera-
rias o maliciosas. La declaracién juramentada y el reconocimiento seran
asentados en acta suscrita por el Fiscal y el denunciante. Si este ultimo no
supiere o no pudiere firmar, estampara su huella digital y firmara por el
un testigo'*.

a. La Indagacion Previa.

Si el Fiscal considera que los hechos que se denuncian deben ser previa-
mente investigados, conforme lo establece el Art. 215 del Codigo de Proced-
imiento Penal (en adelante CPP) dara inicio a la Indagacion previa, en la cual
con la colaboracién de la policia judicial que actuard bajo su direccién,

141  Art. 67 del Codigo de Procedimiento Penal reformado
142 Art. 46 y 47 del Codigo de Procedimiento Penal reformado
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investigara los hechos denunciados.

En caso de delitos flagrantes no sera necesario el inicio de la Indagacion
Previa, por lo que el Fiscal debera proceder inmediatamente a iniciar la Ins-
truccion Fiscal.

En la etapa de indagacién previa el Fiscal podra realizar las siguientes
diligencias:

- Declaracion de los presuntos responsables

- Declaracion del o los denunciantes y los testigos que hubieren

- Reconocimiento del lugar de los hechos, en presencia de peritos
acreditados y de la Policia Judicial

- Recopilacién de informacién que sobre el delito ambiental tengan las
instituciones del Estado encargadas del control ambiental (ministerio
de minas y petréleos, Ministerio de Ambiente, Contralorfa General
del Estado, Gobiernos Provinciales y Municipales, etc.)

- Disponer que la Policia Judicial recoja, custodie y preserve los obje-
tos, documentos e instrumentos que puedan servir para asegurar las
pruebas del delito y la identidad de sus autores; y cuide que tales
sefiales no se alteren, borren u oculten. De ser posible y necesario,
realizara u ordenard que se realice el levantamiento de un croquis del
lugar donde se cometié el delito y que se obtengan fotografias,
grabaciones u otras pericias criminalisticas.

- Las demas diligencias que considere pertinente

Si durante la indagacién previa tuvieren que adoptarse medidas para
las cuales se requiera de autorizacién judicial, como por ejemplo realizar
allanamiento a la empresa causante del delito, obtener pruebas personales
u otras que requieran de autorizacion judicial, el Fiscal debera previamente
obtenetla'®. Para cuyo efecto deberd solicitar fundamentadamente al Juez
correspondiente, la practica de dichas diligencias. En los delitos ambientales
es caracteristico que cierta prueba del delito, aun después del cometimiento
del mismo, siga en manos del autor del delito o dentro del territorio bajo
su dominio, como sucede en los delitos ambientales al interior de fabricas
o dentro de los campos, estaciones o plataformas petroleras o en las areas
mineras concesionadas a tetceros.

En los delitos ambientales la indagaciéon previa no podra prolongarse
por mas de un afio, por ser delitos sancionados con pena de prision, salvo

143 Art. 215 Inc. Segundo del Cédigo de Procedimiento Penal reformado
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que por dicho siniestro se ocasione la muerte de una persona, en cuyo caso
se podra prolongar la Indagacion Previa hasta por dos afios, pues la muerte
de la persona eleva el rango de castigo de prision a reclusion. Estos plazos
se contaran desde la fecha en la cual el Fiscal tuvo conocimiento del
hecho.

Transcurrido el plazo para el cierre de la indagacién previa, el fiscal hard
conocer al juez de garantfas penales, quien verificard las exigencias legales y
de ser el caso declarara la extincion de la accion y dispondra el archivo de-
finitivo del caso, calificando si la denuncia es maliciosa o temeraria'*.

Sin embargo, si llegaren a poder del Fiscal elementos que le permitan
imputar la autorfa o participacion en el delito a persona determinada, ini-
ciara la instruccién aunque el plazo hubiere fenecido, siempre que la acciéon
penal no hubiere prescrito segin las reglas generales'*.

La informacién que se maneje en esta etapa serd reservada, salvo el
derecho del denunciante y acusado de tener acceso a ella.

b. La Instruccion Fiscal.

El Fiscal resolvera en cuanto considere que existen fundamentos sufi-
cientes para imputar a una persona participacion en un hecho delictivo
o por tratarse de un delito flagrante enviara a la sala de sorteos la peticion
al juez de garantias penales, a fin de que sefiale dia y hora para la audiencia
de formulacién de cargos. Posterior a la audiencia el Juez podra decidir el
inicio de la instruccién

La audiencia para decidir sobre la instruccién Fiscal debe realizarse
dentro de las 24 horas de haberse notificado la culminacién del plazo para la
Indagacion Previa o de haberse detenido a la persona en delito flagrante.

La Etapa de la Instruccion Fiscal concluira dentro del plazo maximo
de 90 dias, improrrogables, a partir de la fecha de notificacién al imputado
o, de ser el caso, al defensor publico o al defensor de oficio designado por el
Juez. 87 el Fiscal no declara concluida la instruccion una vez, vencido el plazo seialado,
el Juez debera declararla concluida. No  tendrd valor alguno las diligencias practicadas

después del plazo™.

144  Archivo Provisional y Definitivo, reformas al codigo de procedimiento penal, publicada en el
Registro Oficial Suplemento # 160, el 29 de marzo del 2010

145  Art. 214 Inc. Cuarto del Codigo de Procedimiento Penal reformado

146  Art. 223 Codigo de Procedimiento Penal reformado
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Concluida la instruccién en el plazo establecido en la Ley o en el con-
venido en la audiencia de formulacién de cargos, el fiscal solicitara al juez
de garantias penales que interviene en el proceso, que dentro de veinticuatro
horas, sefiale dfa y hora con el fin de que se lleve a efecto la audiencia en la
que el fiscal sustentara y presentara su dictamen, la misma que se efectuard
dentro de los quince dias siguientes a la peticion.

Cuando el fiscal estime que los resultados de la investigacion proporcio-
nan datos relevantes sobre la existencia del delito y fundamento grave que le
permita deducir que el procesado es autor o participe de la infraccién, debe
emitir dictamen acusatorio y requerir al juez de garantias penales que dicte
auto de llamamiento a juicio. Caso contrario se abstendra de acusar.

c. La Etapa Intermedia.

Esta Etapa tiene como finalidad conocer sobre los vicios formales del
proceso, resolver las cuestiones sobre prejudicialidad, procedibilidad, com-
petencia, etc. sobre las pruebas que seran presentadas en juicio.

Una vez que el Juez escucha las alegaciones de las partes, debera decidir
si llama a juicio al acusado o dicta el sobreseimiento.

Si decir llamar a juicio al acusado, debera remitir el proceso a uno de los
Tribunales Penales para que procedan al juzgamiento.

Si encuentra que las pruebas presentadas en la Audiencia no constituyen
merito para juicio, el Juez debera dictar Auto de sobreseimiento, el mismo
que puede ser: Provisional del imputado y del proceso; Definitivo del im-
putado y Provisional del proceso; o, definitivo del proceso y del imputado.

Si es sobreseimiento definitivo, el presunto responsable, se liberard
de toda responsabilidad penal, por el delito que fue denunciado pero no
probado. En el caso de los sobreseimientos provisionales, la ley establece
una vigencia de 5 afios en casos de sobreseimiento del proceso y de 3 afios
para el sobreseimiento del procesado para que de existir nuevos elementos
que responsabilicen al sobreseido, se vuelva a reabrir la causa. Si se hubieran
cumplido estos plazos y no se hubiere formulado una nueva acusacion, el
juez de garantias penales dictard auto de sobreseimiento definitivo del pro-
ceso y del procesado, a peticién de parte o de oficio.

d. Etapa de Juicio.

Esta etapa tiene tres propositos: 1) probar la existencia del delito; ii) pro-
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bar la culpabilidad del infractor; y, iii) establecer la pena correspondiente.

Esta es la Etapa en donde se juzga la conducta de los acusados, en esta
etapa el Tribunal Penal, debe escuchar a cada una de las partes, absolver cada
una de las pruebas solicitadas y practicar diligencias que las partes soliciten
para demostrar la culpabilidad o inocencia del acusado o para establecer el
grado de responsabilidad por el delito cometido.

El tribunal, una vez practicada todas las pruebas en la Audiencia, debera
dictar una Sentencia, la misma que debera contener: i) La mencion del tri-
bunal, el lugar y la fecha en que se dicta; el nombre y, apellido del acusado
y los demas datos que sirvan para identificarlo; ii) La enunciacién de las
pruebas practicadas y la relacion precisa y circunstanciada del hecho punible
y de los actos del acusado que el tribunal estime probados; iii) La decision
de los jueces, con la exposicién concisa de sus fundamentos de hecho y de
derecho; iv) La parte resolutiva, con mencioén de las disposiciones legales
aplicadas; v) La condena a pagar los dafios y perjuicios ocasionados por la
infraccién; vy, vi) La firma de los jueces.

St el Tribunal encuentra que el acusado es responsable del delito am-
biental, deberd imponerle alguna de las penas que sefala el capitulo X-A,
del Cédigo Penal, desde el articulo 437A al 437K, dependiendo el nivel de
infraccién y los agravantes o atenuantes que se presenten. Ademas de la
sancion penal, el Tribunal debe condenar al responsable al pago de los da-
flos y petjuicios ocasionados, en donde se debe tomar en cuenta a todos los
afectados, no sélo a quienes se presenten como acusadores particulares o
denunciantes.

9. Medidas cautelares penales.

El Art. 437-K, del cédigo penal establece que “E/ juez penal podri ordenar,
como medida cantelar, la suspension inmediata de la actividad contaminante, asi como
la clansura definitiva o temporal del establecimiento de que se trate, sin perjuicio de lo
que pueda ordenar la antoridad competente en materia ambiental™*'.

Esta disposicion, debe convertirse en el principal elemento de preven-
ci6n ambiental, y de sancion para aquellas personas que de forma dolosa
o irresponsable atentan contra el ambiente. No es admisible que mientras
se haya ocasionado dafios al ambiente y consecuentemente, a la salud de

147 Art. 437-K. codigo penal ecuatoriano.
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las personas, los contaminadores sigan funcionando de forma inalterable.
Por lo tanto, los jueces penales, tienen la obligacién, responsabilidad y el
gran reto de empezar a tomar medidas realmente eficaces que signifiquen
un antecedente para que los hechos delictivos en contra del ambiente no se
vuelvan a repetir.

En el caso penal identificamos dos tipos de medidas cautelares concretas:
i) suspension inmediata de la actividad contaminante; y, ii) clausura definitiva
o temporal del establecimiento. Pudieran existir otras medidas cautelares
para prevenir la perpetuacion del dafio, sin embargo en base al principio
de tipicidad y legalidad que le caracteriza al derecho penal, en este caso no
podria extenderse otras medidas cautelares. Esto sin perjuicio que la auto-
ridad ambiental administrativa ordene otras medidas de conformidad con
el ultimo inciso del Art. 437K, lo cual nos demuestra que el campo de apli-
cacion de medidas cautelares para proteccion del ambiente es amplio, solo
es cuestion de la decision politica de los jueces y autoridades administrativa
de aplicatla en cada caso concreto.
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SECCION VI
Acciones ante el Sistema Internacional de
Justicia y Derechos Humanos

El sistema internacional de justicia y de derechos humanos ofrece cada
vez, mas oportunidades para las victimas de encontrar justicia ambiental
cuando dentro de las respectivas jurisdicciones estatales no se ha tutelado de
forma oportuna y eficaz el derecho al ambiente sano.

Sibien dentro del sistema internacional no existen instrumentos y organ-
ismos internacionales que resuelvan litigios por afectaciones ambientales'*,
o vale decir por violacién al derecho a un ambiente sano, es evidente que
la existencia del derecho internacional de los derechos humanos y el deber
de todos los Estados de respetarlos, promoverlos, protegerlos y cumplirlos
impone una obligacion a los estados de proteger a sus ciudadanos de todas
las acciones que puedan ocasionar la vulneracién de alguno de los derechos
bajo su tutela.

El Ecuador basa gran parte de su proteccion a los derechos humanos
y ambientales en las normas y directrices que se generan en el campo del
derecho internacional. La propia constitucion de la republica establece que:
Son deberes primordiales del Estado: Num. 1. Garantizar sin discriminacion
alguna el efectivo goce de los derechos establecidos en la Constitucion y en los instrumentos
internacionales, en particular la educacion, la salud, la alimentacion, la seguridad social

'y el agua para sus habitantes, (Art. 3). Dicha disposicién conlleva la obligacién
del estado ecuatoriano de someterse a las disposiciones de los instrumen-
tos internacionales, que dicho sea de paso no debe entenderse simplemente
como los Tratados Internacionales sino todo el conjunto de obligaciones
internacionales asumidas en las normas de caracter vinculante asi como las
normas de derecho blando, conforme la interpretacién que se ha dado a la

148 La mayor parte de las Declaraciones y Convenciones de derechos humanos de caracter univer-
sal y regional tampoco reconocen de forma expresa y directa el derecho a un ambiente sano,
solamente el Protocolo de San Salvador de la Convencion Americana de Derechos Humanos y
la Carta Africana ha reconocido dicho derecho.
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Convencion de Viena del derecho de los Tratados.
En el tema ambiental, el Ecuador ha ratificado casi todas las Conven-
1149
> Y
porque no decir lo mismo de los instrumentos internacionales de derechos

ciones y Tratados Internacional que se refieren a proteccion ambienta

humanos, por lo tanto estd obligado a establecer los mecanismos necesarios
para alcanzar los fines y propésitos de dichos instrumentos internacionales
so pena de que por su incumplimiento, los ciudadanos ejerzan las acciones
litigiosas previstos en los mismos. Algunos de estos instrumentos Interna-
cionales que contienen disposiciones concretas sobre ambiente son:

Normas de derecho blando:

- Conferencia Internacional de la Biosfera (Paris 1968);

- Reunién de la Organizacion de las Naciones Unidas que en 1972 ce-
lebré en Estocolmo la Conferencia sobre el Medio Humano en la
que se adoptd el derecho a gozar de un ambiente sano asi como el
uso del concepto de Ecodesarrollo. Se destaca en esta Conferencia la
creacion del Programa de Naciones Unidas para el Medio Ambiente
(PNUMA) y la Declaracién sobre el Medio Humano.

- Estrategia Mundial para la Conservacién adoptada en 1980 como una
Declaraciéon de la Unién Internacional para la Conservacién de la
Naturaleza que enriquecié el marco tedrico de la conservacion con
los conceptos de desarrollo sostenible o sustentable y el de partici-
pacion social y;

- Carta de la Naturaleza, adoptada por la Asamblea General de las Na-
ciones Unidas, mediante Resolucién 37-7 de 28 de octubre de 1982.
Es un documento complementario a la Declaracion de Estocolmo;

- Informe Bruntland adoptado por la Comision Mundial sobre el Me-
dio Ambiente y Desarrollo creada por las Naciones Unidas en 1983.
Los resultados y las propuestas de esta Comision se reflejaron en el
Informe denominado Nuestro Futuro Comun de marzo de 1987.
Este informe reconoci6 el derecho humano fundamental al medio
ambiente22.

- Acta de Caracas de 18 de mayo de 1991 emitida por el Acuerdo de
Cartagena que en el capitulo No. 8 “reafirma que la dimensién am-
biental es parte integral de los procesos de desarrollo......”

- Reunién de Rio de Janeiro, Brasil realizada en Junio de 1992 en la que

149 A excepcion del Convenio sobre la Proteccion del Mar CONVEMAR
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se perfila la necesidad de un nuevo orden internacional en el campo
ambiental y de una amplia participacion de la sociedad civil.

Normas vinculantes:

Convenio sobre Diversidad Bioldgica, que reconoce que tanto la diversi-
dad biolégica como los recursos biologicos deben conservarse por
razones éticas, establece lineas generales de cumplimiento para los
estados partes ante el efecto ambiental para evitar que las futuras ge-
neraciones puedan lamentar la pérdida de la biodiversidad.
Convencion Marco de Naciones Unidas sobre el cambio climatico, establece
como meta provisional, reducir las emisiones de gases con efecto
invernadero, del afio 1990 para el afio 2000

Protocolo de Kyoto, de la Convenciéon Marco de las Naciones Unidas
Sobre Cambio Climatico.

Convenio para combatir la Desertificacion, para prevenir la tala indiscrimi-
nada de drboles, fomenta la reforestacién, promueve el uso susten-
table de los recursos

Convencion sobre el comercio ilegal de especies de flora y fauna en peligro de extin-
cion (CITES)

Decision 391, regula el acceso de los pafses andinos a la biodiversidad
Convenio 169 de la OIT, sobre los derechos de los pueblos indigenas en
el marco del desarrollo

Protocolo de Cartagena, regula el movimiento transfronterizos de orga-
nismo genéticamente modificados OGM y es el primer tratado inter-
nacional que propone una regulacion sobre los riesgos que implican
los organismos transgénicos.

Convenio Ramsar, Convencion relativa a los Humedales de Importancia
Internacional especialmente como Habitats de Aves Acudticas.

E/ Protocolo de Montreal, sobre la minimizacién de las sustancias quimi-
cas agotadoras de la capa de Ozono;

Convenio de Basilea, sobre el control de los movimientos transfronteri-
zos de los desechos peligrosos y su eliminacion;

Convenio de Rdtterdam, sobre el Procedimiento de Consentimiento
Fundamentado Previo Aplicable a ciertos Plaguicidas y Productos
Quimicos peligrosos objeto de comercio internacional;

Convenio de Estocolmo sobre Contaminantes Organicos Persistentes; prote-
ger a la salud humana y al medio ambiente frente a estos contaminantes
Convenio 16 de la OIT, sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas y
Tribales.
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Gracias al reconocimiento expreso que hacen todos los Estados al de-
cidir pertenecer a las Naciones Unidas asi como a la costumbre sistematica y
reiterada por parte de los Estados respecto de la vinculacion de ciertas obli-
gaciones, los derechos reconocidos en el concierto internacional toman una
connotacién politica y juridica de tal relevancia que no escapara a ningun Es-
tado su obligacion de tutelar los derechos reconocidos en los instrumentos
internacionales y que hayan sido ratificados segin sus normas internas.

Este reconocimiento conlleva a que “la salvaguarda de la persona frente
al ejercicio arbitrario del poder publico sea el objetivo primordial de la pro-
teccién internacional de los derechos humanos”"". El deber estatal consiste
entonces, en dar efectividad a los derechos reconocidos; lo cual implica el
garantizar que ninguna persona sometida a la jurisdiccion del Estado se vea
privada de los elementos que los instrumentos respectivos reconocen como
esenciales para la dignidad humana (vida, salud, ambiente sano, vivienda,
etc.) para lo cual deberd velar por su disponibilidad, calidad, accesibilidad.""
Esto implica la determinacién de limites al ejercicio del poder, tanto en sus
acciones como en sus omisiones, ya que los elementos referidos no sélo
no deben ser vulnerados, sino que deben procurarse; por ello, tales metas
deben ser el objetivo tltimo de toda actividad estatal. Por lo tanto, el Estado
deberd: “organizar todo el aparato gubernamental y, en general, todas las
estructuras a través de las cuales se manifiesta el ejercicio del poder publico”
para cumplir con su obligacién.'*

Esto conlleva, en primer lugar, la obligacién de organizar su aparato ins-
titucional para que a través de las politicas publicas se manifieste la busqueda
de la satisfaccion de los derechos. La obligaciéon de cumplir consiste en el
deber de: “adoptar medidas apropiadas de caracter legislativo, administra-
tivo, presupuestario, judicial o de otra indole para dar plena efectividad al
derecho” en cuestion. A su vez, ésta se subdivide en tres conductas: facilitar,
proporcionar y promover. La obligacion de facilitar exige a los Estados que
adopten medidas positivas que permitan y ayuden a los particulares y comu-

150 Corte IDH, Casos Baena Ricardo y otros, Competencia, Sentencia de 28 de noviembre de
2003, Serie C, No. 104, par. 78; Instituto de Reeducacion del Menor, Sentencia 2 de septiembre
de 2004, Serie C, No. 112, par. 23; Tibi, Sentencia de 7 de septiembre de 2004, Serie C, No.

114, par. 130; y Acosta Calderon, Sentencia de 24 de junio de 2005, Serie C, No 129, par. 92.
151 wvéase, por ejemplo, las Observaciones Generales No. 12 —par. 8—, 13 —par. 6—, 14 —par. 12—y
15 —par. 12— del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de Naciones Unidas.
152 Corte IDH. Caso Velasquez Rodriguez, Sentencia de 29 de julio de 1988, Serie C, No. 4, par.
166.
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nidades a disfrutar los derechos, fortaleciendo: “el acceso y la utilizacion,
por parte de la poblacion de los recursos y medios que aseguren sus medios
de vida”. La obligacién de proporcionar implica que, cuando un individuo
0 grupo sea incapaz, por razones que escapen a su control, de disfrutar del
derecho por los medios a su alcance, el Estado haga efectivo el derecho di-
rectamente. Finalmente, la obligacién de promover requiere de los Estados
que, en caso de ser necesario, emprendan actividades para fomentar y mejo-
rar el adecuado goce y ejercicio de los derechos.

Para que el estado cumpla con su deber de tutelar derechos debe contar
con estructuras estatales politicas y técnicas especializadas vinculadas con el
derecho y la justicia, con un sistema de operadores del derecho ambiental
y dafios ambientales especializados capaces de garantizar la aplicacion de
la norma y el establecimiento de responsabilidades. La ausencia de estas
caracteristicas debilita la conceptualizacion de integralidad, transversalidad y
oportunidad de los derechos a que estén obligados los Estados.

A nivel internacional se trasciende del conflicto ambiental como prob-
lema ecolégico al de connotacion sistémica de los conflictos del desarrollo,
pues muchos de los casos llevados a instancias internacionales tiene que
ver con la accién del propio estado que se convierte en protector de las
inversiones privadas causante en muchas ocasiones de las afectaciones a los
derechos. En gran parte, estas circunstancias se presentan porque, en aras
del desarrollo, muchos Estados no evaltan adecuadamente el impacto am-
biental que los proyectos de infraestructura, industriales o mineros tienen
sobre las personas y su entorno. Esta situacion permite que su implement-
acion afecte gravemente la vida, la integridad fisica y la salud de la poblacion,
causando en el corto, mediano y largo plazo, graves consecuencias en el
desarrollo sustentable de los paises. En particular, las victimas de esta situ-
acion estan conformadas por grupos que en ocasiones requieren medidas de
proteccién especial, como las comunidades indigenas, afro-descendientes,
los nifios y nifias, las mujeres y las poblaciones rurales y urbanas pobres,
empeorando sus ya detetioradas condiciones de vida'>.

Frente a estas circunstancias, el sistema internacional presenta mecan-
ismos para que las victimas de la violacion de sus derechos que no han sido
tutelados por sus respectivos estados o los propios estados, cuyos ciudada-

153 Guia de Defensa Ambiental: Construyendo la Estrategia para el Litigio de Casos ante el
Sistema Interamericano, México, Asociacion Interamericana para la Defensa del Ambiente,
AIDA, 2008. Introduccion.
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nos hayan sido victimas de afectaciones por contaminacion ambiental pro-
veniente de otro estado, puedan interponer acciones con el propésito de que
se reconozcan sus derechos, se reparen los dafios causados y se sancione a
los responsables de dichas violaciones.

En este contexto analizaremos a groso modo las acciones que se podrian
proponer ante las instancias internacionales reconocidas por el sistema uni-
versal, como competentes para conocet, de forma directa o indirecta, casos
por afectaciones o vulneraciones del derecho al ambiente sano.

I. Acciones ante el Sistema Internacional de derechos humanos

1. Acciones para la proteccion ambiental ante el
Sistema Interamericano de Derechos Humanos.

En el Sistema Interamericano de Proteccién de Derechos Humanos,
es un organismos de la Organizacion de Estado Americanos (en adelante
OEA) que provee de recursos a los ciudadanos del continente americano
que han sufrido violaciones a sus derechos por parte de los estados y que no
han podido encontrar justicia en sus propios paises. El sistema Interameri-
cano basa su competencia y funcionamiento en la Declaracién Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre, la Carta Constitutiva de la OEA,
también denominada Carta de Bogota, adoptada en 1948, la Convencion
Americana de los Derechos del Hombre de 1978, y para el caso de la reso-
lucion de temas vinculados con el ambiente, el Protocolo Adicional a la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales (en adelante Protocolo de San Salvador).
Esto no impide que la Comisién Interamericana o la Corte puedan utilizar
como mecanismos de interpretacion otros instrumentos internacionales del
sistema internacional de derechos humanos o del propio derecho ambien-
tal, pues tal como los ha sostenido la Corte en la caso Comunidad indigena
Yakye Axa Vs. Paraguay, Sentencia de 17 de junio de 2005:

E/ corpus juris del derecho internacional de los derechos humanos esta formado por
un conjunto de instrumentos internacionales de contenido y efectos juridicos variados
(tratados, convenios, resoluciones y declaraciones). Su evolucion dindmica ha ejercido
un impacto positivo en el derecho internacional, en el sentido de afirmar y desarrol-
lar la aptitud de este diltimo para regular las relaciones entre los estados y los seres
humanos bajo sus respectivas jurisdicciones. Por lo tanto, esta corte debe adoptar un
criterio adecnado para considerar la cuestion sujeta a examen en el marco de la evolu-
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cion de los derechos fundamentales de la persona humana en el derecho internacional

contenmporineo.
Esta reflexion de la Corte nos indica que algunos de los principales
instrumentos internacionales de Naciones Unidas —tanto tratados como
resoluciones y recomendaciones emanadas de organismos internacionales—,
pueden servir como fuente para la argumentacion y documentacion de ca-
sos. En el tema ambiental, los instrumentos que podrian ser utilizados para
este proposito podrian ser:
- Convenio sobre la Diversidad Biolégica (1992).
- Convenio 169, sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Pafses Indepen-
dientes. Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), 1989.
- Declaraciéon de Estocolmo o Declaracion de la Conferencia de las
Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente (1972).
- Declaracion de los Derechos de los Pueblos Indigenas (2007).
- Declaracion de Principios Juridicamente no Vinculantes de la CNU-
MAD para un Consenso Mundial sobre el Manejo, Conservacion y
Desarrollo Sostenible de Todos los Tipos de Bosques (ONU 1992).
- Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y Desarrollo (1992).
- Agenda 21: Programa de Accién para el Desarrollo Sostenible. De-
claracién de Rio sobre Desarrollo y Medio Ambiente. Declaracion de
Principios. Texto Final del Acuerdo firmado por los gobiernos en la
Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y el
Desarrollo, Junio 1992, Rio de Janeiro, Brasil.
- Resolucion (k) sobre “El Desastre Humano y Ecoldgico en la Region
de Pastaza en Ecuador”.
- Resolucion sobre el Bosque Tropical del Consejo Europeo (Mayo 29,
1990).
- Informe de la Comisiéon Europea sobre “Problemas del Medioambi-
ente en la Regiéon Amazonica”,
- Medidas para proteger la Ecologia en los Bosques Tropicales” (Octu-
bre, 1990).
El Sistema Interamericano se compone de dos instancias para garantizar
la proteccion de los derechos reconocidos en la Convencién Americana y
los tratados que la complementan, estas son: La Comisiéon Interamericana
de Derechos Humanos (en adelante CIDH) y la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (en adelante la Corte Interamericana).

La CIDH, ubicada en Washington, DC, evalua las peticiones presenta-
das por violaciones de derechos humanos e investiga y presenta informes
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acerca de la situacion de los derechos humanos en los pafses miembros de la
OEA.31 La CIDH esta conformada por siete miembros, elegidos a partir de
ternas presentadas por los gobiernos, que ejercen su labor a titulo personal,
sin representar al pafs del que son nacionales.

La Corte Interamericana, ubicada en San José¢ de Costa Rica es una in-
stitucion judicial autbnoma, con funciones jurisdiccional y consultiva, prin-
cipalmente, conformada también por siete jueces, que tiene por objeto la
aplicacion e interpretacion de la Convencién Americana. Para que un caso
pueda ser tratado ante la Corte, los Estados deben haber aceptado expre-
samente su jurisdiccion tanto a la Corte como a la Convencién Americana;
hasta el momento, 22 de los 35 Estados miembros de la OEA han hecho
este reconocimiento.!™

Si bien la jurisprudencia emanada de estos 6rganos esta ampliamente
desarrollada en la proteccién de derechos civiles y politicos, sin embargo
para casos relacionados con degradaciéon ambiental no cuenta con el mismo
desarrollo, lo puede ser una limitaciéon al momento de interponer acciones
pero al mismo tiempo puede ser un gran potencial, pues al no haber mucho
desarrollo de este campo en la jurisprudencia Interamericana, tal vez la in-
terposicion de casos promueve dicho desarrollo.

El derecho al ambiente sano, si bien esta reconocido en la doctrina e
instrumentos internacionales como un derecho humano, todavia no ha sido
desarrollado en la practica de manera amplia. La mayorfa de las causas y me-
dios de reclamacion han sido enfocados desde una éptica activista y politica
muy importante, pero no ha encontrado espacio amplio propiamente en la
documentacion de casos concretos ante el Sistema Interamericano de Pro-
teccion de Derechos Humanos.'>
La Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos no reconoce de

154  Los paises que han aceptado la jurisdiccion de la Corte son: Argentina, Barbados, Bolivia, Bra-
sil, Colombia, Costa Rica, Chile, Ecuador, El Salvador, Guatemala, Haiti, Honduras, México,
Nicaragua, Panama, Paraguay, Pert, Republica Dominicana, Suriname, Trinidad y Tobago,
Uruguay y Venezuela. En: http://www.corteidh.or.cr/denuncias_consultas.cfm. Ultima visita
agosto 20 de 2010. Los paises que han ratificado la Convencion Americana son: Argentina,
Barbados, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica, Dominica, Ecuador, El Salvador,
Grenada, Guatemala, Haiti, Honduras, Jamaica, México, Nicaragua, Panama, Paraguay, Pert,
Republica Dominicana, Suriname, Trinidad y Tobago, Uruguay y Venezuela. En: http://www.
corteidh.or.cr/denuncias_consultas.cfm. Ultima visita agosto 20 de 2010.
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manera especifica el derecho al ambiente sano, sino mediante una interpre-
tacion integral del articulo 26 que convoca al deber de los Estados Parte de
ese tratado de respetar los derechos econémicos, sociales y culturales. La
principal referencia convencional al medio ambiente como derecho humano
en las Américas se ubica en el articulo 11 del Protocolo de San Salvador, en
donde dicho derecho a pesar de ser reconocido no es un derecho litigable
ante el Sistema Interamericana. Por lo tanto de los casos conocidos por la
Corte y la Comision Interamericana de Derechos Humanos evidencia que
no se han resuelto casos especificos sobre violaciones al medio ambiente.

Sin embargo, deben accionarse peticiones con planteamientos alterna-
tivos donde pueden ubicarse situaciones que involucran, aunque sea tan-
gencialmente, violaciones a este derecho como sucede con la proteccion del
ambiente para otros colectivos vulnerables —que en muchas ocasiones pade-
cen contaminacién con pesticidas, implementacion inadecuada de proyectos
de infraestructura, mal manejo y disposicion de residuos (domiciliarios y
peligrosos), contaminacién del aire en las ciudades, mala calidad y poca di-
sponibilidad del agua, falta de control de las industrias o su establecimiento
en zonas pobres o comunidades vulnerables, por mencionar algunas de las
problematicas que se presentan repetidamente en el hemisferio—, requieren
un avance jurisprudencial que fije estandares claros de proteccién en la
regién por parte de los 6rganos de proteccion del Sistema Interamericano.

Asi tenemos por ejemplo, que dentro del informe de admisibilidad en
el caso de la Comunidad de San Mateo de Huanchor y sus miembros contra el Perii”™,
la afectacion acusada se relaciona con la actividad de la minerfa; concreta-
mente, los efectos que sufren los miembros de esa comunidad ocasionados
por la contaminaciéon ambiental producida por la permanencia de una can-
cha de residuos toxicos aledafia a la Comunidad. La Comisiéon adoptd me-
didas cautelares para la proteccion de la vida e integridad de los miembros
de esa comunidad.

Las medidas fueron adoptadas en razén de la contaminacién ambien-
tal que habfa generado una crisis de salud publica en la comunidad de San
Mateo de Huanchor por el riesgo asociado a la exposicion a los metales
contenidos en los relaves y por la exposicion a residuos de plomo y otros
minerales, lo que amenaza con dafios irreparables en las aptitudes neurol6gi-

156 CIDH, Caso Comunidad de San Mateo de Huanchor y sus Miembros c. Perti, Informe No.
69/04, Peticion 504/03, Admisibilidad, 15 de octubre de 2004.
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cas y en el desarrollo psicologico de la comunidad.

Igual situacion se constata en el Caso de La Orgya (Pert), tipico caso de
afectaciones a los derechos humanos por degradacién ambiental, en par-
ticular por la contaminacién del aire derivada de la falta de control de un
complejo metaltirgico que opera en la ciudad, el cual emite tales cantidades
de contaminantes que ha generado un problema no sélo ambiental sino de
salud publica severo.

No obstante estas premisas, el mayor desarrollo jurisprudencial del
Sistema Interamericano en temas del ambiente, han sido en su mayoria los
casos relacionados con dafios ambientales que tienen que ver con comuni-
dades indigenas y la defensa de sus derechos y territorios. Asi por ejemplo,
la Corte respecto de la violacion del derecho a la vida de miembros del
pueblo yakye axa, establece el vinculo entre los derechos del ambiente y los
derechos humanos al expresar que una de las obligaciones que ineludible-
mente debe asumir el Estado en su posicion de garante, con el objetivo de
proteger y garantizar el derecho a la vida, es la de generar las condiciones de
vida minimas compatibles con la dignidad de la persona humana y a no pro-
ducir condiciones que la dificulten o impidan, en donde desde luego estan
los dafios ambientales.

En definitiva, cuando los Estados desconocen la obligacién de proteger
y garantizar efectivamente los derechos humanos, su incumplimiento genera
responsabilidad internacional y, en consecuencia, el deber de reparar el dafio
causado.

En estos casos, cuando se evidencia que los sistemas nacionales de
justicia no son efectivos para corregir las violaciones, las personas pueden
acceder al sistema interamericano ara la proteccién de sus derechos recono-
cidos en la Convencién.

Sibien los Estados estan obligados a proteger todos los derechos recono-
cidos en los instrumentos internacionales que hayan ratificado, la exigibilidad
de algunos —como los derechos civiles y politicos— es directa, mientras que
los derechos econémicos sociales y culturales, deben hacerse exigibles por
medio de su vinculacién con derechos de exigibilidad directa. El derecho al
ambiente sano es uno de los que debe exigirse de forma indirecta,”” bus-
cando la vinculacién de violaciones con otros derechos directamente exi-

157 Guia de Defensa Ambiental: Construyendo la Estrategia para el Litigio de Casos ante el
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gibles, como el derecho de tutela efectiva, derecho a la propiedad (individual
o colectiva), el derecho al debido proceso, el derecho a la vida, el derecho a
la integridad fisica y demds derechos exigibles reconocidos en la Convencion
y el Protocolo de San Salvador.

El Sistema Interamericano de Derechos Humanos (SIDH) tiene diversas
posibilidades para ser activado, esto depende esencialmente de dos factores:
i) que el Estado haya ratificado la Convencién Americana de Derechos Hu-
manos; v, ii) que el Estado haya reconocido la jurisdiccion de los érganos del
sistema (Corte y Comision Interamericana).'® Si existen estas condiciones
para acceder al sistema interamericano debe recurrirse en primer lugar a la
CIDH, por medio de la presentacion de peticiones individuales o comuni-
caciones de los Estados. En casos de gravedad y urgencia, puede recurrirse
también a la Comision, mediante la solicitud de medidas cautelares.

Adicionalmente, para temas especiales de violaciones de derechos hu-
manos en algin Estado o incluso tematicas regionales, es posible solicitar a
la Comision la realizacién de audiencias especiales, visitas in-loco e informes
especiales. Finalmente, la Comision prepara anualmente un informe para
la Asamblea General de la OEA, que evalia la situacion regional de los
derechos humanos, dentro de la cual hace referencia a situaciones generales
e individuales.

2. Legitimado activo para presentar acciones ante el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos

La legitimacion procesal en el sistema interamericano es muy amplia. Las
denuncias pueden ser efectuadas por las victimas, sus representantes, cual-
quier persona o grupo de personas o entidad no gubernamental reconocida
legalmente en por lo menos, uno de los Estados Miembros de la OEA. Esta
legitimacion amplia genera la distincion entre la calidad de victima y peticio-
nario. Para interponer una denuncia no es necesario tener la autorizacién de
la victima o sus familiares'>’ .

El Art. 44 de la Convencion sefiala que “Cualquier persona o grupo

158 Ecuador ratificd la Convencion Americana de Derechos Humanos el 28 de diciembre de 1977
y acepto la competencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, el 24 de julio de
1984.

159 Pinto, Monica, “La denuncia ante la Comision Interamericana de Derechos Humanos”. Buenos
Aires: Editores Del Puerto. 1993
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de personas, o entidad no gubernamental legalmente reconocida en uno o
mas Estados miembros de la Organizacion, puede presentar a la Comision
peticiones que contengan denuncias o quejas de violacién de esta Conven-
ci6n por un Estado parte”. Quien presenta la peticién se llama peticionario
y quien ha sufrido o estd sufriendo la violacion de los derechos humanos es
la presunta victima'®, pudiendo concurrir la calidad de ambos en una sola
persona, si ésta presenta la peticion de forma directa. Las peticiones podran
también ser iniciadas de oficio por la Comision, en caso que considere que
se reunen los requisitos para tal fin.'"'

Los Estados pueden también presentar quejas por la violacion de
derechos humanos por parte de otros Estados. Estas quejas se denominan
“comunicaciones” y proceden unicamente si el Estado contra el cual se inter-
pone la queja ha reconocido especificamente la jurisdiccion de la Comision
para este tipo de comunicaciones'®. El Ecuador reconocio tal jurisdiccion el
13 de agosto de 1984.

En definitiva, una peticiéon ante la Comisioén puede ser presentada por:
- Cualquier persona, natural o juridica, grupo, comunidad, Ong
- La victima de la violacién del derecho
- Los Estados entre si

3. Legitimacion pasiva en las acciones ante el
Sistema Interamericano de Derechos Humanos

Sélo los Estados miembros de la OEA que hayan ratificado la Con-
venciéon Americana y la jurisdiccién de la Corte podran ser demandados
ante el Sistema Interamericano. De esta manera, las personas particulares o
las empresas u organizaciones privadas no pueden ser demandadas ante el
sistema interamericano.

En vista de que este es un Sistema supranacional, debe tenerse en cuenta
que es un sistema subsidiario de protecciéon de derechos que actia cuando
el estado es incapaz de garantizar los mismos en su sistema nacional sea por

160 Solo pueden ser victimas los seres humanos de manera que una persona juridica tal como una
empresa, organizacion o una ONG, no puede ser victima ante este sistema, aunque si sus mi-
embros, si se han violado sus derechos. En definitiva, la victima tiene que ser identificable. Por
lo tanto, no es viable presentar peticiones individuales a nombre de grupos de personas difusos
o de manera abstracta

161 Art. 24, Reglamento de la CIDH.

162 Art. 45 Convencion Americana.

263



264

INREDH

debilidad en sus instituciones politicas y judiciales o porque los intereses
creados en torno a los poderes facticos impiden tal protecciéon, como en los
casos de ingobernabilidad manifiesta, dictaduras o estados de facto.

Se demanda a los estados porque son estos los que violan los derechos
humanos o porque desconocen las repercusiones que otros individuos o
empresas tienen para el goce y ejercicio de los mismos, especialmente cuando
se habla de afectaciones al ambiente, en donde resultan de particular impor-
tancia no sélo las conductas de agentes estatales sino, fundamentalmente,
las de sujetos privados —como las empresas, cuya actividad es susceptible
de poner en riesgo el medio ambiente—. Esto significa que, aun cuando la
situacion que se pretenda enjuiciar haya tenido origen en la conducta de su-
jetos particulares, para que el caso proceda internacionalmente es necesario
imputar los resultados de esa conducta al Estado, sea por incumplimiento
de obligaciones negativas —es decir, las de abstenerse de autorizar a sujetos
privados a realizar conductas que atenten contra el medio ambiente—, sea
por incumplimiento de obligaciones positivas —es decir, las de controlar la

actividad de sujetos privados.'®

4. Las peticiones individuales: Requisitos para
Presentacion y Admisibilidad

El tramite de las peticiones individuales esta regulado en la Convencién
Americana y en los Estatutos y Reglamentos de la CIDH y de la Corte. En
el presente estudio se expondran los requisitos formales para la presentacion
de la peticién, asf como los de fondo para que la misma sea admitida por la
Comision.

a. Requisitos formales

El Reglamento y la Convencién establecen algunos requisitos for-
males para la presentacién de las peticiones. Las peticiones conforme a los
articulos 44 a 47 de la Convencion y articulo 28 del reglamento de la CIDH
deberan contener:

* Los datos personales de los denunciantes o peticionarios.

163 Guia de Defensa Ambiental: Construyendo la Estrategia para el Litigio de Casos ante el
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* Una relacién de los hechos. o situacion denunciada, con especifi-
cacion del lugar y fecha de las violaciones alegadas;

e Para que una peticién individual sea admitida ante la Comision, de-
beran exponerse claramente los hechos denunciados, los cuales de-
beran poder caracterizarse como violatorios de un derecho humano
reconocido en la Convencién. Sin esta descripcién “La Comision
declarara inadmisible toda peticién o comunicacion |[...| cuando b.
no exponga hechos que caractericen una violacion de los derechos
garantizados por esta Convencion”;(Art. 46 de la Convencion). Es
importante aclarar que los hechos denunciados deberan haber ocur-
rido con posterioridad a que el tratado que reconoce el derecho en
cuestion haya entrado en vigencia para el Estado denunciado, de lo
contrario no es oponible dicha obligacién a menos que el Estado
reconozca la jurisdiccion para el caso particular, lo cual es muy poco
probable que ocurra.

* Identificar el Estado que haya violado los derechos tanto por accién
como por omisién. Es conveniente, pero no necesario, establecer
cudles han sido los derechos violados.

* Una referencia al agotamiento de los recursos internos.

b. Requisitos sustanciales o de fondo

Los requisitos sustanciales son:

e [0 El agotamiento de los recursos de la_jurisdiccion interna'™ o la
aplicabilidad de una de las causales de excepciones para su aplicacién
(Art. 46.1.a 46.2 de la convencion). Los recursos que deben agotar
los peticionarios son los que estén disponibles y sean efectivos. Si
el ejercicio del recurso interno esta concebido de una manera tal
que practicamente no esta disponible para la victima, ciertamente
no existe la obligacién de agotarlo, por mas efectivo que en teorfa el
recurso pudiera ser para remediar la situacion juridica alegadamente
infringida. La Corte Interamericana ha establecido que cuando, por
razones de hecho o de derecho, no estén disponibles recursos inter-
nos, los peticionarios estan eximidos de la obligacién del agotamien-

164 Mayor informacion consultar en: Corte I.D.H., Excepciones al Agotamiento de los Recursos
Internos (arts. 46.1, 46.2.a'y 46.2.b, Convencion Americana sobre Derechos Humanos). Opin-
i6n Consultiva OC-11/90 del 10 de agosto de 1990.
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to de los mismos. El sistema juridico del ecuador prevé tres tipos de
acciones que tienden a proteger los derechos ambientes. El primero
de ellos corresponde a las acciones de cardcter administrativa me-
diante las cuales al amparo de las leyes sectoriales (hidrocarburos,
minerfa, agua, forestal), se solicita a las autoridades de control am-
biental realicen las acciones para proteger el ambiente o reparar el
dafio ambiental. La segunda opcion es la via judicial, que tiene como
finalidad la reparacion de dafios y perjuicios en contra del operador
de la actividad. La tercera opcion es la Accion Constitucional de
Proteccién (anteriormente conocido como Amparo Constitucional)
mediante la cual de forma preferente y sumaria, se requerird la
adopcion de medidas urgentes destinadas a cesar, evitar la comisién
o remediar inmediatamente las consecuencias del un acto u omision
que viole el derecho ambiental reconocido en la Constitucion o en
un instrumento internacional vigente. La regla del agotamiento de
los recursos internos tiene previstas tres excepciones en el articulo
46 de la Convencién: i) la inexistencia del debido proceso legal, ii)
la falta de acceso a los recursos disponibles o la imposibilidad de
agotar los recursos disponibles, y iii) el retardo injustificado en la
decisiéon judicial. Adicionalmente, por jurisprudencia se han incor-
porado otras dos excepciones: primero, cuando un individuo requi-
era de asistencia legal para defender su derecho y por su indigencia
no pueda acceder a ésta, y el Estado no le brinde ayuda para ello; y
segundo, cuando exista un temor generalizado en los abogados de
prestar la asistencia legal necesaria, haciendo en la practica imposible
el acceso a la asistencia. Esta tltima situacion se relaciona particular-
mente con situaciones bajo regimenes dictatoriales y de violaciones
masivas de derechos humanos.

Que 70 baya caducado el plazo de seis meses para la presentacion de la de-
nuncia previsto en la Convencion (Art. 46.1 .b). Los seis meses para
la presentacion se cuentan desde que el presunto lesionado haya sido
notificado de la decision definitiva.

Que 70 haya duplicidad de procedimientos con otro procedimiento de
arreglo internacional o gubernamental cuyas decisiones tengan el
mismo caracter que las decisiones de la Comisioén o con una peticion
pendiente o ya examinada y resuelta por la Comision.
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c. Tramite de peticion y conocimiento de la Corte

Presentada la peticion, la corte la examinard y dispondra que se notifique
al estado para que informe a la comisién sobre los puntos sometidos en su
contra. Con la respuesta del estado, la Comision podra iniciar un traslado de
comunicaciones a las partes a fin de asegurarse de que las comunicaciones
aporten los elementos suficientes que sirven para el examen de admisibilidad
que debera determinar la comisién. La Comision podra ordenar la practica
de pruebas y la celebracion de audiencias para escuchar a las partes.

Si de las pruebas aportadas por las partes, la Comisién determina que ha
existido una violacién de alguno de los derechos reconocidos por la Con-
vencién declarara admisible el caso y solicitara a las partes que establezcan
una relaciéon de dialogo a fin de que lleguen a una solucién amistosa del
conflicto. En caso de una de las partes o ambas partes se nieguen a llegar
a un entendimiento, la Comision agotado el proceso de solucién amistosa,
remitird el proceso a la Corte Interamericana a fin de que se pronuncie sobre
el fondo y establezca las acciones de reparacion que considere necesarias.

5. Medidas Cautelares y Medidas Provisionales

En ocasiones las violaciones de derechos humanos implican situaciones
de gravedad o de urgencia en las cuales es necesario tomar medidas inme-
diatas con el objeto de prevenir un dafio irreparable a los derechos humanos
protegidos en la Convencion Americana. En estos casos, las victimas o sus
representantes pueden solicitar a la CIDH (o incluso la Comisién a motu
propio) la declaracién de medidas cautelares mediante las cuales se requiera
a un Estado la adopcién de acciones de proteccion que impidan o detengan
la ocurrencia de un dafio irreparable.'®

El otorgamiento de este tipo de medidas por parte de la CIDH no
constituye prejuzgamiento alguno sobre el fondo del asunto. Su objetivo
es fundamentalmente prevenir dafios irreparables que puedan ocasionarse
a los derechos humanos. En el tema ambiental sobre amenazas contra el
medio ambiente natural que puedan derivar en dafios a la vida de o la salud
de la poblacién o la forma de vida de los pueblos indigenas en su territorio
ancestral

165 Art. 25 de la Convencion.
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Para este tipo de peticiones no se necesita agotar recursos judiciales
internos, pero si es necesario demostrar que los hechos por los cuales se
solicita las medidas cautelas sean graves, urgente y que su permanencia im-
pliquen un dafio irreparable.

La gravedad de la situacion individual o colectiva debe evaluarse a la luz
del dafio ya causado o la clara amenaza del dafio a la salud de las personas
que habitan un area geografica determinada. La urgencia de la situacion de-
nunciada puede apreciarse ya sea conforme a la existencia de ciclos —con o
sin efecto acumulativo— que generen dafios periddicos al medio ambiente y
la salud de una grupo de personas, y que demuestran la necesidad de actuar
en forma inmediata; la continuidad y proximidad temporal del dafio; o la
inminente consumacion de un nuevo acto que genere consecuencias conoci-
das en la salud o la supervivencia (incluyendo el modo de vida en el caso de
los indigenas) de las personas afectadas. En esta categoria, la irreparabilidad
del bien amenazado se mide en términos del deterioro a la salud, y al modo
de vida y la supervivencia de las personas afectadas asi como al caracter irre-
versible del dafio.

a. Contenido de la solicitud de medidas cautelares

La solicitud de una peticién de medida cautelar debera contener al menos:

*  Descripcion de los hechos que fundamentan la solicitud, incluyendo
pruebas tales como certificados médicos, pruebas de laboratorio, etc.

* Identificacion del origen de las amenazas (particulares, particulares
con vinculos con el Estado, agentes del Estado, otros)

* Informacién sobre denuncias formuladas ante las autoridades

* Informacién sobre medidas de proteccion de las cuales ya sean ben-
eficiarios y sobre su efectividad

* Descripcion del contexto necesario para valorar la inminencia del
dafo

* Cronologia y proximidad de consecuencias irreversibles

* Identificacién y credibilidad del peticionario

* Identificacion de personas afectadas y su grado de riesgo; individual-
izacion de personas o grupos pertenecientes a una categoria de indi-
viduos en estado de riesgo

*  Descripcion de las medidas de proteccion u otras requeridas
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b. Tramite y utilidad de las medidas cautelares.

Recibida la solicitud de medidas cautelares, la Comisién podra solici-
tar informacion a las partes interesadas sobre cualquier asunto relacionado
con la adopcién y vigencia de las medidas cautelares, con el fin de darles
seguimiento.

Este tipo de medidas son particularmente importantes en la proteccion
del ambiente, considerando que los dafios ambientales tienen un muy alto
riesgo de causar violaciones irreparables a los derechos humanos. La juris-
prudencia de la Comision y de la Corte ha reafirmado la funcién preventiva
de las medidas cautelares en la proteccion de derechos como el derecho la
vida, la integridad personal y la salud, particularmente en casos que tienen
que ver con dafios ambientales. Por ejemplo en el caso de la Comunidad
Indigena Kiwcha de Sarayacu, tanto la Comisiéon como la Corte solicitaron
medidas cautelares y provisionales para la proteccién de esta comunidad
afectada por la inadecuada implementacion de actividades petroleras en Ecua-
dor'®. La Comisién también otorgd medidas cautelares para garantizar la
vida y la integridad personal en el caso de la Comunidad de San Mateo
de Huanchor c. Pert, cuyos derechos se vefan amenazadas por un relave
que contenfa desechos toxicos, ubicado en las cercanfas de la poblacion.
Concretamente, la CIDH solicit6 al Estado Peruano iniciar un programa de
asistencia médica, en especial para los nifios; elaborar un estudio de impacto
ambiental para la disposicién adecuada de los desechos téxicos; disponer y
trasladar adecuadamente los residuos; elaborar un cronograma para moni-
torear el cumplimiento de las medidas por parte de la CIDH; informar a la
comunidad y sus representantes sobre su implementacién.'”’

Es relevante mencionar también las medidas cautelares otorgadas por la
CIDH para la proteccién de habitantes de la ciudad de La Oroya, en Perq,
afectados por la contaminacion severa del complejo metalurgico que opera
alli. En este caso, la Comision determiné que el nivel de contaminacién en
la ciudad y la falta de atencién médica adecuada amenazan los derechos a la

166 Corte IDH Caso Pueblo Indigena de Sarayacu c. Ecuador. Medidas Provisionales. Resolucion
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 6 de julio de 2004; CIDH, Informe No.
62/04, Caso Pueblo Indigena Kiwcha de Sarayacu y sus Miembros c. Ecuador. Informe de
Admisibilidad.

167 CIDH. Informe No. 69/04. Caso San Mateo Huanchor y sus miembros c¢. Pert. Informe de
Admisibilidad, 15 octubre, 2004.
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vida, la salud e integridad, por lo cual solicit6 al Estado brindar tratamiento
y diagndstico médico especializado.'®

La parte mas controversial del otorgamiento de las medidas cautelares,
es sin duda su ejecucion. El efecto, en los casos en que se dispone la imple-
mentacién de medidas, la Comisién generalmente no especifica de forma
concreta que tipo de medidas se deben implementar, sino que esta situacion
se deja para que la definan entre el Estado y el peticionario o victima para
que acuerden los mecanismos mas idéneos que puedan servir para prote-
ger el derecho. Esto ha implicado que muchos estados se desentiendan del
cumplimiento y en la practica no adopten medidas eficaces. La situacion se
torna mas compleja cuando de por medio existen intereses econdémicos o
politicos que puedan verse afectados por la implementacién de medidas,
como ha sucedido en el Ecuador con la falta de cumplimiento de parte del
estado de medidas cautelares eficaces para proteger los derechos del Pueblo
Sarayaku frente a los intereses de mantener con vigencia la concesion del
bloque petrolero o para el establecimiento de medidas cautelares a favor de
los pueblos en aislamiento voluntatio.'®”

En casos de extrema gravedad y urgencia, y cuando se haga necesario
evitar dafios irreparables a las personas, la Corte, en los asuntos que esté
conociendo, podra tomar las medidas provisionales que considere pertinen-
tes. Sise tratare de asuntos que ain no estén sometidos a su conocimiento,
podra actuar a solicitud de la Comision.'” Como podemos observat, las
medidas provisionales son medidas extremas que toma la Corte bien sea
porque el incumplimiento de las medidas cautelares no ha sido efectivo por
lo que el derecho sigue estando en mayor riesgo o porque las circunstancia
han cambiado de tal manera que se necesita implementar medidas mas con-
tundentes. Un caso ejemplar son las medidas provisionales adoptadas por
la Corte Interamericana en el contexto de problemas ambientales respecto
de las comunidades indigenas de Sarayaku, en relacién con un contrato de

168 CIDH, Caso Comunidad de La Oroya c. Peru, Medidas Cautelares otorgadas en 31 de agosto
de 2007

169 En este caso, a pesar de que existié una recomendacion expresa del grupo ecuatoriano en-
cargado de cumplir las medidas cautelares en el sentido de suspender las actividades hidro-
carburiferas dentro de cierto limite donde se tenia evidencia de presencia de grupos en ais-
lamiento voluntario, el Ministerio de Minas y Petroleos no aceptd dichas recomendaciones
porque aquello ponia en riesgo las inversiones dentro del bloque concesionado a una compaiia
petrolera extranjera. Dicha postura fue ratificada en la Audiencia de seguimiento sostenida en
la CIDH en noviembre de 2009.

170  Articulo 63(2) de la Convencion Americana
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participacion con la empresa argentina Compafifa General de Combustible,
para la exploracién y explotacion petrolera de una superficie de 200.000
hectareas de tierra. El 65% de este bloque comprende el territorio ancestral
del pueblo indigena Kichwa de Sarayaku. Este contrato habria sido suscrito
sin consultar al pueblo de Sarayaku ni haber obtenido su consentimiento
informado.

c. Las medidas Provisionales: Procedimiento y utilidad.

* En los casos contenciosos que ya se encuentren en conocimiento de
la Corte, las victimas o las presuntas victimas, sus familiares o sus re-
presentantes debidamente acreditados, podran presentar directamente a
ésta una solicitud de medidas provisionales en relacién con los referidos
€asos.

* La solicitud puede ser presentada al Presidente, a cualquiera de los jue-
ces o a la Secretarfa, por cualquier medio de comunicacién. En todo
caso, quien reciba la solicitud la pondra de inmediato en conocimiento
del Presidente.

e Si la Corte no estuviere reunida, el Presidente, en consulta con la
Comision Permanente y, de ser posible, con los demas jueces, requerira
del gobierno respectivo que dicte las providencias urgentes necesarias
a fin de asegurar la eficacia de las medidas provisionales que después
pueda tomar la Corte en su proximo perfodo de sesiones.

*  Los beneficiarios de medidas provisionales o medidas urgentes del Pre-
sidente podran presentar directamente a la Corte sus observaciones al
informe del Estado. La Comision Interamericana de Derechos Huma-
nos debera presentar observaciones al informe del Estado y a las obset-
vaciones de los beneficiarios de las medidas o sus representantes.

6. Audiencias Especiales o Tematicas.

Otra de las opciones para acceder a la Comision Interamericana y pre-
sentar problematicas de derechos humanos relacionadas con la degradacién
ambiental son las audiencias especiales. Como se explicé anteriormente, la
Comision puede celebrar audiencias en el desarrollo de las peticiones indi-
viduales presentadas, con el fin de recibir testimonios o informacién detal-
lada, o celebrar audiencias especiales, por iniciativa propia o a solicitud de
una parte interesada, para tratar una situacién especial en relacién con un
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Estado o con una tematica determinada.'”

Las audiencias especiales se desarrollan en el marco de los dos periodos
de sesiones que la Comision tiene al afio y deberan solicitarse con suficiente
tiempo de antelacioén (45 dias antes del inicio del periodo de sesiones den-
tro del cual se pretende tener la audiencia). El tiempo de las audiencias es
usualmente muy reducido, en total 45 minutos, de los cuales los solicitantes
tienen aproximadamente 30 minutos para sus presentaciones, por lo cual es
esencial que las organizaciones estén muy bien preparadas y escojan estraté-
gicamente los puntos a resaltar.

La utilizacién de este mecanismo es particularmente recomendable para
situaciones de violaciones masivas de los derechos humanos, en casos espe-
cialmente complejos o en los que resulta muy dificil conseguir la informacion
para litigar un caso en particular. En esta circunstancia puede denunciarse la
situacion y aportar pruebas, instando a la CIDH a que recomiende al Estado
o a los Estados a tomar medidas para evitar que se sigan produciendo las
violaciones que se denuncian. Las audiencias especiales pueden ser igual-
mente utiles para reactivar o levantar el perfil de casos que se estén litigando
sobre una misma tematica y que estén retrasados o sin resolucion'”.

7. Informes anuales o de pais.

Otro mecanismo que tiene el sistema interamericano, son los Informes
anuales de cumplimiento de parte de los Estados a las obligaciones de los
instrumentos regionales de proteccion de derecho humanos. Estos informes
son muy utiles pues sirven para hacer publicas ciertas circunstancias que
pueden resultar delicadas para el pais que las incumple y puede desencadenar
en medidas de proteccion cautelar o provisional de parte de los 6rganos del
sistema interamericano. Asi por ejemplo en el afio 1997 la Comision Inter-
americana de Derechos Humanos, ante las denuncias realizadas y la solicitud
de medidas preventivas, luego de la visita realizada para verificar la situacion
in situ en Ecuador, publicé en el afio 1997 un Informe titulado “Informe
sobre la situacion de los derechos humanos en Ecuador, mismo que cuenta
de 11 capitulos, dentro de los cuales el capitulo VIII se basa en “la situacion

171 Articulo 62 de la Convencion

172 Guia de Defensa Ambiental: Construyendo la Estrategia para el Litigio de Casos ante el
Sistema Interamericano, México, Asociacion Interamericana para la Defensa del Ambiente,
AIDA, 2008. Pag. 43
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de los derechos humanos de los habitantes del interior de Ecuador afecta-
dos por las actividades de desarrollo”, mismo que se realiz6 por los riesgos
y afectacién de los pobladores del oriente de Ecuador por las actividades
de desarrollo realizadas en una zona de concesién denominada Bloque 16
por los riesgos que esta actividad podtia atraer para la supervivencia de la
poblacién Wuaorani, por lo que después de haberse realizado esta obset-
vacion, la Comision Interamericana de Derechos Humanos se encontraba
anunciada de los riesgos que esta actividad podria atraer en Ecuador, in-
forme que concluye recomendando entre muchas otra cosas: “la obligacion
del Estado respetar y asegurar los derechos de los habitantes del Oriente,
siendo responsable de implementar las medidas necesarias para remediar la
situacion actual y evitar toda contaminacion futura por petréleo y vinculada
con el petréleo que amenace la vida y la salud de esa poblacion, adoptando
las medidas necesarias para contrarrestar los riesgos identificados con res-
peto a otras actividades de desarrollo, como la extraccién de oro en el Ori-
ente, la cual plantea un grave riesgo de contaminaciéon y un peligro para la
salud humana debido al uso por parte de explotadores en pequena escala de
métodos sencillos que emplean mercutio y cianuro.” (Enlace http://www.
cidh.oas.otrg/countryrep/Ecuadot-sp/Capitulo%208.htm)'”

Este informe ha pesar de no ser vinculante provoco reacciones al inte-
rior del Estado ecuatoriano por lo que se vieron en la necesidad de imple-
mentar mecanismos de proteccién mas efectivos y sirvieron de marco de
referencia para la interposicion de otras acciones como la peticién de me-
didas cautelares a favor de la pueblos Tawaeri-Taromenane a la Comision
Interamericana.

II. Acciones ante el Sistema de Naciones Unidas

La Organizacion de las Naciones Unidas es el érgano principal encar-
gado de fomentar la cooperacion internacional entre los estados y la comu-
nidad internacional. En materia ambiental el 6rgano de las Naciones Unidas
ha tenido principales iniciativas y resoluciones de suma importancia para la
proteccion de los recursos naturales. Estas resoluciones se expresan en las
convocatorias que ha realizado para el tratamiento de temas ambientales

173 Tomado de “Inventario de vias juridicas existentes en Ecuador, Espafia e Internacionales, para
determinar responsabilidad de empresas petroleras extranjeras por daflos ambientales”, Andrea
Arteaga, Laura Camps, Paola Villavicencio, agosto 2009.
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emergentes como el calentamiento global, cambio climatico y lucha contra
la desertificacion. Sin dejar de mencionar que los instrumentos de derecho
blando mas importantes resueltos en las tltimas décadas han sido por inicia-
tiva de este 6rgano internacional que posibilit6 la concreciéon de conferen-
cias como la de Rio, la Cumbre de Desarrollo Sostenible, el establecimiento
del PNUMA vy la Resolucion de la Carta Mundial de la Naturaleza.

1. Las Naciones Unidas y el uso de los Instrumentos
Internacionales ambientales

Como hemos dicho anteriormente, los instrumentos de derecho blando
y los tratados y convenios internacionales son herramientas de gran impos-
tancia para la gobernanza y proteccion ambiental internacional puesto que
contribuyen en el primer caso a catalizar politicas ambientales internalizan-
dolas en convenios y leyes y en el segundo caso al logro del compromiso
de varios estados para la conservacion de los recursos naturales. En este
afan, los estados han suscrito un sinnumero de instrumentos internacionales
tanto de derecho blando como de obligatorio cumplimiento, los mismos que
han creado obligaciones bilaterales, regionales o internacionales. Algunos de
estos instrumentos internacionales se refieren a la proteccién de recursos
naturales concretos como el agua, suelo, clima, bosques, fauna, flora, etc.
Para mayor compresiéon me permito sefialar algunos de los instrumentos
internacionales mas relevantes en materia ambiental internacional, tanto de
derecho blando como coercitivos:

- LaCarta Mundial de la Naturaleza de 1982, a pesar de que no establece
expresamente el derecho a un medio ambiente sano, sin embargo, fue
uno de los primeros instrumentos que reconocio el derecho de los
individuos a participar en la toma de decisiones y a tener derecho a
la reparacion de los dafios cuando su medio ambiente ha sido degra-
dado.

- ElConvenio sobre los Pueblos Indigenas y Tribales en paises indepen-
dientes, solicita a los gobiernos que protejan los derechos humanos y
libertades fundamentales de estos pueblos, respetando su integridad.
Ello, incluye medidas especiales a adoptar para proteger y preservar el
ambiente. Asimismo, se establece que el derecho de estos pueblos al
acceso a los recursos naturales de sus tierras deben ser especialmente
protegido.

- La Declaracién de Rio sobre Medio Ambiente Desarrollo, que re-
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conocidé que los seres humanos estan en el centro de las preocupa-
ciones que conciernen al desarrollo sostenible y que tienen derecho
a una vida sana y productiva en armonia con la naturaleza. Dispone
ademas que “los estados deberan cooperar con espiritu de solidaridad
mundial para conservar, proteger y establecer la salud y la integridad
del ecosistema de la tierra”.

La Agenda 21, que constituye el antecedente de las politicas nacio-
nales sobre medio ambiente, y fue aprobada en la Conferencia de las
Naciones Unidas sobre Medio Ambiente y Desarrollo CNUMAD,
celebrada en Rio en junio de 1992. Es un programa de accién para
el desarrollo sustentable acordado por todos los gobiernos durante la
Cumbre de Rio.

La Agenda 21 se complementa con la Declaracién de Rié y con la
declaracién sobre Bosques y debe ser leida en conjunto.

El Convenio de Basilea, es un Convenio sobre el Control de los Mo-
vimientos Transfronterizos de los Desechos Peligrosos. El objetivo
primordial del Convenio, radica en promover que los estados tomen
las medidas necesarias para que el manejo de los desechos peligrosos
y otros desechos, incluyendo sus movimientos Transfronterizos y su
eliminacién, sea compatible con la proteccion de la salud humana y el
medio ambiente cualquiera que sea el lugar de su eliminacién. Todo
eso basado en el derecho soberano de los estados de prohibir la en-
trada o eliminacion de desechos peligrosos y otros desechos ajenos a
su territorio.

El Convenio sobre Diversidad Bioldgica, es un convenio internacio-
nal que reconoce que tanto la diversidad biolégica como los recur-
sos biolégicos deben conservarse por razones éticas, establece lineas
generales de cumplimiento para los estados partes ante el efecto am-
biental para evitar que las futuras generaciones puedan lamentar la
pérdida de la biodiversidad.

Pone énfasis en que los estados deben participar activamente en la
conservacion de la biodiversidad, para lo cual deben establecer siste-
mas nacionales de areas protegidas u otros mecanismos de conser-
vacion.

Mediante este convenio se obliga a establecer areas de proteccion
para la biologfa,

Convencion de Patrimonio Mundial de la Humanidad, en el cual se
establece la necesidad de que los estados a nivel interno como en

275



276

INREDH

cooperacion internacional, puedan desarrollar acciones para prote-
ger las bellezas y monumentos naturales considerados de patrimo-
nio de la humanidad. El Articulo 8 del Convenio trata el tema de la
conservacion in-situ de la biodiversidad, y el 8 (j) llama a los paises
a respetar, preservar y mantener los conocimientos, innovaciones y
practicas, que entrafien formas de vida tradicionales pertinentes con
la conservacion de la biodiversidad, incluyendo aquellas poblaciones
que viven en areas protegidas.

El Convenio de Estocolmo sobre Contaminantes Organicos Persis-
tentes, que persigue proteger la salud humana y el medio ambiente de
los contaminantes organicos persistentes que son sustancias dafiinas
tanto para el ser humano como para su entorno debido princi-
palmente a su permanencia extensiva en el ambiente (por largos
periodos), a que son altamente téxicos (causando severos daflos) y a
que es posible transmitirlos de generacién en generacion.

El Convenio de Rotterdam sobre el Procedimiento de Consentimien-
to Fundamentado Previo Aplicable a Ciertos Plaguicidas y Pro-
ductos Quimicos Peligrosos, el cual esta dirigido a la promocién
de la responsabilidad compartida ademas del esfuerzo conjunto
de las Partes en el comercio internacional de productos quimicos pe-
ligrosos. También tiene como objetivo facilitar el intercambio de in-
formacion acerca de las caracteristicas de esos quimicos mediante un
proceso nacional de adopcion de decisiones acerca de importacion y
exportacion.

St un pafs accede a importar productos quimicos, el Convenio pro-
mueve su uso seguro a través de estandares de etiquetaje, asistencia
técnica y entre otras formas de apoyo. Este instrumento se aplica
especificamente a los productos quimicos prohibidos o rigurosa-
mente restringidos y a los plaguicidas extremadamente peligrosos
(22 plaguicidas y cinco productos quimicos industriales).
Convencion Marco de Naciones Unidas sobre el cambio climatico,
establece como meta provisional, reducir las emisiones de gases
con efecto invernadero, del afio 1990 para el afio 2000

Protocolo de Kyoto, de la Convencién Marco de las Naciones Unidas
Sobre Cambio Climatico.

Convenio para combatir la Desertificacion, para prevenir la tala in-
discriminada de arboles, fomenta la reforestacion, promueve el uso
sustentable de los recursos
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- Convencioén sobre el comercio ilegal de especies de flora y fauna en
peligro de extincion (CITES)

- Protocolo de Cartagena, regula el movimiento transfronterizos de
organismo genéticamente modificados OGM y es el primer tratado
internacional que propone una regulacién sobre los riesgos que im-
plican los organismos transgénicos.

- Convenio Ramsar, Convencion relativa a los Humedales de Impor-
tancia Internacional especialmente como Habitats de Aves Acuati-
cas.

- Convencion de Viena, es el instrumento que permite la certeza en la
aplicacion de los tratados internacionales y de su interpretacion. Este
instrumento, norma una serie de matetias que afectan a los tratados.

- El Protocolo de Montreal, sobre la minimizacién de las sustancias
quimicas agotadoras de la capa de Ozono;

Este conjunto de normas de derecho internacional ambiental no se
limita a regular a los estados sino que también puede regular a las organiza-
ciones internacionales, a otras personas juridicas e inclusive a individuos. En
el Tercer Restatement de las leyes sobre relaciones internacionales de los
Estados Unidos de América, el derecho internacional estd definido como
las leyes que conciernen a las conductas entre estados y de las organiza-
ciones internacionales y de sus interrelaciones asf como algunas relaciones
con personas naturales y juridicas. El derecho internacional podtia crear ob-
ligaciones y derechos entre estas personas y establecer procedimientos e in-
stituciones para monitorear el cumplimiento del las normas internacionales.
Este enfoque moderno es particularmente importante en el campo de la
proteccién ambiental, porque gran parte del dafio ambiental es causado por
las actividades del sector privado y no por las actividades de los gobiernos.
La habilidad del derecho internacional para regular conductas no estatales es
por lo tanto esencial para alcanzar una proteccién ambiental efectiva'™.

El incumplimiento de un tratado es un agravio internacional que da
lugar a que el estado se haga responsable de eliminar su incumplimiento o

175

reparar cualquier dafio causado a otro Estado'”. Cuando ocurren dafios que

174 Texto Guia de derecho ambiental internacional. Compilado por Ricardo Crespo Plaza para el
Instituto de Ciencias Internacionales de la Universidad Central del Ecuador, 2008. Pag. 51.

175 Asegurar el cumplimiento de las obligaciones ambientales por parte de los estados miembros
de la comunidad internacional continua siendo un tema de preocupacion. Esto es evidente
no solo por la atencion que el tema tuvo durante la Cumbre de la Tierra asi como en la
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no pueden ser enfrentados por acciones reciprocas, el estado afectado puede
reclamar reparaciones bajo el derecho de la responsabilidad de los estados,
y normalmente mediante canales diplomaticos pero con mayor frecuencia
ante tribunales internacionales.

El incumplimiento de las obligaciones ambientales de los estados
puede incluir fallas en otorgar efectividad a normas substantivas como la
limitacién de las emisiones atmostéricas de diéxido de azufre o de gases de
efecto invernadero segun las obligaciones de los tratados o el permitir emi-
siones transfronterizas de substancias peligrosas o de gases violando las re-
glas de la costumbre internacional asi como la falta de cumplimiento con los
procedimientos establecidos por los tratados como la evaluaciéon de impacto
ambiental o la consulta previa al Estado vecino para la construccion de una
determinada planta industrial. El incumplimiento también se relaciona con
obligaciones institucionales como la presentacion de informes anuales a una
organizacion internacional.

En 1996, la Corte Internacional de Justicia reconocié como regla general
de que los estados estan obligados a asegurar que las actividades dentro de
sus jurisdicciones y bajo su control respeten al ambiente de otros estados y
de areas fuera del control estatal, esta regla pasa a formar parte del cuerpo
del derecho internacional relacionado con el ambiente.

El régimen internacional ambiental se encuentra dentro del marco del
derecho internacional general. Por lo tanto, se aplica el régimen general de
los tratados internacionales para la solucion de controversias. En tal sentido,
son aplicables las normas y procedimiento establecidos por los Tratados
Internacionales, la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados y

negociacion y aplicacion de los convenios internacionales ambientales recientes sino por el
aumento de los casos de conflicto ambiental que han sido presentados ante los Tribunales
Internacionales. La relevancia de las preocupaciones ambientales frente a la paz y seguridad
global fue aseverada por el Consejo de Seguridad de la ONU en Enero de 1992 cuando sus
miembros declararon que las “fuentes no militares de inestabilidad ...en el campo ecologico
se han convertido en amenazas para la paz y seguridad. En respuesta a estas preocupaciones
se han desarrollado mecanismos para la implementacion, aplicacion y resolucion de conflictos
relacionados con las obligaciones ambientales de los Estados (como la decision en 1993 de la
Corte Internacional de Justicia de establecer una Sala de Asuntos Ambientales) , asi como nue-
vos enfoques y mecanismos para enfrentar el incumplimiento en muchos tratados ambientales
y el rol que se ha otorgado a la Comision de Compensaciones de la ONU respecto a reclamos
ambientales y las reglas especiales para el arbitraje de conflictos ambientales promulgadas por
la Corte Permanente de Arbitraje Internacional en el 2001. Texto Guia de derecho ambiental
internacional. Compilado por Ricardo Crespo Plaza para el Instituto de Ciencias Internaciona-
les de la Universidad Central del Ecuador, 2008. Pag. 70
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las demas normas de la costumbre y jurisprudencia internacional.

2. Organos de Naciones Unidas encargados de hacer
cumplir los Instrumentos Internacionales

Estos instrumentos prevén dentro del sistema de Naciones Unidas un
conjunto de 6rganos encargados de emitir informes y vigilar el cumplimien-
to de los Tratados Internacionales, asi como de dar solucion a los conflictos
que se presentaren por el incumplimiento de un instrumento internacional.
Los principales 6rganos encargados de cumplir este rol, son:

- La Asamblea General, que como dijimos anteriormente, ha tenido
principales iniciativas y resoluciones de suma importancia para la pro-
teccion de los recursos naturales, resoluciones que desembocaron en
la adopcién de tratados tales como el de cambio climatico y el de
lucha contra la desertificacion

- El Consejo Econémico y social, como 6rgano encargado de asuntos
internacionales de cardcter econémico, social, cultural, ambiental ed-
ucativo, sanitario, y otros, se encarga de hacer recomendaciones sobre
dichos asuntos y a coordinar actividades con el PNUMA y la CDS,
lo cual ha contribuido significativamente al desarrollo del derecho
internacional ambiental.!”®

- El programa de Naciones Unidas para el Medio Ambiente PNUMA,
que es el principal 6rgano de Naciones unidas sobre medio ambiente,
encargada de establecer la agenda global del medio ambiente, promo-
viendo la aplicacién coherente de la dimensién ambiental del desar-
rollo sostenible dentro del sistema de Naciones Unidas

- La Organizacion de las Naciones Unidas para la Educacion, la Cien-
cia y la Cultura (UNESCO), cuyo objetivo es construir la paz en la
mente de los hombres mediante la educacién, la cultura, las ciencias
naturales y sociales y la comunicacion. Es un organismo especializado
de las Naciones Unidas creado a rafz de la segunda guerra mundial.

Tiene su sede en Paris y se dedica a orientar a los pueblos en la

gestion mas eficaz de su propio desarrollo a través de los recursos

naturales y los valores culturales, con la finalidad de obtener el mayor

176 En el seno de esta Comision se han adoptado tratados internacionales muy importantes como
el Convenio sobre Contaminacion Transfronteriza a Gran Distancia (1979) o el Convenio de
Aarhus sobre acceso a la informacion y acceso a la justicia en asuntos ambientales.
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precio posible de la modernizacién, sin que por ello se pierdan la
identidad y la diversidad cultural, la alfabetizacion'”.
La UNESCO tiene facultades para declarar a ciertas areas naturales
dentro de la categorfa internacional de Reserva de Biosfera, lo cual
tiene un significado importante debido a que al ser declaradas como
tal, estas reservas estan sujetas a las Hstrategias de Sevilla, en cuyas
lineas se determina que en toda reserva de la Biosfera las tnicas ac-
tividades que se pueden desarrollar, son aquellas que permitan garan-
tizar el equilibrio entre el medio ambiente y las poblaciones locales,
desde una perspectiva socio cultural y la no contaminacién.'™
- Tribunal Internacional de Justicia, es el 6rgano judicial principal de las
Naciones Unidas. A través de sus sentencias y opiniones consultivas
ha contribuido al desarrollo del derecho internacional del medio am-
biente. Tiene una Sala de Medio Ambiente que fue creada en 1993.
A diferencia del dltimo de los nombrados, los demas 6rganos de Na-
ciones Unidas no son de caracter jurisdiccional o contenciosos, sin embargo
son muy utiles y se los puede utilizar como herramienta para motivar in-
formes de cumplimiento a los tratados internaciones a través de los cuales
se puede llamar la atencion al Estado y conminarle a que adectie su compor-
tamiento a las normas del derecho internacional ambiental.

ITI. Acciones ante la Corte Internacional de Justicia

La Corte Internacional de Justicia (también llamada Tribunal Inter-
nacional de Justicia), en adelante CIJ, es el principal 6rgano judicial de las
Naciones Unidas. Fue establecida en 1945, en La Haya (Paises Bajos) siendo
la continuadora, a partir de 1946, de la Corte Permanente de Justicia Inter-
nacional.

Sus funciones principales son resolver por medio de sentencias las
disputas que le sometan los Estados (procedimiento contencioso) y emitir
dictimenes u opiniones consultivas para dar respuesta a cualquier cuestion

177 Pagina Oficial de la UNESCO. http://portal.unesco.org/es/ev.php-RL_ID=6406&URL
DO=DO_TOPIC&URL_SECTION=201.html

178 Dentro del Programa del Hombre y la Biosfera de la UNESCO, se ha determinado que la Ex-
plotacion de hidrocarburos, quedaria en rigor, excluida de las zonas de conservacion ecologica
por su caracter insostenible. Por lo tanto en las reservas de biosferas del Ecuador como Yasuni
o Sumaco, no deberian estar permitidas actividades petroleras debido a que la realizacion de las
mismas, son incompatibles con el manejo adecuado y sustentable de una reserva de biosfera.
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juridica que le sea planteada por la Asamblea General o el Consejo de Se-
guridad, o por las agencias especializadas que hayan sido autorizadas por la
Asamblea General de acuerdo con la Carta de las Naciones Unidas (pro-
cedimiento consultivo). El Estatuto de la Corte Internacional de Justicia
forma parte integral de dicha Carta, situada en su capitulo XXV. En virtud
del articulo 30 del Estatuto, la Corte adopté el 14 de abril de 1978 un Regla-
mento mediante el cual se determiné la manera de ejercer sus funciones vy,
en particular, sus reglas de procedimiento.

La preocupacién sobre los conflictos ambientales ha permitido que la
comunidad internacional haya desarrollado mecanismos para la implemen-
tacion, aplicacion y resolucion de conflictos relacionados con las obliga-
ciones ambientales de los Estados (como la decision en 1993 de la Corte
Internacional de Justicia de establecer una Sala de Asuntos Ambientales, que
ain no se utiliza), asi como nuevos enfoques y mecanismos para enfrentar el
incumplimiento en muchos tratados ambientales y el rol que se ha otorgado
a la Comision de Compensaciones de la ONU respecto a reclamos ambien-
tales y las reglas especiales para el arbitraje de conflictos ambientales pro-
mulgadas por la Corte Permanente de Arbitraje Internacional en el 2001.

La Corte Internacional de Justicia es el tnico Tribunal Internacional con
jurisdiccion universal. Los estados miembros de la ONU pueden presentar
casos en todos los temas que entrafien un conflicto entre los estados. Sin
embargo, ambos estados deben estar de acuerdo en su competencia ex ante
o ad hoc.

Por lo tanto, las acciones a través de la ClJ es una via exclusiva para los
estados y se articula en virtud de que la justicia internacional es considerada
una quinta via con respecto al incumplimiento de instrumentos internacio-
nales ambientales.

Siendo que el desarrollo de estos instrumentos conlleva varios conflictos
y controversias propios de la aplicacion e interpretacion, la CIJ como un
6rgano supranacional, atiende estas controversias y resuelve medidas obliga-
torias para las partes. Sin embargo, en la practica, los poderes de la Corte
se han visto limitados por la desgana de las partes condenadas en respetar
las sentencias de la Corte, o por la imposibilidad del Consejo de Seguridad
para imponer las consecuencias del juicio, muy especialmente si el fallo va en
contra de los intereses de uno de los cinco paises miembros del Consejo de
Seguridad que tiene el poder del veto sobre cualquier decision.
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1. Responsabilidad de los Estados de respetar las normas
del Derecho Internacional.

Los Estados ponen en practica sus obligaciones internacionales prin-
cipalmente de tres maneras. Primero, expidiendo legislacién nacional; se-
gundo, asegurando que las leyes nacionales se cumplan por parte de las
personas sujetas a su jurisdiccion y control; y tercero cumpliendo con las
obligaciones de las organizaciones internacionales respecto de las medidas
de informacién que deben ser cumplidas para dar efecto a sus obligaciones
internacionales.

Como principales sujetos del derecho internacional, los estados tienen
un rol primordial en la aplicacion de las reglas del derecho ambiental in-
ternacional. Para esto el Estado tiene derecho de reclamo conforme a la
Comision de Derecho Internacional segin el articulo 42 de los articulos de
la responsabilidad del estado del 2001. En primer lugar un estado o grupo de
estados es considerado como estado o estados afectados y por lo tanto con
derecho para alegar la responsabilidad de otro estado por violaciéon de una
obligacion internacional, si dicha obligacion afecta especialmente al estado o
estados y en segundo lugar si es de tal caracteristica como para radicalmente
modificar la posicién de los demas estados para quienes se debe cumplir la
obligacion.

Segun el derecho internacional, los Estados tienen la obligacién de
garantizar que las actividades dentro de su jurisdiccion y control, respeten
el medio ambiente de otros Estados y areas fuera del control nacional. Esta
obligacion se encuentra en muchos de los tratados internacionales actuales.
Por desgracia, muchos de estos tratados internacionales sobre medio am-
biente carecen de mecanismos para hacer cumplir las obligaciones de los
Estados Miembros. Un ejemplo de esto son las fumigaciones realizadas por
Colombia en la frontera.

Cuando se presenta el incumplimiento de alguna de las obligaciones
internacionales de los estado la jurisdiccion de la Corte Internacional de
Justicia es el camino necesario para solucionar esta controversia, pues si bien
los Tratados sobre medio ambiente no establecen mecanismos de sancion, a
través de algunas de las disposiciones de los instrumentos de derecho blando,
proveen la posibilidad de iniciar acciones ante la Corte. Asi por ejemplo, la
Declaracion de Rio dispone el establecimiento del régimen ambiental intet-
nacional y desarrollo progresivo del Derecho Ambiental Internacional bajo
el marco de cooperacion, previendo la solucién de conflictos de forma paci-
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fica conforme a los medios previstos en la Carta de las Naciones Unidas.

Segtn el principio “Pacta Sunt Servanda”, los tratados firmados por
los estados deben ser interpretados de buena fe y en concordancia con el
significado ordinario que debe ser dado a los términos del tratado en su
contexto y dentro del 4ambito de su objeto y su propésito. Por lo tanto, un
Estado Parte no podtia unilateralmente liberarse de las obligaciones de un
Tratado o modificar sus estipulaciones si no logra el consentimiento de los
otros Estados Partes mediante un acuerdo amistoso, lo cual quiere decir que
una vez ratificado su contenido mediante sus procedimientos internos, los
estados tienen que sujetarse a sus disposiciones so pena de que su incum-
plimiento pueda ser demandado por otro estado ante la Corte Internacional
de Justicia.

2. La proteccion del ambiente en la Jurisdiccion Internacional

La proteccién del ambiente se encuentra establecida en innumerables
instrumentos internacionales tanto a nivel de Tratados de obligatorio cum-
plimiento como de normas de derecho blando. Estas normas mas alla de
establecer un sistema de proteccion para los sistemas ecolégicos del planeta
plantean su accionar desde la perspectiva de la proteccion de aquellos ele-
mentos de la naturaleza que sirven de sustento a las personas. Asi podemos
observar por ejemplo, que respecto a la utilizacién de materiales peligrosos,
como el uso de glifosato, esta prohibido por instrumentos internacionales
como El Convenio de Estocolmo sobre Contaminantes Organicos Persis-
tentes y El Convenio de Rotterdam sobre el Procedimiento de Consen-
timiento Fundamentado Previo Aplicable a Ciertos Plaguicidas y Pro-
ductos Quimicos Peligrosos. Ademas de las disposiciones que se encuentra
establecidas en los instrumentos de derecho blando como aquellas disposi-
ciones que hacen mencién a la responsabilidad transfronterizas de los Es-
tados, que se encuentran contenidas en la Declaracién de Rio sobre Medio
Ambiente y Desarrollo.

El problema practico de estos instrumentos es como hacerlos exigibles
y como dotarles de capacidad sancionadora, pues hasta ahora no existen
mecanismos claros y eficaces para sancionar a los estados que incumpla con
las obligaciones establecidas en dichos convenios internacionales.

Sin embargo de aquello, la proteccidon del ambiente se encuentra clara-
mente determinada en estos instrumentos internacionales, en los que se
puede notar una clara determinacién que vincula al derecho ambiental como
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un derecho humano, es decir se establece que los mecanismos de proteccion
ambiental al proteger espacios naturales de sustento para las personas, estan
intrinsecamente protegiendo derechos como la salud, la alimentacion, un
ambiente sano y libre de contaminacién, etc., lo cual genera un equilibrio
ecoldgico que permite a las personas vivir en condiciones de dignidad. Pues
tal como lo ha sostenido el Comité Consultivo del Pacto Internacional de
Derechos Econémico Sociales y Culturales “sdlo dentro de ambientes sanos las
personas pueden disfrutar del mads lato nivel de salud fisica y mental”.

Segun la Convencién Internacional del Derechos de los Tratados o
Convencion de Viena, las partes o los Estados al suscribir un Instrumento
Internacional lo hacen bajo el principio de buena fe, mas conocido como
el principio Pacta Sunt Servanda, lo cual quiere decir que al asumir una deter-
minada obligacion internacional lo hacen a sabiendas de que deben cumplir
con las disposiciones que disponen dichos Tratados, de modo que en caso
de incumplitlos, estan expuestos a sanciones o demandas en su contra de
parte de los estados o de la poblacion que se considere perjudicada.

Al asumir esta posicion, los Estados estan reconociendo que la puesta en
practica de estos instrumentos internacionales no depende de cuestiones ac-
cesorias a su voluntad, sino de su propia accionar factico. De tal manera que
no se puede excusar su cumplimiento a situaciones de caracter econémicas,
institucionales e incluso politicas.

Ahora bien, el dafio ambiental provocado por los estados y que se en-
cuentran repudiado por los Instrumentos Internacionales suscritos por ellos
dentro de la jurisdiccion internacional, tiene varios aspectos principales a
considerar:

a) Dentro de la Jurisdiccion Penal Internacional, el ambiente es un ele-
mento constitutivo del delito, es decir no es reconocido como un
sujeto de derechos, pero si un medio mediante el cual se pueden con-
figurar otros delitos internacionales.

b) En la Jurisdiccion Internacional de Justicia, el ambiente se convierte
en un elemento de proteccion internacional, no tanto por los dafios
causados en €l, sino por el incumplimiento a los Instrumentos Inter-
nacionales suscritos por los estados miembros.

¢) En la responsabilidad internacional, el dafio ambiental debe ser obje-
tivo y tiene que significar una violacién a un instrumento internacional.

d) Para el acceso a la justicia internacional, el derecho a un ambiente
sano se entiende como derechos integrales, que forman parte de un
contexto.
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e) No se demanda el dafio ambiental sino la violacién del derecho inter-
nacional

f) Se necesita que tanto la obligacion vulnerado como la jurisdiccion de
la Corte esté reconocida por instrumentos internacionales

3. Legitimados activos y pasivos en las acciones ante la CIJ

Solamente los Estados pueden ser parte en los asuntos contenciosos
planteados a la Corte Internacional de Justicia. La jurisdiccién de la Corte
estd limitada a los asuntos en los que ambas partes han sometido su disputa
a la Corte. Cada parte debe cumplir las obligaciones que le incumban como
consecuencia del juicio emitido por la Corte.

Los Estados para ser sujetos de accién ante la CIJ deben haberse obli-
gado por anticipado a aceptar la jurisdiccion de la Corte, ya sea mediante la
firma de un tratado o convencion en que se estipula que el caso sera someti-
do a la Corte o mediante una declaracion especial en ese sentido.

Para el caso de las demandas que puedan interponer los estados de
América, en especial Ecuador, deben haberse suscritos tratados internacio-
nal en los cuales los estados partes hayan reconocido la jurisdiccion de la
Corte. En este caso deben haber suscrito el Tratado Americano de Solu-
ciones Pacificas, suscrito en Bogota el 30 de abril de 1948 (el “Pacto de
Bogota”), que prevé en su Articulo XXXI lo siguiente:

De conformidad con el numeral 2° del articnlo 36 del Estatuto de la Corte Internacional
de Justicia, las Altas Partes Contratantes declaran que reconocen respecto a cualguier
otro BEstado Americano como obligatoria ipso facto, sin necesidad de ningiin convenio
especial mientras esté vigente el presente Tratado, la jurisdiccion de la expresada Corte
en todas las controversias de orden juridico que surjan entre ellas y que versen sobre:
a) La interpretacion de un Tratado;

b) Cualguier cuestion de Derecho Internacional;

¢) La existencia de todo hecho que, si fuere establecido, constituiria la violacion de una
obligacion internacional;

d) La naturaleza o extension de la reparacion que ha de hacerse por el guebran-
tamiento de una obligacion internacional.

Algunos de los Tratados que se refieren a la jurisdiccion de la Corte y
a la posibilidad de entablar acciones para solucion de conflictos en la Corte
Internacional de Justicia, como el Pacto Americano de Solucién de Contro-
versias dispone otros mecanismos de solucion pacifica de controversias, los
mismos que se refieren al establecimiento de buenos oficios. Mediacién, in-
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vestigacion y conciliacién o arbitraje y procedimiento judicial. Sin embargo
es importante sefialar que estos mecanismos no son prejudiciales, es decir
no son instancias que necesiten agotar obligatoriamente los estados, previo
a incoar una accion ante la Corte.

Varios paises de la regioén y el mundo ya han acudido a la Corte Interna-
cional de Justicia para resolver disputas vinculadas con el incumplimiento de
obligaciones internacionales de los paises vecinos. Asi se destaca por ejem-
plo la demanda de Argentina contra Uruguay ante la Corte Internacional
de Justicia por la instalacion de las plantas de celulosa ubicada en territorio
uruguayo y sobre las aguas binacionales del Rio Uruguay, en el cual Ar-
gentina argumentaba que las actividades desarrolladas en dicha fabrica eran
contaminantes y se habfan realizado en violacién del Estatuto del Rio Uru-
guay ' perteneciente a la empresa finlandesa UP-Kymmene (previamente
propiedad de Metsa-Botnia)'®. La demanda de Ecuador contra Colombia
por las aspersiones aéreas con herbicidas toxicos realizadas por Colombia en
la frontera Ecuatoriana y del otro lado de su frontera con Ecuador en virtud
de que dichas aspersiones han ocasionado graves dafios a las personas, los
cultivos, los animales, y a su entorno natural del lado Ecuatoriano y presen-
tan un riesgo grave de seguir produciendo mas dafio en el futuro, violando
las normas contenidas en la Convencién de las Naciones Unidas contra el
Tréfico Ilicito de Estupefacientes y Sustancias Psicotrépicas de 1988.'

179 El Estatuto del Rio Uruguay es un tratado internacional celebrado en 1975 entre Argentina
y Uruguay para arreglar los usos, actividades y conservacion del rio Uruguay, frontera entre

ambos paises, en el tramo que ambos comparten.

180 Por su parte, Uruguay demando a Argentina ante el sistema de solucion de controversias del

MERCOSUR vy la Corte Internacional de Justicia, argumentando en el primer caso que los
cortes de ruta constituyen una violacion al principio de libre circulacion, y en el segundo caso,
que los mismos son tolerados y utilizados por el gobierno argentino para presionar al gobierno
uruguayo en las negociaciones referidas a la instalacion de las plantas de celulosa.
El 20 DE ABRIL DE 2010 la Corte Internacional de Justicia dict6 el fallo definitivo, resol-
viendo que Uruguay viol6 sus obligaciones procesales de notificar, informar de buena fe, es-
tablecidos por el Estatuto del Rio Uruguay, pero que no viol6 sus obligaciones para evitar
la contaminacion ambiental, por lo que consider6d que resultaba desproporcionado ordenar el
cierre de la planta de Botnia, pero que ambos paises debian monitorear conjuntamente el rio,
a través de la Comision Administradora del Rio Uruguay (CARU) y aplicando el Estatuto del
Rio Uruguay.

181 El 31 de Marzo de 2008, la Republica del Ecuador demand6 a la Republica de Colombia ante
la Corte Internacional de Justicia. La pretension principal del Ecuador es que se reconozca que
Colombia al realizar aspersiones aéreas con herbicidas toxicos en zonas ubicadas en la frontera
del Ecuador, cerca de ella y del otro lado de la misma ha violado los derechos del Ecuador en
virtud del derecho internacional consuetudinario y convencional. La demanda busca tres as-
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4. Jurisdiccion de la Corte Internacional de Justicia.

Para la solucion de estos conflictos no existe un instrumento internacio-
nal concreto que haga referencia a la competencia de la Corte Internacional
de Justicia para conocer casos ambientales, sin embargo existen algunos in-
strumentos como la Declaraciéon de Rio que prevé la solucién de conflic-
tos de forma pacifica conforme a los medios previstos en la Carta de las
Naciones Unidas. Esta misma disposicién se encuentra contenida en otros
instrumentos como el Art. 33 de la Carta de la ONU, la Agenda 21 Cap.
31, la Declaracion sobre la protecciéon de la atmosfera, que reconocen a la
Corte Internacional de Justicia de forma singularizada como el instrumento
de solucién pacifica de controversias.

Siendo que el papel de la Corte Internacional de Justicia es el de resolver
los problemas juridicos planteados por los estados y emitir opiniones con-
sultivas sobre cuestiones juridicas planteadas por los 6rganos autorizados
de las Naciones Unidas y los organismos especializados, segun el Articulo
36.- numeral 1 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, “/z compe-
tencia de la Corte se extiende a todos los litigios que las partes le sometan y a todos los
asuntos especialmente previstos en la Carta de las Naciones Unidas o en los tratados y
convenciones vigentes”.

En la misma linea, el Articulo 40, establece que “Los negocios serin incoados
ante la Corte, segin el caso, mediante notificacion del compromiso o mediante solicitud
escrita dirigida al Secretario. En ambos casos se indicardn el objeto de la controversia y las
partes”. Por lo tanto, la jurisdiccion de la Corte se extiende a todos los litigios
que los Estados le sometan y a todos los asuntos previstos en la Carta de las
Naciones Unidas o en tratados y convenciones vigentes.

De conformidad con el Articulo 38 de su Estatuto, la Corte, al decidir
las controversias que se le sometan, aplica:

- Las convenciones internacionales que establecen reglas reconocidas

por los Estados litigantes;

- La costumbre internacional como prueba de una practica general

pectos: (1) una declaracion de la Corte de que Colombia ha violado la soberania y la integridad
territorial del Ecuador, en contravencion del derecho internacional, por su practica de asper-
siones aéreas, que ha causado dafios al Ecuador, a su poblacion y a su medioambiente; (2) una
orden de que Colombia se abstenga en el futuro de realizar aspersiones a una distancia de 10
kilometros desde la frontera; y (3) una orden de que Colombia pague reparaciones a Ecuador
por el dafio causado por las aspersiones ilegales.
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aceptada como ley, y;

- Las decisiones judiciales y la doctrina de los autores mas calificados
de los distintos paises, como medio subsidiario para la determinacién
de las reglas juridicas.

Si las partes convienen en ello, la Corte también puede decidir un litigio

sobre la base de la equidad.

5.

a.

Procedimiento del litigio en la Corte Internacional de Justicia
Uso del Idioma.

Segun el articulo 39 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, los
idiomas oficiales seran el francés y el inglés. El idioma en el cual las partes
acuerden que se siga el procedimiento sera el mismo en el que se pronun-
ciara la sentencia. A falta de acuerdo, cada parte podra presentar sus ale-
gatos en el idioma que prefiera, y la Corte dictara la sentencia en francés
y en inglés. En tal caso, la Corte determinara al mismo tiempo cual de los
dos textos hard fe. Si lo solicitare una de las partes, la Corte la autorizara
para usar cualquier idioma que no sea ni el francés ni el inglés.

De la presentacion de la Demanda.

De acuerdo alo estipulado por el articulo 40, los negocios seran incoados
ante la Corte, segin el caso, mediante notificacion del compromiso o me-
diante solicitud escrita dirigida al Secretario. En ambos casos se indicaran
el objeto de la controversia y las partes. El Secretario comunicara inme-
diatamente la solicitud a todos los interesados y notificard también a los
Miembros de las Naciones Unidas por conducto del Secretario General,
asf como a los otros Estados con derecho a comparecer ante la Corte.

Medidas Cautelares.

Por disposicion del articulo 41, la Corte tendra facultad para indicar, si
considera que las circunstancias asi lo exigen, las medidas provisionales
que deban tomarse para resguardar los derechos de cada una de las partes.
En tanto se pronuncia el fallo, se notificaran inmediatamente a las partes
y al Consejo de Seguridad las medidas indicadas.
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d. Partes que intervienen en el proceso.

En cuanto a las partes, el articulo 42 establece que, los estados estaran re-
presentadas por agentes, podran tener ante la Corte consejeros o aboga-
dos y que los agentes, los consejeros y los abogados de las partes ante la
Corte gozaran de los privilegios e inmunidades necesarios para el libre
desempefio de sus funciones.

e. Del Procedimiento.

El procedimiento tiene dos fases: una escrita y otra oral. El procedimien-
to escrito comprende la comunicacion, a la Corte y a las partes, de me-
morias, contra memorias , si necesario fuere, de réplicas, asi como de
toda pieza o documento en apoyo de las mismas. La comunicacion se
hard por conducto del Secretario, en el orden y dentro de los términos
fijados por la Corte. Todo documento presentado por una de las partes
serda comunicado a la otra mediante copia certificada. El procedimiento
oral consiste en la audiencia que la Corte otorgue, a testigos, peritos,
agentes, consejeros v abogados. (Art. 43).

En el articulo 48 se establece que la Corte dictara las providencias nec-
esarias para el curso del proceso, decidird la forma y términos a que cada
parte debe ajustar sus alegatos, y adoptara las medidas necesarias para la
practica de pruebas.

Una vez recibidas las pruebas dentro del término fijado, la Corte podra
negarse a aceptar toda prueba adicional, oral o escrita, que una de las
partes deseare presentar, salvo que la otra de su consentimiento, con-
forme al articulo 52 de su Estatuto.

Por disposicion del articulo 53, cuando una de las partes no comparezca
ante la Corte, o se abstenga de defender su caso, la otra parte podra pedir
a la Corte que decida a su favor. Antes de dictar su decisién, la Corte
deberd asegurarse no solo de que tiene competencia conforme a las dis-
posiciones de los Articulos 36 y 37, sino también de que la demanda esta
bien fundada en cuanto a los hechos y al derecho.

Cuando los agentes, consejeros y abogados, conforme a lo proveido
por la Corte, hayan completado la presentacién de su caso, el Presidente
declarara terminada la vista. La Corte se retirara a deliberar. Las delib-

eraciones de la Corte se celebrarian en privado y permaneceran secretas.
(Articulo 54)
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f. De la Resolucion o Sentencia de la Corte.

De conformidad con el articulo 55 del Estatuto: “Todas las decisiones de
la Corte se tomaran por mayoria de votos de los magistrados presentes.
En caso de empate, decidira el voto del Presidente o del magistrado que
lo reemplace”.

En cuanto a la validez y formalidad del fallo, los articulos 58, 59, 60 y
61 establecen que el fallo sera firmado por el Presidente y el Secretario,
y serd leido en sesion publica después de notificarse debidamente a los
agentes. La decisién de la Corte no es obligatoria sino para las partes en
litigio y respecto del caso que ha sido decidido. El fallo serd definitivo e
inapelable. En caso de desacuerdo sobre el sentido o el alcance del fallo,
la Corte lo interpretard a solicitud de cualquiera de las partes.

Para el caso de revision, el articulo 61 menciona que solo podra pedirse
la revisién de un fallo cuando la solicitud se funde en el descubrimiento
de un hecho de tal naturaleza que pueda ser factor decisivo y que, al pro-
nunciarse el fallo, fuera desconocido de la Corte y de la parte que pida
la revision, siempre que su desconocimiento no se deba a negligencia.
La Corte abrira el proceso de revision mediante una resolucién en que
se haga constar expresamente la existencia del hecho nuevo, en que se
reconozca que éste por su naturaleza justifica la revision, y en que se de-
clare que hay lugar a la solicitud. Antes de iniciar el proceso de revisiéon
la Corte podra exigir que se cumpla lo dispuesto por el fallo. La solicitud
de revision debera formularse dentro del término de seis meses después
de descubierto el hecho nuevo. No podra pedirse la revision una vez
transcurrido el término de diez afios desde la fecha del fallo.




CAPITULO VI

La reparacion del dano ambiental a través
de los mecanismos judiciales
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1. Precisiones preliminares

Uno de los temas que ha cobrado interés en la ultima década dentro del
sistema juridico ambiental es el establecimiento de acciones para reparar los
dafios cometidos en contra de los elementos de la naturaleza. Esta acepcion
tiene dos elementos a saber. El primero de estos elementos tiene relacién a
los sistema de reparacion que han de establecerse a favor de las personas que
han sido afectadas en sus patrimonios y derechos; y, el segundo tiene que ver
con los mecanismos de reparacion o también llamada restauracién que ha de
efectuarse para resolver el daflo material concreto del ambiente.

Es incuestionable que dentro de un dafio ambiental se ven afectados
dos tipos de elementos: los naturales y los personales. De tal forma que la
constitucion al establecer los mecanismos de garantia de los derechos esta-
blece la reparacion de los derechos humanos afectados y la restauracion en el
caso de los derechos de la naturaleza que pudieran afectarse. Estas diferentes
acepciones nos conllevan a analizar los diferentes aspectos que involucra el
concepto de reparacion que se desprenden de un atentado contra el ambien-
te pues deben tener un enfoque diferenciado.

Antes de llegar a este nivel es necesario hacer algunas precisiones
preliminares para entender la dimensién que implica el establecimiento de
un sistema de reparacion que se diferencia notablemente de lo que tradi-
cionalmente se ha conocido como mitigacion, remediacion, compensacion
y demas términos utilizados en el lenguaje ambiental que en suma no sa-
tisfacen un ideario de reparacién como lo fundamenta la constitucion. A
este efecto en el presente capitulo se establecera algunas ideas y conceptos
para entender y diferenciar conceptos como reparacion, compensacion, res-
tauracion y mitigacion, asi como pretende dar pistas sobre lo que deberia
entenderse por reparacion de los dafios ambientales en los diversos sistemas
judiciales de tutela judicial ambiental.
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2. Reparacion, restauracion, remediacion,
mitigacion o rehabilitacion ambiental

En el escenario de la identificacién de conceptos para abordar la pro-
blematica del dafio ambiental existen algunos conceptos que por costumbre
o usos legales han venido utilizindose como calificativos para denominar
las labores de reparacién ambiental. Estos conceptos tienden a confundirse,
pues mientras unos los consideran como sinénimos, otros pensamos que
ciertos términos utilizados para denominar a la reparaciéon del dafio am-
biental no abarcan suficientemente los alcances de una reparaciéon en los
términos sefialados en la Constitucion de la reptblica. Entre estos términos
encontramos: reparaciéon ambiental, restauracion ambiental, rehabilitacion
ambiental, remediacién ambiental y mitigacién ambiental.

Dentro del glosario de definiciones de nuestra legislacién ambiental, estos
conceptos no estan claramente desarrollados, algunos como remediacién
y mitigacion ni siquiera aparecen dentro del lenguaje técnico juridico, sin
embrago son utilizados en las expresiones técnicas de combate a la contami-
nacién o la reparacién ambiental.

Dentro de la Ley de Gestion Ambiental y el Reglamento Ambiental para
las Operaciones Hidrocarburiferas en el Ecuador Decreto Ejecutivo 1215,
encontramos definiciones interesantes que sirven como base para aclarar
los conceptos que se deberfan utilizar desde la perspectiva legal y técnica,
cuando nos referimos a las acciones de reparacion ambiental.

a) Remediacion:

Es el conjunto de procesos a través de los cuales se intenta recuperar
las condiciones y caracteristicas naturales a ambientes que han sido objeto
de dafio."®® También se lo cataloga como sinénimo de reparacién de dafio
producido al ambiente. La remediacién es generalmente tema de requeri-
mientos regulatorios y, ademas, puede estar basado en gravamenes de salud
humana y riesgos ecolégicos donde no existen estandares legislados o donde
los estandares son consultivos.

182  http://www.sertox.com.ar/modules.php?name=Content&pa=showpage&pid=470
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b) Rehabilitacion ambiental:

Es el conjunto de acciones y técnicas con el objetivo de restaurar condi-
ciones ambientales originales o mejoradas sustancialmente en sitios conta-
minados y?/o degradados como consecuencia de las actividades humanas.
El Reglamento Ambiental Hidrocarburifero establece como sinénimos de la
rehabilitacion ambiental, la remediacion ambiental, reparacién ambiental y
restauracion ambiental'®

Como podemos observar la rehabilitacion se refiere a la reduccion del
deterioro, llevando los ecosistemas a una situacion de menor degradacion,
lo cual incluye la llamada “remediacién” ambiental, un instrumento aplicado
en varios pafses, y que consiste en limpiar y recuperar sitios contaminados, o
paliar los efectos de accidentes ambientales.

c) Mitigacion:

Se denomina asi al conjunto de procedimientos a través de los cuales se
busca bajat a niveles no téxicos y/o aislar sustancias contaminantes en un
ambiente dado. En términos generales, las estrategias de mitigaciéon ambien-
tal incluyen:

- Eliminacién de la fuente contaminante.

- Limpieza del terreno contaminado.

- Tratamiento de las aguas contaminadas.'®

Las medidas de mitigacién ambiental tienen por finalidad evitar o dis-
minuir los efectos adversos del proyecto o actividad, cualquiera sea su fase
de ejecucion. Se expresaran en un Plan de Medidas de Mitigacion que debera
considerar, a lo menos, una de las siguientes medidas:

- Las que impidan o eviten completamente el efecto adverso significativo,
mediante la no ejecucion de una obra o accion, o de alguna de sus partes.

- Las que minimizan o disminuyen el efecto adverso significativo, me-
diante una adecuada limitacioén o reduccién de la magnitud o duracién
de la obra o accién, o de alguna de sus partes, o a través de la imple-
mentacion de medidas especificas.'®

183 Reglamento Ambiental para las Operaciones Hidrocarburiferas en el Ecuador Decreto Ejecu-
tivo 1215

184  http://www.cricyt.edu.ar/enciclopedia/terminos/MitigAm.htm

185 http://www.grn.cl/plan-medidas-de-mitigacion-reparacion-y-compensacion-ambiental.html
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d) Restauracion:

Es el retorno a su condicion original de un ecosistema o poblacién dete-
riorada. El término restauracion merece un analisis particular ya que aparece
como un derecho propio de la naturaleza. El concepto de restauracion tiene
un uso bastante preciso en ciencias ambientales, y esta asociado a la ecologia
de la restauracion. Se lo entiende como el proceso de asistir en recuperar
sistemas ecologicos que han sido degradados, dafiados o destruidos. En
sentido estricto es volver al estado inicial silvestre o natural del ecosistema. La
restauracion ecoldgica por lo tanto tiene un componente cientifico, anclado en
la ecologfa y la biologia de la conservacion, y otro componente basado en un ge-
renciamiento o ingenierfa ambiental que aplicada a la naturaleza especificamente,
busca la devolucién de los derechos a la naturaleza a través de la reconstruccién
ecologica desde la recuperacion del tejido ecoldgico y sus relaciones.

El principio de restauracién nace como un equivalente al princip-
io antropocéntrico de reparacion integral utilizado para satisfacer repara-
ciones por violaciones a derechos humanos. Ha sido utilizado también por
el Cons-tituyente para determinar las condiciones en las cuales debe realizarse
la reparacion de los dafos ambientales. Lo que se pretende con este principio es
que “la reparacion debe en posible, borrar todas las consecuencias del acto ilicito y restablecer la
sitnacion que con toda probabilidad hubiere existido si aguel acto no hubiese sido cometids™™.

Esta afirmacion, evidencia que la reparacion supera la lgica pecuniaria,
es decir la mera indemnizacion y, por lo tanto, incluye otras formas reparato-
rias tales como: la restitucion, rehabilitacion y las garantias de no repeticion.
Nuestra Constituciéon lamentablemente no desarrolla en el tema ambiental
esta variable de no repeticién de los hechos lo cual hubiera sido importante
en vista de que las garantias de no repeticion incluyen algunas medidas que
hacen efectiva la no repeticion de la vulneracion de los derechos sea con los
mismos actores 0 con otros.

e) Reparacion:

Es la accién de reponer el ambiente o uno o mas de sus componentes
a una calidad similar a la que tenfan con anterioridad al dafio causado o, en

186 Alejandro Kawabata, autor del texto “Reparacion de las violaciones de derechos humanos en
el marco de la Convencion Americana de Derechos Humanos”, publicado por la organizacion
argentina CELS en 1997.
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caso de no ser ello posible, restablecer sus propiedades basicas. La reparacion
ambiental ha sido concebida por algunos teéricos como un proceso macro
en el cual estan incluidos dos elementos: la restauracion de la naturales y la
indemnizacion a las personas afectadas.

Usualmente el termino reparacion ha sido utilizado para definir los
aspectos relacionados a las acciones que deben adoptarse para satisfacer
derechos patrimoniales de las personas que hayan sido afectados por un
dafio ambiental, mientras que la mitigacién ha quedado comprendida para
las acciones técnicas tendientes a la recuperacion prima fase de los ecosiste-
mas afectados por un dafio ambiental. Sin embargo las nuevas estructuras
del derecho ambiental han considerado la necesidad de incorporar meca-
nismos de recuperacion de los ecosistemas daflados los cuales contemplan
conceptos diferentes a la reparacion.

En la constitucion se presenta la “reparacion integral”, en un sentido cier-
tamente amplio, que incluye restaurar los ecosistemas, reparar los derechos de
las personas afectas y asignar responsabilidades a los causantes (Art. 397).

En términos juridicos la reparacion es el acto por el cual, una vez esta-
blecida la responsabilidad, sea por el criterio objetivo o subjetivo, se ha de fi-
jar la enmienda correspondiente al valor del bien dafiado; lo cual puede estar
determinado por un pago o indemnizaciéon o por medidas compensatorias
adicionales. En este sentido, la reparacién ambiental es el proceso juridico-
practico por el cual, a partir de la determinacién valorativa de un bien que
ha sufrido deterioro por un dafilo ambiental, el agente dafioso debe indem-
nizar efectivamente al o a los afectados. Por su parte Guido Tawil citado
por (Dromi, 2002:154) sostiene que es no solo el resarcimiento pecuniario
propio del ordenamiento civil, sino también la restituciéon de los ambientes
ecologicamente dafiados o deteriorados, a su estado anterior.

Bajo estos antecedentes podriamos afirmar que la Reparacion es el con-
junto de medidas orientadas a restituir los derechos (de las personas y de la
naturaleza) afectados por distinto tipo de desastres o practicas industriales
destructivas y mejorar la situacién de las victimas, asf como promover refor-
mas politicas que impidan la repeticion de los hechos.

La reparacion es entonces producto de un proceso sancionatorio, general-
mente vinculado a la esfera civil en donde la reparacion tiene que restaurar
el medio ambiente dafiado, es decir, tanto los elementos naturales como pa-
trimoniales. El alcance de la restauracion del dafio ambiental deberfa ir hasta
que el objeto vuelva al estado anterior al dafio ambiental.

Es necesario examinar mas detenidamente los alcances de la idea de
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reparacion y en especial cuando es aplicada como una forma de compensacion
a las personas afectadas por un impacto ambiental “sea en su calidad de vida
o salud”, o frente a sitios daflados por impactos (como vertidos de residuos
o efluentes). La reparacién y compensacion son instrumentos importantes, y
representan el abordaje tradicional en vatios pafses industrializados.

La restauracion ambiental no tiene nada que ver con la llamada reparacion.
Sin embargo esos dos términos fueron usados en el proceso de discusion
constitucional en Montecristi, y la cuestion volvié a reaparecer a considerar
las implicaciones de la constitucion y sus futuras leyes.

En sentido estricto, la “reparaciéon” alude en especial a medidas de com-
pensacién o indemnizacién que reciben personas o comunidades afectadas
por impactos ambientales. Los ejemplos tipicos son pagos en dinero que
reciben personas o comunidades por haber sido afectadas por un impacto
ambiental. En ese caso, el sujeto de la accién son las personas, mientas que
la restauracion ambiental estd enfocada a la naturaleza.

El articulo 43 de la Ley de Gestion Ambiental dispone que: “.../.../
el juez condenard al responsable de los dasios al pago de indemnizaciones a favor de la
colectividad directamente afectada y a la reparacion de los daiios y perjuicios ocasionados...
/-..J..”7. Esta disposicién de la Ley si bien establece la reparacion de dafios y
perjuicios no deja claro si son respecto de las personas o del ambiente pro-
piamente dicho, lo cual nos muestra una vez mas la visién antropocéntrica
de la norma para la cual debe inexorablemente existir una nueva definiciéon
que sea compatible con la Constitucion en el sentido de que al referirse a las
acciones de recuperacion de las zonas afectas deba concebirse como restau-
racion pues asi lo determinan los articulos 72", 396 (Inc. 2)'® y 397'% de
la Constitucion que separa muy claramente el concepto reparacion para las
personas del concepto restauracién para los ecosistemas.

187 El citado articulo dispone que: La naturaleza tiene derecho a la restauracion. Esta restauracion
sera independiente de la obligacion que tienen el Estado y las personas naturales o juridicas de
indemnizar a los individuos y colectivos que dependan de los sistemas naturales afectados. En
los casos de impacto ambiental grave o permanente, incluidos los ocasionados por la explot-
acion de los recursos naturales no renovables, el Estado establecera los mecanismos mas efi-
caces para alcanzar la restauracion, y adoptara las medidas adecuadas para eliminar o mitigar
las consecuencias ambientales nocivas.

188 Dicho articulo establece que: “..[...]Todo dafio al ambiente, ademas de las sanciones corre-
spondientes, implicara también la obligacion de restaurar integralmente los ecosistemas e in-
demnizar a las personas y comunidades afectadas”.

189  El articulo citado dispone: “En caso de dafos ambientales el Estado actuara de manera inme-
diata y subsidiaria para garantizar la salud y la restauracion de los ecosistemas.[..]”
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3. La indemnizacién y compensacion por dafio ambiental
a) Compensacion:

Las medidas de compensacién ambiental tienen por finalidad producir
o generar un efecto positivo alternativo y equivalente a un efecto adverso
identificado. Es un instrumento que no subsana ni atenta la indemnizacion,
sino que se los implemente previamente para subsanar un posible dafio por
los riesgos de una actividad, esta no exime de responsabilidad.

Dichas medidas se expresaran en un Plan de Medidas de Compensacion,
el que incluird el reemplazo o sustitucién de los recursos naturales o ele-
mentos del medio ambiente afectados, por otros de similares caracteristicas,
clase, naturaleza y calidad.'

El concepto usual de compensacion alude a dos sujetos que se recono-
cen mutuamente, uno como acreedor y el otro como deudor “o situaciones
similares tales como una persona ofendida y otra que es su ofensor; apli-
cables a dafios, injurias, etc.”. La clave es que uno “compensa” al otro, y esto
usualmente se hace por medio de una indemnizacién econémica y la suspen-
sién del efecto negativo. Por lo tanto, este instrumento es apropiado para
enfrentar situaciones donde un actor, sea una empresa o un individuo, afecta
negativamente la salud o ambiente de una persona. La compensacion im-
plicarfa, en esos casos, suspender el efecto ambiental negativo y recibir una
indemnizacién o compensaciéon econdémica. Pero ese es un procedimiento
entre personas; la compensacion la recibe un individuo, en tanto una indem-
nizacién en dinero para la naturaleza es totalmente irrelevante.'”!

En la compensacion, una vez que se la acepta y se establece una suma o
una medida, hace que se asuma una solucion del problema, y desaparecerian
las obligaciones entre el acreedor y el deudor. En palabras mas simples, pon-
gamos el caso de una empresa que contamina un rio, y que tiempo después
llega a un acuerdo de compensacién mediante el cual paga cierta cantidad
de dinero a las comunidades locales. Esa medida puede resolver la situacion
entre las personas, pero no necesariamente es una solucioén para los dafos
en los ecosistemas.

190 http://www.grn.cl/plan-medidas-de-mitigacion-reparacion-y-compensacion-ambiental.html
191 Gudynas Eduardo, Mandato Ecoldgico, ediciones Abya Yala 2009
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b) Indemnizacion:

La indemnizacion es el resarcimiento econémico del dafio o perjuicio
causado. Es la satisfacciéon econémica por el agravio cometido que debe
satisfacer el contaminador en favor de la victima.

En los casos de dafio ambientales cuando estos son iniciados en los
procesos de indemnizacion de dafios y perjuicios en la via civil, la indem-
nizacién también se refiere al valor econémico que el juez determina para
financiar las medidas de restauracién ambiental.

Tanto la compensacion como la indemnizacion se resuelven en la
practica con multas y pagos en dinero. Por lo tanto ese camino termina le-
gitimando y aceptando un instrumento basado en la asignacion de un valor
econémico al ambiente, y esa monetarizacion es claramente antropocéntrica
en tanto estd basada en la utilidad o importancia que para el ser humano
representa un determinado elemento de la naturaleza.

Esto no quiere decir que la compensacion e indemnizacion sean malos
instrumentos, o que deben ser rechazados. El punto que se debe dejar en
claro, es que esas medidas tienen una utilidad en especial para solucionar
los conflictos y dafios entre los seres humanos pero son insuficientes para
asegurar la integridad y conservacion de la naturaleza.

4. Sistemas de reparacion ambiental

Cualquiera de los dafios al ambiente puede dar lugar a consecuen-
cias juridicas diversas: puede generar una responsabilidad de tipo penal, por
constituir un ilicito penal, responsabilidad que comprende: la restitucion, la
reparacion del dafo y la indemnizacién de perjuicios morales y materiales.
También pueden ser constitutivos de una infraccién administrativa, cuya
sancion lleva aparejada la obligacion de reposicion de la situacion alterada
por el autor y para aquellos supuestos en que la reparacion no fuera posible,
prevé la indemnizacién de los dafios y perjuicios causados. Pero también
puede los dafios no sean constitutivos de delito ni de infraccién adminis-
trativa, y entonces habria que acudir a un sistema de responsabilidad con-
stitucional o extracontractual, a través del cual se disponga el cumplimiento
del deber juridico directo del operador y subsidiario del estado de restaurar
y reparar el dafio generado sin que concurra relacion juridica previa entre el
autor del dafio y la victima.
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Nuestro marco juridico legal ambiental ha establecido algunas mo-
dalidades mediante las cuales es posible que los daflos ambientales sean res-
taurados y los derechos de las personas sean reparados, en este sentido se
analizaran las medidas de restauracion y reparacion que se pueden conseguir
en las distintas esferas de la responsabilidad ambiental, en especial dentro de
la responsabilidad administrativa, penal y civil.

a. Reparacion ambiental administrativa

Mediante este sistema el estado establece responsabilidades a los con-
taminadores ante el evento de que se presenten hechos que puedan ser san-
cionados sin la necesidad de la intervencion judicial. En este sentido, exis-
ten dos métodos clasicos de sancion: la sanciéon econémica y la sancion de
cumplimiento. A través de la sancién econémica se establecen multas por
el incumplimiento de la norma, caso tipico de las sanciones en las opera-
ciones hidrocarburiferas. En las sanciones de cumplimiento el contamina-
dor se puede obligar a multiples acciones como establecer un programa de
remediaciéon ambiental, cumplir con un programa de auditorfas ambientales
permanentes, suspender la actividad, reducir los niveles de aprovechamiento
del recurso, inclusive dejar de operar si el incumplimiento de la norma esta
incurso en causales de caducidad o reversiéon de concesiones o autoriza-
ciones ambientales, para lo cual se encarga a las instituciones competentes
del control de la calidad ambiental y los sistemas de prevencién, el cumpli-
miento de estas acciones como de la reparacién del dafio en caso de que el
incumplimiento a la normativa ambiental asf lo exige y la autoridad admin-
istrativa lo haya dispuesto.

Sibien es cierto que el principio de responsabilidad administrativa, tiene
como fundamento la prevencién, también existen formas en las cuales la
administracion actia de forma precautoria y reparadora. Esto es que, dentro
del sistema de responsabilidad administrativa se puede imponer al unfsono
sanciones como multas, clausuras, y disponer también la reparacion del dafio
ambiental en tanto haya supuesto el incumplimiento de un deber.

Como decfamos, uno de los mecanismos de sanciéon administrativa por
excelencia utilizados en el ecuador ha sido el imponer sanciones pecuniarias
para los casos de incumplimiento de la norma, al efecto se establecen multas,
pero las mismas no son empleadas en la reparacion del dafio. Tampoco se ha
creado un fondo para que los recursos que se recaben por concepto de mul-
tas se destinan a la reparacion de los dafios ambientales, como ocurre por
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ejemplo en Nicaragua en donde de los ingresos provenientes de las multas,
el veinticinco por ciento ingresaran a la Alcaldia del municipio donde ocu-
rri6 el dafio y el setenta y cinco por ciento restante al Fondo Nacional del
Ambiente, con destino a programas para la conservacioén del ambiente y la
calidad de vida de los habitantes del pais.'”

Nuestro sistema juridico establece un sinnimero de medidas adminis-
trativas que si bien no estan dirigidas al ambiente de forma directa, sus con-
secuencias implican un sistema de prevencién o reparacion ambiental. Por
ejemplo nuestra legislaciéon ambiental establece sanciones administrativas
como: decomisos, regularizacion de las autorizaciones, permisos, estudios y
evaluaciones; verificaciéon del cumplimiento de las medidas adoptadas para
mitigar y compensar dafios ambientales, caducidad, suspension de activi-
dades, contratacion de seguros por riesgo, etc. que facilitan la prevencion y
reparacion ambiental, pues es evidente que la suspensioén de una actividad
riesgosa disminuye el impacto. A través de la via administrativa se puede
lograr incluso la remediacién ambiental y la reparacion de dafios, el sector
perolero es un ejemplo de dicha aplicacion, debido a que el Reglamento
Ambiental de Operaciones Hidrocarburiferas obliga al causante del dafio
ambiental a cumplir con los programas de remediacién ambiental, ademads
de los que sean necesarios para reparar el dafio causado.

Sin embargo podemos notar que no obstante su importancia de este
tipo de reparacion, este sistema es muy limitada debido a que generalmente
es aplicada a las actividades de menor relevancia ambiental mientras que las
actividades con mayor envergadura como el sector petrolero, la explotacion
minera o forestal que tienen impactos incluso globales, no son evaluadas
de forma oportuna y las sanciones que se establecen reparacion no llegan a
generan precedentes importantes, mas bien promueven el incumplimiento
repetitivo de las normas ambientales, al ser sanciones pecuniarias irrelevantes
en relacion a la inversion y capital que se manejan en estas actividades.

b. Reparacion ambiental civil

Una de las discusiones que se ha mantenido en la academia ambiental en
esta época es el de establecer un sistema de responsabilidad por el dafio am-

192 Ley General del Medio Ambiente y de los Recursos Naturales de Nicaragua que en su articulo
151
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biental que lo diferencie del dafio civil tradicional, de modo que los sistemas
de reparacién sean diferentes y atiendan a la solucion de las dimensiones
de derechos tutelados: derecho de la salud de las personas en relacion a un
ambiente de calidad; y derechos de la naturaleza en relacion a los derechos
de mantener y regenerar sus ciclos vitales. Lo cual hace que cada dfa el dafio
ambiental tenga una especificidad propia que lo distingue del dafio tradicio-
nal personal o patrimonial.

Ahora bien, muchos autores diferencia el dafio material patrimonial
devenido de una contaminacién ambiental del dafio propiamente ecologico
cuando no existe afectacion patrimonial de por medio, como puede suceder
con los dafios provocados en zonas de areas naturales protegidas, extincion
de especies o contaminacion del mar, etc., que sin embargo no dejan de
tener un elemento de afectacion difusa sobre las personas que coexisten y a
veces dependen de esos ecosistemas. Michel Prieur sefiala que el concepto
de dafio ecolégico fue utilizado por primera vez por M. Despax para insistir
sobre la particularidad de los perjuicios indirectos resultantes de atentados
al ambiente. El autor citado manifiesta que “/a afectacion de un elemento del
ambiente (el agua, por ejemplo) no puede evitar sus efectos sobre otros componentes del
ambiente tomando en cuenta la interdependencia de los fendmenos ecoldgicos. El daiio
ecoldgico es el que trae consigo una afectacion al conjunto de los elementos de un sistema
Y que por su cardcter indirecto y difuso no permite en tanto que tal dar paso a derecho a
la reparacién”. Por su parte Guido Alpa sostiene que el dafio ambiental es un
dafio causado a un interés colectivo carente de materialidad y de titularidad
colectiva, “mientras que el dafio civil constituye una afectacion directa a las
personas o a sus bienes”.

Si bien es cierto, debe tomarse en cuenta que muchas veces la produc-
ci6n de un dafio al ambiente suele venir acompafiado de la generacion de
dafios de caracter civil, cuando por ejemplo, a consecuencia de una agresion
al ambiente se afecta a la salud o a los bienes de las personas, sin embargo,
en un caso nos referiremos al dafio ecolégico puro, mientras que en el otro
hablamos de lo que podemos llamar dafio civil por influjo medioambien-
tal'”.

Bajo estas premisas podemos observar que los sistemas juridicos aun no
han reconocido de forma clara una especificidad del dafio ecolégico puro.

193 GONZALES MARQUEZ , Jos¢, La Responsabilidad por el dafio ambiental en América Latina
PNUMA
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Sino que mis bien se lo trata como dafio civil'**

. Un aporte muy importante
para el establecimiento de la tutela del derecho ambiental que establezca
responsabilidades integrales es la establecida por el Tribunal Constitucional
de Espafia, que en la Sentencia 102/95 sefiala que:

“el medio ambiente no puede reducirse a la mera suma o yuxtaposicion de los recursos
naturales y su base fisica, sino que es el entramado complejo de las relaciones de todos
los elementos que por si mismos tienen existencia propia anterior pero cuya intercon-
exion les dota de un significado transcendente, mds alld del individnal de cada nno”.
Las Leyes Fundamentales muestran una tendencia a establecer las bases

con arreglo a las cuales el legislador debera regular el dafio ambiental y sus
efectos, que bédsicamente expresan los siguientes principios: (i) todo dafio
ambiental debe ser reparado, cualquiera que sea su naturaleza (dafio indivi-
dual o colectivo y dafio al patrimonio nacional); (ii) la reparacién comprende
de manera prioritaria la obligacion de restablecer las cosas al estado que
tenfan antes de la generacion del dafio, si ello es posible (“recomponer”); y
(i) la reparacion comprende ademas la obligacién de indemnizar dafios y
perjuicios causados, incluidos aquellos que no queden cubiertos por la re-
composicién que se haga del dafio'”

Existe una linea de conducta legal y politica dentro de las actividades
econdmicas que se refiere a que las actividades deben desarrollarse de forma
sostenibles. Este concepto de sostenibilidad en muchas ocasiones no se presenta
en la actividad humana, debido a que se dafa antijuridicadamente el ambiente,
surgiendo como consecuencia la responsabilidad civil, que asoma como un dis-
curso que influye notoriamente en la cadena de produccién de bienes.

Este es uno de los grandes aportes que puede hacer la teorfa de la res-
ponsabilidad civil, en la medida en que a través de la via civil se pueden de-
terminar indemnizacion para financiar los costos que ocasiona la reparacion
de dafios ambientales, lo cual serd un factor esencial no solamente en la regu-
laciéon del mercado (costo — beneficio) sino en la valoracién propiamente
ecosistémica. Es indiscutible que sentencias, asi sean en minimo ndmero,
que condenen a empresarios a resarcir perjuicios ecologicos, repercuten am-
pliamente sobre el costo de la produccion de los articulos necesarios para el

194 En el caso del Ecuador, a pesar de que tiene una Constitucion de avanzada en el tema ambiental
se sigue tratando el tema de las indemnizaciones de dafio ambiental respecto a los derechos y
el patrimonio de las personas que pudieron verse afectados, pero no de los ecosistemas pura-
mente.

195 Ratl Brafies, ‘el derecho para el desarrollo sostenible”
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ser humano, sobre el mercado asegurador e, igualmente, sobre el concepto
mismo de Desarrollo Sostenible.

Se trata en efecto de que al contaminador le vaya mejor produciendo
con el minimo de contaminacién -ojald al punto cero ideal-, que pagando
indemnizaciones por los dafios que deba resarcir segin las reglas de la res-
ponsabilidad civil. En el clasico ejemplo, se trata de que sea mas barato
colocar chimeneas en una industria, que pagar mediante la indemnizacion
civil la lavanderfa de los vecinos, restablecer el ecosistema por la muerte de
péjaros o, en general, cumplir las obligaciones necesarias para que el derecho
vulnerado por el dafio quede en la forma mas parecida y ojala idéntica, a la
que se tenfa antes de su advenimiento.'”®

La reparacion civil dentro del Ecuador implica en primer lugar res-
ponder pecuniariamente ante el dafio, con el objeto de pagar los costos que
la recuperacion demande. Lo conlleva al establecimiento de métodos de
valoracion de la reparacion de los ecosistemas. Implica también por un lado,
realizar acciones para reparar los componentes de la naturaleza destruidos,
y en la misma accién establecer montos de indemnizacién por el agravio
ocasionado.

La indemnizacién por dafio ambiental civil, segun la Ley de Gestion Am-
biental, es una indemnizacién meramente econémica que nace en funcioén
de la valoracion del dafio para poder indemnizar lucro cesante, dafio emer-
gente, patrimonio publico y privado, ecosistemas y derechos. Sin embargo
la doctrina nos sefiala que en caso de que no se pueda subsanar econémica-
mente, se pueden ver medidas alternativas. Como la reparacion in situ, esto
es que el responsable se haga cargo de realizar determinadas actividades de
restauracion en el sitio mismo del dafio, para cuyo efecto el juez no fijara una
determinada cantidad como indemnizacién sino que dispondra la practica
de actividades bajo su costo. También se pueden establecer reparaciones
civiles ex situ, esto es disponer que el contaminador realice actividades de
restauraciéon ambiental fuera del area de su concesion o manejo, para lo cual
el Juez podra determinar la realizacién de actividades como reforestacion de
bosques, descontaminacion de aguas, cuidado de animales silvestres, etc.

La reparacién civil deben contener la restauracién del ambiente dafio,
es decir los elementos bidticos, naturales y patrimoniales y la entrega de una

196 Responsabilidad civil por daio ambiental, Juan Carlos Henao, Profesor titular de la Facultad
de Derecho, Universidad Externado de Colombia.
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cantidad econémica al sujeto o comunidad que han sufrido el dafio.

La reparacion civil tiene que restaurar el ambiente dafiado, es decir, sus
elementos bidticos dafiados, tanto elementos naturales como patrimoniales
hasta que el objeto vuelva al estado anterior al dafio ambiental . Lo cual gen-
era un problema debido a que el dafio natural es por caracteristica irrevers-
ible debido a que una alteracién externa a su normal funcionamiento rompe
su cadena de evolucién ecosistémica.

- Reparacion ambiental penal

En un buen nimero de casos de delitos patrimoniales se entiende
cumplida la reparacién con el mero pago de cantidad que el juez fija como
condena por los dafos y perjuicios ocasionados a la victima, sin exigencia de
esfuerzo ni consideracién de formas de reparaciéon inmaterial o simbolica.
Este criterio es preocupante cuando se trata de delitos ambientales en donde
la reparacion debe incluir elementos de capacidad reparadora en sentido
social en que se reconozca el hecho, la verdad la consiguiente responsabili-
dad.

La peculiaridad de la reparacién ambiental se pone a relieve al momento
de fijar los alcances de los actos reparadores. La jurisprudencia no nos otor-
ga mayores elementos para analizar y proponer un sistema de reparacion
penal que sea eficaz para recuperar los sistemas ambientales degradados. Por
lo que nos genera una problematica juridica a la hora de enfrentar el tema,
para lo cual podriamos suponer si basta con el mero cese de la actividad
contaminante o es necesaria una actividad dirigida a neutralizar o reducir en
lo posible los perjuicios ya producidos en el ambiente.

Estas suposiciones ademas son importantes porque pueden constituirse
en atenuantes del delito ambiental, debido a que por ejemplo si alguien deja
de verter aguas contaminadas antes del inicio de la accioén penal, puede ser
interpretado por el juez como que el procesado actio en lo posible de buena
fe, al suspender una actividad que estaba incumpliendo la norma penal.

Estas singularidades y tropiezos en la asighacion de medidas de reparacion
son importantes tenerlas en cuenta debido a que ante las estructura tipicas
configuradoras de delitos de peligro, el delito se consuma sin que haya mani-
festado lesion al bien juridico protegido, los dafios son de tracto sucesivo, en
muchas ocasiones irreversibles y no son aislados sino parte permanente del
comportamiento de una industria u otras actividades econémicas nocivas
para el ambiente que requieren de medidas concretas que desde el ambito
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penal manifiesten acciones para los responsables.

Si bien el resultado material de la accién penal es la privacion de la
libertad, esto se torna complicado cuando los actos son realizados bajo la
figura de una sociedad de voluntades expresada a través de una empresa, por
lo cual al establecerse medidas privativas de libertad en contra del acusado,
quien puede ser representante legal o apoderado de la industria que causa
el dafio, estas medidas so inocuas para la empresa y sus accionistas, quienes
con causa legal pueden seguir ejerciendo las mismas acciones y ejecutando
inclusive otros actos como si nada hubiera sucedido.

Por tal razén es importante establecer medidas de reparacion ambien-

tal en contra de la persona causante del dafio, sea esta persona natural o

juridica para que a través de estas medidas la causa penal no quede hueca de

reparacion.

Sibien nuestro sistema juridico no prevé medidas concretas de reparacion
penal ambiental mas que las tipicas acciones por dafios y perjuicios cuanti-
ficados en valores econémicos, los jueces deberfan acudir a la doctrina, la
jurisprudencia y el derecho comparado para establecer medidas creativas
y alternativas para crear precedentes de reparacion penal ambiental, sobre
todo cuando se trata de acciones realizadas por instituciones corporativas.
En este sentido deberfan acogerse algunas de las normas que en materia de
reparacion estian contenidas en la legislacion penal ambiental venezolana, en
donde se establece un sistema que permite sancionar a las personas juridicas
como un medio de disuasiéon para sus miembros, sin perjuicio de la respon-
sabilidad penal de los gerentes, administradores y directores de las mismas,
a condenar a la realizaciéon de medidas de restauracion o conservacion; a
aplicar la sancién principal, que puede ser segin los casos de prision, arres-
to, multa, trabajos comunitarios o prohibicion de la actividad origen de la
contaminacién por un lapso determinado; y a ordenar un conjunta de penas
accesorias, entre las que pueden estar las siguientes:

- Lainhabilitacién para el ejercicio de funciones o empleos publicos, has-
ta por dos afios después de cumplirse la pena principal, cuando se trate
de hechos cometidos por funcionarios puiblicos;

- Lainhabilitacion para el ejercicio de la profesion, arte o industria, hasta
por un afo después de cumplida la sancién principal, cuando el delito
haya sido cometido por el condenado con abuso de su industria, pro-
fesién o arte, o con violaciéon de alguno de los deberes que le sean
inherentes;

- Lapublicaciéon de la sentencia, a expensas del condenado, en un 6rgano
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de prensa de circulacion nacional;

- La obligacién de destruir, neutralizar o tratar las sustancias, materiales,
instrumentos y objetos fabricados, importados u ofrecidos en venta y
susceptibles de ocasionar dafios al ambiente o a la salud de las perso-
nas;

- La suspension del permiso o autorizacién con que se hubiese actuado,
hasta por dos afios de cumplida la sancién principal;

- La suspension del ejercicio de cargos directivos y de representacion en
personas juridicas, hasta por tres afios después de la pena principal;

- La prohibicién de contratar con la Administracién Publica, hasta por
tres aflos después de cumplida la sancion principal: vy,

- El decomiso de los equipos, instrumentos, sustancias u objetos con
que se hubiere ejecutado, a no ser que pertenezcan a terceros ajenos al
hecho, y de los efectos que de él provengan.

De la misma manera la Agencia de Proteccion Ambiental Norteameri-
cana EPA ya ha establecido algunas medidas alternativas en temas de san-
ci6n penal, como la reparacion in natura sustituta del dafio, consistente en
que ante la irreversibilidad del dafio ocasionado, la empresa deba financiar y
ejecutar reparaciones ambientales en otros lugares que necesiten de medidas
de reparacion ambiental. Adicionalmente se prevé el establecimiento del
historial o ficha de cumplimiento ambiental, a través del cual se genera una
especie de ficha de antecedente penales de la empresa en donde es posible
detectar quienes han sido sancionados por dafios ambientales, lo cual resulta
bastante util para algunos pafses que prevén legislaciones muy rigurosos para
las empresas que quieren participar en concesiones o contratos, pues a través
de esta ficha se puede saber quienes han cumplido a cabalidad con la normas
ambientales y quienes han demostrado una conducta irresponsable.

Como hemos venido sosteniendo, si bien las empresas como personas
ficticias no pueden estar entre rejas detenidas, se pueden establecer penas en
contra de ellas como medidas de reparacion alternativa. Otra de las medidas
que nos indica la jurisprudencia espafiola, son las medidas preventivas de
nuevos perjuicios, mediante la cual la empresa que realiza una actividad con-
taminante pacta con la administraciéon un plan de descontaminacion gradual
de dafios que pudieran ocasionarse en lo posterior. Lo importante en este
tipo de reparacion es que la pena deje de ser personalisima y se traslade a la
empresa como promotora y causante de la actividad contaminante. Porque,
de qué vale que el gerente esté bajo rejas por un delito cometido por la
actividad de su empresa, si a esta nada le afecta, pues aun luego del estab-
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lecimiento de la pena a su gerente, la empresa con sus accionistas que son
quienes imponen las reglas de juego en las actividades empresariales, siguen
ejecutando las actividades que contaminaron con absoluta libertad?

5. Valoracion del ambiente para la reparacion

Previo a establecer medidas de reparacion, sea via indemnizacion o via
actividades de restauracion, se requiere la valoracién de los dafios para fijar
el monto de las indemnizaciones debidas o el nimero y magnitud de las
actividades restauracion a desarrollar. Aqui surge un problema pues el ob-
jeto de la cuantificacién econdémica, es el ambiente por tanto nos surgen las
preguntas: ¢Cémo establecer un valor para este bien? ¢Qué consideraciones
se han de tener en cuenta? :Cémo justificamos una cuantia frente a un bien
invalorable?.

La asignacion de un valor econémico a los elementos de la naturaleza
refleja lo que las personas estan dispuestas a pagar por ella, sea para apro-
piarsela o para protegerla (o por su analogo, en la disponibilidad a aceptar un
pago como compensacion por un dafio ambiental)'”.

El valor ambiental es un “conjunto de técnicas y métodos que permiten
medir las expectativas de beneficios y costes” a partir de las percepciones y
valoraciones de las personas'®.

Valorar econémicamente el ambiente es una manera de estimular a los
entes politicos y a la sociedad en general a la conservaciéon del medio am-
biente y “tabular” cuanto estarfan dispuestos a consagrar para conservar su
entorno para una vida plena presente y futura.

A través de la valoracion se intenta el asignar valores cuantitativos a los
recursos ambientales de una manera independientes a los que pueden estar
establecidos en los mercados, de esta manera vamos a encontrarnos con una
serie de bienes y servicios ambientales para los cuales va a ser imposible el
encontrar un mercado que generen estos precios.

Partiendo de que la economia es la ciencia que administra los recursos
escasos, nos encontramos en un plano en el que si no controlamos y pone-
mos limites a nuestras acciones para con nuestro entorno natural estaremos
en una carestfa relativa o absoluta de los mismos.

197 Gudynas Eduardo, Ecologia, economia y ética del desarrollo sostenible, pag. 71.
198 Manual de Romero (1994)
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El importantisimo papel que cumple el analista nos brinda los valores
relativos para aplicar correctas politicas preventivas y asi establecer criterios
frente a determinadas situaciones.

Se debe partir de que el ambiente tiene ya un valor per se, no es necesa-
rio que salga a un mercado para tener un precio, o que alguien lo determine,
este valor se lo ha ganado por el tan solo hecho de existir y cumple con una
serie de funciones que afectan o benefician a las personas que somos los
usuarios de este y la degradacion o pérdida de los recursos ambientales son
un problema econémico, ya que trae consigo la desaparicioén de de valores
importantes que muchas, por no decir todas, son situaciones irreversibles.

Se debe implementar politicas que construyan las relaciones positivas en-
tre el desarrollo y el ambiente y dejar de lado las relaciones negativas y para
esta consumacion se requiere de acciones colectivas, coordinacion interinsti-
tucional, participacion social, asignhaciones publicas y privadas, entre otras.

A fin de tomar decisiones que nos conlleven a un manejo sustentable,
es elemental plantear estrategias en las que se midan la escala del dafio del
recurso que se pretende afectar por el proyecto o accién a implementar,
identificar las fuentes ineficaces en el manejo de los recursos, cuantificar a
estas ineficacias y definir los instrumentos politicos adecuados que pueden
ser regulatorios, administrativos, econoémicos, etc.

Los aspectos econémicos de esta relacion de naturaleza y sociedad se ex-
presan ya en la valoracién econémica que los actores sociales hacen de sus
recursos ambientales y son clave en un proceso sostenible en nuestra mate-
ria. Hsta valoracion debe incluir los valores expresados por los propietarios
(silos tuviere), por los usuarios (la sociedad) las oportunidades de utilizacion
alternativa en la actualidad o a tiempo futuro; y, se expresa parcialmente en
el mercado a través del intercambio de bienes y servicios ambientales que
distribuye beneficios.

Sin embargo el valor de un bien o servicio ambiental no se refleja en
precios de mercado, se puede reflejar en otros indices como son recursos de
uso familiar, actividades recreativas, preservacion de biodiversidad, etc. Exis-
ten casos en los que puede resultar técnicamente imposible; incluso puede
llegar a suceder que la mera restauracion fisica de los atributos fisicos de un
recurso no llegue a recrear todas las caracteristicas ecologicas del mismo. La
evaluacion de los costes recuperaciéon de un recurso natural implica diversas
dificultades: determinar cual era en realidad la calidad original del recurso,
elegir la forma mas rentable de recuperar el recurso, y decidir qué se entiende
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por recurso natural o ambiental de valor equivalente al que se perdi6.'”
a. Métodos de valoracién ambiental.

Los tipos de funciones que puede cumplir el medio ambiente se pueden
clasificar en funciones mercadeables, (se pueden expresar los impactos ambientales
en cantidades fisicas y bienes que pueden ser mercadeables a un precio de-
terminado. Donde el precio de estos bienes puede ser utilizado como una
aproximacién del valor econémico del bien en los mercados locales), fun-
ciones comerciables (permiten expresar los efectos ambientales en bienes
que pueden ser mantenidos en mercados internacionales a un determina-
do precio. Este precio puede servir como una medida de valor econémico
del bien ha nivel internacional) 'y funciones no mercadeables (asignan un valor
econémico a los impactos ambientales. No por medio de los mercados con-
vencionales, sino en por medio de la construccién de mercados hipotéticos
para los bienes o recursos ambientales)

A la hora de realizar 1a valoraciéon econdémica de dafios ambientales, es im-
portante tomar en cuenta las multiples funciones del medio ambiente como
proveedor de bienes y servicios a los individuos. También se debe definir
el valor del recurso ambiental ya sea como un bien intermedio o como un
bien final.

Barbier, menciona que toda base de datos ambientales debe cumplir
con requerimientos tales como: una estimaciéon lo mas exacta posible de
los stock de recursos fisicos y las capacidades asimilativas, incluyendo tasas
de agotamiento y de adicién de los recursos. También es importante incluir
la composicion de los sistemas de recursos y la caracterizacion de sus dife-
rentes funciones. Se debe incluir datos que representen la capacidad asimila-
tiva de desechos, las cantidades de contaminacion y las tasas de descargas, las
funciones productivas, funciones de proteccién y aspectos socioculturales.
La base de datos debe ser flexible. Esto se debe a que los datos por lo
general son recolectados por diferentes instituciones al nivel de municipios,
zonas o regiones, tomando en cuenta la ubicacién geografica del impacto.
Asi mismo propone una metodologia en la cual clasifica los recursos natu-
rales en recursos no renovables, recursos renovables y no renovables, recut-
sos renovables, capacidades asimilativas de desechos y sistemas de recursos

199 Gudynas Eduardo, Ecologia, economia y ética del desarrollo sostenible.
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naturales importantes. Una vez definido el tipo de recursos lo importante es
definir el tamafio del stock del recurso, el nivel de agotamiento y de adicion
a la base de recursos naturales. Lo ideal para estimar el valor econémico del
medio ambiente es cuantificar cada una de las funciones de este en términos
biofisicos para luego trasladatla a términos econémicos. También es necesa-
rio que los datos incluyan informacién sobre los costos sociales que incurre
la sociedad al experimentarse una pérdida en las funciones que cumple el
medio ambiente.

Se consideran dos grandes bloques de métodos para la valoracién ambien-
tal, el primero de estos es el de preferencia revelada en el cual se hacen uso de
los datos indirectos de mercados con el bien que se va a valorar, generando
precios de mercados sustitutivos como son el método de “Coste de 17aje” o
los ““Precios hedinicos” y el otro bloque de métodos son los de preferencia hipo-
tética en el que se simula el comportamiento del mercado por medio del uso
de las encuestas que vendria a ser una “Valoracién contingente”

También se ha planteado un valor de nso que es un valor estimado por
el precio que le otorgan los agentes vinculados con ese activo ambiental a
través del mercado y que a la vez puede ser: i) directo (condicionado por su
consumo ej. Plantas, animales, madera, plantas, minerales, etc.); ii) zndirecto
(valor derivado de las funciones reguladoras de los ecosistemas, que forman
parte del mercado pese a estar conectado a las actividades de produccién y
consumo); v, iii) de opcidn (que viene a ser la postergacion del uso de un de-
terminado activo ambiental para un futuro).

Ademas se ha planteado el valor de no uso que se caracteriza cuando un
bien o servicio ambiental no tiene un precio ligado al mercado real y su valor
econémico puede estimarse a través de un mercado ficticio o simulado y se
manifiesta cuando una sociedad ha decidido no transformar componentes
del sistema natural ya que sentirfan una pérdida si este ya no existe en su
entorno. Este valor de no uso puede constituirse también en un valor de
existencia (se da por lo general a las especies muy raras y es una valoracion
contingente) y un valor de legado (legar beneficios a generaciones futuras e
implica un sentido de pertenencia).

Frente a estos métodos, tenemos los métodos de cilculo de costes, los
mismos que se dividen en: métodos directos y métodos indirectos.

Dentro de las metodologias directas tenemos Método del Coste de Viaje
que se usan como una aproximacion para valorar los servicios recreativos
que proporciona la naturaleza cuando una persona tiene que trasladarse a un
determinado lugar para disfrutarlos; el método de los precios hedénicos que
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consiste basicamente en descubrir todos los atributos del bien que explican
su precio, por ejemplo, el costo de una finca con paisaje a una cordillera
nevada; el método de prevencion de dafios, que consiste en cuantificar la
valoracion de los servicios ecolégicos a partir del gasto que se realiza para
prevenir su pérdida o deterioro; el Método del Coste de Conservacion que
se basa en la identificacién del gasto realizado en la conservacion de un de-
terminado recurso, espacio o especie.

A fin de realizar un correcto proceso de Valoracién del Dafio se deben
efectuar andlisis tales como: Temporalidad, caracteristicas del responsable
—costo del Proyecto, beneficios o rentabilidad de la actividad contaminante,
costo de produccion externalizados, caracterfsticas de la comunidad afectada
,relacion socio-afectiva de la comunidad con la zona afectada, prevision téc-
nico-cientifica de los efectos de la contaminacion, accion dolosa del agente
contaminante, posibilidad tecnolégica de atenuar o evitar los efectos del
contaminante, costos de restauracion- reposicion, degradacion del ambiente
sobre sistemas de recursos naturales criticos y sus diferentes funciones, pér-
didas potenciales de las funciones ambientales, entre otros propios de la
valoracion que se vaya a realizar, asi, si se va a valorar un costo de contami-
nacion a nivel productivo, se tendrd que analizar factores tales como dafios a
la salud, dafios materiales, danos a la flora, dafios a la fauna; si se va a valorar
costos de contaminacion hidrica, se debe tomar en cuenta perjuicios a lo que
serfa la actividad pesquera, la contaminacion del agua, las fuentes y cuencas
afectadas, etc.; en caso de valoracion del suelo y su dafio ambiental tomar
consideraciones tales como la cadena alimenticia, residuos, desechos tanto
s6lidos como liquidos, dependiendo el ecosistema que se necesite valorar se
usard los correspondientes valores y metodologfas.

La informacién necesaria para este tipo de evaluaciones debe ser diversa
y representativa de las multiples funciones del medio ambiente afectado por
el proyecto. Es necesario clasificar las diversas funciones del medio ambiente
para luego hacer un buen levantamiento de datos y posteriormente asignar el
método de valoracién econémica de impactos mas adecuado.

b. La Valoracion del dafio, como método de cuantificar
y cualificar la reparacion.

La valoracién del dafio debe incluir diferentes enfoques que puedan
ofrecer un marco comprensivo de las afectaciones y de su interdependencia.
Especificamente debe atender a la relacion de las consecuencias identificadas
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con el origen causal de las mismas. La mayor parte de las veces este origen
esta relacionado con consecuencias concatenadas unas con otras (por ejem-
plo la perdida de territorio, con deterioro ambiental, con contaminacion
del agua, con salud). En todo caso se deberfan evaluar las medidas tomadas
o no tomadas para determinar responsabilidades en la causa, en la falta de
prevencion o en el mal manejo de los procesos.

Se necesita el concurso de equipos independientes e interdisciplinarios
que puedan aportar un punto de vista mas global de los diferentes aspec-
tos:

- Identificacién del dafio

- Origen causal y tipificacion de los hechos

- Caracterizacion de las consecuencias en su contexto social o cultural

- Caracterizacion de los ecosistema, sus componentes y funcionamiento

- Valoracién de los aspectos relativos a la reparacion.

- Danos agregados por las respuestas empresariales o estatales que se dan
para ocultar el dafio incluyendo,

Hay que tener en cuenta que en los casos colectivos las evaluaciones y
peritajes suponen no solo la recogida de datos cuantitativos sino también la
experiencia de las poblaciones afectadas, de forma que se pueda hacer un
analisis mas integral y local de las afectaciones. Se necesita definir los indica-
dores de impactos en las diferentes dreas, asi como metodologias compren-
sivas y adaptables al contexto social y cultural.

Mas alld de las novedades de esta aproximacion, y la proliferacién de
metodologias, persisten los problemas ya que la determinacion de precios es
compleja, e incierta. ¢(Cémo determinar el precio del puma como especie?
no todos los elementos naturales alcanzan un precio, otros a pesar de que
estan valorados poseen precios que estan asociados s6lo a una de sus partes
(el precio del arbol medido por la madera pero no por el follaje que lo cubre,
como el tallo y las raices). En tanto el precio esta relacionado a la disponibili-
dad de pagar eso esta sujeto a patrones culturales, en la mayoria de los casos
el precio lo dispondra de acuerdo a lo que es conocido y tiene una utilidad,
por tanto elementos de especies que son desconocidas pero estan el peligro
de extincién pasaria desapercibida pues no obtendria ningtn valor, mas aun
aquello que no tiene utilidad para el ser humano.

Como lo sostiene Eduardo Gudynas la valoraciéon econdémica es en
realidad una forma de valuacién antes que de valoracion. La reduccion de
los valores de la naturaleza al precio ejemplifica una reducciéon a una unica
escala de valores. Las diferentes valoraciones como es el caso de las aprecia-
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ciones ecoldgicas, estéticas, religiosas, culturales, etc., quedan reducidas a la
disponibilidad de pagar, y por tanto a una unica escala de precios.

6. Aproximacion a una propuesta de reparacion
integral del dafio ambiental

De acuerdo a la Constitucion ecuatoriana, la Reparacion integral del
dafio ocasionado por una actividad de impacto ambiental es un derecho.
Este hace referencia a dos medidas: las primeras se adoptan para las per-
sonas afectadas por dafios ambientales; mientras que las segundas, las de
restauracion, tienen que ver con las medidas que se ejercen directamente
sobre la naturaleza.

El Art.397 de la Constitucién habla de Reparacion Integral.

Art. 397.- En caso de dasios ambientales el Estado actuard de manera inmediata y

subsidiaria para garantizar la salud y la restanracion de los ecosistemas. Ademas de

la sancion correspondiente, el Estado repetira contra el operador de la actividad que
produjera el daito las obligaciones que conlleve la reparacion integral, en las condiciones

Y con los procedimientos que la ley establezca.

La reparacion se refiere a un conjunto de medidas orientadas a restituir los
derechos y mejorar la situacién de las victimas, asi como promover reformas
politicas que impidan la repeticién de las violaciones. La situacion se vuelve
compleja cuando dentro de las victimas que debe atender la reparacion se
encuentra la naturaleza, sujeto de derechos al cual no podemos saber con
certeza cual son sus inquietudes respecto a las consecuencias que ocasiond
sobre si, un determinado dafio a uno de sus componentes naturales.

Algunos autores como Gudynas, manifiestan que no podemos hablar
de reparaciéon cuando se trata de temas ecoldgicos, pues esté término es
un término utilizado para las personas. Lo que se debe hablar en términos
ambientales es de restauracién, que como vimos anteriormente significa la
recuperacion de las condiciones naturales al estado inicial del que se encon-
traban antes del dafio ambiental.

No obstante esta reflexion, en la practica cotidiana es dificil que poda-
mos desprender las actividades humanas de la relacién con la naturaleza, por
tal razon cuando se presentan dafios ambientales y deben ejecutarse medidas
de reparacion integral estas deben observar las dos dimensiones: las perso-
nas y la naturaleza.

Por tanto, este concepto sobre reparacion y restauracion del dafio am-
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biental conforme se encuentra establecida en la vigente constitucién debe
aplicarse de forma integral, tanto a los ecosistemas naturales como a las per-
sonas, para lo cual debe contemplar al menos tres objetivos fundamentales:

a) Ayudar a las victimas (personas, colectivos) a mejorar su situacion,
reconociendo sus derechos.

b) Restablecer su relacion y confianza en la sociedad y las instituciones.

©) Recuperar las condiciones y espacios donde se reproduce la vida.

La Reparacién, de acuerdo a las estandares internacionales fijados prin-
cipalmente por el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, consta de
las siguientes dimensiones:

a) Restitucion;

b) Indemnizacion;

¢) Rehabilitacion;

d) Medidas de satisfaccion; y

e) Garantias de no repeticion,

Cada una de estas dimensiones puede ser aplicada para reparar y res-
taurar dafios ambientales, mas aun cuando el derecho a un ambiente sano es
parte integral de los derechos humanos. No obstante es necesario puntual-
izar que la Naturaleza, al ser considerada un sujeto con derechos propios, se
debe aplicar medidas desde la perspectiva de la restauracion ecosistémica.

En este sentido la Reparacion por dafios ambientales deberfa constar
de:

1. La restitucion: Es decir, buscar que los afectados vuelvan a la situa-

cion original, se restablezcan sus derechos, el lugar y extension de su
residencia, la devolucién de sus bienes y de su empleo, etc. Y que no
s6lo sea valorado en dinero sino en medidas de compensacién, como
la entrega de una finca, un titulo de propiedad, hacerse cargo de la
salud de los enfermos, entrega de becas, etc.
En el caso de la naturaleza, que se repongan sus condiciones ambien-
tales para que no afecte su ciclo ecoldgico, esto se logra por ejemplo,
devolviendo al habitat las especies que fueron desplazadas, recompo-
niendo los suelos, restableciendo la fauna devastada, etc.

2. Laindemnizacién: Es decir, otorgar compensaciéon monetaria por los
dafios y perjuicios. Esto incluye el dafio material, el fisico y el moral
(por miedo, humillacién, estrés, problemas psicologicos, reputacion,
etc.). Debe ser congruente con el nivel de impacto y mantener un ba-
lance entre los servicios que se ofrecen y el aporte financiero, tenién-
dose en cuenta las caracteristicas de emergencia y las vulnerabilidades
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que se creen. Por ejemplo, no es lo mismo indemnizar a los habi-
tantes de la ciudad de Quito por haber recibido en sus tubetfas agua
con arsénico durante un dfa, que la indemnizacién que debe darse a
un pueblo o nacionalidad que producto de la contaminacién de sus
fuentes de abastecimiento de agua hayan sido desplazada de sus tiet-
ras.

La indemnizacion deberfa servir para invertir en acciones de
reparacién in natura sustituta, es decir cubrir gastos de restauracion
ecosistémica en otros sitios que pudieran servir de amortiguamiento
al area afectada

La rehabilitacion: Busca la devolucion de los derechos a las personas
afectadas por los dafios ambientales. Por ejemplo, las medidas que
pueden activarse podrian ser que las victimas tengan acceso a aten-
cién médica y psicoldgica asi como servicios legales y sociales que
ayuden a los afectados a readaptarse a la sociedad. En general, que los
componentes ecosistémicos cuyas condiciones fueron afectas sean
devueltas o restituidas al estado anterior.

Las medidas de satisfaccién: Que verifiquen los hechos, se tenga un
conocimiento publico de la verdad y se organicen actos de desagra-
vio, con sanciones para los agresores y se recuerden los hechos y se
conmemoren a las victimas por muertes o enfermedad. Estos actos
deben servir para que la empresa contaminadora no sea tratada en
igualdad de condiciones que una empresa responsable del cumpli-
miento de la normativa ambiental, pues su huella de contaminacion
debe ser tomada en cuenta en sus actos econémicos y de inversion
posteriores.

En materia de ecosistemas, puede ser declarando dicha area afectada
como patrimonio ecologico, colocar una fecha de recordatorio na-
cional o local en donde pueda rememorarse el dia de su restauracion,
etc.

Las garantias de no-repeticién que pretendan asegurar que los afecta-
dos no van a volver a sufrir ningun tipo de agresion. Para ello se
requiere de reformas judiciales, institucionales y legales, con cambios
en los funcionarios, y el manejo y conocimiento de los derechos hu-
manos para evitar la repeticién de estas agresiones.

Una buena medida en temas ambientales y de la naturaleza puede ser
no permitir la realizacién de actividades de las mismas caracteristicas
en el lugar donde se produjo el dafio, o hacer una declaratoria de
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moratoria en la explotacion de los recursos, etc.

A pesar de que el ideal de la reparacion integral no sea posible, pues
se tiene el concepto de que un dafio ambiental tiene como caracteristicas la
irreversibilidad, el Estado debe hacer el esfuerzo por acercarse a ella, pues
para es Estado la reparacion es una oportunidad de integrar a las victimas
en la sociedad y en una naturaleza libre de contaminantes y con relaciones
equilibradas, pero también de prevenir nuevos desastres en el futuro.

Esta reparacion por lo tanto debe estar en funcion de:

* Impactos en la naturaleza.

* El Impacto en las personas y familias

* Impactos colectivos (recursos, modo de vida, tejido social, etc.)

Como quedara expresado en lineas anteriores, la reparacion del dafio
ambiental, debe transitar por muchos caminos de reformas, pues tal como
esta planteado en las leyes, no responde a la necesidad emergente de los
dafios ecoldgicos ni a lo planteado por la Constitucion del 2008, en donde el
derecho ambiental toma una doble dimension: i) derecho al ambiente sano
de las personas implicar medidas de satisfaccion; ii) derecho al mantenimien-
to, conservacion y regeneracion de los ciclos vitales de la naturaleza. Por
tanto la idea de reparacion debe distinguir plenamente aquellas acciones que
van dirigidas a satisfacer necesidades de compensaciéon humana y aquellas
que satisfagan necesidades ecosistémica.

El sistema de reparaciéon que esta contenida en la Ley de Gestién am-
biental es insuficiente para interpretar la dimension de un dafio ambiental y
su reparacion. Aun no esta claro en la Ley aspectos de como y en qué me-
dida se puede aplicar la reparacién in natura e in natura sustituta, situacion
que es urgente para que los jueces tengan un camino para definir las areas
sobre las cuales deban aplicar justicia.

Es necesario evolucionar en la identificacion de un dafio ecolégico puro
que lo diferencie del tipico dafio civil, de tal manera que pueda tener un régi-
men juridico de aplicacién propio para que los jueces y funcionarios publi-
cos puedan desarrollar medidas de proteccion y sancién en base a elementos
de la restauracion natural por sobre cualquier interés patrimonial.




CONCLUSIONES
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La proteccién del ambiente es uno de los objetivos del desarrollo que ha
tenido mucho interés en los ultimos afios de parte de los estados. Esta preo-
cupacién se ha logrado materializar en las distintas Constituciones y disposi-
ciones legales internas en las cuales se ha tratado de reflejar la demanda de
los movimientos sociales, organizaciones politicas y actores econémicos que
han demandado un mayor control del Estado en la regulacién y control de
las zonas intervenidas por el desarrollo, en especial por aquellas actividades
de extraccién de recurso del subsuelo.

La revelacion de informes cientificos que dan cuenta del enorme im-
pacto que han provocado sobre el ambiente las actividades de desarrollo
econémico, han puesto en debate la necesidad de buscar alternativas que
modifiquen la cultura del desarrollo interno de los paises de tal forma que se
detenga la contaminacién a gran escala que estd provocando, la explotacion
irracional e insostenible de los recursos naturales. Sin embargo esto no se
logra simplemente con establecer mayores medidas de control o sancién,
pues lo que se debe buscar son alternativas al desarrollo moderno que privi-
legien el uso de alternativas menos contaminante y debiliten la busqueda del
beneficio econémico.

A partir de la constitucion del 2008 hay importantes elementos que se
han incorporado en los diferentes capitulos respecto a la proteccién del am-
biente y la naturaleza, como la sustentabilidad como norma basica; el buen
vivir como forma, contenido y objetivo del régimen econémico; la sobe-
ranfa alimentaria y energética; la proteccién de los ecosistemas; el derecho al
agua como un derecho humano fundamental; el ambiente como un derecho
transversal que basa gran parte de su desarrollo normativo, en las normas
y directrices que se generan en el campo internacional, etc., si embargo el
problema de estos derechos ya no consiste en su reconocimiento, sino en la
posibilidad de hacerlos efectivos

La proteccién ambiental adquiere una doble dimensién: El derecho
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al ambiente sano para garantizar derechos individuales o colectivos; y los
derechos de la naturaleza, como mecanismos de proteccién de los ecosiste-
mas y ciclos vitales de la tierra. La naturaleza se incorpora a la estructura del
derecho ambiental como un sujeto de derechos.

Al establecerse a la naturaleza como un sujeto de derechos, se rompe
con el paradigma tradicional de considerar a la naturaleza como un simple
objeto de aprovechamiento para colocarla como un alguien que se merece
respeto y un trato en igualdad de condiciones que los derechos de los hu-
manos, esto se evidencia en la prevalencia de la soberanfa alimentaria sobre
la soberania energética, al establecerse que ésta ultima no puede socavar la
primera. Este nuevo paradigma tiene sus implicaciones en la exigibilidad de
derechos, puesto que ya no son solo los derechos humanos los que estan en
debate juridico sino también los derechos de la naturaleza. En todo caso,
la aplicacion practica de este mandato se podra observar cuando se decida
administrativa o judicialmente respecto de la ejecucion de proyectos de ex-
plotacién minera y petrolera en zonas donde es evidente el impacto sobre
la soberanfa alimentaria local, como sucede con la zona agricola de Intag o
Quimzacocha o el campo ITT.

Con el establecimiento del régimen de derechos de la naturaleza y el
modelo econémico basado en el buen vivir, la Constitucion de la Repuiblica
nos presenta un nuevo esquema de protecciéon ambiental y de restauracion
ecosistémica en donde estan interconectados las personas, los recursos natu-
rales y la naturaleza como sujeto de derechos. Este esquema requiere de un
cambio de paradigmas en el enfoque y tratamiento de los temas relacionados
a aprovechamiento y gestiéon de los recursos naturales, asi como de las ac-
ciones que en materia judicial deben implementarse para establecer acciones
correctivas y restauradoras de dafios ambientales.

En este moderno esquema constitucional, los sistemas de respon-
sabilidad por dafio ambiental tal como estan disefiados por la ciencia del
derecho convencional no son eficaces para el establecimiento de acciones
preventivas y reparadoras del ambiente, para ello se requiere un cambio en
las disposiciones adjetivas y procedimentales de los diferentes sistemas de
responsabilidad que favorezcan la puesta en practica del nuevo sistema am-
biental.

Las politicas publicas, el derecho y la jurisprudencia deben desarrollarse
teniendo como referencia que el bien juridico a proteger en el derecho am-
biental ecuatoriano no son solo las personas sino toda poblacion, tampoco
es solo el ambiente en si mismo sino otro sujeto de derechos como es la
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naturaleza, a quien se le otorga el mismo nivel de protecciéon que los estable-
cidos respecto de los derechos ambientales para los seres humanos.

Si bien el sistema juridico ecuatoriano establece un sistema de protec-
cién constitucional garantista y ecosistémica, el cual establece reglas claras,
profundamente ecoldgicas y abiertamente participativa para la observancia
y cumplimiento tanto del estado, los particulares y las empresas, en donde
se establecen categorias conceptuales de aplicacion directa como la respon-
sabilidad subjetiva, reversion de la carga de la prueba, intangibilidad de areas
naturales protegidas, principio in dubio pro natura, imprescriptibilidad de
acciones para sancionar dafios ambientales, etc., las mismas seran efectivas
en el momento en que el sistema de administracién publica y de justicia los
asuma como derechos incorporados e inherentes a las practicas ambientales
y no como simples aspiraciones ecologistas.

La responsabilidad de los sujetos que interviene en el dafio ambiental
puede permitir un sistema que mejore la gestion ambiental puesto que al es-
tablecerse responsabilidades tanto al causante del dafio como al que no rea-
liz6 el debido control, se configura una corresponsabilidad de cumplimiento
que hard mas exigente la labor de quienes estan en la obligacioén de prevenir
el dano ambiental mediante la implementacién de medidas de control.

El sistema de control administrativo, al estar construida bajo el poder
del estado que al mismo tiempo es un actor preponderante en la realizacion
de actividades de riesgo a través de la explotacion y gestion de los recursos
naturales, estd imbuida de dependencia del gobierno central, lo cual le resta
credibilidad y se constituye en un mecanismos ineficaz cuando se trata de
controlar y sancionar a empresas estatales u otras vinculadas con interés
coyunturales de turno.

El sistema de responsabilidad civil tiene muchas limitaciones a la hora de
establecer reparaciones ambientales, pues su sistema esta disefiado en base a
la doctrina del derecho de dafios patrimoniales, en el cual no es posible con-
cebir los dafios ecosistémicos, por lo tanto, se requiere de un nuevo disefio
conceptual del sistema en el que sea posible que en un mismo proceso civil
se puedan establecer medidas de reparacion y restauracion, independientes
o al unisono de las acciones de indemnizacion.

Los delitos ambientales tienen su particularidad y es que tanto el dafio
como los actores del mismo pueden ser inidentificables, complicando la im-
posicion de sanciones debido a que el régimen de responsabilidad penal
tiene en sus principios de legalidad, tipicidad, temporalidad, presuncién de
inocencia una carga conceptual fuerte que desfavorece la puesta en practica
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de principios como el de responsabilidad objetiva, reversioén de la carga de
la prueba, ley penal en blanco, etc., sin embargo, el sistema no sera efectivo
mientras el procedimiento para establecer la responsabilidad asi como los
mecanismos de sancion del dafio sean los mismos que los establecidos para
los delitos comunes, siendo imprescindibles que los operadores de justicia
apliquen los principios constitucionales de forma directa, pero pensando
que en el corto plazo el sistema judicial debe realizar las reformas tendientes
a establecer normas de procedimiento de delitos ambientales que tengan
como proposito un tratamiento diferenciado del régimen comin de respon-
sabilidad penal.

Los ciudadanos a través del consumo podemos incentivar o descentivar
la extraccion de recursos que se encuentren en extincion o riesgo, ademas
nuestras acciones publicas o privadas pueden conducir al aprovechamiento
racional o irracional de los recursos naturales. Por lo tanto es necesario esta-
blecer cédigos de conducta para quienes consuman o aprovechen recursos
de forma irresponsable, pues los ciudadanos tenemos una corresponsabili-
dad ambiental como obligacién constitucional que cumplir.

Las garantias de proteccién ambiental se desarrollan en un ambito
de aplicacién factica, estableciéndose valiosos conceptos como la accion
popular, la garantia de proteccién subsidiara, directa y de los funcionarios
publicos en la prevencién ambiental. Asi también, la adopcion de medidas
cautelares y los mecanismos de prevencion y control efectivos, rompiendo
el viejo esquema de que solo el perjudicado o quien tenga interés directo en
el dafo ambiental esta apto para iniciar acciones ambientales.

Se establece la reversion de la carga de la prueba como régimen de
excepcion dentro del sistema de litigio, este establecimiento se debe princi-
palmente a la presuncion de responsabilidad del agente contaminador por el
principio de responsabilidad objetiva.

Sibien es cierto que Ecuador posee un buen sistema de responsabilidad
que permite que los hechos atentatorios al ambiente sean sancionados de
forma eficaz y oportuna, no es menos cierto que estas bases constituciona-
les y normativas por si sola no resuelven todos los problemas que plantean
las particularidades del dafio ambiental en lo que concierne a su reparacion,
pues para que ello suceda es imprescindible que a nivel de politicas publicas
y administracion de justicia se vaya asumiendo el rol de prevencion, control
y sancién de los dafios mediante como un sistema de responsabilidades que
sea independiente de los intereses econémicos.

En los sistemas sancionatorios se debe propiciar la reparacion del dafio
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ambiental por fuera de la esfera del derecho civil de modo que se pueda esta-
blecer, a mas de las indemnizaciones a que tienen derecho los perjudicados,
la restauracion de los ecosistemas.

Los jueces al resolver sobre acciones constitucionales en temas ambien-
tales no deben considerar como parte principal de su reflexion la carencia de
requisitos formales de ejecucion de actividades como la licencia ambiental
emitida por la autoridad competente, debido a que este a pesar de ser un
requisito indispensable para el desarrollo del proyecto se vuelve intrascen-
dente cuando la actividad por si misma provoca daflos que atentan contra
los derechos humanos y la naturaleza, en cuyo contexto los jueces deben
poner en practica el principio de precaucion y restriccion de actividades con-
forme lo contempla el articulo 73 de la Constitucién de la Republica vigente,
pues caso contrario no tendrfa efectividad una acciones constitucionales que
revise los aspectos de legalidad.

La responsabilidad por el dafio ambiental se vuelve cada dia mas cautelar
que remediadora, por lo tanto el sistema judicial debe acoplarse a estas par-
ticularidades, en especial debe fortalecerse la gestién de los operadores de
justicia para que sus resoluciones ataquen el problema planteado y establez-
can medidas de prevencion, reparacion y restauracion eficaces.

A demas de los sistemas nacionales, el sistema internacional de justicia
y derechos humanos ofrece una gran oportunidad para que aquellos casos
que no pueden resolverse internamente, sean resueltos en las instancias in-
ternacionales que ofrecen grandes oportunidades de litigio. Lo que debe
tenerse en cuenta es que este litigio debe ser estratégico y debera observarse
detenidamente las formas de abordar la problematica de dafio y medidas
de reparacién, pues el sistema internacional a pesar de ser subsidiario ha
avanzado mas de lo que pensamos en la concepcion de integralidad e inter-
dependencia de los derechos humanos.

La situacion mas compleja dentro del sistema de responsabilidad ambi-
ental es la referente a la reparacién y restauracion del dafio, conceptos que
algunos funcionarios y administradores de justicia aun no tienen claro, lo
que impide tener fallos y resoluciones que establezcan sistemas de remedia-
cién y reparaciéon ambiental mas alla del concepto de indemnizacion y reme-
diacién ambiental. Para ello es importante no perder de vista que el nuevo
sistema de reparaciones es personal y natural. Personal en cuanto deben
fijarse medidas de reparacion integral conforme a la jurisprudencia que ha
desarrollado el sistema internacional de protecciéon de derechos humanos; y
natural en cuanto deben establecerse medidas de restauracion para devolver
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a la naturaleza los componentes que hayan sido afectados, independiente-
mente de beneficio de las personas.

Finalmente, considero que para ir avanzando en la configuraciéon de
la sustentabilidad y el buen vivir se hace necesaria la puesta en practica de
algunas acciones que desarrollen los conceptos modernos de proteccion
ambiental y derechos de la naturaleza. La primera accion es la promocion
ambiental transversal que permita la formacién y capacitacion tanto a los
operadores de las actividades, los consumidores y los jueces administrati-
vos, judiciales y constitucionales, necesarios para comprender la dimension
ambiental y los derechos que estan en riesgo cuando se prefiere la utilidad
econémica perse por sobre la pacha mama. La segunda accién es el trabajo
académico, es decir, desarrollar doctrina, articulos y analisis sobre los mo-
dernos conceptos ambientales para darle mayor fluidez a la interpretacion y
que permita que el debate se extienda a distintos actores sociales. La tercera
opcion es la judicializacion estratégica de casos ambientales, pues en la me-
dida que se presiona al sistema judicial se iran desarrollando jurisprudencia
vinculante que puede ser transcendental para la solucién de futuros con-
flictos ambientales. Y la cuarta accion es mantener la esperanza y confianza
en las instituciones que el estado proporciona para el control y la sancién
ambiental. Una confianza que debe ser activa, critica y propositiva, que al
mismo tiempo que utilice el sistema para lograr la restauracion y reparacion
ambiental no renuncie a la movilizacion social y la resistencia que han sido
los pilares fundamentales que dieron forma a la estructura constitucional de
la vigente constitucion.
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