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Resumen

El trabajo de investigacion que se presenta, ankimstitucion de las medidas
cautelares en la legislacion ecuatoriana, con edpatencion en el campo de las
acciones ordinarias por dafilos ambientales, estas® toda vez que se ha revisado
la problematica juridica que se presenta en esteerimaen particular por el
sefialamiento de medidas en el Coédigo Organico @ederProcesos, pero sin que
conste un desarrollo normativo respecto de lasicammes y el procedimientos en los

gue cabe la aplicacion de tales medidas cautelares.

La presente investigacion fue desarrollada mediargedologia cualitativa;
encuentra su fundamento, luego de la revision poonwada de las normas
constitucionales y su desarrollo en la legislacé&tundaria, en la necesidad de
garantizar el pleno ejercicio de las acciones copladas en la ley, en este caso, en
lo que se refiere a las medidas cautelares pocaapdn directa entre otros, de los
principios precautorio y de prevencion consagraéas la Constitucion de la
Republica para la materia ambiental. Es asi combas establecido, luego de la
revision doctrinal y conceptual de importantesiinsiones juridicas relacionadas con
el tema de estudio, y contando con la respectilida@on del tema propuesto, la
importancia de la proposicion de un proyecto dermea al Cdédigo Organico
General de Procesos para que se incluya un adwae viabilice la adopcién de
medidas cautelares en procesos ordinarios por dafoisientales, que, con
fundamento en la norma constitucional, establezcabjetivo de la medida y el

procedimiento para su adopcion.

Palabras Claves: Derecho Procesal — Principiost@ocionales - Medidas
Cautelares
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Abstract

This research analyzes the institution of precaatip measures under the
Ecuadorian law, focusing on environmental damagelations. This topic has been
addressed due to the legal issues existing inattd@a, particularly arising from the
General Code of Processes; and notwithstandindatiieof regulations concerning

the conditions and procedures under which such uneasnay apply.

This research was conducted using qualitative ndetlogy, following a
detailed-oriented analysis of the constitutionavmions within secondary legislation
and it is based on the need to ensure a full @#diz of the actions and measures
established in the law; specifically, in this cagecautionary measures that may be
applied, among others, by means of the preventiwh @ecautionary principles
established in the Constitution of the Republi&ofiador.

Therefore, it has been concluded, after a docti@mal conceptual analysis of
important legal institutions related to this subjend having a mindful validation of
the topic, the importance of proposing a legal mafoof the General Code of
Processes in order to include in its structure itfterporation of precautionary
measures in ordinary processes regarding enviromindamages, which, based on
the constitutional ruling, should also determine tbjective of the measure and its

applicable procedure.



. Introduccién

El objeto de estudio en el presente trabajo, estdas medidas cautelares en
materia de acciones por dafios en materia ambisptabica en las ciencias juridicas,
con precision en la rama del derecho procesal,te tegsbajo precisamente estara
enfocado en el derecho procesal en el ambito eivilo que respecta a las medidas

cautelares, y en el &mbito ambiental en lo atdfie dafios ambientales.

Este documento tiene su origen en la existenc@ivdgsa normativa que regula
el ejercicio de la jurisdiccion ambiental, ya fuerevia civil, administrativa, penal y
constitucional. El articulo 396 de la Constitucd®la Republica del Ecuador (2008),
en su texto, ordena, entre otras cosas, que lansabilidad por dafios ambientales es
objetiva, (la carga de la prueba recae en el aadmnesto es, que el accionado
pruebe que no ha causado el dafo), lo que corstilnycambio profundo en el
sistema de valoracion de pruebas de los procestigados por jueces, en los que se

sigue la regla procesal: Quien alega debe probaxpeesado.

La Constitucion concede el derecho para que cuaiquersona o grupo de
personas, pueda ejercer lamcciones legalesjudiciales, jurisdiccionales vy
administrativas a fin de obtener la tutela efecéwamateria ambiental. Es decir,
ejercer acciones previstas en la Ley. En genesabbios profundos en la regulacion
judicial aplicadas en el &mbito ambiental, pero, g@ienomento del ejercicio practico
genera problemas. La norma constitucional ha st@ue todo derecho reconocido
en la constitucion es justiciable, esto es, se @@adhir su tutela judicial efectiva, a

través de la accion correspondiente.

Debe sefalarse que desde el afio 1999 se publicéylale Gestion Ambiental,
cuyos articulos 41, 42 y 43 prevén una accion arfae las personas naturales,
juridicas o grupo humano para denunciar violaci@n las derechos de medio
ambiente, sin perjuicio de la accion de amparcstitcional (vigente en aquella
época), asi también, se dispuso que los afectagmwsla accion u omisién dafiosa
podrian presentar una accion por dafos y perjusmbs el Juez competente, quien,

de ser el caso, condenara al responsable al pagoogresponda en beneficio de la



colectividad que resulte afectada de forma dirgcjemas de eso, seria condenado

a la reparacion de los dafios y perjuicios ocasiosad

Por ello, se esta frente a normas pre-constitutdengue reconocian la
posibilidad de ejercer. a) acciong®® amparo constitucionay b) accion por
indemnizacion en via verbal sumaria, ademas de desiones penales y
administrativas que fueren pertinentes, esto epresgé desde aquella época que la
materia ambiental tenia una relacion directamemtstducional desde su nacimiento
en nuestra legislacion. Por otro lado, con la wigerde la Constitucion de la
Republica del Ecuador del afio 2008, existen desechdavor de la naturaleza,
considerada como sujeto de derechos, y reconodim@®acciones legalescon
caracteristicas propias y diferentes a las acciguésdiccionales en cuanto a la
responsabilidad y carga de la prueba. EIl contedigloderecho se amplié, por
ejemplo, respecto del ambito de la pretension: greidn, reparacién integral,

indemnizacion de dafos y perjuicios, medidas carde] repeticion.

En complemento a lo anteriormente expuesto, el g@@rganico General de
Procesos, COGEP, publicado en mayo de 2015, y earvacancia normativa de un
afo, establece como debe realizarse la represemtdeila naturaleza en los procesos
judiciales, y sobre las medidas indica que si plicacion de otras leyes se hubiera
conseguido prevenir, evitar, remediar, restauregparar los dafios ambientales, no
serd necesario tramitar las acciones descritassercapitulo; sin embargo, en el
mismo, ni en el resto del texto normativo del COGEBRsta la determinacion de las
medidas cautelares aplicables, ni el procedimieut® debe seguirse para obtener
tales medidas, lo que en principio llevaria a aainclpor los antecedentes de la
institucion, que debe aplicarse directamente lanaoconstitucional, sin embargo
para su ejercicio existen vacios por el sistemavaleracion de la prueba, el
procedimiento a seguirse, y la disformidad de wasede los operadores del derecho

como de los operadores de justicia.

Al no contarse en la legislacion ordinaria, conpuocedimiento adecuado para
la proteccion del derecho objeto del proceso, evqmir los dafios y hacer cesar los

gue se hayan causado, aplicando la norma ampligréda en el articulo 35 del



Caddigo Orgéanico General de Procesos, que estaflexel Juez podra disponer la
adopcion de medidas cautelares, sin estableceuéepugeden consistir y como deben
otorgarse, se incurre en un vacio de norma de i@geren los derechos

constitucionales que tutelan el derecho a vivinerambiente sano y ecolégicamente
equilibrado, el derecho a la seguridad juridicaleddido proceso, al no contar con un

desarrollo legislativo en este respecto.

Es importante profundizar en el analisis de laamaicia de la Constitucion de
la Republica sobre el catalogo normativo de infejgoarquia que regula la materia
procesal ambiental, y establecer el procedimieatdetar idoneo para preservar los
derechos de la naturaleza y de los ciudadanos .ta@ssinstituciones juridicas a
analizar, serén en primera parte, los principidsddeecho ambiental en el Ecuador,
las medidas cautelares, la normativa procesal d¢arimambiental, y finalmente la
importancia de las medidas cautelares en los pirocsttos ordinarios por dafios
ambientales.

En virtud de lo expuesto y con fundamento en lalproatica planteada se
presenta la siguiente pregunta cientifica: ¢Comuribair al Derecho Procesal a
través de una reforma normativa que permita quado®nantes en los procesos de
dafios ambientales puedan solicitar al Juez conteefeanadopcién de medidas

cautelares siguiendo el procedimiento estableaida &y?.

Debido a lo anterior, y toda vez que el proceso nmateria de dafios
ambientales no contempla la posibilidad real degeido de medidas cautelares, es
necesario que en aplicacion y desarrollo legistatte la norma constitucional se
establezcan directrices claras de procedimienta pgrcitar medidas cautelares en
materia ambiental, pues la legislaciéon ordinarido sba previsto acciones de
indemnizacion de dafios y perjuicios, lo que no dmarmonia con los principios
constitucionales en materia ambiental, que tiermnocfundamento principal la
prevencién y suspension de la actividad dafiosaediarambiente, e indemnizacion
a los afectados directos de esa violacion, estsees;umple el vinculo juridico

directamente con la naturaleza como sujeto de klese@si como con las personas



gue tienen una afectacion personal por esa conducem favor de cualquier

ciudadano, en el caso del ejercicio de la accifuulao.

Ademés de lo anterior, este trabajo también séfipastcon la vigencia del
Cadigo Organico General de Procesos, que estabtesa articulo 39 que en caso de
gue en aplicacion de otras leyes se hubiera coigeguevenir, evitar, remediar,
restaurar y reparar los dafios ambientales, no remrésario tramitar las acciones
descritas en ese capitulo, pero en el caso de guexistan tales medidas, la o el
juzgador las ordenara, sin que existan un procedimipara la adopcion de esas
medidas, por lo tanto, tratandose de un desartefial reciente, es necesario su

estudio, para hacer efectivas las normas congiitat2s y el propio COGEP.

Con el desarrollo del presente documento, se estddin las normas, reglas
procedimientos vigentes y aplicables, que por seplias, difusos, con vacios
normativos, requieren ademas de la elaboraciomurdeuadro comparativos de
medidas cautelares, asi como la revision pracecpodturas tomadas en consultas a
expertos en la materia, para asi ratificar l@aesglad de una reforma normativa en
materia de medidas cautelares aplicables a loss adsalafio ambiental, tomando
como referencia las previstas de manera genera &mntratados internacionales de
derechos humanos como las normas de la Constitut#ola Republica, pero no

desarrolladas en el actual Codigo Organico Gewuler&rocesos.

El objetivo de este estudio es proponer la expadicle una reforma
normativa que regule el procedimiento para adopdénmedidas cautelares en
procesos de acciones por dafios ambientales; ashi este trabajo tiene como
objetivos, establecer los actuales sistemas presesan materia de dafos
ambientales, la diferencia entre las medidas el jurisdiccionales y las
ordinarias, la importancia de desarrollar medidastelares ordinarias, el vacio
normativo que se evidencia de la lectura del ddidQ del Cédigo Organico General

de Procesos.

Todo lo cual conlleva al desarrollo de esta ingestion sobre la base del

analisis categorial de los principios constitucleseen materia ambiental, los dafios



en materia ambiental, las medidas cautelaresrogledimiento civil ordinario en

materia de dafios o afectaciones a la naturaleeacancluye en la siguiente premisa:
La expedicién de una reforma normativa que permita los accionantes en los
procesos de dafios ambientales puedan solicitareal dompetente la adopcion de

medidas cautelares siguiendo el procedimiento gtablezca la ley.



Il. Desarrollo

2.1. Fundamento doctrinal.-

El derecho ambiental en todas sus manifestacioeesna institucion de
profundo estudio y preocupacion en los ultimos afios la importancia del bien
juridico protegido que ella tutela y su incideneia el desarrollo de las actividades
humanas. De esta forma y para una proteccion aitelgrese derecho con categoria
de fundamental, por asi estar consagrado en lati@mién de la Republica del
Ecuador, asi como desarrollado en instrumentosrnetenales de derechos
humanos. Sin perjuicio de lo anterior, el derechmmambiente sano, y por ende la
adopcion de medidas para lograr la armonia coradigema, se fundamenta en el
principio paradigmatico delus naturalismo por ser un derecho intrinseco al ser
humano, sin necesidad de encontrarse desarroliada aorma positiva, es mas,
como se hace referencia en este trabajo, esta daiderecho estd comprendida
dentro de la tercera generacion de derechos hisnamemos que son inalienables,
globales, imprescriptibles, fuera del alcance delquuer poder politico y
frecuentemente considerados sagrados, y se hamrdllesto en defensa de la

persona y su dignidad.

Cabe sefalar que en el Ecuador la Constitucioitidode la Republica de
1998 en su articulo 23 numeral 6) se estableci@éetcho a vivir en un ambiente
sano, ecologicamente equilibrado y libre de contawidon” (Asamblea Nacional
Constituyente, 1998). A partir del articulo 86 deédferida Carta Magna consigno el
deber del Estado ecuatoriano de proteger el derachigir en un ambiente sano,

estableciendo, ademas, en el articulo 91 que:

El Estado, sus delegatarios y concesionarios, sesponsables por
los dafios ambientales; asi también que éste détma medidas
preventivas en caso de dudas sobre el impacto oolasecuencias
ambientales negativas de alguna accion u omisigueysin perjuicio

de los derechos de los directamente afectadosguienl persona



natural o juridica, o grupo humano, podra ejeras &cciones
previstas en la ley para la proteccion del medibiante, es decir, se
establecio en la Constitucion una accion populaslectiva en materia
de dafos ambientales (Constitucion Politica de é&puURlica de

Ecuador, 1998).

Luego de expedida la Constitucion de 1998, se da&taun vigente Ley de
Gestion Ambiental, que establece la legitimaciomapbs procesos de dafios
ambientales, misma que podia a ejercitarse a@alm juicio declarativo de dafios
y perjuicios; y mas adelante, en el afio 2008 sél&xfa actual Constitucién de la
Republica del Ecuador que desarrolla un importeat&ogo de principios y derechos
en materia ambiental; de ahi la importancia desegwvesta institucion juridica, y los

principios transversales de su ejercicio actualment

2.1.1. Sobre las normas constitucionales.-

El Ecuador con la promulgacién de la Constituciéhafio 2008, propone en su
normativa un nuevo modelo de desarrollo que coallavelacion arménica entre los
componentes sociales, economicos, culturales yeartades a fin de garantizar una
vida digna. La Constitucion de la Republica de Hownan su articulo 14 reconoce el
derecho de la poblacion a vivir en un ambiente sarcoldgicamente equilibrado,
gue garantice la sostenibilidad y el buen vivircldeando de interés publico la
preservacion del ambiente, la conservacion de dosigemas, y la prevencion del
dafio ambiental. En la Carta Magna se reconocerddéoschos de la naturaleza,
declarandola en los articulos 10 y 71 como sujetalerechos, lo cual consiste en
respetar su existencia, mantenimiento y regenerai@asus ciclos vitales (Asamblea
Constituyente de Ecuador, 2008).

Para asegurar la proteccion de los derechos datlsateza, el Estado y todos
los habitantes, deben limitar sus actividades ahptumiento de los principios
ambientales establecidos en el articulo 395 deolasttucion de la Republica del

Ecuador, y como consecuencia de su incumplimiesg@ueden aplicar sanciones de



caracter administrativo, civil, penal, asi comoldigacion de restaurar integralmente
e indemnizar a las personas afectadas. Esta Gmidtitde la Republica, que se ha
comentado, es la norma juridica de mayor jerargldaderecho interno en el

ordenamiento de nuestro pais, rigiendo tambiéra fmmateria, los instrumentos
internacionales de derechos humanos cuyas norreeal@cen sobre el ordenamiento
juridico interno; las normas contenidas en la ¢tutsdén son de inmediata y directa

aplicacion por los operadores de justicia.

Baquerizo & Leuschner indican que, en la corrienaetual del
constitucionalismo, los principios tienen un pamely importante tanto en la teoria
como en la préctica juridica, pues precisamente dea las técnicas del
constitucionalismo es considerar a la mayoria senéemas de la Constitucion como
normas — principiosmismas que pueden ser aplicadas para la resoldeiénalquier

clase de controversia de indole juridica (Baqoe$izeushchner, 2011).

Trujillo indica que las consecuencias de la calidadhorma juridica son varias,
una de ellas es que los preceptos constituciorsdes de aplicacion directa e

inmediata:

gue sean de aplicacién directa significa que @es elerivan derechos y
obligaciones para sus destinatarios, e inmediateydecir que no es
necesaria la mediacion de una ley que los desarpdra que la

persona demande el respeto a los derechos y g@garaqtie le

corresponden o la reparacion de los perjuicios amnss por su

violacién y que, por lo contrario, esa demanda pdaddamentarla en
lo que, al respecto, establezca la Constitucionug las autoridades
deben sustentar en ellas sus resoluciones. (Ot gill04, pag. 90)

Una vez que se ha establecido que la Constitu@émamorma es de directa
aplicacion por los operadores de justicia, o parites administrativos, es importante

resaltar la opinion de Gil Botero, quien indica que



desde el punto de vista constitucional, todos loscipios son
independientes de las ramas juridicas a que peréeer, pues tienen
un caracter imperativo que los hace fundamentdieslli que sean
constitutivos del ordenamiento juridico; es asi @dos principios, por
tener ese caracter, deben ser observados, y @smrsolo los que se
encuentran en la Carta Politica, sino todos aggiejiee forman parte
del bloque de constitucionalidad (Gil, 2013, p4g. 6

Sobre el catalogo de derechos fundamentales irBlisdamante que estos
derechos se constitucionalizan debido a que estosetan los principios y valores
sobre los cuales se estructura el ordenamientdigarien consecuencia, se garantiza
la dignidad de los ciudadanos y ciudadanas. (Bustitan 2011). El mismo Gil
Botero, indica que al plasmarse los derechos husna@andeyes positivas y al operar a
través de ellas, generalmente se consagran coneghder constitucionales que se
refieren a aquellos que el hombre tiene por suidigh esto es, son inherentes a la

naturaleza del ser humano. (Gil, 2013).

2.1.2. Principios ambientales.-

La Constituciéon de la Republica del Ecuador aréidok principios generales
inherentes a la materia ambiental, los mismos quelssarrollados en la legislacion

secundaria y por la doctrina especializada. Asitearticulo 395 establece:

Art. 395.- La Constitucidbn reconoce los siguientpancipios
ambientales:

1. El Estado garantizara un modelo sustentable egarmbllo,
ambientalmente equilibrado y respetuoso de la sivad cultural, que
conserve la biodiversidad y la capacidad de regern@r natural de los
ecosistemas, y asegure la satisfaccion de las idades de las
generaciones presentes y futuras.
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2. Las politicas de gestion ambiental se aplicad&n manera
transversal y seran de obligatorio cumplimiento parte del Estado
en todos sus niveles y por todas las personasahedu juridicas en el
territorio nacional.

3. El Estado garantizard la participacion activagymanente de las
personas, comunidades, pueblos y nacionalidadedadés, en la
planificacion, ejecucién y control de toda actiddgue genere

impactos ambientales.

4. En caso de duda sobre el alcance de las digpussclegales en
materia ambiental, éstas se aplicardn en el sent@ofavorable a la
proteccién de la naturalezAsamblea Constituyente de Ecuador,
2008)

La doctrina desarrollando algunos de los principnos indica:
2.1.2.1. Precautorio.-

Ghersi, Lovece & Weingarten sobre el principio jprgorio sefialan quéa
ausencia de certeza cientifica absoluta en casopetigro de dafio grave e
irreversible, no es excusa para demorar la adoptgomedidas eficaces en funcion
de los costos para impedir la degradacién del madibiente” (Ghersi, Lovece, &
Weingarten, 2012, pag. 23). De la misma forma Vdleando a Esteve indica que “el
presupuesto para invocar el principio de precau@énla constatacion de una
situacion de incertidumbre cientifica en torno ariggo potencial para el medio
ambiental o la salud” (Villa, 2013, pag. 184), parego indicar que

no es necesaria la evidencia cientifica del dafia pavocar el
principio, y por el contrario, el simple hecho deegxista duda acerca
de las posibles implicaciones de una actividad esobr medio

ambiente es suficiente para detener la acciona(\aD13, pag. 184)
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2.1.2.2. Prevencion-

El objetivo general del derecho ambiental, es gllee las conductas para
prevenir los dafios que las mismas pueden generaft eredio ambiente; en este
sentido, este principio se puede considerar la noodu vertebral del derecho
ambiental, pues su realizacion implica, segun #&raMilla, quien cita a Uribe &
Céardenas, el compromiso de “prevenir cualquierodafiambiente, reduciendo,
limitando o controlando las actividades que pueziersar o provocar un riesgo en la

produccién de tal perjuicio” (Villa, 2013, pag. 181

Sobre la prevencion los autores Ghersi, Lovece &gé&ten indican que este
principio establece que la prioridad es la prewamnae un probable dafio ambiental
en vez de proceder a su reparacion una vez quseestecuentre consumado. (Ghersi,
Lovece, & Weingarten, 2012). En materia ambiergdesasigna al factor o principio
de prevencion una categoria de mas alto rangdaaulicacion de la regla de que los
recursos naturales son limitados y por ello cualgactividad que atente contra el

bienestar comun debe ser suspendido de forma iataedi

En linea con lo anterior, y respecto de la inciceerde la prevencion y la

reparacion, el autor Cafferata, indica que

el mismo deber de indemnizar a cargo de los regbbtes del
deterioro ambiental, puede igualmente funcionar ca@iemento de
prevencion, si contribuye a desalentar la actividegradante o a
lograr que se adopten las medidas apropiadas gadwair o minimizar
su dafiosidad. (Cafferatta, 2004, pags. 138-139pHD la importancia
de contar con medidas preventivas efectivas, paiareque se
produzcan dafios ambientales que como se sefialtarafa la

comunidad toda.
2.1.2.3. Derecho de acceso a la justicia ambiental.-

Segun Braries el concepto de acceso a la justidigeatal es entendido como
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la posibilidad de obtener la solucion expedita ynpketa por las
autoridades judiciales de un conflicto de natuml@mbiental, lo que
supone que todas las personas estan en igualdemhdiiones para
acceder a la justicia y para obtener resultadasithehl o socialmente
justos. (Brafes, 2011, pags. 322-323).

Para Lamadrid, cuando se habla de interponer axiqudiciales, se hace
alusion a los diferentes mecanismos procesaledaqley prevé para la proteccion
ambiental, como lo es la via constitucional, ciyiénal, administrativa, etc., para
CuUyo accionamiento no se requiere acreditar nirtipm de interés econémico, y
aunque el interés moral no se refiera directamahtecionante o su familia. Esto
significa que la ley reconoce la existencia de nterés moral de orden diferente
basado en las condiciones razonables de la vidaada; hay, pues, un interés moral
en toda persona para defender el medio ambiemguaua situacién no le afecte en
forma inmediata, porque es legitimo que cada iddwi se preocupe por la

conservacion del todo. (Lamadrid, 2011)
2.1.2.4. Sostenibilidad-

Lamadrid indica que el concepto de desarrolloesiiste tiene dos conceptos
o referencias claves:

() el concepto de necesidades, en particulardassidades esenciales
de los pobres del mundo a la atencion de los cukgles asignarse la
prioridad requerida; y (ii) las ideas de las limitaes impuestas por el
Estado de la tecnologia y de la organizacion sosw@re las
capacidades del ambiente para satisfacer las pessen futuras
necesidades. (Lamadrid, 2011, pags. 141-142)

Este concepto de desarrollo sostenible, seg@otaision Mundial del Medio
Ambiente de la Organizacion de Naciones Unidagjrsaula con la satisfaccion de
las necesidades del presente, sin que aquellofigigniqgue se comprometa la
capacidad de las generaciones futuras de satisfasgoropias necesidades. (Centro

de Informacion de las Naciones Unidas, 2016). Egsnse esta frente a un
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desarrollo, que en su concepto envuelve la neabsttla satisfaccion de las
necesidades de las personas en virtud de la @rgle éstas requieran, pero
siempre observando las limitaciones existentes garasta forma no comprometer

recursos de las futuras generaciones.
2.1.2.5. Quien contamina paga.-

Villa sefala sobre este principio que el mismodipar finalidad que los costos
de la contaminacion o dafio ambiental sean asumpdoslos verdaderamente
causantes de los mismos, adoptando medidas panaresencion a través de
diferentes mecanismos que van desde la aplicacgdmedidas de control con
imposicion de impuestos o multas, hasta la concesié incentivos para la
reconversion industrial con programas de promodénindustrias limpias. (Villa,
2013)

Este principio podria a su vez relacionarse condeslla remediacion o
reparacion, pues consiste en la obligacion de stitom o devolver a su estado
previo, el medio ambiente, o en su defecto, de odep hacerlo, se esta en la
obligacion de devolverlo al estado mas cercanoo Baje principio déreparacion
integral”, el sujeto contaminante deberd restablecer el emtéiy los bienes

afectados por el hecho dafioso a la situacion nrésiga antes del perjuicio.

2.1.3. Dafios en la legislacién ecuatoriana.-

Sefiala Barros que en el derecho romano clasicoenmoisoce un concepto
general de dafio (como tampoco de culpa), sinocsime@s de hecho diferenciadas
por la naturaleza concreta de los perjuicios. Aresula valoracion del dafio tenia un
caracter retributivo, porque, dependiendo de Ipaukl demandado podria ser
condenado a pagar el valor de la cosa dependientis @ondiciones. (Barros, 2006)

Cabanellas, sostiene que Da®s todo perjuicio 0 menoscabo, que por accion
de otro se recibe en la persona o en los bienegligysus causas pueden ser el “dolo,

culpa, negligencia, o caso fortuito, segun el grato malicia, negligencia o
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causalidad entre el autor y el efect¢Cabanellas, 1989, pag. 5) Respecto a la
concepcion de dafios, hay un concepto amplio yreswingido. Salinas indica que
en el concepto amplio el dafio corresponde a laidign®n o privacion de una
ventaja, el dafio es concebido como la lesion dgraple interés, donde éste viene a
ser la posibilidad de que una necesidad experirdangor uno o varios sujetos
determinados venga satisfecha por un bien, entpresda frustracion de esa
posibilidad la que constituye el dafio; mientras quoeel concepto restringido se
suma al elemento factico uno propiamente juridmoa lo es la lesion a un derecho
subjetivo (Salinas, 2011), lo que no esta contadpkn nuestra legislacion, pues no

existe restriccion respecto de lo que debe enteagmr dafio.

El Ecuador sigue la corriente por la cual la respbilidad de los individuos se
puede clasificar en contractual o extracontractsiahdo la primera aquella que se
deriva del incumplimiento de los contratos y laaotiel dafio ilicito ocasionado a
alguien, que es lo que equivale en otras legigtasi@ltort.

La doctrina juridica en materia de dafos alude eatas presupuestos o
elementos que deben existir para que pueda sosterggre existe un dafio

indemnizable, y son:

a.)Un dafio, esto es un detrimento o pérdida, ya searialao moral.
Este dafio debe tener la caracteristica de setdti@ues sdélo el dafio cierto,
esto es medible, determinable, cuantificable olgetiente, es reparable, ya
que nuestra legislacion no acepta la reparaciondaf@os hipotéticos o

punitivos.

b.)Un elemento subjetivo llamado genéricamente “culignl” que, en
la responsabilidad directa del art. 2.214 del Codityil Ecuatoriano debe ser
demostrada por quien lo alega, consistiendo, dsteeato, 0 bien en una
negligencia, impericia, imprudencia, falta de adesmnes a reglas
preestablecidas y otras omisiones producto deluttsco de la falta de

atencion adecuadas; o, en la intencién positiveadsar el dafio; vy,
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c.)Que exista un vinculo entre los dos elementos anéesionados.

Se discute si hay un cuarto elemento que égitaid, pero se sostiene que esta
comprendida o bien dentro de la nocion misma diéb dgue aquella persona no esta

obligada a tolerar) o en la idea de la culpabilidadtencion antes descritas.

Sobre los criterios de la responsabilidad, estdivdde en subjetiva u objetiva.
Asi Salinas indica que la doctrina tradicional,oess de la culpa, postula la
responsabilidad cuando se afirma que el princilggthento de atribucion es la culpa
con que obro el dafiador o victimario y no se miidaéo producido por él; y por otro
lado, la doctrina modernabjetiva o de riesgplantea que no se ha de mirar tanto la
actitud del sujeto, sino mas bien al dafio causadal porque es lo que importa.
(Salinas, 2011)

2.1.4. Dafos y responsabilidad en materia ambiental.-

Cafferatta,sostiene que el dafio ambiental no solo es el daéoegae sobre el
patrimonio ambiental que es comdn a una comunidadcuyo caso se trataria
Unicamente deémpacto ambientalsino que ademas se refiere al perjuicio que el
medio ambiente afectado ocasiona colateralmentes antereses legitimos de una
persona determinada, configurando un dafio partiquia ataca un derecho subjetivo
y legitima al damnificado para accionar en reclam® una reparacion, el
resarcimiento de un perjuicio patrimonial o exttap#nial que se le ha causado.
(Cafferatta, Daflo ambiental, 2002)

En este sentido, la Constitucion de la Republitswe articulo 396 establece
gue la responsabilidad por dafios ambientales esivahjesto es, una en la que por el
simple hecho de causarse el dafo, el agente resgondoder demostrar ausencia de
culpa, e inclusive, sin liberarse en algunos casdmjo el marco del caso fortuito;
en este caso, ademas, corresponde al supuestonteaudsl dafio probar la

inexistencia de mismo o la existencia de atenuantes

En este sentido el autor Macias, indica que
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La responsabilidad objetiva por el dafo inferiddoa derechos e
intereses colectivos, surgiria como consecuencik dealizacion de
actividades que implican un riesgo para el medidbiante y los

recursos naturales renovables. En este evento, regponsables
civilmente, todas las personas que desarrollanvidates que
impliquen riesgo, aunque hayan actuado con la mdilencia y

cuidado posible, puesto que fueron ellas quieresren tal riesgo. Es
preciso manifestar en este punto, que la respdigsabcivil objetiva

implica la inversion de la carga de la prueba, yexdo tal obligacion
en quien asumio el riesgo de la actividad que pilledar a causar un
dafo, disminuyendo asi la intensidad de la labobatoria exigida al

Estado ante tal circunstancia especifica. (Ma2@k2, pag. 162)

Una vez identificado que en materia ambiental ldgeesponsabilidad objetiva,
es necesario precisar que si el perjuicio que ssiata en virtud de un dafo
ambiental incide sobre bienes determinados de uticgar sin afectar bienes de
orden colectivo, o si no afecta derechos colectiypoglrian iniciarse las acciones
establecidas en la ley para lograr un resarcimidatios perjuicios causados, pero en
caso de que el perjuicio afecte a un bien colectV ejercicio de la accion se torna
mas complejo, lo anterior sin perjuicio de que afectacion de caracter ambiental
generalmente va a tener una incidencia colectivdegun nos indica el autor
Lorenzetti, precisamente, debido a la calidad d&e’cho colectivo” el espectro de
sujetos legitimados bien puede incluir un repres#etdel sector publico, como lo es
el Defensor del Pueblo, pero esto no es exclusyje,que se amplia a las
organizaciones no gubernamentales que representarenés colectivo, asi como a

los afectados que invocan un interés difuso. (Logtn 2011)

Salinas nos dice que el derecho colectivo se cencdmo un bien con un
interés juridicamente protegido, y que debe adseitia existencia de bienes en cuyo
goce €l coparticipa, tiene intereses comunes, sujivaduales, con los demas
miembros del grupo social, y aunque se pueda dar indivisibilidad, una

coparticipacion en aquellos, se los debe entermtfeo verdaderos derechos de aquel
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tipo, que encuentran su fundamento en la proparalaza humana. Sin embargo la
alteracion o destruccion de bienes colectivos talesio el aire, agua, tierra,

ecosistema, paisaje, historia o cultura, dafa @nitika a la persona en sus propios
derechos subjetivos, como la propia vida, de matlgue es aquel derecho el que

reacciona al ser agredido. (Salinas, 2011)

En lo que atafie a las acciones individuales o teée; debe indicarse que los
derechos ambientales se encuentran dentro deckgdggeneracion de derechos, que
pueden ser exigidos por la colectividad o por aualgmiembro de ésta. Velasquez
sefala que el articulo 88 de la Constitucion Ralitle 1991 establecio las acciones
populares para proteger los derechos e interedestigos, y con ello no solo
consagré nuevas acciones procesales, sino que sd@®md el piso juridico para un
nuevo tipo de dafos que se perpetran cuando smadesel espacio, la seguridad y
salubridad publica, la moral administrativa, el @&nke, la libre competencia y otros
de similar naturaleza. De esta forma el mismo autdica que los dafos se dividen
en patrimoniales, extra-patrimoniales y dafio aihbareses colectivos. (Velasquez,
2013)

La caracteristica de este tipo de intereses cetectadica en que no pueden ser
objeto de una titularidad de caracter individualpsde una titularidad de grupo o
colectiva, pues los intereses que se defiendersgpraindividuales o mejor dicho
multipartes representados en quien ejerce la acEidterecho ambiental como parte
de la tercera generacion de derechos humanos, g@nebjeto la proteccion de un
bien publico constituido por un medio ambiente existble y amigable. Es asi que
éstos derechos son “inalienables e irrenunciablepoy ende, no pueden ser
perturbados con el pretexto de generar bienestardéetico para toda la sociedad”.
(Ghersi, 2013, pag. 71)

Como es usual entre los bienes publicos, estajag)las cuyo goce por algunos
no excluye el de los demés, el medio ambiente pr@sgna cara esencialmente
publica, porque representa un interés que se emaudituido en la sociedad; pero
también posee una cara privada, porque vivimoektiones de vecindad que nos

imponen cargas y derechos, de modo que nuestraic@nceciproca debe observar
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reglas de convivencia respetuosa en un espacio atidg lo que exige una
definicion de los niveles de contaminacion juridieate aceptables. (Barros, 2006).

Es importante resaltar, ademas de antes menciosaldee los derechos
colectivos en relacion con la naturaleza, el Prommiento de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en el caso Aingsi vs. Nicaragua, mismo
gue tiene como origen las gestiones realizadadap@omunidad Mayagna (Sumo)
Awas Tingni contra el Estado de Nicaragua por etgatmiento de una concesion de
explotacion forestal dentro de los territorios qll®s consideraban de propiedad
ancestral. La sentencia en todo el andlisis @ddizsobre la posible violacion de
Derechos Humanos implica tratar sobre la dignidadgcluye (173) una transgresion
a los articulos 1 (Reconocimiento de Derechosihd&¢uaciéon del Derecho interno a
la Convencion) y 21 (derecho de propiedad privada)(Proteccion Judicial). En
hechos reales, la Comision Interamericana de Beseidumanos asi lo presupone al
elevar el caso ante la Corte, sin embargo aparet@s elementos de dignidad
humana, ocultos, que se reivindican al planteacasb ante la Comision y en
particular con la sentencia de la Corte. En esde sa trata a la dignidad humana en
si mismo (y los derechos escritos y no escritosimpdica), pero ya no considerada
como fundamento individual de las personas, simgnidad humana de los
individuos agrupados conemlectivos(grupos humanos con caracteristicas comunes,
historia, antecedentes, cultura, religion, lenguadiciones ancestrales) que en su
conjunto son también considerados como sujetosdeledcho, y en consecuencia
titulares de derechos, con la respectiva garantiaejdrcerlos o exigirlos ante
instancias nacionales e internacionales de Dered¢tmmanos, sin que estén
constituidos como persona juridica. Esta cona@én implica el reconocimiento de
la calidad humana por excelencia, el decoro cooregipnte al mérito de alguien, en

este caso del colectivo. (Corte Interamericanaete&hos Humanos, 2001)

Entendido asi el sujeto del derecho, es postblgarle trato, igualdad, acceso
a la justicia, reconocimiento de titularidad deredbos, tutela efectiva de sus
derechos y ejercicio de garantias para exigirlos,gse puedan ser considerados

simples individuos aborigenes indigenas que sevemehvisibles para el Estado o
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los demas, sino con pleno derecho a ser reconoeiasis tradiciones, costumbres,
derecho consuetudinario, cultura, tenencia desteat forma de vivir, organizacién
propia, designacion de representantes con capa@ded exponer sus posturas a

nombre de la comunidad.

Sobre los sujetos activos de las acciones ambésntal articulo 41 de la
Codificacion de la Ley de Gestion Ambiental indigee

con el fin de proteger los derechos ambientalesvithehles o

colectivos, concédese accion publica a las persuatasales, juridicas
0 grupo humano para denunciar la violacion de asas de medio
ambiente, sin perjuicio de la accion de amparo td¢ognal previsto

en la Constitucion Politica de la Republica. (Cesgr Nacional del
Ecuador, 2004);

Y el articulo 38 del actual Cédigo Organico GehdeaProcesos sefala que “la
naturaleza podra ser representada por cualquiesomer natural o juridica,
colectividad o por el Defensor del Pueblo, quieanadls podra actuar por iniciativa

propia.” (Asamblea Nacional del Ecuador, 2015)

Ademaés de lo anterior, debe indicarse que el doti8ide la Codificacion de la
Ley de Gestion Ambiental establece un procedimignt se remite al actual Codigo
de Procedimiento Civil, para la tramitacion de #&xiones de indemnizacion de
dafos y perjuicios, misma que se seguira en vidaleumaria, pero ante la actual
vigencia del Cédigo Organico General de Procesmsgerindica como va a tramitarse
esta accion, ni se establece un procedimiento #gegue regule las reclamaciones
en temas ambientales. Sin perjuicio de lo indica@bge establecerse que esta accion
es de tutela especifica a las personas naturatedicas o grupos humanos, no por los
derechos que representen de la naturaleza, sinsysompropios derechos al ser

afectados de forma directa por la accion u omidifiosa.
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El articulo 43 en mencién establece:

Las personas naturales, juridicas o grupos humamusilados por un
interés comun y afectado directamente por la aagiémision dafiosa
podran interponer ante el Juez competente, accippesdafios y
perjuicios y por el deterioro causado a la salual medio ambiente

incluyendo la biodiversidad con sus elementos @oitisbs.

Sin perjuicio de las demas acciones legales a goiete lugar, el juez
condenara al responsable de los dafios al pagoddmimzaciones a
favor de la colectividad directamente afectadaly reparacion de los
dafos y perjuicios ocasionados. Ademas condenamspbnsable al
pago del diez por ciento (10%) del valor que regmes la

indemnizacion a favor del accionante.

Sin perjuicio de dichos pagos y en caso de no damtificable la
comunidad directamente afectada o de constitua éktiotal de la
comunidad, el juez ordenard que el pago, que pmaraeion civil
corresponda, se efectle a la institucion que deimmender las labores

de reparacion conforme a esta Ley.

En todo caso, el juez determinard en sentenciafocoa a los
peritajes ordenados, el monto requerido para laraggn del dafio
producido y el monto a ser entregado a los intégsarde la
comunidad directamente afectada. Establecera addsmgmersona
natural o juridica que deba recibir el pago y efactias labores de

reparacion.

Las demandas por dafos y perjuicios originadosuparafectacion al
ambiente, se tramitaran por la via verbal sum@dangreso Nacional
del Ecuador, 2004)
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2.1.5. Medidas cautelares.-
Pérez sobre las medidas cautelares indica que éstas

Se desenvuelven en el Derecho Romano a partirsdértenes del
pretor, principalmente en los denominadusrdictosposesorios, que
resultan ser las figuras paradigmaticas de la raedalitelar. Estos
interdictos u 6rdenes del magistrado popular dispgrincipalmente
la prohibicién de innovar sobre una situacion cmrértida, pero con
posterioridad también pueden decretar otras acsj@ue caracterizan
el proceso cautelar en la actualidad, acciones midss por

Carmelutti, de prevenir, remediar, deshacer o hdoéica el autor

que las caracteristicas actuales de las cautedaresnfiguran en el
interdicto romano, basicamente como medidas urgetstinadas a

impedir que se consumen dafios de dificil reparadiérez, 2014,

pag. 3)
Calamandrei sobre esta figura juridica sostiene que

La calificacion de ‘cautelares’ (o asegurativas @s sinbnimo) es la
mas apropiada para indicar estas providencias,upoeg comun a
todas la finalidad de constituir una cautela o asegOn preventiva
contra un peligro que amenaza.’; las providencasgetares ‘... nunca
constituyen un fin por si mismas, sino que estéiuthblemente
preordenadas a la emanacion de una ulterior progidelefinitiva, el
resultado practico de la cual aseguran preventiagangCalamandrei,
1984, pag. 84)
En complemento con lo anterior, Vescovi indica que

Las medidas cautelares, en general, constituydnidiees provisorias,
anticipadas y en prevencion de un dafio que podifiar por la

demora del proceso; quien tiene presunto derechimsEcaracteres
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hacen que, en la gran mayoria de las legislaciaeas) excluidas del
control de casacion. (Vescovi, 1979, pags. 48-49)

Arcila indica sobre las medidas cautelares queegeaiere la efectividad de las
sentencias porque cuando los ciudadanos en egerdéli derecho de acceso a la
jurisdiccion acuden al Estado para que este tgteederechos ante vulneraciones de
los particulares o de autoridades publicas, lauesa y proteccion por parte del
Estado no pueden ser inmediatas, pues la naturdkdzaroceso, como su propio
nombre lo indica, implica agotar una serie de etagaes de tomar una decision
definitiva. Es necesario entonces que transcurrgnmino en el cual las condiciones
iniciales pueden variar poniendo en riesgo la featison de la pretension del
demandante. Si el ordenamiento no dota al procesoetanismos para contrarrestar
los efectos negativos de la demora se compromeisdeh social y la confianza de

los ciudadanos en el aparato estatal. Esta mistneaagstablece que

por el tiempo que transcurre entre el momento cuaedacude a la
jurisdiccion y cuando se concede la pretensiérpose en peligro la
satisfaccion del derecho y ese peligro o amenaeasgrge en virtud
de la demora y tardanza del proceso es lo que derftaminado por la
doctrina como el periculum in mora, que constitayfindamento o la
base de las medidas cautelares y es un requisgogsia non para su
decreto por parte de la autoridad judicighrcila, 2013, pag. 34)

Por su parte dentro del derecho ambiental Ghemiece & Weingarten
indicen que en el campo de la prevencion las medtutelares resultan un
instrumento procesal con idoneidad especifica pa&eaderla, pues se tratan de
procesos urgentes, que sin ser autbnomos, sirven geantizar el fin de otro
proceso. La finalidad de las medidas cautelarevigsr que el tiempo que insume el

proceso frustre el desarrollo del peticionario.€h Lovece, & Weingarten, 2012)

Entre las caracteristicas de las medidas cautelareita establece:
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* Instrumentalidad: Carecen de un fin en si mismagjym su existencia
depende de pendencia de un proceso principal alsquaseguran, con el
propésito de obtener el efectivo cumplimiento dsdatencia.

» Provisionales: Se justifican, siempre y cuando istdns o permanezcan las
razones que dieron lugar a su decreto y perdurasando mas hasta el
momento en que se dicte la sentencia.

* Mutables: Pues si se modifican de manera sustaasialondiciones facticas
gue dieron lugar a su decreto, bien puede pedusagyalmente se altere la
medida cautelar, ya sea porque se necesita refaimamas las garantias de la
futura sentencia o porque la cautela se ha torerdesiva o innecesaria.

* No requiere la vinculacion previa del demandado:sEmecesita entonces ni
vincular ni oir al demandado para que se decretgeldida cautelar, y esto es
asi porque precisamente lo que se busca con algeras medidas cautelares
es actuar antes de que el demandado tenga conotndie la accion que se

adelanta en su contra.

* Son taxativas, es decir, que solo se podran deamsdidas cautelares en

aguellos eventos en que expresamente lo autorieg.l@Arcila, 2013)
2.1.6. Desarrollo de la teoria y legislacion y jurisprudegia comparada.-

Con las consideraciones antes expuestas, y todgueeesta se ha desarrollado
contando con el aporte de importantes doctringio$a materia, debe mencionarse
una importante sentencia dictada por la Corte @aoginal Colombiana, que

establece:

Los principios que guian el derecho ambiental ssrdke prevencion y
precaucién, que persiguen, como propoésito UltimModatar a las
respectivas autoridades de instrumentos para aatg@ra afectacion,
el dafo, el riesgo o el peligro que enfrenta elimathbiente, que lo
comprometen gravemente, al igual que a los deredaws él

relacionados. Asi, tratandose de dafios o de rieggpdos que es
posible conocer las consecuencias derivadas dearrdés de
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determinado proyecto, obra o actividad, de modo lquautoridad
competente pueda adoptar decisiones antes de gsgd o el dafio
se produzcan, con el fin de reducir sus repercasiande evitarlas,
opera el principio de prevencion que se materiadizamecanismos
juridicos tales como la evaluacion del impacto &mtail o el tramite y
expedicion de autorizaciones previas, cuyo presipuess la
posibilidad de conocer con antelacion el dafio amélie/ de obrar, de
conformidad con ese conocimiento anticipado, a rfael medio
ambiente; en tanto que el principios de precaucitiutela se aplica en
los casos en que ese previo conocimiento no estgenme, pues
tratAndose de éste, el riesgo o la magnitud ded gadducido o que
puede sobrevenir no son conocidos con anticipagdrgue no hay
manera de establecer, a mediano o largo plazoefexgos de una
accion, lo cual tiene su causa en los limites debcimiento cientifico
gque no permiten adquirir la certeza acerca de lascigas
consecuencias de alguna situacion o actividad, susg sepa que los

efectos son nocivos. (Corte Constitucional de Cblian2010)
En la misma sentencia la Corte indica:

gue ha advertido que la adopcién de medidas fusdala! principio
de precaucion debe contar con los siguientes elesiefi) que exista
peligro de dafio, (ii) que éste sea grave e irréderdiii) que exista un
principio de certeza cientifica, asi no sea éstolata, (iv) que la
decision que la autoridad adopte esté encaminadmpadir la
degradaciéon del medio ambiente y (v) que el actquense adopte la
decision sea motivado. (Corte Constitucional deo@dlia, 2010)

2.2. Fundamento Metodoldgico.-

2.2.1.Disefo de la investigacion

El presente trabajo se desarrolla usando la meigtolicualitativa. Sobre la

base del marco doctrinario citado, se hace unsas&omparativo con la institucion
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de las medidas cautelares constitucionales geseraleavés de un cuadro matricial
de comparacion lo que genera conclusiones de vagosblemas de aplicacion de la
institucion. Para verificar dichas conclusionefiae realizado entrevistas a expertos
para conocer su criterio respecto de los probleanesntrados y respecto de ellos una

vez validados propondré un texto reformatorio.

Por ello, este trabajo sera de caracter teodriamjitativo, en una materia social
como es el derecho, en el nivel de profundidadqeense trataran los datos obtenidos

en materia procesal en el ambito constitucionahiiantal investigado.

2.2.2.Métodos

Dentro de los métodos tedricos de esta investigacge utilizaran los
siguientes: historico-l6gico, andlisis-sintesid ynétodo inductivo-deductivo. Para la
investigacion del caso se utlizaran los métodogioos que se detallan a

continuacion: analisis legal y entrevistas.
2.2.3.Categorias y dimensiones analiticas
- Normativas:
- Principios constitucionales en materia ambiental

- Normas procesales sobre las medidas cautelares

- Medidas cautelares:
- Importancia de la adopcidon de medidas cautelares
- Aporte de doctrinarios sobre las medidas cawgslar

-Inexistencia de procedimiento para adoptar medidastelares en los

procesos sometidos a resolucion de los juecegsivil

- Responsabilidad en materia ambiental:
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- Doctrina sobre la responsabilidad en materia anali

2.2.4.Instrumentos

Ademés del cuadro comparativo y de las entrevigtes a continuacion se

presentan, forman parte de la categoria de instma®ela Constitucion de la

Republica, el Codigo Civil, el Cédigo Organico Gextede Procesos, la Ley de

Gestion Ambiental, y la Ley Organica de Garantiagsdiccionales y Control

Constitucional, que revisan a lo largo de esteajmab

2.2.4.1.

Cuadro Comparativo

Legislacion

Variables

cautelares

de
Republica- Ley Orgéanica
de

Jurisdiccionales

Medidas

Constitucién la

Garantias

y
Control Constitucional

Medidas cautelares

Cadigo Orgénico

General de Procesos

Ambiental

Legitimado activo

a) Por cualquier persongl.a naturaleza podra s

comunidad, pueblq
nacionalidad o colectiva
vulnerada o amenazada
uno o mas de sus derech
constitucionales, quie
actuara por si misma o
través de representante

apoderado; v,

b) Por el Defensor dg
Pueblo.

,representada por cualqui
,persona natural o juridic
ecolectividad o por e
dsefensor del Pueblo, quig
nademas podra actuar p
aniciativa propia.
0

n

or
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Se consideran personas
afectadas quienes sepn
victimas directas )
indirectas de la violacion
de derechos que puedan
demostrar dafio. Se
entender4d por dafio |a
consecuencia o afectacion
gue la violacion al derecho
produce. (Asamblea
Nacional del Ecuador,
2009)

Principios aplicables 1. El Estado garantizara uiRemediacion, reparacio
modelo sustentable deestauracion.

desarrollo, ambientalmente
equilibrado y respetuogo
de la diversidad cultural,
que conserve la
biodiversidad y F
capacidad de regeneracipn
natural de los ecosistemas,
y asegure la satisfaccion
de las necesidades de |as
generaciones presentes| y

futuras.

2. Las politicas de gestign
ambiental se aplicardn de
manera transversal y seran

de obligatorio

-
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cumplimiento por parte de

Estado en todos st
niveles y por todas la
personas  naturales
juridicas en el territorig

nacional.

3. El Estado garantizara
participacion  activa
permanente de F

personas, comunidade

pueblos y nacionalidade

afectadas, en I
planificacion, ejecucion
control de toda activida
que genere impactd

ambientales.

4. En caso de duda soh
el alcance de la
disposiciones legales e
materia ambiental, éstas

aplicaran en el sentido ma

favorable a la proteccio

de la naturalezd.

(Asamblea Constituyent
de Ecuador, 2008)

14

IS

D

la

O

=

e

Oportunidad

Las medidas cautelars
tendran por objeto evitar
cesar la amenaza

violacion de los derechd

xJienen

gemediar,

geparar

lugar cuando se
drate de prevenir, evitaf

restaurar y

los

dafno

[72)




29

reconocidos en laambientales.
Constitucion y er

instrumentos

internacionales sobre

derechos humanos.

Las medidas cautelares

deberan ser adecuadas a la

violacion que se pretend

evitar o detener, tale

como la comunicacio
inmediata con la autorida
prevenir o detener |
violacién, la suspensio

provisional del acto, I
de

policial, la visita al luga

orden vigilancie

R
d
0 persona que podrfa
A
n

de los hechos. En ningun
caso se podran ordenar
medidas privativas de la
libertad. (Asamblea
Nacional del Ecuador,
2009)

Procedimiento a seguir | La Ley Organica deElI COGEP no establece un
Garantias Jurisdiccionalegapitulo que desarrolle lo
y Control Constitucional que pueden ser las
establece que "medidas”, y en su textp
procedimiento parasolo constan desarrolladas
ordenar medidas cautelarglas diligenciag
sera informal, sencillg, preparatorias y las
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rapido y eficaz en todasprovidencias preventivas.

sus fases. La jueza o (el

=}

juez tendra la obligacio

de buscar los medios mas
sencillos que estén a su
alcance para proteger |el

derecho amenazado o que

esta siendo vulnerado.

Catalogo de medidas

No

catalogo de medidas.

se

establece urNo

se establece U

catalogo de medidas, pero

se trata de que éstas sean

remediadoras,

restauradoras y

reparadoras de los dafjos

ambientales.

Prueba No se requiere de prueba. No se establece nad
relaciéon a la prueba pa
obtener la orden de
implementacion de |4
“medidas”.

Figura 1

Derecho comparado

Tomado de: ( (Asamblea Constituyente de Ecuad@82Q@Asamblea Nacional del
Ecuador, 2009); (Asamblea Nacional del Ecuador5p01

2.2.4.2.

teméatica.-

Entrevistas a

Abogados

especialistas

RespuestasMariana Salas Bustos, Hugo Gonzélez, Juez dg

practica procesal.

Abogado dedicada a la la Sala Civil de la Corte

Provincial de Guayas.

a en

ra

en la
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Pre
¢, Considera usted que seDel estudio de| No. Considero que no se
aplican plenamente log capitulo de la aplican plenamente, pues
principios ambientales| legitimacion en el Cédigo General de
establecidos en la ambiental, de que tratéProcesos no se ha
Constitucién a la| el COGEP, este guardarevisto un
legitimacion ambiental | relacion con la normaprocedimiento especifico
de que trata el Titulo Ill, | constitucional que para los juicios
Capitulo Il del | posiciona a la ambientales, lo que se ha
COGEP? naturaleza como sujetqrevisto es ur
de derechos. Sinprocedimiento  general
perjuicio de lo| denominado sumarip
anterior, se establecaplicable a todos Ilos
una subsidiaridad parasupuestos previstos en el
el Juez que conoce |&COGEP, sin embargp
accion ambiental, en elprincipios como 13
sentido de que éstaesponsabilidad objetiva
solo puede ordenargque cambian las reglas ge
“medidas”, en caso dejustificacion y valoracién
que con la aplicacibpprobatoria guedan
de otras leyes no sesobreentendidos.
hayan obtenido. Por Io
anterior, considero que
no se encuentra‘n
desarrollados los
principios
constitucionales
fundamentales en
materia ambiental.
¢ Considera usted que selLas medidas cautelare€onsidero deberian
aplican plenamente log tienen como finalidad aplicarse, bajo el




32

principios de las medidag prevenir o evitar e| supuesto que, las
cautelares previstas enladafio, y no semedidas cautelares sdlo
Constitucion a la| encuentra desarrolladeestan previstas en |a
legitimacion ambiental | este concepto, ni en eConstitucion de la
de que trata el Titulo Ill, | Capitulo Il del Cédigo Republica del Ecuado
Capitulo Il del | de Procesos, ni en glale suponer que solo ¢n
COGEP? resto de su normativaprocesos constitucionales
por lo que no sepodria solicitarse
aplican dichos medidas cautelares en
principios. materia ambiental, sip
embargo, no se ha
consolidado la aplicacion
especifica de los
principios de derechp
constitucional con los
principios propios de
materia ambiental.
De la lectura del articulo| No existe un De la lectura del articulp
39 de COGEP, ¢usted procedimiento para 1a39 del COGEP no se
encuentra un| adopcion de lo que elencuentra un
procedimiento a seguir] COGEP denominaprocedimiento a segu
para la adopcion de|l “medidas”, ni siquierapara la adopcion de
medidas cautelareg explica de gue medidas cautelares.
ambientales? medidas se tratan.
De la revision del texto| En el texto del CodigoNo, pues en el COGE
del COGEP, ¢usted Organico no hay unno se ha previsto p
encuentra el desarrollo| desarrollo de  lasdesarrollado la forma de
normativo de acciones de acciones de medidasjercicio de las medidas
medidas cautelares? cautelares, lo mdscautelares en materja
cercano son lasambiental. EI COGEP




33

providencias
preventivas reguladd
en el mismo cuerp
legal, y las medida
cautelares

constitucionales.

prevé medidas
\preventivas (prohibicion
pde enajenar, secuestro| o
sretencion — art. 124
COGEP) las que han
guedado insuficientes al
concepto de medidas

cautelares que podrian

solicitarse en materi
ambiental, sin que exista
d

medidas cautelares p

un  procedimiento

casos ambientales.

¢Considera usted que e
COGEP ha

desarrollado un

el se
procedimiento o accién
principal o de medidas
cautelares en materid

ambiental?

1Como lo he sefialad

COGEP

simplemente enunci

el

que el Juez, de form
subsidiaria, pued
adoptar medidas, pe
no establece en qu
consisten, ni

efecto.

ur

procedimiento para e

bNo. En el COGEP no g
ha

aprocedimiento para

desarrollado u
I

aaccion principal o par

[

je2)

emedidas cautelares en
ranateria ambiental.-
e

I

D

¢ Considera usted que e
suficiente la normativa
de valoracion de pruebas
bajo el principio de la
responsabilidad objetiva

en materia ambiental?

es
identificar que
materia ambiental rig
la responsabilida
objetiva, con lo cual

debido al

sRespecto a este punt
importante

er

objeta

dNo. Considero que n

@)

» son suficientes
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protegido, la carga de
la prueba recae en gl
sujeto pasivo. En la
practica procesal no es
muy  conocida la
aplicacion de esta
figura, salvo pocos
casos determinados en
la jurisprudencia, pero
por la importancia de
la prueba, deberia
establecerse principias
de valoracion distintos

en estos casos.

Figura 2

Entrevistas

2.3. Estudio del caso juridico y unidades de anéis-

La Constitucion de la Republica del Ecuador puliican el Registro Oficial
No. 449 del 20 de octubre de 2008, establece qu&cehdor es un estado
constitucional de derechos y justicia, en el ceatexonoce y garantiza a todas las
ecuatorianas y ecuatorianos el derecho a vivirreambiente sano y ecolégicamente
equilibrado en virtud del articulo 14 de nuestrat&€aviagna, que consagra lo

siguiente:

Art. 14.- Se reconoce el derecho de la poblacigriaen un ambiente
sano y ecolégicamente equilibrado, que garantisestenibilidad vy el

buen vivir, sumak kawsay.

Se declara de interés publico la preservacion debiente, la
conservacion de los ecosistemas, la biodiversididigtegridad del

patrimonio genético del pais, la prevencion delodaimbiental y la
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recuperacion de los espacios naturales degradaghssamblea
Constituyente de Ecuador, 2008)

Luego del reconocimiento general de derechos, dritab I, capitulo VII se

establecen los derechos a favor de la naturaleza:

Art. 71.- La naturaleza o Pacha Mama, donde sedepe y realiza la
vida, tiene derecho a que se respete integralmsentxistencia y el
mantenimiento y regeneracion de sus ciclos vitakestructura,

funciones y procesos evolutivos.

Toda persona, comunidad, pueblo o nacionalidadgpedrigir a la
autoridad publica el cumplimiento de los derecheslal naturaleza.
Para aplicar e interpretar estos derechos se @vaerlos principios

establecidos en la Constitucion, en lo que proceda.

El Estado incentivara a las personas naturalesrigdi¢gas, y a los
colectivos, para que protejan la naturaleza, y prara el respeto a
todos los elementos que forman un ecosistema. (Blsam
Constituyente de Ecuador, 2008)

Art. 72.- La naturaleza tiene derecho a la restama Esta
restauracion sera independiente de la obligaciértignen el Estado y
las personas naturales o juridicas de indemnizas andividuos y

colectivos que dependan de los sistemas naturf@esdos.

En los casos de impacto ambiental grave o permaneruidos los

ocasionados por la explotacion de los recursos ralati no

renovables, el Estado establecera los mecanismesefit@aces para
alcanzar la restauracion, y adoptara las medidazuadas para
eliminar o mitigar las consecuencias ambientalesvas.” (Asamblea
Constituyente de Ecuador, 2008)
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Art. 73.- El Estado aplicara medidas de precaugidestriccion para
las actividades que puedan conducir a la extinciénespecies, la
destruccion de ecosistemas o la alteracion pernardm los ciclos
naturales.

Se prohibe la introduccion de organismos y matesiganico e
inorganico que puedan alterar de manera defini@lvgatrimonio

genético nacional. (Asamblea Constituyente de Emi2008)

Art. 74.- Las personas, comunidades, pueblos ynatidades tendran
derecho a beneficiarse del ambiente y de las ragueaturales que les

permitan el buen vivir.

Los servicios ambientales no seran susceptibleapdepiacion; su
produccién, prestacion, uso y aprovechamiento segmados por el

Estado. (Asamblea Constituyente de Ecuador, 2008)

Ademas de lo anterior, en el mismo texto constitogi se sefiala en su articulo
10 que “Las personas, comunidades, pueblos, ndiciadas y colectivos son
titulares y gozardn de los derechos garantizadodaegfonstitucion y en los
instrumentos internacionales. La naturaleza seetosde aquellos derechos que le

reconozca la Constitucidon(Asamblea Constituyente de Ecuador, 2008)

De la misma forma, nuestra norma suprema estaplaoepios por los cuales se
rige el ejercicio de los derechos en ella consaxgrasiendo los mas relevantes para

esta investigacion, los siguientes:

Art. 11.- El ejercicio de los derechos se regira [ms siguientes

principios:

3. Los derechos y garantias establecidos en lati@midn y en los

instrumentos internacionales de derechos humamés ske directa e
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inmediata aplicacion por y ante cualquier servidoegrvidor publico,
administrativo o judicial, de oficio o a peticioe parte.

Para el ejercicio de los derechos y las garantiastitucionales no se
exigirdn condiciones o requisitos que no estén bkst@los en

la Constituciéro la ley.

Los derechos seran plenamente justiciables. Ncapaidgarse falta de
norma juridica para justificar su violacion o desmcmiento, para

desechar la accién por esos hechos ni para hegac@ocimiento.

4. Ninguna norma juridica podra restringir el coide de los

derechos ni de las garantias constitucionales.

8. El contenido de los derechos se desarrollardateera progresiva a
través de las normas, la jurisprudencia y las ipafit publicas. El
Estado generara y garantizara las condiciones ag@gpara su pleno

reconocimiento y ejercicio.

Serd inconstitucional cualquier accidn u omisiorcdecter regresivo
gue disminuya, menoscabe o anule injustificadamehtgercicio de

los derechos.

9. El mas alto deber del Estado consiste en raspdtacer respetar
los derechos garantizados en la Constitucion. (AtsarConstituyente
de Ecuador, 2008)

En este sentido, la Convencion Americana sobredes Humanos (Pacto de
San José), sefala dentro de su predmbulo queeleshibs esenciales del hombre no
nacen del hecho de ser nacional de determinadald&stsino que tienen como
fundamento los atributos de la persona humananraod la cual justifican una
proteccién internacional, de naturaleza conventiooadyuvante o complementaria
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de la que ofrece el derecho interno de los Estatoericanos. (Conferencia
Especializada Interamericana sobre Derechos Huma@69). Nuestra Carta Magna,
en su articulo 11 numeral 3, sefiala como prinaipie “Los derechos y garantias
establecidos en la Constitucion y en los instruoenbternacionales de derechos
humanos seran de directa e inmediata aplicaciony pamte cualquier servidora o
servidor publico, administrativo o judicial, de@é o a peticion de parte”. (Asamblea
Constituyente de Ecuador, 2008)

Por lo anterior, siendo directamente aplicables posicipios y derechos
reconocidos en la Constitucion de la Republicaydanativa secundaria debe, en la
medida de lo posible, desarrollar los mecanismpsogedimientos para el desarrollo
de esos principios. Es precisamente en este segtidoen el articulo 397 de la
Constituciéon, se establece que, para garantizaergcho individual y colectivo a

vivir en un ambiente sano y ecolégicamente equaitlbr el Estado se compromete a:

Permitir a cualquier persona natural o juridicdectividad o grupo
humano, ejercer las acciones legales y acudir arlganos judiciales y
administrativos, sin perjuicio de su interés diogqtara obtener de
ellos la tutela efectiva en materia ambiental,upehdo la posibilidad
de solicitar medidas cautelares que permitan dasamenaza o el
dafio ambiental materia de litigio. La carga de laepa sobre la
inexistencia de dafo potencial o real recaera sebmgestor de la
actividad o el demandado. (Asamblea Constituyerge Eduador,
2008)

Sin perjuicio del mandato constitucional, en trdt&se de procedimientos
ambientales que se tramiten por via procesal aidinao se ha contemplado un
procedimiento para la adopcién de medidas cautclaem aplicacion de la
Constitucion como norma y como documento conterdizain importante catalogo
de principios, por lo que se vulneran los prin@piectores del derecho ambiental,
entre ellos el preventivo, que se puede incoar elnteligro de lesion de los intereses
o derechos de las partes; y ademas, especial @ten@rece el hecho de que las

actividades dafosas a la naturaleza en principaddetan directamente a ella, pero
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también pueden afectar a individuos especificaandeterminados, o a cualquier
individuo que como parte de la colectividad consdgue el perjuicio a la naturaleza

le perjudica también a él.

De esta forma se encuentra que la Constituciom deepublica establece que
pueden adoptarse medidas cautelares conjunta pendientemente de las acciones
constitucionales de proteccidén de derechos, carbjelto de evitar o hacer cesar la
violacidbn o amenaza de violacion de un derechoagieello se puede concluir, en
aplicacion del principio de no restriccion de leyethos, que un juez ordinario en
cualquier materia se encontraria habilitado padermar la adopcion de medidas
cautelares, dado que la Constitucibn como normaiexta e inmediatamente
aplicable por los operadores de justicia, perooatantar con un procedimiento que
viabilice en via ordinaria la adopcion de las madidautelares se estaria violando el

ordenamiento constitucional en esta materia.

Es asi como el actual Coédigo Organico General degBps ha incluido en su
Libro I, Titulo Ill, Capitulo Il, el desarrollo d& representacion de la naturaleza

dentro del proceso, estableciendo en sus arti@8039, y 40 lo siguiente:

Art. 38.- Representacion de la naturaleza. La abma podra ser
representada por cualquier persona natural o garidiolectividad o
por el Defensor del Pueblo, quien ademas podréaapar iniciativa

propia.

La naturaleza no podra ser demandada en juici@gsunvenida. El
Defensor del Pueblo responderd conforme con laylegon este

Cadigo.

Las acciones por dafio ambiental y el producides gésonas o a su
patrimonio como consecuencia de este se ejerceréorma separada

e independiente. (Asamblea Nacional del Ecuaddr5R0

Art. 39.- Medidas. Si por aplicacion de otras leyss hubiera

conseguido prevenir, evitar, remediar, restauraeparar los dafos
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ambientales, no sera necesario tramitar las aczidascritas en este
capitulo.

Las medidas remediadoras, restauradoras y repasaderlos dafios
ambientales, asi como su implementacion, se socameter la

aprobacion de la autoridad ambiental nacional.

En el caso de que no existan tales medidas, la jozghdor las
ordenard. (Asamblea Nacional del Ecuador, 2015)

Art. 40.- Prohibicion de doble recuperacion. Sehfye la doble
recuperacion de indemnizaciones si los tercerostafes han sido

reparados a través de la accién de dafios ambigentale

Cuando el Estado o las instituciones comprendidas sector publico
asuman la responsabilidad de reparar o cuando syamrondenadas
a reparar materialmente mediante sentencia, emaceso que declare
la vulneracion de los derechos de la naturalez&stdo ejercera el
derecho de repeticion, de conformidad con el priotedto previsto
en la Ley Organica de Garantias JurisdiccionalesCagntrol
Constitucional(Asamblea Nacional del Ecuador, 2015)

2.3.1. Unidades de analisis.-

2.3.1.1. Ejercicio de los derechos constitucionales

De la revision de las normas constitucionales,surgacionadas con los
principios en materia ambiental, otras respeetdadinmediata y directa aplicacion
de la Constitucion como norma dentro de los pracgstdiciales sometidos a revision
de los operadores de justicia, y una que nos parguatante de relievar como lo es
el articulo 397 de la Constitucién, que establege para garantizar el derecho
individual y colectivo a vivir en un ambiente sap@colégicamente equilibrado, el

Estado se compromete a:
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Permitir a cualquier persona natural o juridicdectividad o
grupo humano, ejercer las acciones legales y a@udas 6rganos
judiciales y administrativos, sin perjuicio de sierés directo, para
obtener de ellos la tutela efectiva en materia anthl, incluyendo la
posibilidad de solicitar medidas cautelares quemfian cesar la
amenaza o el dafio ambiental materia de litigiocdr@a de la prueba
sobre la inexistencia de dafio potencial o realer@csobre el gestor de
la actividad o el demandado. (Asamblea Constiteyel® Ecuador,
2008),

Por lo que luego de la respectiva validacion redlz se puede indicar los
principios constitucionales y la misma Constituctmo norma no se encuentran
reflejadas en el Cdodigo Organico General de Pracegoes no se establece un

procedimiento para el otorgamiento de las medidatetares.

2.3.1.2 Legitimacion de la naturaleza como parte procesal.-

De la revision del actual Codigo Organico General FBrocesos, se ha
identificado que en su texto se ha incluido un @é&pill que desarrolla la
representacion de la naturaleza dentro del progedwial, indicando que la
naturaleza podra ser representada por cualquiesomer natural o juridica,
colectividad o por el Defensor del Pueblo, quieanaéls podra actuar por iniciativa

propia.

Sin embargo, no consta una habilitacion real ytma@aue faculte que éstos
representantes de la naturaleza, en el mismo mrapes incoen, puedan solicitar
medidas cautelares.

2.3.1.3. Medidas en procesos por dafio ambiental.-

En el Cadigo Organico General de Procesos arti@é@aonsta que en caso de
no existir medidas remediadoras, restauradoras paradoras de los dafios

ambientales, adoptadas en virtud de otras leyeselguzgador las ordenara.
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Sin embargo, del cuadro comparativo que se haugf@gtcomo instrumento de
validacion, asi como de lo manifestado por los #rpe se puede indicar que no
consta un procedimiento a seguir para la adopcegrad medidas cautelares en
materia ambiental. Por ello, ante el vacio de lamao procesal, es necesario
desarrollar una reforma normativa que reglamentepmricedimiento para el

otorgamiento de las medidas cautelares de las aedaltelares.

Ademas, existe indeterminacidén en cuanto a lasdasdiautelares que puedan
solicitarse, y por ende ordenarse, asi como si @uedjercitarse en forma

independiente o dentro del mismo proceso por dafidsentales.

2.3.1.4.Accion de dafios y perjuicios en materia an@ntal.-

La Ley de Gestion Ambiental no contempla en suotermbrmativo la
posibilidad de adopcion de medidas cautelares, gstescuerpo legal lo que contiene
es un procedimiento para el ejercicio de la acd®uarnos y perjuicios en materia de
dafios al ambiente, y de los cuales los particulae@n resultado directamente
afectados en su patrimonio material o inmateriak. IB que esta accion tampoco

refleja a satisfaccion los principios constituciesade precaucion, y de prevencion.

2.3.1.5.Responsabilidad en materia ambiental.-

Con fundamento en lo anterior, y toda vez questésia de responsabilidad en
materia ambiental es objetivo, revirtiendose lagaade la prueba, se obliga al
demandado a probar que lo alegado por el demandants correcto. Esto esta
intrinsecamente relacionado con el hecho de quemateria ambiental no es
importante o fundamental si el hecho dafioso ocadmrse lo realizé con culpa o
dolo, basta con que haya sucedido, y que sus amrsgias provoquen un dafio
ambiental. De ahi que no debe solicitarse mayoel@upara la adopcion de las
medidas cautelares.
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2.4.Criterios Eticos.-

La maestrante declara que este trabajo de invegtigaa sido realizado, bajo
estrictos estandares éticos y morales, los cuaessido promovidos y pueden ser
constatados por el Sistema de Postgrado de la tdidae Catdlica Santiago de
Guayaquil.

2.5. Resultados.-

Del estudio del caso, y con la validacion de lopegtos a través de las
entrevistas que se han efectuado, asi como deisdrede cuadro comparativo y de
las unidades de analisis, se puede establecer, que:

* No existe una aplicacion plena de los principiobiemtales establecidos en la
Constitucién, en los procesos establecidos en digodOrganico General de
Procesos.

» Existe violacion a los principios constitucionales la Constitucion como
norma, al no desarrollar un procedimiento para dapaion de medidas

cautelares en los procesos por dafios ambientales.

» Existe indeterminacion en el Codigo Organico Gdnei®a Procesos al
establecerse que se pueden adoptar medidas, perespecificar en quée
pueden consistir.

» Existe omisioén en el Cdédigo Organico General deé&sos al no establecer

un procedimiento para la aplicacion de medidasetands.

2.6.Propuesta validada por expertos.-

Una vez que se han conceptualizado los principigst@ de este estudio, se
puede concluir que el problema identificado en édiGo Organico General de

Procesos encuentra una solucion practica al margue se articulan las normas
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constitucionales con la legislacion secundariaeBte se tiene que, para garantizar el
ejercicio pleno de los derechos y acciones estallecen el ordenamiento, es
necesario contar con un procedimiento que regulédmebito de las medidas
cautelares, es asi que se propone el siguientenexrtativo:

Titulo X
Medidas cautelares.-

Art.1.- Podran solicitarse las medidas cautelaresitdo del proceso de dafios
ambientales.

Art.2.- Las medidas cautelares se decretaran acigetide parte, salvo que la
Ley autorice al Juez a disponerlas de oficio. Lal guzgador las ordenara cuando
estime que son indispensables para la proteccidrdedecho o de los bienes cuya
tutela se solicite.

Art.3.- La o el juzgador podra adoptar a peticior garte o de oficio, las
medidas que considere indispensables, entre otras:

1.- Secuestro de bienes que provocan o han proogldafio ambiental;
2.- Prohibicion de innovar;
3.- Clausura de locales;

4.- Suspension de determinadas actividades o lhilpi@on de reanudarlas o

ambas.

Art. 4.- Al ordenar una medida cautelar la o el gador debera preferir
aguella que siendo efectiva resulte menos gravbsdoera aplicar el criterio de
proporcionalidad, teniendo en consideracion la éen que conlleva la medida, y

la afectacidon como consecuencia de un dafio ambienta

Art. 5.- Para la procedencia de la medida cautelal, la, o los solicitantes,
deberdn acreditar la existencia de antecedentes kjagan prever, de forma
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razonable, la existencia del derecho que se allgkegitimacion con la comparece,

esto es, si es a titulo personal o por los derepimrepresenta de un grupo colectivo
o de la naturaleza como sujeto de derechos; y adefaénecesidad de la adopcion
de la medida para precautelar un derecho, o el dumento de la sentencia, si es

gue ese fuese el caso.

Art. 6.- La medida cautelar podra ser revisadauglquier de las partes podra
solicitar al Juez la adopcion de una nueva medigstigitiva. La parte que solicite la
revision, debera justificar los hechos que han adoi, y la afectacion que conlleve la

necesidad de la adopcién de esa medida.

Art. 7.- Las medidas cautelares de que trata eafdtalo, podran solicitarse
dentro del proceso, y desde la calificacion dedandnda de dafios ambientales, y el
Juez podrd ordenar las medidas cautelares que eb@ierazonables y
proporcionales para la proteccion del derecho objeel proceso, prevenir dafios,

hacer cesar los que se han causado, 0 asegurdetdiedad de la pretension.

La medida se ordenara sin intervencion de la oteatqy y la oposicion,
revision o sustitucion de la medida cautelar sehe=ra en audiencia preliminar. La

decision del juez sera apelable en efecto diferido.
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3. Conclusiones.-

La Constitucion de la Republica contiene una s#eigrincipios y derechos
de inmediata y directa aplicacion por los operaglaie justicia, y que deben

ser desarrollados en cuanto a su ejercicio efeqtimoel legislador.

Bajo el marco constitucional actual, la Naturalesasujeto de derechos, y
puede ser representada por cualquier persona, @queocasion del dafio
ambiental pudiese llegar a ser afectada diregbay @ualquier otra persona en

aplicacion de la accién colectiva.

En la norma constitucional se establece que esgaudiin del Estado
“permitir a cualquier persona natural o juridica,otectividad o grupo
humano, ejercer las acciones legales y acudir a doganos judiciales y
administrativos, sin perjuicio de su interés diggcpara obtener de ellos la
tutela efectiva en materia ambiental, incluyendoptzsibilidad de solicitar

medidas cautelares que permitan cesar la  actividad”

En la actualidad la Constitucion contiene un cai@lde principios en materia
ambiental, como la prevencion y precaucion en n@atenbiental, que tienen
como finalidad que se evite la consumacion de uchdedafioso a la
naturaleza, y en consecuencia, que afecte a les kamanos particularmente

identificables.

En la legislacion ecuatoriana, y en la doctrinageneral, se establecen dos
criterios de responsabilidad, la subjetiva y laetifsp. Siendo en el caso de
dafios ambientales, por disposicién de la Congslitii@plicable el criterio de

responsabilidad objetiva.

En la responsabilidad objetiva, aplicable a la net@mbiental, no se analiza
la culpa del agente que generd el dafio, sino $suidaxt y el resultado, por lo
que, ademas, la carga de la prueba, respectorexastencia del dafio o la
forma (con sus atenuantes) de como se produjesmonde al accionado.
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Por lo tanto, partiendo de la concepcion de lacesgbilidad objetiva, que, en
todo caso, sera objeto de un proceso declarativdafies, es importante que

en el proceso que se inicie se puedan adoptar asedalitelares.

El Codigo Organico General de Procesos, dentroadieditimacion de la
naturaleza, establece que en forma subsidiariamadidas pueden ser
aplicadas por el Juez, sin efectuar un desarrolfmativo en este sentido, por
lo cual, luego de las verificaciones correspondent través de los
instrumentos, se puede resaltar la necesidad deefmanar normativa que

contenga el procedimiento para la adopcion de masdidutelares.
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ANEXO # 1



Extracto de Sentencia C-703/10- Corte Constituciohade Colombia
CONSTITUCION ECOLOGICA/MEDIO AMBIENTE

MEDIO AMBIENTE- Bien juridico que compromete al Estado, la comuhida
nacional y la comunidad internacional

La Constitucion de 1991 ha sido catalogada como @oastitucion ecolégica en razén del
lugar tan trascendental que la proteccién del meahobiente ocupa en el texto superior vy,
por consiguiente, en el ordenamiento juridico fulwan él, siendo asi que en su articulado
se prevé el derecho de todas las personas a gezandmbiente sano y el deber del Estado
de proteger la diversidad e integridad del ambientenservar las areas de especial
importancia ecolégica y fomentar la educacién paldogro de estos fines, siendo el Estado
el encargado del planificar el manejo y aprovechamn de los recursos naturales, para
garantizar su desarrollo sostenible, su conservaciéestauracion o sustitucion; y de
prevenir y controlar los factores de deterioro aetial, imponer las sanciones legales y
exigir la reparacion de los dafios causados. Ensstandiciones, el medio ambiente es un
bien juridico que es a la vez un derecho de lasgres, un servicio publico y, ante todo, un
principio que permea la totalidad del ordenamiento

INTERNACIONALIZACION DE LAS RELACIONES ECOLOGICAS

MEDIO AMBIENTE- Instrumentos internacionales

MEDIO AMBIENTE- Proteccion se fundamenta en la accién preventivVaEsiado
con apoyo en los principios de prevencion y preiéauc

La Constitucion encarga al Estado de prevenir y tagar los factores de deterioro
ambiental, asi como de imponer las sanciones legalexigir la reparacién de los dafios
causados, labor preventiva que adquiere espedmilifstado tratdndose del medio ambiente,
para cuya puesta en practica suele apoyarse eraglas principios, dentro de los que se
destacan los de prevencién y precaucion, pues dati@ tiene que ver tanto con los riesgos
o dafios cuyo efecto no pueda ser conocido antieipgate, como con aquellos en los cuales
resulta posible conocer el efecto antes de su madn.

PRINCIPIO DE PRECAUCION Y PRINCIPIO DE PREVENCION
AMBIENTAL- DistincionPRINCIPIO DE PRECAUCION AMBIENTAL-
AplicacionPRINCIPIO DE PREVENCION AMBIENTAL- Aplicacion

Los principios que guian el derecho ambiental sos die prevencion y precaucién, que
persiguen, como propdsito Ultimo, el dotar a laspectivas autoridades de instrumentos
para actuar ante la afectacion, el dafio, el riesgel peligro que enfrenta el medio ambiente,
que lo comprometen gravemente, al igual que a k®dhos con él relacionados. Asi,

tratdndose de dafios o de riesgos, en los que dlslgpa@snocer las consecuencias derivadas
del desarrollo de determinado proyecto, obra o \addd, de modo que la autoridad

competente pueda adoptar decisiones antes de quesgb o el dafio se produzcan, con el



fin de reducir sus repercusiones o de evitarlassrapel principio de prevencion que se
materializa en mecanismos juridicos tales comovaluacion del impacto ambiental o el
tramite y expedicién de autorizaciones previas,ocyyesupuesto es la posibilidad de
conocer con antelacién el dafio ambiental y de abdarconformidad con ese conocimiento
anticipado, a favor del medio ambiente; en tante quprincipios de precaucioén o tutela se
aplica en los casos en que ese previo conocimiemista presente, pues tratandose de éste,
el riesgo o la magnitud del dafio producido o quedmisobrevenir no son conocidos con
anticipacion, porque no hay manera de establecanegliano o largo plazo, los efectos de
una accioén, lo cual tiene su causa en los limiglscdnocimiento cientifico que no permiten
adquirir la certeza acerca de las precisas consacias de alguna situacion o actividad,
aunque se sepa que los efectos son nocivos.

PRINCIPIO DE PRECAUCION AMBIENTAL- Elementos exigidos para la
adopcion de medidas fundadas en este principio

La Corte ha advertido que la adopcion de medidasidwlas en el principio de precaucion
debe contar con los siguientes elementos: (i) qustae peligro de dafio, (ii) que éste sea
grave e irreversible, (iii) que exista un principie certeza cientifica, asi no sea ésta
absoluta, (iv) que la decisién que la autoridad pi#o esté encaminada a impedir la
degradacion del medio ambiente y (v) que el actquense adopte la decisidn sea motivado.

PRINCIPIO DE PRECAUCION AMBIENTAL- Consagracion en convenios y
declaraciones internacionales sobre medio ambiente

PRINCIPIO DE PRECAUCION AMBIENTAL- Constitucionalizado en virtud de la
internacionalizacién de las relaciones ecoldgicas

Si bien el principio de precaucion hace parte delemamiento positivo, con rango legal, a
partir de la expedicion de la Ley 99 de 1993, lat€da considerado que se encuentra
constitucionalizado, pues se desprende de la iatdomalizacion de las relaciones
ecologicas y de los deberes de proteccion y prédencontenidos en Carta,
constitucionalizacién que deriva del deber impuesttas autoridades de evitar dafios y
riesgos a la vida, a la salud y al medio ambiente.

MEDIDAS PREVENTIVAS EN MATERIA AMBIENTAL Y SANCIONE S
AMBIENTALES- Mecanismos destinados a asegurar la proteccion naetdiio
ambiente

PRINCIPIO DE PRECAUCION AMBIENTAL- Aplicaciones especificas en
medidas preventivas

MEDIDAS PREVENTIVAS EN MATERIA AMBIENTAL- Aplicacion por
presuncion de culpa o dolo del infrackdEDIDAS PREVENTIVAS EN MATERIA
AMBIENTAL- FunciénMEDIDAS PREVENTIVAS EN MATERIA
AMBIENTAL- NaturalezaY EDIDAS PREVENTIVAS EN MATERIA
AMBIENTAL- Competencia para su aplicaciktZDIDAS PREVENTIVAS EN
MATERIA AMBIENTAL- Clases



Si bien las medidas preventivas en materia ambi@p@recen establecidas ya en la Ley 99
de 1993, es la Ley 1333 de 2009 la que estableeaplicacion por presuncion de culpa o
dolo del infractor, asignandole a dichas medidasventivas la funcion de prevenir, impedir
o evitar la continuacidon de la ocurrencia de un Iecla realizacién de una actividad o la
existencia de una situacion que atente contra alionambiente, los recursos naturales, el
paisaje o la salud humana; precisando, asimisme tas medidas preventivas que la
autoridad ambiental puede imponer son: la amonédtaescrita; el decomiso preventivo de
productos, elementos, medios o implementos utilizaoara cometer la infraccion; la
aprehension preventiva de especimenes, producobproductos de fauna y flora silvestres
y la suspensién de obra o actividad cuando puediatse dafio o peligro para el medio
ambiente, los recursos naturales, el paisaje calad humana o cuando el proyecto, obra o
actividad se haya iniciado sin permiso, concesi@uatorizacion o licencia ambiental o
ejecutado incumpliendo los términos de los mismos.

MEDIDAS PREVENTIVAS EN MATERIA AMBIENTAL- Caracter preventivo y
transitorio

MEDIDAS PREVENTIVAS EN MATERIA AMBIENTAL- No tienen el alcance de
una sanciotEDIDAS PREVENTIVAS EN MATERIA AMBIENTAL- Eficacia
relacionada con la inmediatez

Las medidas preventivas por su indole preventivaose la accion inmediata de las
autoridades ambientales, por lo que la eficaciaedas medidas requiere que su adopcion
sea inmediata para evitar dafios graves al medioiané, y si bien dejan en suspenso el
régimen juridico aplicable en condiciones de noiidad al hecho, situacion o actividad, y
aln cuando sus repercusiones sean gravosas Yy geaeidentes restricciones, no tienen el
alcance de la sancion que se impone al infractospdés de haberse surtido el
procedimiento ambiental y de haberse estable@tadientemente su responsabilidad

MEDIDAS PREVENTIVAS EN MATERIA AMBIENTAL- Riesgo como
justificacién para su aplicacion

MEDIDAS PREVENTIVAS EN MATERIA AMBIENTAL- Improcedencia de
recursos por via gubernatidEDIDAS PREVENTIVAS EN MATERIA
AMBIENTAL- Acto administrativo que las adopta es susceptiblel@manda ante la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo

En razon de que las medidas preventivas no tieaaraturaleza de sancién y que por su
indole preventiva su ejecucion y efecto debe seedato, esta naturaleza de estas medidas
riie con la posibilidad de que su aplicacion pueskr retrasada mientras se deciden
recursos previamente interpuestos; ademas la dectisie la autoridad ambiental debe
hacerse por acto administrativo debidamente motiyaalejado de toda posibilidad de
arbitrariedad o capricho, y como cualquier acto adistrativo, puede ser demandado ante
la jurisdiccion de lo contencioso administrativarp que asi la decision de la autoridad se
enmarque dentro del Estado de Derecho.



SANCIONES AMBIENTALES- Competenci@ANCIONES AMBIENTALES-
ClasesBANCIONES AMBIENTALES- Proceden previa imposicion de medida
preventiva y agotamiento del procedimiento sant@ESANCIONES
AMBIENTALES- Procedencia de recursos por via gubernativa

Tal como lo prevé el articulo 18 de la Ley 13332089, el procedimiento sancionatorio se
adelantara, como consecuencia de haberse impuestangdida preventiva, para lo cual, la
autoridad que haya impuesto la medida preventivaede dar traslado de las actuaciones a
la autoridad ambiental competente, dentro de loxaei(5) dias habiles siguientes a la
imposicion de la misma, y si el infractor no delarla presuncidn de culpa o dolo, sera
sancionado definitivamente. En todo caso las samsosolamente podran ser impuestas,
previo el agotamiento del procedimiento sancionatokas sanciones se impondran como
principales o accesorias al responsable de la ioffén ambiental, estableciéndose como
sanciones: la imposicion de multas diarias hasta giaco mil (5.000) salarios minimos
mensuales legales vigentes; el cierre temporalfmitigo del establecimiento, edificacion o
servicio; la revocatoria o caducidad de licenciala@iental, autorizacion, concesién, permiso
0 registro; la demolicibn de obra a costa del infier, el decomiso definitivo de
especimenes, especies silvestres, exoticas, posducsubproductos, elementos, medios o
implementos utilizados para cometer la infraccitrestitucién de especimenes de especies
de fauna y flora silvestres; y el trabajo comurnibarsegin condiciones establecidas por la
autoridad ambiental.

DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR -Naturaleza/ POTESTAD
SANCIONADORA DE LA ADMINISTRACION -Fundamento constitucional

El derecho administrativo sancionador correspondera potestad de la administracién
para velar por el adecuado cumplimiento de sus iimes mediante la imposicién, a sus
propios funcionarios y a los particulares, del amaiento de una disciplina cuya
observancia propende indudablemente a la realizadl@ sus cometidos. En el Estado
contemporaneo las funciones de la administraciohaeincrementado de manera notable,
lo que ha conducido a que la represién de lostdicique correspondia exclusivamente a la
Rama Judicial y mas concretamente a la jurisdicga@mal, se muestra hoy insuficiente
frente al aumento del repertorio de infraccionesducto de la mayor complejidad de las
relaciones sociales. El fundamento de la potestmtisnadora de la administracion se
encuentra en una pluralidad de disposiciones camgtinales que van desde el sefialamiento
de los fines del Estado hasta el establecimientdodeprincipios que guian la funcion
administrativa, pasando por el articulo 29 supertpre, al estatuir la aplicacion del debido
proceso a toda clase de actuaciones judiciales wniaidtrativas, reconoce, de modo
implicito, la facultad de la administracion parapaner sanciones.

POTESTAD SANCIONADORA DE LA ADMINISTRACION -Modalidades

DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR -Criterios para determinar el
alcance de los principios del derecho p&@BRECHO ADMINISTRATIVO
SANCIONADOR Y DERECHO PENAL -DiferenciasDERECHO



ADMINISTRATIVO SANCIONADOR- No exige aplicacion de los principios que
rigen el derecho penal

Para establecer el alcance que tienen los pringpael derecho penal en el derecho
administrativo sancionador, se acude a criteriofesacomo la finalidad perseguida, los
bienes juridicos que en uno y otro caso son objitoproteccion, el tipo de sanciones
impuesta y el grado de afectacién de los derecherivatlo de la imposiciébn de las
respectivas sanciones. Asi, respecto de la findJighderecho penal tiene objetivos sociales
més amplios tales como la proteccién del orden atocolectivo y el logro de un fin
retributivo abstracto, expiatorio, eventualmentereotivo o resocializador; mientras que el
derecho administrativo sancionador busca garantiaaorganizacién y el funcionamiento de
las diferentes actividades sociales a cargo de daiaistracién. En cuanto a los bienes
juridicos de cuya proteccion se ocupa el derecheapéienen la mayor relevancia en el
ordenamiento, en tanto que la importancia de laenés juridicos protegidos mediante el
derecho administrativo sancionador se mide a padé conjunto de competencias o
facultades asignadas a la administracion para pérfaicumplir las finalidades que le son
propias. En atencion a estas diferencias, las sams también son distintas, dado que al
derecho penal se acude como ultima ratio, puespoot®d las sanciones mas graves
contempladas en el ordenamiento juridico, mientmgge, tratandose del derecho
administrativo sancionador, el mal que inflingeddministracién al administrado pretende
asegurar el funcionamiento de la administracion, ceimplimiento de sus cometidos o
sancionar el incumplimiento de los deberes, lashilniciones o los mandatos previstos.
Como consecuencia de lo anterior, la afectaciénlae derechos correspondientes al
destinatario de la sancién es mas grave en el der@enal, ya que la infraccion puede dar
lugar a la privacion de la libertad, sancién quay eambio, no se deriva de la infraccién
administrativa, que solo da lugar a sanciones dilicarias, a la privacién de un bien o de
un derecho o a la imposicién de una multa.

POTESTAD SANCIONADORA DE LA ADMINISTRACION -Inspirada en los
principios del derecho penal pero con reglas diesDERECHO
ADMINISTRATIVO SANCIONADOR -Sujeto al debido proceso pero no con el
rigor que se exige en materia penal

Si bien los principios propios del derecho penapinan el desarrollo de la potestad
sancionadora administrativa, a tal punto que lasagdias penales minimas no pueden ser
desconocidas por la administracién, sus diferemaianllevan a reglas diferentes que no
implica el traslado total o la aplicacion automéaiale las reglas del derecho penal en el
ambito administrativo, sino el respeto al debidogqaso, la interdiccion de la arbitrariedad,
la observancia del principio de legalidad y el asegniento de los derechos, sean de origen
constitucional, legal o convencional.

PROCESO SANCIONATORIO AMBIENTAL- No vulnera el principio non bis in
idemPRINCIPIO NON BIS IN IDEM- No vulneracion por adopcién de medida
preventiva ambiental y aplicacion de sancién antaliEDIDAS PREVENTIVAS

Y SANCIONES AMBIENTALES- Obedecen a momentos distintos en el actuar de la
administracion



Las medidas preventivas responden a un hecho,c&itua riesgo que, segun el caso y de
acuerdo con la valoracion de la autoridad competerifecte o amenace afectar el medio
ambiente, siendo su proposito el de concretar primera y urgente respuesta ante la
situacién o el hecho de que se trate, y que si &k@e una valoracion seria por la autoridad
competente, se adopta en un estado de incertiduynimar lo tanto, no implica una posicion
absoluta o incontrovertible acerca del riesgo ocsédeion, como tampoco un reconocimiento
anticipado acerca de la existencia del dafio, ni uatibucion definitiva de la
responsabilidad, razones por las cuales su cardater transitorio y da lugar al
adelantamiento de un proceso administrativo a ctémino se decide acerca de la
imposicion de una sancion. Asi, no siendo la medigaentiva una sancién, ademas de que
se aplica en un contexto distinto a aquel que dada la imposicién de una sancion, no hay
lugar a predicar que por un mismo hecho se sancawsveces, pues la medida se adopta en
la etapa inicial de la actuacién administrativa paconjurar un hecho o situacién que afecta
el medio ambiente o genera un riesgo de dafio gyaeees menester prevenir, mientras que
el procedimiento administrativo desarrollado despuie la medida puede conducir a la
conclusion de que no hay responsabilidad del priesuniractor y que, por mismo, tampoco
hay lugar a la sancién que corresponde a la etapal fle un procedimiento administrativo y
es la consecuencia juridica de la violacién o dafial consumado, comprobado y atribuido
al infractor, y por lo mismo que la medida preveatno se encuentra atada a la sancién, ni
ésta depende necesariamente de aquella, no segemnfel desconocimiento del principio
non bis in idem, pues se trata de dos consecuedif@&gntes producidas en circunstancias y
en etapas diferentes.

LIBERTAD Y PRINCIPIO DE PRIMACIA DEL INTERES GENERA L-Criterios
para resolver tensiones

La Corte ya ha puesto de presente que una tedrmausion juridica en materia ambiental,
sobre cuales derechos prevalecen, la resuelve &pigr Constitucion al reconocer la
primacia del interés general, al limitar varios éehos en funcién de la proteccion debida al
medio ambiente, los recursos naturales o la ecalogial asignarles al Estado funciones de
prevencién y control del deterioro ambiental y a lmarticulares el deber de proteger los
recursos culturales y naturales de pais y velarlpaonservacion de un ambiente sano.

MEDIDAS PREVENTIVAS Y SANCIONES AMBIENTALES- Respetan principio
de proporcionalidad

Los articulos 36 y 40 de la Ley 1333 de 2009 estanl los tipos de medidas preventivas y
las sanciones, indicando que se impondran “de adoieon la gravedad de la infraccién”, y
como quiera que se ha concluido que las medidageptizas no son sanciones, resulta del
caso advertir que tratdndose de medidas preventigasl principio de precaucion el que le
permite a la autoridad ambiental decidir sobre silopcion en un estado de incertidumbre,
estando su adopcion precedida de una valoracion agerta suficientemente sobre el
hecho o la situacion causante de la afectacionadebiente o sobre el riesgo y la gravedad
del dafio que podria derivarse de él; en tato quepeeto de las sanciones, en este estadio ya
no cabe hablar de la incertidumbre, pues la infiancya ha debido ser comprobada, de
donde la adecuacion de la sancién, su proporciatzali o razonabilidad han de ser



apreciadas en cada caso concreto, siendo evidente o todas las infracciones
comprobadas revisten la misma gravedad, que nostadimiten el mismo tipo de sancion,
gue la imposicion se efectta bajo la conviccidrgde la proteccion del medio ambiente es
un imperativo constitucional y que, en ocasiongesasacion depende de variados factores

PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD EN PROCEDIMIENTO
SANCIONATORIO AMBIENTAL- Limites a la exageracion, el desbordamiento y la
arbitrariedad

PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD EN MEDIDAS PREVENTIVA S Y
SANCIONES AMBIENTALES- Aplicacion

SANCIONES AMBIENTALES- No vulneran principios de legalidad, taxatividad y
tipicidad

Frente a las acusaciones relacionadas con la viaoén de los principios de legalidad,
taxatividad y tipicidad de las sanciones, por ndaesespecificadas las conductas que
ameritarian, en cada caso, el uso de estas medidhgiéndose para el efecto la aplicaciéon
de los principios del derecho penal, resulta pasaCorte, como ya se expuso, que los
principios de derecho penal, ain cuando sean fuelgeinspiracion para el derecho
administrativo sancionador, son diferentes de las ggen en esta area, por lo cual en el
procedimiento administrativo no resulta viable éxign rigor tan estricto como el que debe
observarse en materia penal, y menos aun si niesigen el ambito mismo del derecho
penal los principios que otrora se pretendian abtm tienen ese caracter. Asi pues,
tratandose del medio ambiente resulta dificil gaizar la tradicional seguridad que es
condicion de las relaciones juridicas, porque bupage de las decisiones relacionadas con
el medio ambiente se deben tomar en un marco cfnpliéuso y esencialmente variable,
circunstancias que llevan a que el derecho ambienéga tenido que idear soluciones
conducentes a la afinacién de férmulas propiaslgustorgan una especial connotacion a la
intervencion administrativa, siendo asi que la erigja de una clasificacion detallada de
infracciones administrativas en normas tipo, en diomo solo se haga una descripcion
exacta de la conducta que seré objeto de sanci@ndg la sancién misma, modelo tipico del

precepto penal, devendria en el desconocimienttadeaturaleza misma de la actividad
administrativa.

Referencia: expediente D-8019

Asunto: Demanda de inconstitucionalidad en
contra de los articulos 32 (parcial), 36 (parcial),
38, 39, 40 (parcial), 43, 44, 45, 46, 47, 48, y 49
de la Ley 1333 de 2009Por la cual se
establece el procedimiento sancionatorio
ambiental y se dictan otras disposiciones”.

Demandante:

Luis Eduardo Montealegre Lynett
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Corte Suprema de Justicia de Ecuador

- 8-X1-1999 (Expediente No. 378-99, Tercera Sal&.R3, 23-11-2000)
- DANO MORAL: Elementos constitutivos

- CASACION TOTAL Y CASACION PARCIAL

"... SEGUNDO.- El recurrente funda su impugnacianas causales: la., 3a., 4a. y 5a. del
Art. 3 de la Ley de Casacion, aduciendo: 'Aplicadiddebida y errénea interpretacion’, de
normas de derecho; 'falta de aplicacién' de presgptidicos aplicables a la valoracién de la
prueba, que han conducido a una equivocada aplitad® normas de derecho en la
sentencia; que 'se omitid resolver en la sentetmilds los puntos de la litis; y, que 'la
sentencia no contiene los requisitos exigidos adey'. La norma de derecho que considera
indebidamente aplicada y erréneamente interpretgadal articulo innumerado (R.O. 779 de
julio 4 de 1984), que se manda agregar despuéartde2258 del Cddigo Civil. Es la Unica
norma de derecho que cita el recurrente como giftanen la sentencia materia del recurso,
como indebidamente aplicada y errdneamente integmey estd por tanto comprendida en
la causal la. del Art. 3 de la ley de la materia.cHanto a la causal 3a. cita los Arts. 119,
144, 146, 198, 204, 211 y 212 del Codigo de Progiedito Civil, como preceptos juridicos
aplicables a la valoracién de la prueba, que nosldmaplicados, lo que ha conducido -dice-
a una equivocada aplicacion de normas de derech santencia. Con respecto a la causal
4a. sostiene que no hay ‘'analisis de las pruelesemadas’; que la reconvencién y las
excepciones deben ser analizadas al igual querartia en todos sus aspectos; que 'no debe
simplemente de manera general y ambigua, decinquee ha fundamentado; que no se ha
probado’. Y, con relacion a la causal 5a. dicengbugnante, que se ha omitido dar
cumplimiento a lo dispuesto en los Arts. 110, 228§ del Cédigo de Procedimiento Civil.

TERCERO.- De acuerdo con la doctrina sobre casaeiéogida por la jurisprudencia, se
debe precisar en el recurso las normas violadda sentencia y, ademas, el concepto de la
violacion, esto es en funcién de que existan Igaishtes elementos: error, consistente en
aplicacion indebida, falta de aplicacion o erromgarpretacion o lo que es lo mismo, error
en la seleccién de la norma por parte del Juear, errla existencia de la norma y error en el
significado de la norma. En el presente caso, @lrrente precisa su impugnacion en la
forma indicada en el considerando precedente;presa luego los fundamentos del recurso,
en una larga exposicion, sin embargo de que se'detegminar los fundamentos en los que
se apoya el recurso en forma clara y sucinta, @stoon argumentos juridicos que van a
servir para la hipotesis de que se case la seatéBap. 59-94, R.0. 901-S. 11-111-96).

CUARTO.- Sin embargo de lo dicho, la Sala considgr se debe analizar, en primer lugar,
la norma de derecho que aduce el recurrente haraldbidamente aplicada y errbneamente
interpretada para saber si esta inmerso el cada eausal 1a. del Art. 3 de la Ley de
Casacion. La norma de derecho citada, que constatauacion del Art. 2258 del Codigo
Civil dice: 'En cualquier caso no previsto en laspdsiciones precedentes, podra también
demandar indemnizacién pecuniaria, a titulo de respé@n, quien hubiera sufrido dafios
meramente morales, cuando tal indemnizacion se hatificada por la gravedad particular



del perjuicio sufrido y de la falta’. Por tantonselementos constitutivos de esta figura
juridica el dafio moral producido y la gravedadipaldr del perjuicio sufrido y de la falta,
hechos, que deben ser justificados para que prdeett@mlemnizacién, que deviene de la
'responsabilidad juridica, resultante de una acoi@® una omisién que trasciende de una
persona dafa a otra y que debe ser castigadagrdaratontra el orden social o debe dar
lugar a una reparacion' (Elementos del Dafio M@#lBarragan Romero. Pag. 18). Lo que
prevé la disposicion legal citada es la responisalilcivil, que da lugar a una reparacion por
el dafio moral causado, que se traduce en una imEeion pecuniaria acorde con la
gravedad del perjuicio y de la falta.

QUINTO.- En el caso presente, la parte actora melan su demanda una indemnizacion
pecuniaria a titulo de reparacion de dafios morathsciendo que la compafiia demandada
les inici6 en el aflo 1995 una accién ejecutiva aitduzgado Tercero de lo Civil de
Guayaquil con base en un pagaré a la orden p&8/000.000,00 entregado como garantia
de acuerdo con lo estipulado en el literal b) dddasula tercera del contrato de distribucion
y comercializacion de los vehiculos Toyota y Mees@enz, suscrito entre S. C.A. y P.
Compaiiia limitada. Que dicho juicio ejecutivo terticon el desistimiento de 'S.', puesto
gue llegaron a un arreglo extrajudicial y la sumsién de una acta que se denominé 'Acta de
Liguidacion Legal y Econdmica del Contrato de Dimtcion y Comercializacion de
Vehiculos, entre S. C.A. y P. Compaiiia Limitada'leeque S. reconoce que debe cancelar
algunos valores a P. Consideran por tanto, logextque la demandada les planteé una
demanda improcedente y que existid, en consecyantigocedimiento injustificado ya que
S. reconocié en la mencionada acta transacciomakta deudora de P. Que por otra parte,
también se le caus6 dafio moral con las publicasioraizadas extemporaneamente por S.,
de paginas completas de avisos por la prensa lgjada manera particular en el diario El
Siglo de amplia circulacion en la provincia, pubtibnes en las que se daba a conocer que
M. Cia. Ltda., era la nueva concesionaria de $.ofmy que esta autorizada para receptar los
pagos que tiene pendiente 'nuestra extensa chénpar la adquisicion de vehiculos al
anterior representante P., 'quien desde el 1 diesdgwe de 1995 dej6é de tener relaciones
comerciales con nosotros', sin considerar -dicendeEmandantes- 'que con posterioridad al
18 de septiembre del mismo afio dos dias antesh#dsacomunicado a P. la terminacion
unilateral del contrato de distribucion y comeligadion de vehiculos, P. ya no recibia de los
clientes de S. pagos por concepto de las venta®sdeehiculos, a mas de que habia
comunicado personalmente a esos clientes que to®alios debian realizar a M. Cia. Ltda.
COMO nueva concesionaria y representante de Sjah L

SEXTO.- Estos son los hechos en sintesis, que damasi los actores les ha ocasionado
dafios morales, tanto al Lcdo. J. J. como a la ciifaga Cia. Ltda., y que les da derecho a la
indemnizacién pecuniaria que reclaman a tituloegmracion. El principio de que todo dafio
debe ser reparado -dice el tratadista citado, ¥&g.da lugar al replanteamiento del derecho
de la responsabilidad, en su integridad.él se inscribe la responsabilidad objetiva, eral
cual no hace falta el nexo de la culpa entre el Hex dafioso y la victima, ya que puede
ser suficiente la produccion del dafio, el hecho';fimdiendo que, 'ain cuando el acto no
sea culpable, la responsabilidad existe y el resamiento se debe igualmente, si hay nexo
causal entre el acto no culpable y el dafio, 'lo qumnstituye la llamada responsabilidad



objetiva’. Contintia el comentario sefialando que '¢a responsabilidad tiende a ampliar
su campo de aplicacion y tiene como caracteristiegsencial la inversion de la carga de la
prueba, pues se exonera al perjudicado de la pruebede la culpa o del dolo del
perjudicante: basta probar el dafio y el nexo de caalidad entre el acto, aunque no sea
culpable, y el dafio'.

SEPTIMO.- En este contexto corresponde examinacpenordancia con la prueba aportada,
si los hechos descritos en la demanda producidos parte demandada, han determinado o
no dafio moral que les ha causado grave perjuicid e haya lugar a la indemnizacion
pecuniaria, a titulo de reparacion por dicho daffounstancias constitutivas que deben estar
probadas en el proceso. Para tal efecto, correspmedte Tribunal de Casacion examinar la
prueba, ya que esta en capacidad legal de hacmrlbgberse interpuesto la casacién con
fundamento en la causal 3a. del Art. 3 de la leyadmateria, que se refiere a 'aplicacion
indebida, falta de aplicacion o errénea interpiétade los preceptos juridicos aplicables a la
valoracién de la prueba, siempre que hayan condzicgha equivocada aplicacion o a la no
aplicacion de normas de derecho en la sentengianyel caso, precisamente se alega
‘aplicacion indebida y errénea interpretacion denas de derecho'.

OCTAVO.- En el caso presente, podria consideratseacuerdo con la doctrina, que la
demanda ejecutiva incoada contra los actores gmarta demandada, fundada en un pagaré a
la orden por S/. 600'000.000,00 dado en garan#depdeterminar la existencia de un abuso
del derecho, con el propésito de dafar, con malicimando en cuenta que tratdndose de un
pagaré dado 'en garantia de la consignacion ar fagpentregas de vehiculos, repuestos, etc.,
al consignatario, como consta del contrato suseritoe las partes, no constituia obligacion
cambiaria ni podia ser exigida en juicio ejecutiteniendo en cuenta, ademas, que dicho
procedimiento determind la prohibicion de enajebi@nes de propiedad del demandado,
ocasionandole perjuicios tanto materiales como e®naues, como dice el tratadista citado
(Pag. 55) 'es ilicito ejercer dolosa o culpablememt derecho formalmente existente'. Esto se
desprende de la prueba aportada por el demandstdees los contratos suscritos entre las
partes, el acta transaccional (...) mediante ld seiada por terminada la accion ejecutiva,
donde se reconoce expresamente que el pagarédefafae entregado en garantia, asi como
también que P. y concretamente el Lcdo J. J. n&tstbnia derecho a un saldo a su favor
conforme consta del 'Acta de Liquidacién Legal piimica del Contrato de Distribucion y
Comercializacion de Vehiculos entre S. C.A. y Pa.ditda.". Por tanto, existi6 un
enjuiciamiento injustificado, que provocé evidenteite dafio moral en J. J., 'puesto que
como se dice en el fallo impugnado ocasioné em@listia, malestar, sufrimientos psiquicos,
humillaciones y ofensas’, 'que se justifican candartificaciones que obran de autos y las
declaraciones de testigos', citadas en dicho fallo.

NOVENO.- En cuanto a las publicaciones realizadas$ en el periddico 'El Siglo' de la
ciudad de Loja dando a conocer a la ciudadania lguerueva concesionaria M. esta
autorizada para receptar los pagos 'que tiene gmedinuestra extensa clientela' por la
adquisicion de vehiculos al anterior represent@ntéquien desde el 1o. de septiembre de
1995 dej6 de tener relaciones comerciales con mussoafadiendo que 'M. cuenta con el
respaldo y autorizacién de S. e |." la Sala congsidee no contiene términos, expresiones o



frases que pudieran afectar el buen nombre comeiei@ compariia P., pues tales avisos se
entiende tienen por finalidad Gnicamente dar a cena la ciudadania que la mencionada
compafiia habia dejado de ser la representante agsionaria de S. distribuidora de los
vehiculos Toyota y Mercedes Benz, razon por la lualeva Concesionaria M. Cia. Ltda..
esta autorizada para receptar los pagos 'que pismaiente nuestra extensa clientela’, por la
adquisicion de vehiculos al anterior representaut®motores P., 'quien desde el 1 de
septiembre de 1995 dejo de tener relaciones coatesoton nosotros'. ElI hecho de que las
publicaciones de prensa se hayan realizado coerpmidad al 18 de septiembre de 1995,
fecha en que recibi6 el Ultimo pago P. segun stabditdad, no es suficiente elemento, por si
solo, que demuestre dafio moral que haya afectao@stigio o buen nombre comercial de
dicha empresa. Se debe tener en cuenta que delacoerla doctrina para establecer el dafio
moral y atribuir una responsabilidad 'se exige apneién u omisién, que la misma haya
producido un dafio y que haya un nexo causal ehtoereportamiento y el dafio' (obra
citada, Pag. 39); y, en el caso en las publicasi@mereferencia, la Sala considera que no
existen todos los elementos mencionados especitdmeh nexo causal entre las
publicaciones y el posible dafio que afirma el detaate se ha producido en el prestigio y
buen nombre de la empresa.

DECIMO.- En cuanto a las otras dos causales alsgantda parte recurrente, esto es la 3a. y
4a. del Art. 3 de la Ley de Casacion, no proceagncensideradas en razon de que en la
sentencia impugnada no concurren los casos predstdichas causales.

UNDECIMO.- De acuerdo con lo expresado en los ctmsindos precedentes, corresponde a
la Sala aceptar parcialmente el recurso de casguada lo cual se apoya en la doctrina que
se cita a continuacion: Enrique Véscovi, en la €asaCivil, Pag. 119 dice: 'En lo que se
refiere a la casacion por razén de fondo nos paraportante sefialar que la sentencia...
desde que se limitara a lo pedido en el recursedguaecretar una nulidad parcial. Esto es,
casar la sentencia en parte, manteniendo intactesed. En nuestro derecho (se refiere al
derecho uruguayo) y en esto seguimos el sisterdiitvaal de Francia, Italia, Espafia; etc.,
parece claro que la casacién puede ser parcial.eSlifacil de aplicar cuando la sentencia
resuelve diversas pretensiones o tiene objetogsdisey entonces la decisién puede ser
separada, anulando algunas partes y manteniendigamlas otras. En cambio, cuando los
puntos no son separables y todavia si una de t&sspss dependiente de otra, la separacién
es mas dificil. En general sera una cuestion dadiegque la prudencia de la Corte debera
decidir en cada caso'. En la especie, se sefialmmatihos diferentes como causantes del
dafio moral, esto es el enjuiciamiento injustificagltas publicaciones de prensa. Por tanto,
encuadra en la doctrina citada, en razén de queetitencia resuelve objeto diverso', que
constituye precisamente; los dos hechos antes oraus como generadores de dafio
moral. Por su parte el tratadista Manuel de ladPéa'La Casacién Civil', Pag. 481, sostiene:
'La casacion total, priva a la sentencia recurdéavalor, y permite al Tribunal de Casacion
pronunciar la segunda, ocupando el puesto y lugafbunal a quo; pero cuando solo es
parcial, y los motivos del recurso que se estimmlugen a cuestiones que pueden aislarse, sin
trascendencia en las demas que la sentencia dadistesolvid, subsiste la parte de ésta, no
afectada por la casacion, cuyas decisiones no lar®eosa sino completarla o rectificarla,
en aquello que supuso yerro, patentizado por imasion del recurso;' y, continda sefialando



que: 'en el evento de casacién parcial, la misiénadsegunda instancia no es sustituir
integramente las actividades del Tribunal a qum sectificarlas, Unicamente, en los puntos
que el Tribunal Supremo estime que son dignas de'.sBor Ultimo, cita el tratadista a
GARSONNET, quien sostiene que: 'La casacion pamdgh subsistente en la sentencia
impugnada, todo lo que no esta afectado por ldugsa de la Suprema Corte, directamente,
0 por razén de la indivisibilidad de las dispogige'. 'Si se casan Unicamente algunos de los
extremos o capitulos de la sentencia, sostienevE€hia quedan firmes los restantes (sea que
contra éstos no haya habido recurso, o que, hall@nmub haya sido estimado). Pero puede
haber capitulos de sentencia no anulados, aln aber$ée atacado en el recurso o sin
considerarse expresamente en la sentencia, parda de ser dependientes del capitulo por
el cual es casada'. Con estos criterios, que ermuah el caso que nos ocupa, esta de
acuerdo la Sala y lo ha venido aplicando en casoifases que ha debido resolver, entre
otros, el juicio No. 113, seguido por E. C. y atomtra A. T., el 6 de abril de 1999. Por estas
consideraciones, ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBREEDLA REPUBLICA Y
POR AUTORIDAD DE LA LEY, se acepta parcialmente returso de casacion y, en
consecuencia se declara que las publicacionesetsgrealizadas en el diario El Siglo de la
ciudad de Loja, no son determinantes de dafio nrazdn por la cual se reduce a la mitad la
indemnizacién considerada en la sentencia impugmadiulo de reparacién por dafios
morales. En tal virtud, se dispone que S. C.A.upag actor Lcdo. J. J. la suma de un mil
millones de sucres. ..."
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UNIVERSIDAD CATOLICA
DE SANTIAGO DE GUAYAQUIL.

FICHA PARA APROBAR LA PROPUESTA

Nombre:
Fecha de recepcion:
Fecha de Aprobacion

ESCALA DE VALORACION
ASPECTOS

MUY
ADECUA
DA

ADECUADA
4

MEDIANAME
NTE
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