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Resumen

La Constitucion de la Republica del
Ecuador marcd un hito a nivel mundial en
materia de defensa de la naturaleza. Por
primera vez en el mundo se otorgd a la na-
turaleza la calidad de sujeto de derechos.
Asi pues, era necesaria la implementa-
cién de varias medidas con el fin de hacer
respetar los ciclos de vida natural y evitar
que las acciones antrépicas deriven en el
dafno ambiental. No obstante de ello, es in-
negable que la ejecucion de actividades,
obras o proyectos conllevan en si mismo
un factor de riesgo para la sociedad y que
si bien existen mecanismos para evitar el
dafio ambiental, el mismo puede ocurrir. La
Constitucién es sumamente clara y obli-
ga al Estado a reparar de manera directa
ante la ocurrencia de un dano ambiental,
para posteriormente, activar las acciones
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administrativas y jurisdiccionales en contra
del operador causante del dafio ambiental.
La declaratoria del dafo ambiental puede
realizarse por dos vias (i) administrativa; y,
(i) jurisdiccional. El presente articulo pre-
tende analizar si es que la declaratoria del
dafo ambiental en la via administrativa
constituye un mecanismo eficaz en cuanto
se refiere ala obligacion que el Estado tiene
sobre la reparacién integral. Para ello es ne-
cesario conocer los diferentes aspectos del
dano ambiental y el procedimiento a la luz
del Coédigo Orgdnico del Ambiente, Codigo
Orgdnico Administrativo, y el Reglamento al
Cédigo Orgdnico del Ambiente para la de-
terminacion del dafio ambiental y las im-
plicaciones que esto conlleva al operador
y al Estado.
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Abstract

The Constitution of the Republic of Ec-
uador marked a global milestone in the pro-
tection of nature. For the first time worldwide,
nature was granted the status of a subject
with rights. As such, it became necessary to
implement several measures to ensure the
respect of natural life cycles and prevent
anthropogenic activities from resulting in
environmental damage. Nevertheless, it is
undeniable that the execution of activities,
projects, or developments inherently carries
a certain degree of risk for society. Although
mechanisms exist to prevent environmental
harm, damage may still occur. The Consti-
tution is clear in this regard, obligating the
State to directly address and remedy envi-
ronmental daomage when it occurs, and sub-
sequently initiate administrative and judicial
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Responsabilidad ambiental, impacto
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] Introduccién

La Revolucion Industrial’ marcd el pro-
ceso de transformacién econémica, social
y tecnolégica en la historia de la humani-
dad. La economia mundial se basaba fun-
damentalmente en la agricultura se trans-
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actions against the operator responsible
for causing said damage. The declaration
of environmental domage can be carried
out through two avenues: (i) administrative;
and (ii) judicial. This article aims to analyze
whether declaring environmental domage
through administrative proceedings con-
stitutes an effective mechanism in fulfilling
the State’s obligation of providing full repa-
ration. To achieve this, it is necessary to ex-
amine the various aspects of environmental
damage and the procedures established
under the Organic Environmental Code, the
Organic Administrative Code, and the Reg-
ulations of the Organic Environmental Code,
in order to determine environmental dam-
age and understand the implications this
has for both the operator and the State.

Keywords

Environmental liability, residual impact,
environmental diagnostics, site assessment,
National Environmental Authority, regulatory
authority.

formé hacia una economia de cardcter
urbano, industrializada y mecanizada. Has-
ta antes de la Revolucién Industrial existia
cierta armonia entre la naturaleza y el ser
humano, sin embargo con la llegada de

1. Inici6 en la segunda mitad del siglo XVl y se extendié hacia los afios 1840.
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este hito en la era de la humanidad “[..] la
concepcién positivista del progreso conci-
ban el dominio, e incluso la destruccién o la
negacion de la naturaleza, como la empre-
sa mds significativa y propia del hombre”
(Lopez, 2012, p. 7). SeAala Biblioni (2005) que
el ser humano:

en lugar de utilizar [la naturaleza] sélo
para satisfacer sus necesidades vita-
les, como lo hacian los demas seres vi-
vientes [..] la fue desviando, dirigiendo,
acumulando, transportando, empa-
quetdndolay soltdndola a su antojo. De
este modo no sélo cubrid sus propias
necesidades energéticas, también las
excedid, y usd ese excedente energé-
tico para hacer mas facil su supervi-
vencia, y también mds placentera su
vida (p. 7).

Con la Revolucién Industrial nace esa
idea o concepto del “derecho a dafar” ya
que el bien comun, entendido por la hu-
manidad en esa época, era el de generar
riquezaq, industrializar el mundo y hacer la
vida del ser humano mas fécil y placentera
sin importar los efectos colaterales que su-
fria el medio ambiente.

El paradigma ambiental presenta cier-
tos conflictos en la esfera social ya que en
este escenario lo individual no tiene prima-
cia, toda vez que se estd afectando a un
bien comun

[..] la relacién entre derecho de propie-
dad y medio ambiente [debe recono-
cer] una funcién ambiental de la pro-
piedad en virtud de que la multiplicidad
de derechos individuales de los propie-
tarios deben coordinarse de manera tal
que se orienten en la preservacion del
bien colectivo. (Lorenzetti, 2009, p. 5)
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Introduce su Santidad, en la enciclica
Laudato Si, el concepto del desarrollo sus-
tentable al referirse a que “el auténtico de-
sarrollo humano posee un cardcter moral
y supone el pleno respeto a la persona hu-
mana, pero también debe prestar atencion
al mundo natural y tener en cuenta la natu-
raleza de cada ser y su mutua conexion en
un sistema ordenado”.

La naturaleza de acuerdo al autor
Eduardo Gudynas, puede ser observada a
través de dos visiones; la una desde una
perspectiva antropocéntrica, y la segunda
desde una visidn biocéntrica. Asi pues

Las posturas convencionales sobre la
Naturaleza la conciben como un con-
junto de objetos que son reconocidos o
valorados en funcién de las personas.
Los valores son brindados por el ser hu-
Mano, y sus expresiones mds comunes
son, por ejemplo, la asignacioén de un
valor econdmico a algunos recursos
naturales o la adjudicacion de dere-
chos de propiedad sobre espacios ver-
des. Esta es la postura antropocéntrica
donde la Naturaleza no tiene derechos
propios, sino que éstos residen Unica-
mente en las personas. Unicamente los
seres humanos, en tanto cognoscentes
y sintientes, son los agentes morales
que pueden otorgar esos valores, y dis-
cutir en los escenarios politicos sobre la
administracién del entorno. (Gudynas,
2010, p. 48)

El constituyente fuertemente inspira-
do en el neoconstitucionalismo incopord
los derechos de tercera generacién en la
Constiucion de la Republica del Ecuador y
asi pues, declara a la naturaleza como su-
jeto de derechos. Sin embargo, dejarlo de
manera declarativa sin incorporar las he-
rramientas necesarias para su plena vigen-
cia resultaria en letra muerta.



DICERE Revista de Derecho y Estudios Internacionales

Es asi como se incorporan los principios
de prevencién y precaucion como los ejes
fundamentales para el desarrollo de acti-
vidades que supongan riesgo ambiental.
De igual maneraq, se introduce la respon-
sabilidad que tiene el Estado de reparar de
manera subsidiara el dafno ambiental; y, de
manera concordante la imprescriptibilidad
para perseguir acciones de dafio ambiental
asi como la responsabilidad objetiva e in-
version de la carga probatoria al enfrentar
el dafio ambiental.

Sin embargo, la responsabilidad del Es-
tado no puede ser vista Gnicamente bajo
la 6ptica de una intervencidon inmediata y
subsidiaria ante la ocurrencia de un hecho
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dafioso en materia ambiental. Es necesario
analizar si es que efectivamente, el proce-
dimiento administrativo establecido en las
normas pertinentes, constituye un mecanis-
mo eficaz tommando en consideracion la au-
totutela administrativa para la reparacion
integral del dafno ambiental.

Para ello, es necesario conocer la bi-
frontalidad que presenta el dafio ambien-
tal, insertarnos en el andlisis procedimental
establecido en el Cédigo Orgdnico Admi-
nistrativo (COA), Cédigo Orgdnico del Am-
biente (CODA); y el Reglamento al Cédigo
Orgdnico del Ambiente%RCODA); para final-
mente, establecer las conclusiones finales
de este corto trabajo investigativo.

2 Un acercamiento al dafio ambiental

El fin del principio de prevencién es el de
evitar el dafo ambiental, sin embargo, no
podemos negar que toda accién que ge-
nere el humano tendrd un impacto negativo
en el ambiente. La legislacién ecuatoriana
considera al dafo ambiental como toda
alteracién significativa al medio ambiente,
lo que de cierta manera raya en la subjeti-
vidad. En ese sentido, le corresponde al Es-
tado establecer en la legislacion ambiental
los limites de tolerancia los cuales si son su-
perados recaerian en dafo ambiental.

Ahora bien, existen impactos ambien-
tales negativos que no ncesariamente
generan una alteracion significativa en el
ambiente por lo que no pueden ser consi-
derados como dafio ambiental. Por lo que,
bajo esa premisa podemos identificar que
existen tres tipos de impactos ambientales
los cuales son (i) el dafo tolerable, (ii) el
dafo autorizado y finalmente (iii) el dafio
ambiental.

Toda accién generada por el humanoy
por ende las actividades antropicas supo-
nen un impacto al medio ambiente por lo
que, unas requieren de autorizaciones esta-
tales mientras que otras son aceptadas por
la sociedad sin la necesidad de que medie
un permiso ambiental previo.

En efecto, dado que toda actividad hu-
mana genera un “impacto” o “altera-
cién” en el ambiente y sus recursos, el
desarrollo no seria posible sin generar
estos impactos o alteraciones. Por esta
razén, para la ley dafno ambiental no es
cualquier impacto, sino aquél relevante
y negativo para el ambiente. (Pigretti,
2014, p. 66)
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Los profesores Bedon y Alban (2018)
consideran al dafo tolerable como “[..]
aquel que la comunidad debe aceptar,
pues no se considera antijuridico, y son la
sociedad y los sujetos que la componen los
que deben soportarlo” (p. 77). En ese senti-
do, podemos ejemplificar el dafio tolerable
cuando el ser humano respira, pues inhala
oxigeno y exhala diéxido de carbono sin que
la cantidad emanada de didxido de carbo-
no suponga alteracion alguna que ponga
en riesgo el equilibrio ecologico o peor adn
la vida misma del ser humano.

Traduciendo esto a las actividades
econdmicas, la legislacion ecuatoriana ha
establecido que aquellas actividades, obras
O proyectos que no generen un impacto
significativo no estdn en la obligaciéon de
ejecutar el procedimiento de regulariza-
ciébn ambiental sin embargo, en la ejecu-
cion de dichas actividades cumplirdn con
las guias de buenas prdcticas ambientales
por sector que para el efecto haya emitido
la Autoridad Ambiental Nacional. Para co-
nocer cudles actividades se enmarcan en
estos preceptos serd necesario remitirse al
catdlogo y categorizacion de actividades
emitida por el Ministerio del Ambiente, Agua
y Transicion Ecolégica en la plataforma del
Sistema Unioco de Informacion Ambiental
(SUIA). En aplicacién al principio de preven-
cion, el legislador estableci6 limites permisi-
bles de contaminacién, lo que se traduce en
el dano permitido o autorizado, aquel que

[..] es aceptado por el Estado, dentro
de los pardmetros que el mismo de-
termine, y que dependerd de la politica
ambiental que aquel fije y nos indica-
ré cudl es la lesion méxima aceptada,
el qué, como, cuando y dénde el dafo
que se le permite producir al operador.
Cuantifica el perjuicio que el Estado
considera aceptable, ya sea para una
zona, un operador, una categoria de
explotadores, etcétera. (Bedodn Garzon,
2011, p. 15)
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Por lo que, no se podrdn considerar
como dafios ambientales aquellas accio-
nes que se ejecuten bajo el marco de una
autorizacion ambiental y que, en el ejercicio
de sus actividades, cumplan con los limites
permisibles establecidos en la legislacion.

La normativa se preocupa precisa-
mente de establecer estos limites, los
cuales se fijan tomando en cuenta la
capacidad de carga de cada sistema,
de esta forma se acepta la contami-
nacidn o impacto, pero se castiga las
actividades que sobrepasan estos limi-
tes. (Bedoén Garzén & Alban, 2018, p. 87)

Sin embargo, resulta necesario hacer
hincapié en que en el ejercicio de las acti-
vidades pueden darse situaciones en que
se superen los limites permisibles para lo
cual la normativa sefiala que “[..] la auto-
rizacién o permiso ambiental sobre planes
de manejo y otros estudios ambientales no
ser@ utilizada como prueba de descargo en
incidentes o accidentes de contaminacion
ambiental atribuibles a cualquier actividad
y proyecto” (Bedén Garzén, 2011, p. 15).

Cuando una actividad supera esos li-
mites permisibles estariamos frente a un
dafo ambiental. Sin embargo, es impor-
tante diferenciar que existen dos tipos de
dafos que devienen de esta accién ilicita;
(i) el dafio ambiental per se vy (ii) el dafo
ambiental continuado. El primero refiere a
aquellas lesiones directas a la naturaleza y
sus elementos constitutivos mientras que el
segundo se enmarca sobre aquellas afec-
taciones devenidas del hecho dafioso en la
esfera individual o colectiva cuyas caracte-
risticas se asemejan al dafo civil y por ende
su maneja se lo realiza conforme sus reglas;
sin embargo, este Ultimo no serd abordado
de manera profunda en el presente articulo.
Biblioni (2005) sefala que
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[..] la doctrina divide en dos tipos los
dafos ambientales: 1) darios por con-
taminacién: son aquellos que por un
impacto ambiental luego derivan en
dafos a personas o bienes individuales.
Son también denominados dafos por
rebote [..] 2) el dafio ambiental de inci-
dencia colectiva (daio ambiental pro-
piamente dicho) es el que afecta a la
flora y fauna, el paisaje, el aire, el aguq,
el ambiente, el que sufre el ecosistema
inhibiéndolo en sus funciones natura-
les. Este dafio no se posa sobre ningln
bien de pertenencia individual, sino que
se extiende a los bienes indivisibles, los
que el constituyente ha denominado
“de incidencia colectiva. (p. 107)

Para Jorge Bustamante Alsina (1995) el
dafio ambiental constituye

toda actividad humana individual o
colectiva que ataca los elementos del
patrimonio ambiental, causa un dafio
social por afectar los llamados “intere-
ses difusos” que son supraindividuales
pertenecen ala comunidad y no tienen
por finalidad la tutela del interés de un
sujeto particular, sino de un interés ge-
neral o indeterminado en cuanto a su
individualidad. (p. 44)

Néstor Cafferatta (2022) considera:

el concepto de dafio ambiental varia de
acuerdo a la nocidén de ambiente que
se tenga y que se adopte. Si se adop-
ta una nocién restringida, como la que
identifica al ambiente con el patrimo-
nio natural o con los recursos naturales,
o incluso la de algunos autores como
la de Ramén Martin Mateo que ve en la
nocién de amiente o en la de Derecho
ambiental la tutela de bienes naturales
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-elementos de titularidad comun y de
caracteristicas dindmicas-, concreta-
mente, el aire y el agua, factores esen-
ciales para la existencia del hombre
sobre la tierra; que piensan que el suelo
es objeto de otra disciplina como la del
ordenamiento global territorial o el de-
recho urbanistico, es indudable que el
concepto a seguir va a ser una doctrina
que, como en el caso de Jorge Busta-
mante Alsing, en Argentinag, califica de
dario ecolégico. El dafio ecolégico es el
que recae sobre bienes del patrimonio
natural, es decir, sobre recursos natu-
rales, el que afecta al agua, suelo, la
flora, la fauna y al aire (p. 88).

Podemos inferir que en el Ecuador, el
legislador ha adoptado la nocién de am-
biente mds amplia, en donde se toma en
consideracion al paisaje, los bienes del pa-
trimonio cultural, entre otros, yendo mas alla
de una conceptualizacion restringida que
se circunscribe Unicamente a los recursos
naturales, sino que, se consideran incluso a
los recursos que podemos calificar de cul-
turales o bienes y valores colectivos, y, adn
madas, el dafo al equilibrio ecolégico, por lo
tanto todos estos factores deben ser consi-
derados en el concepto de dafio ambiental.

Es importante sefialar que la doctrina
civilista ha seflalado que el dafo juridico es
resarcible y debe cumplir con los siguientes
requisitos: debe ser (i) cierto, (ii) concreto,
(iii) directo, (iv) personal; y (v) diferenciado
pero ¢se cumplen estos requisitos cuando
nos referimso a dafio ambiental per se? Evi-
dentemente no, pues el mismo es:

[..] indirecto o reflejo, impersonal, mu-
chas veces incierto, hasta hipotético o
conjetural, es de causalidad difusa, es
decir, presenta para el operador juridi-
co un desafio enorme de redefiniciéon,
aggiornamiento de los conceptos cla-
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sicos del derecho de dano porque el
instrumental juridico tradicional “dis-
funciona” frente a la problematica del
do)r”\o ambiental. (Cafferatta, 2022, p.
87

La vieja concepcion del derecho de da-
fos tuvo que transformarse y adecuarse al
nuevo paradigma ambiental; en donde la
lesién de los derechos colectivos no debe
circunscribirse a la esfera de los derechos
subjetivos y la reclamacién cldsica que
deviene de la afectacién de los mismos.
En tal razén, para la reclamacion del dafio
ambiental per se no se requiere como con-
dicion de admisibilidad la lesién de un de-
recho subjetivo, con el cual el accionante
quedaba legitimado, en este caso la accién
por dafio ambiental -en el Ecuador- la pue-
de ejercer cualquier persona por tratarse de
un derecho de incidencia colectivo.

Sin embargo, resulta imperioso estable-
cer con claridad que el dafo ambiental tie-
ne la particularidad y por ende una carac-
teristica propia de bifrontalidad. Esto quiere
decir que el dano no solamente recae sobre
el patrimonio ambiental, sino que, del hecho
danoso se afectan los intereses legitimos de
un determinado individuo. En ese sentido, se
configura la teoria cldsica del dafo al verse
afectado un derecho subjetivo, legitimando
alindividuo para ejercer las acciones admi-
nistrativas y/o judiciales cuya finalidad es la
de reparar o resarcir el perjuicio patrimonial
o extrapatirmonial que se le haya cuasa-
do. Asi es como el articulo 302 del Cédigo
Orgdnico del Ambiente lo sefiala, en donde
las acciones civiles como consecuencia del
dafio ambiental se podrdn ejercer con el fin
de obtener la correspondiente reparacion.

El caso ecuatoriano resulta llamativo
pues si bien existe una definicién en rango
de ley que determina al dafio ambiental
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como “toda alteracion significativa que, por
accién u omision, produzca efectos adver-
sos al ambiente y sus componentes, afec-
te las especies, asi como la conservacion
y equilibrio de los ecosistemas. Compren-
derdn los dafos no reparados o mal repa-
rados y los demds que comprendan dicha
alteracion significativa”. Pese a ello y como
hemos sefialado que es una definicion de-
masiado amplia, la norma permite que la
Autoridad Ambiental Nacional a través de
norma técnica defina y determine qué es el
dafio ambiental. Es asi como el articulo 289
del Codigo Orgdnico del Ambiente dispone
que:

“La Autoridad Ambiental Nacional de-
terminard los lineamientos y criterios
para caracterizar, evaluar y valorar el
dafo ambiental, asi como las diferen-
tes medidas de prevencién y restaura-
cién. Para ello, podrd solicitar o recibir
el apoyo o colaboracién de las institu-
ciones publicas o privadas, asi como de
instituciones cientificas y académicas.

La Autoridad Ambiental Nacional vali-
dard la metodologia para la valoracion del
dafio ambiental. Entre los criterios bdsicos
para la determinacién del dafio ambiental,
se considerard el estado de conservacion
de los ecosistemas y su integridad fisica,
la riqueza, sensibilidad y amenaza de las
especies, la provision de servicios ambien-
tales, los riesgos para la salud humana
asociados al recurso afectado y los demds
que establezca la Autoridad Ambiental Na-
cional”. Lo cual se complementa con lo dis-
puesto en el articulo 807 del Reglamento al
Cédigo Orgdnico del Ambiente.

Biblioni destaca que el dafio ambiental
es a la vez dano patrimonial y extra-

2. Ecuador, Cédigo Orgdanico del Ambiente, Registro Oficial 983, Suplemento, 12 de abril de 2017, Glosario de Términos
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patrimonial. Sin embargo, la diferencia
principal radica en que el primero de
ellos el mismo es “cuantificable” mien-
tras que el segundo se aparta de esta
concepcidn y al contrario, no es sujeto
de cuantificacion ya que por esencia
su valor es incalculable. Por lo que, las
acciones de daflo ambiental per se no
tienen como finalidad la obtencidn de
un rédito econémico si no:

[..] la recomposicién, que implica que
ya hay un dafo y se vuelven las cosas
al estado anterior (recomposiciéon in
natura); [y,] la reparacién, que supone
que ya hay un dano, que las cosas no
se pueden volver al estado anterior (in
natura) y que procede una indemniza-
cién dineraria sustitutiva. (R. L. Lorenze-
tti, 2009)

Sin embargo, esta Ultima debe ser vis-
ta como un caso in extremis ya que por
esencia lo que se desea es prevenir o en
su defecto recomponer. La Corte Suprema
de Justicia Argentina en el caso “Mendoza”
senala

“[..] que en virtud de lo expresado, la
presente causa tendrd por objeto ex-
clusivo la tutela del bien colectivo. En
tal sentido, tiene una prioridad abso-
luta la prevencién del dafio futuro, ya
que -segun se alega- en el presente
se trata de actos continuados que se-
guirdn produciendo contaminacion. En
segundo lugar, debe perseguirse la re-
composicion de la polucién ambiental
ya causada conforme a los mecanis-
mos que la ley prevé, y finalmente, para
el supuesto de danos irreversibles, se
tratard del resarcimiento™.
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Al respecto, la Corte Constitucional del

Ecuador en el Caso Chevron 2 ha sefialado

es ademds necesario tener en cuen-
ta las particularidades propias que
conlleva la reparacion de dafios en
materia ambiental, el cual no puede
ser concebido como un dafo comun,
debido al bien juridico comprometido
y por la materia misma de la que se
trata, de tal manera que no se puede
encasillar dentro de las clasificaciones
tradicionales (dafo patrimonial o dafio
extrapatrimonial, dafio cierto o dafio
incierto, dafo actual o dafio futuro).
En razén de aquello, la doctrina sefiala
que en materia de daino ambiental se
debe considerar una doble estructura:
la preventiva y la reparadora, en orden
a establecer dentro de cada una de
estas las sanciones apropiadas; asi, el
tratadista Jorge Mosset Iturraspe, afir-
ma que: "siempre es mejor, y mds en
nuestro tema, anticipar que reparar;
porque ademds, la indemnizacidn, ja-
mds cubre la totalidad de los perjuicios
padecidos. Pero, ademds, debe caerse
en cuentaq, definitivamente, de que "no
hay cdlculos cientificos que demues-
tren que la exposicién de una sustancia
contaminante en una concentraciéon
determinada sea segura”. Aqui radica
la aludida “incertidumbre cientifica”. Por
lo cual, en casos de duda, debe estarse
a favor del ambiente y de la proteccion
alasalud. [..] Laincertidumbre no debe
invc[>c]c1rse validamente para no preve-
nir [..]"*

De esta manera la reparacién en ma-

teria ambiental, debe incluir esta doble fi-
nalidad preventiva y reparadora, teniendo

3. Corte Suprema de Justicia de la Naciéon Argentina, "Sentencia de 20 de junio de 2006", Mendoza, Beatriz Silvia y otros

¢/ Estado Nacional y otros s/ dafos y perjuicios.
4. Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia”, en juicio Chevron 2.
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en cuenta que la funcién reparadora no es
del todo sencilla, pues no siempre serd po-
sible remediar o restituir los perjuicios oca-
sionados a la situacion anterior a los dafos
causados, de ahi que las medidas de re-
paracién deban estar basadas en el prin-
cipio pro natura (a favor de la naturaleza
o el medio ambiente) y por supuesto, tu-
telando los derechos que simultdneamente
se encuentren involucrados. En tal razén, el
dafno ambiental no puede ser desvinculado
de los derechos que a su vez, hayan sido
soslayados como consecuencia de la vul-
neracién del derecho a vivir en un ambiente
sano, pues este a pesar de ser un derecho
autébnomo, mantiene una interdependencia
evidente con otros derechos.

La doctrina relativa a esta materia, al
tratar el dafo ambiental, menciona no solo
los efectos generados sobre el ambiente en
si mismo, sino ademadas, sefnala las conse-
cuencias provocadas para los miembros
de la comunidad; asi, el autor Jorge Mos-
set Iturraspe se refiere a lo que éldenomina
dafo ecolbégico, que constituye toda degra-
dacién ambiental que alcanza a:"l. Alhom-
bre, en su salud, seguridad o bienestar, en
sus actividades sociales o econdémicas; 2.
las forma vida animal o vegetal; 3. el medio
ambiente en si mismo considerado, tanto
desde el punto de vista fisico como estéti-
co" (Mosset Iturraspe et al,, 1999). Es decir,
el dafnio ambiental debe ser abordado des-
de la totalidad de consecuencias que este
generaq, no sblo en los elementos naturales
y el medio ambiente en general, sino ade-
mds en los efectos que se ocasionan en la
vida de los seres humanos; por lo tanto las
medidas de reparacion consiguientemente
comprenderdn todas aquellas esferas que
conforme se haya probado en el proceso
resulten lesionadas por los perjuicios irroga-
dos en el medio ambiente (Mosset Iturraspe
et al, 1999).
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En el proceso judicial iniciado en contra
de Chevrén la Corte Constitucional conclu-
y6 que los jueces de instancia y casacion
han establecido los mecanismos de repa-
raciéon correspondientes a partir de lo soli-
citado por la parte actora.

A su vez, se observa que el andlisis rea-
lizado por los jueces atiende la natura-
leza especial del dano ambiental, esto
es, la relacién del derecho a vivir en un
medio ambiente sano en la materiali-
zacion de otros derechos; de tal mane-
ra que, lo ordenado en contra de Che-
vron propende la remediacién plena de
los dafios provocados por la compaiia
accionante. Siendo asi, lo ordenado por
el juez a quo y posteriormente ratifi-
cado por los Tribunales de Apelacion
y Casacién, no resulta incongruente
a las pretensiones planteadas a tra-
vés del juicio por dafno ambiental. Por
el contrario, este Organismo constata
que las medidas dictaminadas como
mecanismos de reparaciéon al dafo
ambiental causado por Chevron, obe-
decen a una concepcidn de reparacion
ajustada a los pardmetros actuales en
materia de derechos humanos, a tra-
vés de la cual, se pretende que la re-
mediacién abarque un dmbito integral
que permita una verdadera subsana-
cion de los perjuicios causados®.

La Corte Constitucional del Ecuador
considera que:

“[...] respecto de cémo en el juzgamien-
to de temas ambientales pueden ge-
nerarse dudas que habiliten la eleccién
de una norma que resulta favorable

5. Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia”, Resolucion de la Corte Constitucional 230, 28 de junio de 2018.



DICERE Revista de Derecho y Estudios Internacionales

para la naturaleza, la Corte entiende
que el centro de dicha interrogante se
encuentra en las caracteristicas del
dano ambiental, el mismo que por su
naturaleza es expansivo, tanto en lo
temporal como en el espacio fisico que
invade. El dafo ambiental va mas allé
de su centro de accidn en la escala del
tiempo siendo sus efectos nocivos cre-
cientes y perdurables. Constituye por lo
tanto, una problemdatica que concierne
al interés general de la comunidad, sin
fronteras y extiende su amenaza a las
futuras generaciones.

Ese cardcter difuso del dafio ambien-
tal plantea un marco de complejidad
incluso en la individualizacidn del nexo
de causalidad en virtud de dos fac-
tores: 1) por la posibilidad de que los
efectos nocivos del dafo se presenten
después de un periodo largo de tiempo;
y, 2) por la propagacién de sus efectos
en largas distancias. Tales motivos han
llevado a la doctrina y jurisprudencia
internacional a arribar a la conclusién
de que en materia de dafio ambiental
hay mucho de sutilidad indescifrable y
cambiante tanto en la identificacion de
los responsables como en la valoracion
de los hechos en el tiempo como para
limitarlos a una simple subsuncién de
la norma al caso [..]"°.

Pigretti (2014) ha identificado que: “[...]
en primer lugar, el dafio al ambiente no ne-
cesariamente encaja en las categorias de
dafo del derecho civil” (p. 22).

José Cattdno, citado por René Bedon
respecto al daino al ambiente sefala que:

[.] no se trataria, como en el dafo civil,
de la reparacion personal de la victi-

6. Ibid.
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ma, sino de recomponer o indemnizar
de manera prioritaria a la naturaleza;
la indemnizacién resultante del hecho
danoso deberd ser integra, compren-
siva tanto del dafo material efectivo
sobre el ambiente, como de los sufri-
dos en consecuencia por los individuos,
entendiéndose por estos los padecidos
tanto en la salud fisica, como siquica,
el dafo econémico y el dafo moral.
(como se cité en Bedén, 2011, p. 11)

JesUs Conde Antequeraq, citado por Be-
dén sefiala que:

serd un dafno ambiental aquel que se
causa a bienes, elementos o recursos
integrantes del ambiente como bien
juridico colectivo, que carecen de un
titular especifico y aquellos que se
producen sobre bienes patrimoniales
de un particular, que, forman parte del
ambiente por su naturaleza y por la
funcidnque desempefan y que no de-
jan de ser bienes ambientales o recur-
sos naturales por el mero hecho de que
su titularidad corresponda a un titular
(Bedodn Garzon, 201).

Ahora bien, Cafferatta (2022) sefiala
que el dafio ambiental per se “|..] tiene “una
pretension de regulacion continua” (p. 97),
como lo ensefia, magistralmente, Ricardo
Lorenzetti, de manera que, una vez ocurrido
el dafo el régimen de “responsabilidad” por
danos pasa por volver las cosas a un esta-
do anterior, restablecer o recomponer. Re-
mediar es lo que tiene urgencia y prioridad
en materia de daino ambiental. Ocurrido el
dafio ambiental, sea in situ sea ex situ, se
debe recomponer o compensar ambiental-
mente; si no es posible, entonces se deberd
recurrir a la pretension en subsidio, de natu-
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raleza reparatoria o resarcitoria econémica,
es decir a la indemnizacion.

Por lo tanto, podemos concluir que el
constituyente y por ende el legislador ecua-
toriano ha adoptado la nocién amplia sobre
el dafno ambiental per se por lo tanto ante
un hecho dafoso serd la autoridad admi-
nistrativa o el ente jurisdiccional quienes en
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su evaluaciéon deberdn tomar en conside-
racion la integralidad de los componentes
que conforman el medio ambiente. La fina-
lidad de la declaratoria del dafo ambiental
per se busca que el causante de este repare
integralmente el ecosistema afectado y en
caso extremis opere la compensacién a la
biodiversidad.

3 El procedimiento en via administrativa para la declaratoria

de dafno ambiental

Con la entrada en vigor del Cédigo Or-
gdnico Administrativo el legislador intent6
unificar los diversos procedimientos admi-
nistrativos, ya sean comunes o especiales,
en uno solo para brindar seguridad juridica
al administrado ya que, la administracion
publica debia regirse bajo un mismo proce-
dimiento. Sin embargo, la deficiente técnica
legislativa con la cual el legislador incorpord
la disposicién derogatoria primera del Co-
digo Orgdnico Administrativo ocasiond que
exista incertidumbre sobre qué procedi-
miento debe aplicarse cuando existe norma
especial. Oyarte considera que

esta disposicion [la derogatoria prime-
ra] no cumple con el requisito estable-
cido en el articulo 136 de la Constitucion
que exige que la derogacion sea expre-
sa y contenga, por tanto, “la expresion
clara de los articulos que con la nueva
ley se derogarian”. En este caso, no lo
es. En la derogacién expresa la norma
derogada es expulsada del ordena-
miento juridico, desaparece y ya no
uede ser antinbmica con ninguna otra
F] (Aguilar & Chiriboga, 2019, p. 76)

Criterio con el cual concordamos.

Por esta razén la Procuraduria Gene-
ral del Estado a través de los oficios 02145
del 03 de enero de 2019, 06578 del 11 de no-
viembre del 2019; y, 18770 del 19 de mayo de
2022 aplicando las reglas de antinomias
dispuestas en el nUmero 1del articulo 3 de la
Ley Orgdnica de Garantias Jurisdiccionales
y Control Constitucional en concordancia
con el articulo 39 del Cédigo Civil concluy6
que el Cédigo Orgdnico Administrativo no
ha derogado, ni expresa ni tcitamente, las
disposiciones contenidas en hormas espe-
ciales en cuanto se refiere al procedimiento
sancionador especial y los recursos admi-
nistrativos correspondientes. Por lo tanto, en
el caso materia de andlisis deberemos revi-
sar lo dispuesto en el Cédigo Orgdnico del
Ambiente y de forma supletoria las disposi-
ciones del Coédigo Orgdnico Administrativo.

Conforme lo dispuesto en el articulo 289
del CODA la Autoridad Ambiental Nacional
es la entidad competente para determi-

nar los “[..] los lineamientos y criterios para
caracterizar, evaluar y valorar el dafo am-
biental [..]” sin embargo, hasta la fecha de

publicacion del presente articulo el Minis-
terio del Ambiente, Agua y Transicién Eco-
l6bgica no ha expedido resolucién o acuerdo
alguno en el cual se establezcan las reglas
claras respecto a qué se considera dano
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ambiental; razén por la cual, conforme he-
mos sefialado en el capitulo anterior, debe-
mos entenderlo como aquellas acciones u
omisiones que devienen en que se rebasen
los limites méaximos permisibles determina-
dos en la norma.

El articulo 808 del RCODA dispone que el
dafo ambiental, sea que deviene o no de un
pasivo ambiental, se determinard en sede
administrativa por parte de la Autoridad
Ambiental Competente, es decir aquella
que esté acreditada ante el Sistema Unico
de Manejo Ambiental en calidad de Autori-
dad Ambiental de Aplicacion Responsable,
de conformidad al procedimiento estable-
cido para el efecto en dicho reglamento. El
articulo en referencia presenta confusion
pues en su redaccidn pareceria que, ade-
mds de que el dafo sea declarado en sede
administrativa, es necesario que también
se lo haga en sede judicial; lo cual seria un
completo disparate y atentaria contra los
principios de tutela judicial efectiva en ma-
teria de ambiente. Por lo que, la declaratoria
del dafo ambiental per se puede hacérsela
en sede administrativa o sede judicial.

Ahora bien ¢como inicia el procedi-
miento en via administrativa para la de-
terminaciéon del dafno ambiental? Para ello
es necesario remitirnos al articulo 809 del
RCODA el cual dispone que serd necesario
como primer requisito la identificacién de
un presunto dafio ambiental el cual puede
ser (i) reportado por el sujeto de control (ii)
a través de una denuncia ciudadana; o, (iii)
de oficio por parte de la Autoridad Ambien-
tal Competente en el ejercicio de los instru-
mentos de control y seguimiento estableci-
dos en la norma.

Observamos que el articulo en referen-
cia no toma en consideracion lo dispues-
to en el articulo 250 del COA relacionado
al inicio del procedimiento administrativo
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sancionador como consecuencia de orden
superior o peticion razonada de otros érga-
nos. Sin embargo, podemos inferir que al ser
el COA de aplicacién supletoria no habria
razén alguna por la cual la Autoridad Am-
biental Competente (AAC) negare el inicio
del procedimiento sancionador cuando la
misma provenga de los preceptos sefiala-
dos; es mds, recordemos que los procedi-
mientos sancionadores siempre inician de
oficio, indistintamente de la manera en la
cual llegue a conocimiento de la autoridad
administrativa aquella accién u omisién
que presuntamente se enmarcaria en una
infraccion administrativa.

Es importante hacer especial énfasis en
que el sujeto de control ante la ocurrencia
o existencia de un dafio ambiental estd en
la obligacién de informar en méximo 24 ho-
ras posteriores de ocurrido dicho percan-
ce ala AAC caso contrario recaerd en una
infraccién administrativa. De igual maneraq,
deberd adoptar de manera inmediata, in-
cluso sin que medie requerimiento o acto
administrativo emanado de la AAC, las si-
guientes medidas: (i) contingencia, mitiga-
cién y correccioén (i) remediacion y restau-
racién (iii) compensacién e indemnizacion;
\ (iv) seguimiento y evaluacién; los cuales
generalmente se incluyen en el acdpite del
plan de contingencia en el plan de manejo
ambiental’.

Puesto en conocimiento de la AAC el
presunto hecho dafioso le corresponde a
esta realizar una inspeccion in situ del area
presuntamente afectada y elevar los ha-
llazgos encontrados en un informe técnico
en el cual se identificara (i) la necesidad de
realizar una caracterizacion preliminar (ii)
una investigacion detallada o (jii) declarar
el archivo del procedimiento de determi-
nacién de dafo ambiental al no encon-
trar afectaciones en los componentes so-

7. Ecuador, Cédigo Orgdanico del Ambiente, Registro Oficial 983, Suplemento, 12 de abril de 2017, arts. 291y 292.
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cio-ambientales en el drea presuntamente
afectada.

Previo a analizar en qué consiste la ca-
racterizaciéon preliminar y la investigacion
detallada, resulta imperioso conocer en
qué fase del procedimiento administrativo
nos encontramos. Si bien el CODA ni el RCO-
DA identifican la naturaleza de este tipo de
actuaciones, podemos afirmar que en apli-
cacién subsidiaria del COA nos hallariamos
frente a actuaciones previas. Toda vez que
“[...] estas funcionan como una especie de
instruccion para recaudar los argumen-
tos que requiera la administracién para en
ese momento iniciar un procedimiento en
si mismo. Estas actuaciones son aplica-
bles a procedimientos sancionatorios por
excelencia [..]"(Granda Granda et al,, 2018,
p.172). Adicional, que como veremos mds
adelante, el articulo 812 del RCODA dispone
que concluidas estas acciones la AAC po-
drd o no iniciar el procedimiento adminis-
trativo sancionatorio.

El articulo 810 del RCODA sefala en su
parte pertinente que “[l]a caracterizacién
preliminar deberd ser elaborada por un
consultor ambiental acreditado, segln la
norma técnica expedida para el efecto”. La
Autoridad Ambiental Nacional no ha emiti-
do Resolucion o Acuerdo Ministerial alguno
en el cual se defina de manera clara qué
implica la caracterizacién preliminar cuan-
do se refiere ala identificacion de un poten-
cial dano ambiental. Por lo tanto y con el fin
de entender qué es la caracterizacion am-
biental debemos remitirnos a los procesos
de regularizacién ambiental;, en donde, este
ejercicio consiste en identificar la linea base.

Hay varios factores que se deben tomar
en cuenta en la ejecucion de la caracteriza-
cién preliminar ordenada por el RCODA con
el fin de precautelar que el procedimiento
no incurra en vicios que a la postre puedan
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acarrear la nulidad de todo lo actuado. El
primero de ellos refiere a que las muestras
y monitoreos, que se realicen, deberdn ser
ejecutadas por laboratorios que estén de-
bidamente acreditados por el Servicio de
Acreditacion Ecuatoriano. Esto conforme a
lo dispuesto en los articulos 209 y 210 del
CODA en concordancia con el articulo 257
del Libro VI del Texto Unificado de Legisla-
cién Secundaria del Ministerio del Ambiente
(TULSMA).

De igual manera, este procedimiento
debe ser realizado por un consultor am-
biental debidamente acreditado ante la
Autoridad Ambiental Nacional, conforme lo
disponen los articulos 519 del RCODA y 298 y
299 del Libro VI del TULSMA. Adicional a ello,
deberdn haber cumplido los requisitos es-
tablecidos en el Acuerdo Ministerial No. 0752
del Ministerio del Ambiente y haber obteni-
do su calificacién y registro como consultor
ambiental ante la Autoridad Ambiental Na-
cional. Razén por la cual, solamente podrdn
ejecutar este tipo de procedimiento los (i)
consultores ambientales individuales (ii)
companias consultoras ambientales (iii)
Universidades y Escuelas Politécnicas; o,
(iv) entidades publicas calificadas por el
Ministerio del Ambiente, Agua y Transicion
Ecolégica.

En la ejecucion de todo el proceso de
caracterizacién ambiental el RCODA dispo-
ne que el consultor ambiental deberd eje-
cutarlo siempre en compania del delega-
do de la Autoridad Ambiental Competente.
Del resultado de este procedimiento y en el
caso de que “[..] existan indicios de dafio
ambiental, la Autoridad Ambiental Com-
petente ordenard al operador la elabora-
cién de una investigacion detallada con la
finalidad de complementar las evidencias
para la determinacion del dafio ambiental”.
Es decir, la Autoridad Ambiental de conside-
rarlo pertinente podrd obligar al regulado

8. Ecuador Ministerio del Ambiente, Acuerdo Ministerial n.° 075, Registro Oficial 809, Suplemento, 01 de agosto de 2016.
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la ejecucién de otro procedimiento adicio-
nal con el fin de tener mayores elementos
para determinar la existencia o no de dafio
ambiental.

¢En qué consiste la investigacion deta-
llada? No es mds que la ejecucién de “|..]
estudios, investigaciones y levantamiento
de informacién primaria de mayor profun-
didad que permitan dimensionar la magni-
tud, extension, reversibilidad de los impactos
ambientales negativos y determinacion de
la existencia de dafilo ambiental, conside-
rando los lineamientos de la norma técni-
ca expedida para el efecto”®; norma que no
ha sido emitida por la Autoridad Ambiental
Nacional. Dicho enunciado no sefiala si es
que la investigacion detallada deba eje-
cutarse a través de un consultor ambiental
acreditado sin embargo, por razonamiento
I6gico podriamos inferir en que en efecto;
este procedimiento también lo debe llevar
un consultor ambiental acreditado.

Serd pues a partir de los resultados de
la caracterizacion preliminar o ésta sumada
a la investigacion detallada, que la Autori-
dad Ambiental Competente inicie el proce-
dimiento sancionador con el fin de determi-
nar a través de resolucioén (i) la existencia
de dafo ambiental; y, (i) la existencia de
una infracciéon administrativa. Sin embargo,
como detallamos en lineas anteriores tan-
to la caracterizaciéon preliminar y la investi-
gacién detallada constituyen actuaciones
previas de conformidad a lo dispuesto en
los articulos 175 al 179 del Cédigo Orgdnico
Administrativo.

En ese sentido, corresponde a la Autori-
dad Ambiental Competente previo a iniciar
el procedimiento administrativo sanciona-
dor poner en conocimiento del sujeto de
control los resultados de los informes para
que, este pueda manifestar su criterio con
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relacion a los hechos que se le imputan
conforme lo dispuesto en el articulo 178 del
COA.

Adicional, el articulo 310 del CODA se-
Aala que la AAC “[..] promoverd, previo al
inicio del procedimiento sancionador, la
comparecencia del presunto infractor, con
la finalidad de que presente un plan de ac-
cion frente a los dafnos ambientales pro-
ducidos, de conformidad con la normativa
que rige estos procedimientos en el sector
publico”. De igual manera, el articulo 831 del
RCODA obliga a poner en conocimiento del
supuesto infractor el informe técnico previo
elinicio del procedimiento sancionador con
el fin de garantizar el derecho a la defensa
y contradiccion.

Por lo tanto, la AAC no podrd una vez
se obtengan los resultados de la caracteri-
zacioén preliminar e investigacion detallada
iniciar de manera inmediata con el proce-
dimiento sancionador. Corresponde comu-
nicar dichos resultados para que, el sujeto
de control, presente su criterio e incluso el
plan de accién para corregir los errores en
los que pudo haber incurrido y de esta ma-
nera cumplir con la normativa ambiental.
Resulta por demds extrana la redaccion del
articulo 310 del CODA puesto que el mismo
da por hecho la existencia de un dafno am-
biental sin que medie resoluciéon adminis-
trativa o sentencie en firme y ejecutoriada
que lo declare como tal.

Cumplidos dichos preceptos y en el
caso de que la autoridad considere que
existen los elementos para iniciar el pro-
cedimiento administrativo sancionador,
en atencién a lo dispuesto en el nimero 1
del articulo 248 del COA; corresponde a los
abogados de las direcciones zonales u ofi-
cinas técnicas' del Ministerio del Ambien-
te, Agua y Transicion Ecolégica ejercer la

9. Ecuador, Decreto Ejecutivo 507, Registro Oficial 507, Suplemento, 12 de junio de 2019, art. 8I11.
10. Conforme la delegacién contenida en la disposicion general décima cuarta del Acuerdo Ministerial No. MAAE-

2020-024 del 31 de agosto de 2020.
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funcioén instructora. El articulo 312 del CODA
dispone que el auto inicial serd dictado de
conformidad con la normativa que rige es-
tos procedimientos en el sector publico; es
decir, el acto de inicio del procedimiento
sancionador deberd contener los presu-
puestos minimos detallados en el articulo
251 del COA ademads de la solicitud al Ser-
vicio de Rentas Internas para que remita
la declaracién del impuesto a la renta del
inculpado del ejercicio fiscal anterior al del
cometimiento de la presunta infraccion.

Durante la fase de instruccién consi-
deramos que, la etapa mds importante es
la probatoria pues, serd en este momento
procedimental en donde la administracion
publica evacuara todas las diligencias ne-
cesarias que le permitan identificar, fuera
de toda duda razonable, la materialidad y
responsabilidad del sujeto sobre los hechos
que motivaron el inicio del procedimiento
sancionador. Es importante recordar que, el
administrado estd en la obligacion de pre-
sentar en su primera comparecencia esto
es, en la contestacion al auto inicial, aque-
llas pruebas de las cual se crea asistido con
el fin de sustentar sus pretensiones.

Conforme las disposiciones contenidas
en el COA la carga probatoria “[..] cuando
se trata del ejercicio de potestades san-
cionadoras [..] la carga de la prueba le
corresponde a la administracion publica”.
Sin embargo, debemos remitirnos a lo dis-
puesto en el niUmero 1 del articulo 397 de
la Constitucidn de la Republica del Ecuador
en donde el constituyente dispone que “[l]a
carga de la prueba sobre la inexistencia de
dano [ambiental] potencial o real recaera
sobre el gestor de la actividad o el deman-
dado”. De manera concordante, al existir
norma especial, el articulo 313 del CODA in-
vierte la carga probatoria en tratdndose de
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las acciones por dafo ambiental; asi pues,
la carga probatoria “[..] recaeré sobre el
operador o gestor de la actividad, quién po-
drd utilizar todos los elementos probatorios
legales para desvirtuarla”. Ademas, confor-
me el articulo 837 del RCODA la inexistencia
del dafio ambiental debe ser probada en la
fase de instruccion del procedimiento san-
cionador.

¢Cudl es la razéon para la inversion de la
carga probatoria en materia de dafno am-
biental? La realidad es que son varias que
podemos sintetizar en las siguientes: (i) la
responsabilidad objetiva™ es decir la que
prescinde del dolo o culpa en materia de
responsabilidad para exigir el resarcimien-
to de danfos y perijuicios (ii) como conse-
cuencia de la responsabilidad objetiva se
presume prima facie la responsabilidad del
operador por lo que le corresponde a ésta
demostrar la inexistencia de la misma (iii)
el operador o gestor de la actividad se en-
cuentra en una condicién econdmica pri-
vilegiada lo que le permite a éste ejecutar
las pericias y acciones que considere per-
tinente para desvirtuar su responsabilidad
en el hecho dafioso; es decir, se cumple con
el principio de igualdad de armas'? y, (iv)
la situacién de riesgo fue introducida por el
operador.

Serd pues en la etapa probatoria el
momento procedimental oportuno para
que el incoado pueda alegar y presentar
toda prueba de la que se halle asistido con
el fin de que, en el caso que aplique, no se
le impute responsabilidad alguna por con-
templarse alguno de los eximentes de res-
ponsabilidad establecidos en el articulo 337
del COA.

Concluida la etapa probatoria corres-
ponderd al érgano instructor emitir su dic-

1. Los presupuestos de la responsabilidad objetiva son cuatro: (i) hecho (ii) dafo (ji) culpa (iv) el nexo causal.

12. En varios de los casos en materia ambiental quienes denuncian o sufren las consecuencias del hecho dafnoso
son moradores del drea de influencia directa o indirecta que no cuentan con los recursos econémicos para ejecutar
pericias ambientales; asi pues, el principio de igualdad de armas permite a que cada parte tenga una oportunidad
razonable para presentar su caso en igualdad de condiciones y no exista desventaja.
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tamen el cual, en aplicaciéon del derecho
a contradiccién debe ser notificado al in-
coado, y posteriormente remitir el expe-
diente para que el érgano resolutor proce-
da a resolver en el plazo establecido en el
articulo 203 o0 204 del COA en caso de asi
considerarlo. En el caso de que se decla-
re la responsabilidad del operador o ges-
tor de la actividad, la norma le impone a
la administracién publica la obligacion de
establecer de manera clara y precisa la re-
lacion de causalidad entre la actividad y la
infraccion cometida; es decir, identificar de
manera clara el nexo causal.

Si la resolucion del procedimiento san-
cionador confirma la existencia del daio
ambiental y por lo tanto lo declara como
tal en la resolucién, la AAC deberd ordenar
“[..] al operador la presentacién del Plan de
Reparacion Integral, sin perjuicio de otras
medidas de contingencia, mitigacioén, re-
mediacién, restauracion y/o reparacion
que hubieren sido ordenadas anteriormen-
te y el pago de la multa correspondiente”™.
Pero ¢esto no habia sido ya ordenado por
la AAC y presentado por parte del opera-
dor cuando notificé sobre la ocurrencia del
hecho danoso? En fin, interrogantes que se-
rén analizadas con mayor profundidad en el
acdpite correspondiente a las conclusiones.

El Plan de Reparacidn Integral consti-
tuye

“[..] el conjunto de procesos, acciones
y medidas que, ejecutados comple-
tamente, tienen el objetivo de revertir
danos y pasivos ambientales, asi como
pérdidas de biodiversidad y servicios
ecosistémicos, mediante el restableci-
miento de la calidad, dindmica, equili-
brio ecoldgico, ciclos vitales, estructura,
funcionamiento y procesos evolutivos
de los ecosistemas afectados.
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Los procesos, medidas y acciones del
Plan de Reparacién Integral deben es-
tar destinados a facilitar la restitucion
de los derechos de las personas y co-
munidades afectadas, a compensar
sus pérdidas, y a garantizar la no re-
peticion del dafo. Los criterios y linea-
mientos para la elaboraciéon del Plan
de Reparacién Integral, asi como el
procedimiento para su presentaciéon
se establecerdn en la norma técnica
correspondiente.

El Plan de Reparacion Integral deberd
ser elaborado por un consultor am-
biental acreditado conforme a la nor-
ma técnica expedida por la Autoridad
Ambiental Nacional para el efecto”™.

Se presentan dos problemas en este ar-
ticulado (i) dispone que los criterios, linea-
mientos y el procedimiento para la elabo-
racion de los planes de reparacion integral
serdn emitidos por parte de la Autoridad
Ambiental Nacional a través de la norma
técnica correspondiente; la cual hasta la
presente fecha no ha sido emitida; vy, (ii) la
elaboracién estard a cargo de un consul-
tor ambiental el cual no se ha definido por
parte de la AAN si podrd ser o no aquel que
realizé la caracterizacidon ambiental e inves-
tigacion detallada; a diferencia del procedi-
miento de regularizacién y control en donde
la norma es clara al sefalar que deberdn
ser dos consultores diferentes los que lleven
cada una de estas etapas.

Dicho plan deberd ser aprobado por
parte de la Autoridad Ambiental Compe-
tente sin embargo, la norma no define el
tiempo mdaximo que puede tomarse la ad-
ministracién pUblica para aprobarlo, ob-
servarlo o negarlo; a diferencia de lo que
ocurre en los procedimientos de regulari-
zacién y control que si bien existe tempo-

13. Ecuador, Decreto Ejecutivo 507, Registro Oficial 507, Suplemento, 12 de junio de 2019, art. 812.
14. Ecuador, Decreto Ejecutivo 507, Registro Oficial 507, Suplemento, 12 de junio de 2019, art. 813.
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ralidad para las respuestas de la AAC en
la practica sabemos que toman mds de lo
permitido™. Presentado el plan y hasta que
sea aprobado, observado o rechazado por
parte de la AAC le corresponde al operador
ejecutar aquellas medidas de contingencia
y emergentes que hayan venido aplicando-
sey que constan en el correspondiente plan
de manejo ambiental.

En el caso de que a través de acto ad-
ministrativo debidamente motivado el plan
de reparacioén integral sea aprobado la AAC
deberd hacer el control y seguimiento para
verificar que el mismo se esté cumpliendo;
para lo cual, se utilizardn los mecanismos
contemplados en el RCODA.

4 Conclusiones

La Constitucion de la Republica del
Ecuador sin duda alguna constituye un hito
a nivel mundial en cuanto se refiere a las
disposiciones en materia ambiental, un cla-
ro ejemplo de ello es que otorga la catego-
ria de sujeto de derechos a la naturaleza.
El constituyente inspirado en la Cumbre de
Rio de Janeiro sobre el Medio Ambiente y
el Desarrollo de 1992 eleva los principios de
prevencién y precaucién a rango constitu-
cional, con lo cual se evidencia la importan-
cia de conocer de manera anticipada los
impactos ambientales negativos que pue-
den generar ciertas actividades con el fin de
aplicar todas las medidas necesarias para
mitigarlas; o, en el caso de no existir certeza
cientifica sobre el potencial o real impacto
que pueda generar; simplemente negar la
ejecucion de dicha actividad.
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Finalmente y en el caso de que la repa-
racion integral no sea suficiente la AAC po-
dré ordenar al operador se aplique la com-
pensacidn e indemnizacién sin embargo,
esto debe ser visto en un caso in extremis ya
que como hemos sefalado en lineas ante-
riores, lo que debe primar es volver las cosas
a su estado natural previo a la ocurrencia
del hecho dafoso. Para la aplicacién de la
compensacién e indemnizacion es hecesa-
rio que la AAN emita la normativa secunda-
ria correspondiente conforme lo manda el
RCODA la cual hasta la presente fecha no
existe; quedando asi en letra muerta.

El dafo ambiental fue igualmente in-
corporado por el constituyente en la Carta
Constitucional del 2008 y asi se determind
que la responsabilidad por dafio ambiental
es objetiva; y que, ademads de las sancio-
nes correspondientes, se deberd restaurar
integralmente los ecosistemas. Es tanta la
importancia que se establece que las ac-
ciones para perseguir y sancionar el dano
ambiental son imprescriptibles. Imponién-
dole al Estado la obligacién de actuar de
manera inmediata con el fin de detener y
recomponer el dafo ambiental, debien-
do éste repetir en contra del operador que
causo6 dicho dario.

Como hemos senalado, el dano am-
biental es bifrontal es decir, del hecho da-
Aoso se generan lesiones a los derechos

15. Nace la interrogante sobre si pudiese operar el silencio administrativo sin embargo, dicho andlisis debe ser profun-
dizado de manera particular en un trabajo especifico. A priori podriamos sefialar que no opera el silencio administra-
tivo positivo pues nos encontramos en un procedimiento sancionador que por su naturaleza no permite esta figura si

no que operaria la caducidad.
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colectivos como a los derechos individua-
les. Por lo que, es importante diferenciar que
los dafios a los derechos supraindividuales
se lo conocen como dafio ambiental per se
y aquellos de “rebote” que impactan en la
esfera de los derechos subjetivos es el dafo
ambiental continuado. En ese sentido, las
acciones administrativas y jurisdiccionales
para reparar cada uno de estos danos son
diferentes y se rigen por reglas propias.

Con la expedicion del CODA se derogd
la Ley de Gestidon Ambiental la cual disponia
que las acciones para perseguir la repara-
cién del dafio ambiental per se, se las rea-
lizaban Gnicamente en la via judicial. Asi el
CODA Yy su Reglamento permiten que el o los
afectados puedan buscar la declaratoria de
dafo ambiental per se mediante resoluciéon
administrativa previo la sustanciacion de un
procedimiento administrativo sancionador.
Ahora bien, ¢resulta este procedimiento ad-
ministrativo una via eficaz para que el Esta-
do cumpla con su obligacién de reparar de
manera integral el dafio ambiental per se?

Si bien la norma especial no sefala de
manera precisa que tanto la caracteriza-
cién preliminar como la investigaciéon de-
tallada constituyen actuaciones previas en
el procedimiento sancionador, podemos
afirmar sin duda alguna que, al aplicar de
manera subsidiara el Cédigo Orgdnico Ad-
ministrativo nos hallariamos en esta “etapa
preparatoria” del procedimiento adminis-
trativo sancionador.

Aclarado este punto evidenciamos un
gran problema: la caducidad de las ac-
tuaciones previas. El articulo 179 del COA
dispone que las actuaciones previas ca-
ducan a los seis meses contados desde el
acto administrativo por el cual se ordenaron
dichas actuaciones. Asi pues, la caracteri-
zacion preliminar y la investigacion deta-
llada deberdn presentar sus resultados en
un tiempo récord para que, la AAC a su vez,
realice el informe técnico correspondiente y
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ponga en conocimiento del operador para
que este pueda alegar contra este.

La toma de muestras y sus andlisis pue-
den tardar incluso meses pues, en algunos
casos, las muestras deben ser analizadas
en laboratorios que se encuentran fuera
del pais presentando un riesgo de que, los
resultados superen el plazo méaximo esta-
blecido para el ejercicio de las actuaciones
previas.

La norma no es clara en cuanto a definir
a quién le corresponde realizar la contra-
tacién de los consultores acreditados para
el ejercicio de la caracterizacion preliminar
e investigacion detallada. Podriamos in-
ferir que le corresponde al operador, pero
é¢podriamos asegurar que los resultados de
dichos procedimientos serian imparciales?
En el caso de que le corresponda a la AAC
realizar dicha contratacion, la deberia hacer
en el marco de lo dispuesto en la Ley Orga-
nica del Sistema Nacional de Contratacion
Pablica (LOSNCP) y su normativa conexa,
con lo cual el proceso de contratacion tar-
daria demasiado tiempo y el hecho dafioso
no cesaria.

Ahora bien, de los resultados que se
obtengan de la caracterizacién preliminar,
investigacion detallada e informe técni-
co de la AAC la norma especial obliga a la
autoridad a que, previo el inicio del proce-
dimiento sancionador, comparezca el pre-
sunto infractor y presente un plan de accioén.
¢Qué ocurre si se presenta el plan de accién
y el mismo es aprobado por la AAC? ¢Se
debe iniciar igualmente un procedimien-
to sancionador? Lo cierto es que la norma
no lo define de manera clara por lo que, se
presenta esta laguna juridica. Sin embar-
go, consideramos que la AAC muy aparte
de que haya aprobado el plan de accién si
podrd iniciar un procedimiento sancionador
con el fin de identificar la existencia o no de
dafio ambiental y, de ser el caso, alguna de
las infracciones tipificadas en el CODA.
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En la fase de instruccion se presentan
varios problemas desde el mismo acto de
inicio; ya que el articulo 812 del RCODA dis-
pone que el procedimiento sancionador tie-
ne dos fines (i) identificar el cometimiento
de una infraccidn tipificada en el CODA; vy,
(ii) la existencia del dafo ambiental. En lo
que refiere al primer punto le correspon-
derd la carga probatoria a la administra-
cion publica ya que, como hemos referido,
la inversion de la carga de la prueba Gni-
camente es respecto del daino ambiental
mds no de otras infracciones tipificadas en
la norma. Por lo tanto, la AAC deberd eje-
cutar los procesos contractuales al amparo
de lo dispuesto en la LOSNCP para adquirir
los servicios de laboratorios debidamente
certificados por el SAE. Esto se traduciria en
un riesgo latente de caducidad del proce-
dimiento administrativo sancionador por el
tiempo que conllevan estos procedimientos
que, una vez suscrito el respectivo contrato,
el laboratorio se tomard un tiempo pruden-
cial para la ejecucidn de toma de muestras
y andlisis.

Declarada la existencia de dafio am-
biental mediante resolucién administrati-
va, el operador deberd presentar un plan
de reparacion integral para que la AAC lo
apruebe. A diferencia de lo que sucede con
el procedimiento de regularizacién am-

Conflicto de intereses:

El autor declara que no existe conflicto
de intereses.
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biental y los mecanismos de seguimiento
y control; no se ha establecido en el RCODA
los plazos maximos que la AAC tiene para
realizar observaciones o aprobar el plan.
Tampoco ha establecido los plazos a los
que estd sujeto el operador en el caso de
que deba absolver observaciones y remi-
tir nuevamente el plan debidamente sub-
sanado. Igualmente, el ente encargado de
hacer el control y seguimiento a dicho plan
es la AAC la cual, como sabemos, carece
del personal administrativo y técnico para
abastecerse con las multiples actividades
que deben realizar.

Lo cierto es que la declaratoria del dafio
ambiental en la via administrativa presenta
mds dudas que certezas. La Autoridad Am-
biental Nacional ha incumplido con la expe-
dicién de toda la norma secundaria nece-
saria para poder brindar seguridad juridica
a la ciudadania como a los operadores. Por
tal razén consideramos que la via admi-
nistrativa no constituye un procedimiento
eficaz para que el Estado garantice la re-
paracién integral del dafio ambiental. En su
defecto, si bien podrd tardar mds tiempo,
por ahora la sede jurisdiccional constituye
la via 6ptima para la declaratoria de dafo
ambiental y su consecuente reparacion in-
tegral.
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