rays | MTAY (’ E” W e

B
UNIVERSIDAD DF CUENCA

ﬁ; . t_ >
UNIVERSIDAD DE CUENCA

Facultad de Jurisprudencia y Ciencias Politicas y Sociales

Carrera de Derecho

“Lainversion de la carga de la prueba en materia ambiental, el rol de los
sujetos procesales en la accion judicial por dafios ambientales”

Trabajo de titulacion previo a la
obtencion del titulo de Abogado de
los Tribunales de Justicia de la
Republicay Licenciado en Ciencias
Politicas y Sociales.

Autor:
Sebastidn Mateo Barrera Zufiiga
Cl: 0106046956

Correo: smateo.barrera@gmail.com

Director:
PhD. Fernando Andrés Martinez Moscoso

Cl: 0103793444

Cuenca - Ecuador

08 DE OCTUBRE DEL ANO 2020



.............

<

AE Universidad de Cuenca

f

Resumen: El presente trabajo de investigacion tiene como objetivo general,
analizar y comprender la institucion juridica de la Inversion de la carga probatoria
de la inexistencia del dafio ambiental potencial o real, como parte del nuevo
constitucionalismo ambiental ecuatoriano; aplicando el método analitico, se parte
del analisis doctrinario de la prueba judicial como punto de origen de la carga
probatoria, de esta Ultima se analiza su teoria, sus caracteristicas y el punto de
desequilibrio entre las partes procesales como causa del desplazamiento
probatorio; posteriormente  se aplica el método exegético de
las actas de la asamblea constituyente de Montecristi, observando los factores,
razones y posturas que en debate envolvieron esta instituciéon procesal, con la
finalidad de determinar las intenciones del constituyente para su final
reconocimiento como garantia constitucional; en consecuencia se desarrolla la
parte tedrica del dafio de tipo ambiental, y se analizan los fundamentos que la
doctrina nos aporta de esta institucion, tales como el principio de precaucién y la
responsabilidad objetiva o de riesgo. Con los principales resultados se postula un
concepto de la institucion centro de estudio, asimismo se determina el espiritu que
contiene esta norma en la Constitucion del 2008, y se describe la actuacién de los
sujetos procesales en virtud de los elementos analizados, haciendo énfasis en las
acciones constitucionales como medio idéneo para hacer efectivos los derechos

ambientales, y en efecto, la ejecucién de esta garantia procesal.

Palabras claves: Carga de la prueba. Garantia constitucional. Asamblea
Constituyente. Derecho Ambiental. Dafilo ambiental. Responsabilidad objetiva.

Principio de precaucion.
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Abstract: The general objective of this research work is to analyze and understand
the legal institution of the Investment of the burden of proof of the inexistence of
potential or real environmental damage, as part of the new Ecuadorian
environmental constitutionalism; Applying the analytical method, we start from the
doctrinal analysis of the judicial evidence as the point of origin of the evidentiary
burden, from the latter its theory, its characteristics and the point of imbalance
between the procedural parties as a cause of the evidentiary displacement is
analyzed; later, the exegetical method of the acts of the Montecristi constituent
assembly is applied, observing the factors, reasons and positions that involved this
procedural institution in debate, in order to determine the intentions of the constituent
for its final recognition as a constitutional guarantee; Consequently, the theoretical
part of environmental damage is developed, and the foundations that the doctrine
gives us of this institution are analyzed, such as the precautionary principle and
objective or risk liability. With the main results, a concept of the study center
institution is postulated, the spirit contained in this norm in the 2008 Constitution is
also determined, and the performance of the procedural subjects is described by
virtue of the elements analyzed, emphasizing the constitutional actions as the ideal
means to enforce environmental rights, and in effect, the execution of this procedural

guarantee.

Keywords: Burden of proof. Constitutional guarantee. Constituent Assembly.

Environmental law. Environmental damage. Strict liability. Precautionary principle.
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INTRODUCCION

El desarrollo creciente de la materia ambiental, asi como la paradigmatica reflexion
de reconocer derechos que le sean propios a la Naturaleza, es relativamente
reciente dentro del universo juridico, en este sentido, el aporte que Ecuador hizo en

el mundo es algo historico.

Con el reconocimiento constitucional de los derechos de la Naturaleza en la ciudad
de Montecristi, el constituyente incorporé en el mandato ecoldgico una serie de
principios y garantias ambientales, entre ellos, mecanismos novedosos de caracter
procesal como la Inversion de la carga de la prueba de la inexistencia del dafio
ambiental potencial o real, dicho desplazamiento o inversion que sufre la carga
probatoria hacia el gestor de la actividad o el demandado, es el eje central del
presente trabajo.

De fondo, la complejidad investigativa que rodea esta garantia constitucional se
origina en el contexto de que la Naturaleza ya no es un objeto, medio o fin humano,
sino un sujeto de derechos, esto implica un cambio radical dentro del pensamiento
social y juridico, incluso sacude nociones de orden politico y econdémico propias de
la cultura ecuatoriana. En consecuencia, la incorporacion de esta garantia ambiental
produce una ruptura compleja del derecho tradicional, o las teorias juridicas
tradicionales que han marcado hasta la actualidad gran parte de nuestra normativa

y de los dicthmenes jurisprudenciales.

En virtud de aquello, si no se puede hablar aun de una verdadera materializacion
de los preceptos constitucionales de orden ambiental, menos adn se pronunciara
una total adecuacion y discernimiento de los sujetos procesales respecto a la
aplicacién de esta garantia constitucional, constituyéndose aquel el problema de

investigacion.

Por lo tanto, el tema en cuestion resulta interesante al observar que la carga

probatoria se produce sobre el dafio ambiental (dafio ecoldgico puro), y al ser este

Sebastian Mateo Barrera Zufiiga Pagina 12
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tipo de dafio catalogado como de nueva especie, los fundamentos por los que se
ocasiona el desplazamiento probatorio son de aspectos netamente ambientales y
en parte contiene particularidades inherentes del Ecuador, siendo necesario
deslumbrarse de todo aquello que impida comprender el alcance autobnomo de esta
institucion juridica.

Por consiguiente, la dificultad del estudio implica tener en claro nociones generales
de la prueba y la teoria de las cargas probatorias dindmicas, asi como las
caracteristicas del dafio y los elementos que generan la responsabilidad de tipo
ambiental, ademas, al ser una institucion de orden constitucional, determinar la
voluntad del constituyente a la par de vislumbrar axiomas constitucionales resulta
fundamental. A fin, el propdsito que se pretende alcanzar, es concentrar elementos
claves y establecer propuestas que permitan a la sociedad y en particular a los
sujetos procesales que acceden e intervienen en la administracion de justicia,
identificar la naturaleza, la aplicacion procesal y la teoria que engloba esta garantia

constitucional.

El papel que desempefia la academia universitaria frente a la sociedad es
indispensable, pues es necesario invertir e impulsar toda investigacion, que estimule

el desarrollo y proceso formativo del derecho ambiental.
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PROBATORIA
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1.1 RECONOCIMIENTO CONSTITUCIONAL DE LOS DERECHOS DE LA NATURALEZA.

El presente trabajo antecede emblematicamente, al reconocimiento de la naturaleza como
sujeto de derechos en la Constitucién de Montecristi, hecho histérico de maxima relevancia
que sin duda fue origen de cambios trascendentes en la cultura juridica ecuatoriana y

mundial.

El dia 29 de septiembre del 2008, medios de comunicacién como el diario ecuatoriano el
Universo, titulaban en primera plana “Aprobada nueva Constitucion” (Universo, 2008), pues
un dia antes, a través de las urnas electorales los ecuatorianos acudieron al referéndum
aprobatorio de la nueva Carta Magna, apoyando el proyecto constitucional. Dicho texto fue
redactado por la Asamblea Nacional Constituyente, la misma estuvo integrada por 10 mesas,
una de ellas la mesa nimero 5 (Recursos Naturales y Biodiversidad), de esta manera formaba
parte del debate constitucional constituir toda una estructura juridica referente a los

Derechos de la Naturaleza.

Con la promulgacion de la Constitucién del 2008, se presentaron cambios ideoldgicos-
estructurales con referencia a las anteriores constituciones, tanto en aspectos de eje
econdmico, sociales, politicos y ambientales; fundamentalmente se institucionaliza el Buen
Vivir — Sumak Kawsay?, siendo la innovacidn constitucional que nos catapulto frente a otros
Estados, considerandose a nuestra Constituciéon como una de las mas progresistas por su alto
contenido axioldgico y fuerza normativa vinculante. (Parra, 2015) De esta forma,
Organizaciones internacionales reconocen al Ecuador como el primer pais en el mundo en

reconocer a la naturaleza como sujeto de derechos.

En este sentido, el articulo 10y 71 de la Constitucion del Ecuador promulgan:

! Sumak Kawsay: definido por Paul Llasag como “un sistema de vida que permite la armonia con la naturaleza
[...] es una forma de concepcién del mundo que da lugar a un modelo de vida”.

Sebastian Mateo Barrera Zufiiga Pagina 15
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“Art. 10.- Las personas, comunidades, pueblos, nacionalidades y colectivos son titulares y gozardn
de los derechos garantizados en la Constitucion y en los instrumentos internacionales.

La naturaleza serd sujeto de aquellos derechos que le reconozca la Constitucion.”?

“Art. 71.- La naturaleza o Pacha Mama, donde se reproduce y realiza la vida, tiene derecho a que se
respete integralmente su existencia y el mantenimiento y regeneracion de sus ciclos vitales,
estructura, funciones y procesos evolutivos. Toda persona, comunidad, pueblo o nacionalidad podrad
exigir a la autoridad publica el cumplimiento de los derechos de la naturaleza.”?

Este reconocimiento, implica que la naturaleza posee valores que le son propios, e
independientes de las valoraciones que le adjudican las personas, consecuentemente, la
naturaleza deja de ser un objeto que sirve como medio para fines humanos para volverse un
sujeto de derechos (Gudynas, 2011). Eugenio Zaffaroni nos dice “La incorporacion de la
naturaleza al derecho constitucional en caracter de sujeto de derechos abre un nuevo
capitulo en la historia del derecho, respecto del cual nuestra imaginacion es pobre, porque
nos movemos aun dentro del paradigma que niega derechos a todo lo no humano”.
(zZaffaroni, 2011)Por consiguiente, que el texto constituido abarque nociones como la
Pachamama, identifica un desplazamiento desde el antropocentrismo* hacia el ecocentrismo
0 biocentrismo®, un concepto de dignidad humana donde el individuo y la sociedad no son

el centro del mundo. (Zaffaroni, 2011)

En consecuencia, la intencion del constituyente de consolidar un esquema de derechos y
garantias, constituye la necesidad transversal de reconocer innovaciones procesales de
caradcter ambiental, que evidencian la importancia constitucional otorgada al ambiente.
(Echeverria, 2019) Como resultado, el legislador reconoce paralelamente principios y

garantias constitucionales de caracter procesal, que desempefian un rol importante en la

2 Articulo 10. Constitucion de la Republica del Ecuador. Registro Oficial 449 de 20-oct-2008.

3 Articulo 71. Constitucién de la Republica del Ecuador. Registro Oficial 449 de 20-oct-2008.

4 Antropocentrismo: Teorfa con fundamento en el ser humano como centro de todo accionar. (Avila, El
derecho de la naturaleza: fundamentos, 2010)

> Biocentrismo: visién que pretende ver al mundo en su totalidad, y al ser humano inserto en el medio
natural, teniendo en cuenta que el primero es dependiente de este ultimo y no al revés. (Diegués, 2000)
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practica juridica, salvaguardando los derechos de la naturaleza, asi como de las personas que

puedan resultar afectadas en la produccién de un dafio ambiental.

Por consiguiente, la Constitucion de Montecristi expone mecanismos efectivos que permiten
garantizar una correcta proteccion ambiental; en este marco, emerge constitucionalmente
la inversion de la carga de la prueba en materia ambiental, correspondiéndole al gestor de

la actividad demostrar la inexistencia de dafio potencial o real.

El presente estudio realiza un andlisis sobre esta institucién, siendo exigible partir de
nociones doctrinales tanto sustantivas como procesales, que permitira tener un
conocimiento suficiente al momento de introducirnos a la implicacién juridico-procesal de la

inversion de la carga de la prueba en el contexto practico ecuatoriano.

1.2 LA PRUEBA

1.2.1 ETIMOLOGIA Y CONCEPTUALIZACION DE LA PRUEBA.

Como lo hace notar Hernando Devis Echandia, a diferencia de lo que acontece con gran parte
de instituciones y conceptos juridicos, que incumben solo a determinada rama del derecho,
como la civil, la penal, o la totalidad existentes, la concepcion de prueba no solo tiene
relacién particular con el derecho, sino como lo expresa dicho autor, “trasciende al campo
general de este, para extenderse a todas las ciencias que integran el saber humano, e

inclusive, a la vida practica cotidiana” (Echandia, 1981)

Segun la lingiistica®, actualmente la palabra «prueba» vendria a ser una expresion polisémica
(RiveraR., 2011), es decir, es una palabra que presenta varias acepciones o significados, cuyo

contenido como lo veremos, dependera del campo humanistico en que se desenvuelva.

® Lingiiistica: De acuerdo a la RAE es el “Estudio tedrico del lenguaje que se ocupa de métodos de investigacion
y de cuestiones comunes a las diversas lenguas”.
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Asi pues, la RAE presenta varias nociones que se tienen como prueba, desde las matematicas
se acepta como «una operacion que se ejecuta para comprobar que otra ya hecha es
correcta», desde las ciencias médicas como «analisis médico», a través un enfoque deportivo
como «una competicién», y a partir de un enfoque general como «accién y efecto de

probar», o como «indicio, sefial o muestra que se da de algo».

Sin embargo, todas estas extensiones provienen etimolégicamente de la palabra latina
probatio, del cual parten verbos como probare, o probus (bueno, honrado, que te puedes
fiar en él), es decir, se refiere a algo suficientemente comprobado y de lo que se puede fiar;
asi mismo a consecuencia nace el latin probo, adjetivo que se utiliza con el valor de honesto,
honrado o virtuoso. (DEE, 2010). Histéricamente por probar se entendia buscar lo bueno, lo

real, lo auténtico, por tal motivo la prueba impone demostrar algo por lo que se tiene duda.

A partir de aquello, considerando que la prueba proviene del latin probatio y que se entiende
como la verificaciéon o demostracién de autenticidad, se comprende porque comUnmente se
emplean términos como: aprobar, probabilidad, probatorio, probable, etc. En el estudio que
se ha propuesto, se adopta su etimologia orientandola hacia la comprobacién en el campo
juridico, pues en casi todas las ciencias se aplica este concepto con una connotacién mas o

menos similar.

Asi como sucede en el derecho, cualquier investigador en cualquier campo e incluso el
artista, necesaria y precisamente deben probar los hechos, sus resultados, efectos y las
causas de aquellos, procurando una reconstruccion del pasado, estudiar el presente, deducir

los futuros (Dellepiane, 2011).

De esta manera, “todos los operadores de las diversas disciplinas cientificas y sociales tienen
gue probar sus tesis o hipdtesis. Probar en este sentido es convencerse y convencer a otros
de la existencia o de la verdad de algo. Probar es, pues, producir un estado de certidumbre

en la mente de una o varias personas sobre |la existencia o inexistencia de un hecho, o de la
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verdad o falsedad de una proposicién. Puede decirse también que probar es evidenciar algo,

0 sea, lograr que nuestra mente lo perciba con la misma claridad con que los ojos ven las

cosas materiales” (Rivera R., 2011)

En efecto, la nocion de prueba se encuentra presente en toda clase de exteriorizacion
humana, pero que, segun el tipo de actividad o ciencia en la que se emplee, sufrird
variaciones técnicas, que seran objeto de observacién para desatender toda nocion ordinaria

o vulgar que se tenga de la prueba.

1.2.2 LA PRUEBA TRASCIENDE AL CAMPO JURIDICO.

Se ha observado, la nocién de prueba puede ser analizada desde diferentes sectores de las
ciencias naturales y sociales, pues presenta un caracter polifacético’; Silva Melero, aproxima
la nocion de prueba al campo juridico, y plantea que la prueba procesal “no es mas que un
aspecto de la prueba general que, en el mundo de los valores, se nos ofrece de un modo
polifacético, que unas veces se relaciona con el trafico juridico general; otras, afectando al
dominio de la ldgica, al de la investigacidn en las diferentes ciencias, y adquiriendo particular

relieve en las investigaciones sociales y humanas" (Melero, 1963)

Con esto manifiesto, que en las ciencias en general, el problema de la prueba no es un
problema distintivo en la ciencia del Derecho, en definitiva, el concepto probar vincula
comuUnmente a los conceptos de demostracién y contrastacién. Asi trasciende al campo

juridico en el denominado derecho probatorio.

El Dr. Guillermo Cabanellas en su diccionario juridico manifiesta que prueba “Es la
demostracion de la verdad de una afirmacién, de la existencia de una cosa, o de la realidad

de un hecho; es también la persuasion o convencimiento que se origina en otro y

7 Polifacético: Que presenta varias facetas o aspectos.
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especialmente en el juez o en quien haya de resolver sobre lo dudoso o discutido”
(Cabanellas, 1982)
Segun el Vocabulaire Juridique, prueba es la demostracién de la realidad de un hecho,
estado, circunstancia u obligacidn, siendo responsable de su administracion la parte que

reclama este hecho o la obligacién de la cual afirma ser acreedor.

Es evidente la trascendencia que la prueba ocupa en el mundo juridico, pues no se requiere
mayor esfuerzo para imaginar la importancia que representa; sin esta, los derechos que
ostenta una persona frente a cualquier sujeto, sea de cardacter publico o privado, carecerian

de eficacia o fueran aparentemente inexigibles.

1.2.3 LAPRUEBA JUDICIAL EN EL DERECHO PROBATORIO.

Un sector de la doctrina se ha ocupado por analizar la diferencia existente entre pruebas
judiciales frente al derecho probatorio, si bien emergen por el mismo objeto de estudio -la
prueba-, generalmente dicha distincién ocurre por la dimensién procesal que pertenece a

cada una de ellas.

Al respecto, Antonio Rocha menciona que por derecho probatorio se entiende, una materia
mas amplia de la cual forman parte las pruebas judiciales, pero que en general comprende
“la verificacion social de los hechos” (Rocha, 1967), es decir, el derecho probatorio es el

género, donde la prueba judicial constituye especie de tal género.

Por otro lado, los conceptos que la doctrina aporta sobre la prueba judicial resultan mas
apegados a la materialidad de la actividad probatoria en el campo juridico, pues tiene
aplicacion solo en el proceso, es decir, a la controversia judicial. Carnelutti define a la prueba
judicial como “el conjunto de las normas juridicas que regulan el proceso de fijacién de los

hechos controvertidos”. (Carnelutti, 1995)
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En definitiva, ambas son instituciones que emergen de las multiples manifestaciones en el
campo del derecho, tanto procesal como extraprocesalmente. Pero es en el derecho
probatorio donde puede separarse tanto la parte sustancial de la parte procesal de esta rama
del derecho, no asi en las pruebas judiciales, porque su caracter es puramente procesal.
(Echandia, 1981). La idea de conceptualizar estos criterios, es adecuado por la importancia

de la dimensidn procesal que aparece a consecuencia de la actividad probatoria, pues es

herramienta fundamental dentro del proceso.

A partir de este punto, el estudio enfocara el analisis de la prueba observada Unicamente
desde la actividad juridico-procesal, es decir, lo que generalmente atafie en la administracion
de justicia, sus 6rganos, la actividad procesal de las partes y al campo normativo existente, y
consecuentemente tener una aproximacién adecuada para emprender el tratamiento de la

carga de la prueba.

1.2.4 GENERALIDADES DE LA PRUEBA JUDICIAL.

1.2.4.1 NOCIONES PREVIAS.

Empieza este breve apartado advirtiendo que, en diferentes sectores de la doctrina al
abordar la nocién de prueba en el campo juridico-procesal, surge una dificultad por la
diversidad de nociones del vocablo, pues se considera que la prueba judicial estd conformada

por una triple fisonomia.

De esta manera, unos hablan de la prueba procesal como actividad, como medio y como
resultado. (Taruffo, 2010) Podemos identificarla en primer lugar, como una actividad pues
se desarrolla al interior del proceso, mediante el cual las partes procesales aportan los
antecedentes o fundamentos necesarios para sustentar sus alegaciones, en este sentido “la

prueba aparece en un aspecto dindmico, integrada por una variedad de factores que se
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encuentran en constante movilidad, con intervencién de los litigantes y del juez, de todo lo
cual se obtiene la determinacién de los hechos” (Taruffo, 2010)

Asimismo, la prueba judicial aparece como una institucion juridica que requiere de
elementos o herramientas que le sirvan de soporte, lo que en las legislaciones se lo ha
denominada como “medios de prueba”, aquello “que utiliza el juez para determinar la
materia factual del juicio” (Abellan, 2004).

Finalmente, la prueba constituye un resultado, es decir la conclusion a la que llega el juzgador

en conclusion de los fundamentos incorporados al proceso. (Meneses, 2008)

Por otro lado, coincidiendo con la conceptualizacidon estructurada de la prueba judicial, se
afirma que pertenecen a esta triple fisonomia los medios de prueba, la prueba y objeto de la
prueba. (Moron, 1993)

Constituyen como -prueba- el procedimiento de probar o acreditar los hechos afirmados, es
decir, la actividad como manifestamos en el parrafo anterior. En tanto, el “medio de prueba”
constituye el instrumento a través del cual se busca lograr la conviccion sobre el
acaecimiento de un hecho particular. (Lépez, 1996) Y en tal sentido, se toma como ultimo
elemento el objeto de la prueba judicial, considerado como las afirmaciones, es decir, los

hechos narrados y afirmados por las partes frente al juez.

De lo expuesto, se aclara este apartado a partir de una tercera consideracién expuesta por
Echandia, manifestando que por nocién de prueba judicial se entiende conceptos tanto
como a) los medios de prueba, que los define como elementos o instrumentos que sirven
para llevar los hechos al conocimiento del juez, el cual seria el aspecto formal; b) las razones
o motivos que fundamentan la proposicidon de la existencia o de la verdad de los hechos, es
el aspecto esencial o sustancial, y ¢) el convencimiento o credibilidad que a través de ellos se
produce en la mente del juez acerca de los hechos, el cual es el aspecto subjetivo. (Echandia,

1981)
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En definitiva, se puede aceptar para el presente estudio la existencia de conceptos que son
inherentes a la prueba judicial, al respecto si bien no son los mismos, coinciden naturalmente
al considerar que estd constituida necesariamente por instrumentos o medios de prueba,
ademas que la prueba es ciertamente un conjunto de actividades integrada por los motivos
0 razones que sirven para llevar al juez sobre la certeza de los hechos, y que es consecuente

a un resultado, la conviccidn que se genera en la mente del juzgador.

Sin profundizar, es conveniente distinguir la nociéon de prueba en un sentido estricto de la
nocién de medios de prueba. De esta forma, por prueba se entiende las razones o motivos
que sirven para llevar al juez sobre la certeza de los hechos, también se la concibe
técnicamente como “el procedimiento probatorio”, es decir la prueba es la totalidad del
conjunto de actividades para acreditar los hechos; mientras que los medios de prueba, son
los instrumentos que las partes suministran para probar esas razones o motivos, es decir,
juridicamente los medios de prueba forman parte tan solo de un acto procesal, asi pues,
puede que un medio de prueba al final del proceso, no contenga prueba o certeza de nada.

(Meneses, 2008)

1.2.4.2 FINALIDAD DE LA PRUEBA JUDICIAL EN EL PROCESO.

Observa Carnelutti, que la expresién prueba en el lenguaje comun es utilizada “como
comprobacion de la verdad de una proposicion afirmada” (Carnelutti, 1995), y en un sentido
juridico, por probar podemos asimilar la comprobacion, no de los hechos sino de las
afirmaciones; pero en el mismo lenguaje comun, la nocién de prueba sufre una alteracion en
virtud de lo cual la prueba no simboliza solo comprobacidn, sino asimismo, el procedimiento

o la actividad usada para la comprobacion.

Jeremias Betham manifestd, que “el arte del proceso no es esencialmente otra cosa que el
arte de administrar las pruebas” (Betham, 1959). Al respecto, “el juez estd en un minusculo
cerco de luces, fuera del cual todo es tinieblas, detrds de él, el enigma del pasado, y adelante,

el enigma del futuro. Ese minusculo cerco es la prueba y agrega: “La prueba es el corazon del
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problema del juicio, del mismo modo que este es el corazén del problema del pensamiento”.
(Carnelutti, 1995)
Por consiguiente, la administracion de justicia seria inconcebible sin la prueba, el juez a través
de esta se pone en contacto directo con la realidad del caso concreto que se ventila, de esta
manera, si el juez no conoce con certeza las caracteristicas y circunstancias consecuentes del

proceso le va a ser imposible aplicar la ley.

La idea por finalidad de la prueba ha evolucionado constantemente y ha ido tomando otros
conceptos, su conceptualizacién clasica gira en torno al convencimiento del juez de los
hechos; no obstante, contemporaneamente se le atribuye un enfoque mas garantista,
interconectado con otros derechos, constitucionalmente se habla de un derecho
constitucional a la prueba. Al respecto el Cédigo Orgénico General de Procesos®, en su
articulo 158, determina que “La prueba tiene por finalidad llevar a la o al juzgador al

convencimiento de los hechos y circunstancias controvertidos”.

No cabe duda, que la finalidad de la prueba esta intrinsecamente relacionada a la concepcién
del proceso, y se menciona “Dos son los enfoques fundamentales en el derecho procesal
contempordneo: a) el cognoscitivismo racional garantista, fundado en que en el proceso se
debe administrar justicia, por tanto, uno de los principales propdsitos es establecer la verdad
y que ésta sea rasgo esencial de la decision (Ferrajoli, 1995); b) el garantismo procesal,
puesto que reducen las garantias a la actividad de las partes dentro del proceso, y afirman
que el objetivo principal del proceso judicial es resolver el conflicto entre las dos partes del

caso concreto” (Rivera, 2011)

Como se desarrolld en el epigrafe anterior, el convencimiento del juez es considerado como
una de las nociones conceptuales de la prueba, ese aspecto subjetivo; me permito considerar
que en cualquier proceso, la naturaleza finalista de la prueba no seria Unicamente el

convencimiento del juez, ya que en mayor proporcion el desarrollo probatoria es produce

8 Articulo 158. Cédigo Orgdnico General de Procesos. Registro Oficial N2 506
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por el interés de las partes, las partes procesales ostentan la prueba y son quienes acuden a
la administracion de justicia para hacer efectivos sus derechos subjetivos, por lo tanto, la
finalidad de la prueba seria también el medio para buscar la declaratoria de esos derechos
subjetivos o a su vez extinguirlos o modificarlos, no confundo tal manifestacién con el
derecho de accién sino puntualizo que aquella actividad probatoria va mas alld del

convencimiento del juzgador, es decir, también forma parte de una nocién garantista de las

partes y de la sociedad, para alcanzar la justicia anhelada.

1.2.4.3 PRINCIPIOS RECTORES DE LA PRUEBA JUDICIAL.

Devis Echandia sostiene que, al existir una unidad general de la institucion de la prueba
judicial en las diferentes ramas del derecho, es posible unificar los principios generales de las
pruebas, sin embargo, principios como la oralidad estaran en desacuerdo con esta nocidn de
unidad, pero aquello dependerd Unicamente por su regulaciéon legislativa, es decir, por su

politica legislativa, mas no por razones de naturaleza o funcién. (Echandia, 1981)
A continuacién, se hara una exposicion de los principios que segun Echandia no pueden
desconocerse de una teoria general de la prueba judicial, que indudablemente servird mas

adelante para comprender la esfera de la actividad probatoria de los sujetos procesales.

Tabla 1 :Principios generales de la prueba judicial

PRINCIPIO CONCEPTUALIZACION
1. P. de la necesidad de la | Hace referencia a que los hechos sobre los cuales debe fundarse la
prueba decisiéon judicial, estén demostrados con pruebas aportadas al
proceso

1. P. de eficacia juridica y legal | Si la prueba es admitida al proceso debe tener eficacia juridica para

de la prueba llevarle al juez al convencimiento o la certeza sobre los hechos, y el
juez libre o vinculado por la norma, debe considerar la prueba como
el medio aceptado por el legislador, para llegar a una conclusion
sobre la existencia o inexistencia y las modalidades de los hechos
afirmados o investigados.

Sebastian Mateo Barrera Zufiiga Pagina 25




ég& Universidad de Cuenca

..............
=

2. Pdelaunidad de la prueba

Significa este principio que el conjunto probatorio del juicio forma
una unidad, y que, como tal, debe ser examinado y apreciado por el
juez como un todo.

3. Principio de la comunidad de

la prueba

Establece que la prueba no pertenece a quien la aporta y que es
improcedente pretender que sélo a éste beneficie.

4. P. del interés publico de la

funcion de la prueba

Siendo el fin de |la prueba llevar la certeza a la mente del juez para
que pueda fallar conforme a justicia, hay un interés publico
indudable y manifiesto en la funcidon que desempeiia en el proceso,
como lo hay en éste, en la accién y en la jurisdiccion.

5. P. delalealtad y probidad o

veracidad de las pruebas

No debe usarse la prueba para ocultar o deformar la realidad, para
tratar de inducir al juez a engafio.

6. P de la contradiccion de la

Significa que la parte contra quien se opone una prueba debe gozar

prueba de oportunidad procesal para conocerla y discutirla.

7. P. de igualdad de | Las partes deben disponer de idénticas oportunidades para
oportunidades para la | presentar o pedir la practica de pruebas, persigan o no contradecir
prueba las aducidas por el contrario.

8. P. de la publicidad de la

prueba

Debe permitirse a las partes conocer las pruebas, y en su efecto,
intervenir en su practica, y objetarlas de ser el caso.

9. P. de Ila
legitimidad de la prueba

formalidad vy

Este principio tiene dos aspectos: con arreglo al primero, para que
la prueba tenga validez se requiere que sea llevada al proceso con
los requisitos procesales establecidos en la ley; el segundo exige que
se utilicen medios moralmente licitos y por quien tenga legitimacion
para aducirla.

10. P. de la legitimacion de la

prueba

Exige que la prueba provenga de un sujeto legitimado para aducirla.

11. P. de la preclusion de la

prueba

Es la formalidad de tiempo y oportunidad para practicar la prueba.

12. P. de la inmediacion y de la

direccion del juez en la

produccidn de la prueba

Es el contacto directo en audiencia del juez con los sujetos
procesales.
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13. P. de la imparcialidad La direccion del debate probatorio por el juez impone
necesariamente su imparcialidad frente a las partes procesales.

14. P. de la originalidad de la | Significa que la prueba en lo posible debe referirse directamente al
hecho por probar.

prueba porp

15. P. de la concentracion de la | Debe procurarse practicar la prueba de una vez, en una misma etapa

del proceso.
prueba P

16. P. de la libertad de la prueba | Es indispensable otorgar libertad para que las partes y el juez
puedan obtener todas las que sean pertinentes.

17.P. de la pertinencia, | Pertinencia: el hecho que se pretende demostrar con la prueba debe

. - tener relacion directa con el hecho investigado.
conducencia y utilidad de la ; . . .
Conducencia: es la idoneidad legal que tiene la prueba para
prueba demostrar determinado hecho asunto de la controversia.
Utilidad: refiere a que con tal prueba pueda establecerse un hecho
materia de controversia.

18. P. de licitud de la prueba Este principio se opone a todo procedimiento ilicito para la
obtencidn de la prueba, tal prueba carecerd de valor juridico.

19. P. de la obtencién coactiva | Tal principio permite al juez el allanamiento de inmuebles, el acceso

. . alos archivos publicos y privados, e imponer ciertas coacciones a las
de los medios materiales de . P yp P
partes y testigos para que comparezcan al proceso.
la prueba
20. P. de la evaluacion o | Cualquiera que sea el sistema legislativo que rija, la prueba debe ser
. objeto de valoracion en cuanto a su mérito para llevar la conviccidn
apreciacion de la prueba ;
al juez.

21. P. de la carga de la prueba Es la carga de una de las partes de suministrar la prueba de ciertos
hechos, siendo también una regla de conducta para el juzgador, en
virtud de la cual puede fallar de fondo cuando falta la prueba del
hecho.

22.P. de la oralidad en la | Es un principio acepado por la doctrina, pues el sistema oral

‘.. favorece la inmediacidn, la contradiccién y la mayor eficacia de la
practica de la prueba
prueba.
23. P. de la no disponibilidad de | Significa que no le corresponde a la parte ninglin derecho a resolver
si una prueba que interese a los fines del proceso debe ser o no
la prueba .
aducida.
24. P. de la gratuidad de la | El Estado debe satisfacer el servicio publico de justicia de manera

prueba

gratuita, sin gravar econémicamente a las partes por la recepcion y
practica de los medios probatorios.
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Fuente: Elaboracion propia a partir de: (Echandia, 1981)

De la lectura de los principios expuestos, se concluye que es posible hablar de una teoria
general de la prueba judicial, y que las nociones doctrinarias de la prueba asi como sus
principios, funcionan como cimiento en la comprensién de la actividad probatoria en la
mayoria de las ramas que traduce el derecho, asi como en el derecho ambiental, que si bien
por su naturaleza legislativa sufre mutaciones, de todas formas no inobserva estas nociones

generales.

1.2.5 NOCION DEL ACTO PROBATORIO EN EL DERECHO AMBIENTAL.

En el Derecho Romano, existe un antiguo aforismo que expresa “a quien afirma, incumbe la
prueba” (affirmanti incumbit probatio), proveniente del principio latin onus probandi,

conocido como -la carga de la prueba-, institucion juridica central del presente estudio.

Tal expresion sefiala que, la obligacién de probar incumbe a quien alega un hecho o reclama
un derecho. (DEJ, 2020) Aquellas locuciones han sentado las bases del tratamiento procesal

en las diferentes ramas del derecho.

En el derecho ambiental la situacion procesal es compleja, con el reconocimiento del
denominado “paradigma ambiental”, sin duda como lo expresa Néstor Cafferatta, se ha
producido una variacion en la cultura juridica en general, pues se ha puesto en revision, en

cambio y en ebullicién todas las estructuras clasicas del derecho. (Cafferatta, 2010)

En el derecho ambiental ecuatoriano, el campo probatorio no es la excepcion a la ruptura de
las nociones tradicionales, pues gran parte de la demostracion o comprobacién de los hechos
afirmados son asumidos por la parte accionada, es decir, a diferencia de lo que normalmente
acontece en la actividad probatoria, la parte demandada es quien debe asumir la carga
probatoria de las afirmaciones expuestas por el actor, produciéndose una inversion de la

mencionada carga de la prueba.
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Una vez revisado consideraciones muy generales sobre la prueba en el ambito juridico
procesal, corresponde en el siguiente punto analizar brevemente la institucion de la carga
de la prueba, campo de estudio proveniente de la prueba judicial, y en posterior continuar
con mayor amplitud la dindmica de la carga probatoria, sus implicaciones vy

desenvolvimiento en el derecho ambiental ecuatoriano.

1.3 LA CARGA DE LA PRUEBA.

1.3.1 NOCIONES PREVIAS

La historia de la carga de la prueba se ha caracterizado por ser la historia de la bdsqueda de
una regla general que determine quién debe asumir las consecuencias de no probar una

afirmacion. (Aroca, 2012)

Generalmente, el concepto de carga probatoria se atribuye a una de las reglas concretas del
onus probandi, de esta manera es comun definirla como “aquel que alega un hecho debe
probarlo”, a tal punto de haberse institucionalizado esta regla en generalidad de

legislaciones.

En el derecho romano, la carga probatoria correspondia por igual a ambas partes. En el
periodo clasico existieron normas que asignaban indistintamente la carga en cada caso, con

un criterio practico de equidad, o le dejaban esa tarea al juez a la manera de arbitro.

Posteriormente, en el derecho Justiniano, surgieron principios generales y, en particular, el
fundamental que ponia a cargo, a quien afirmaba la existencia o inexistencia de un hecho
como base de su accién o excepcion la prueba de él, ya fuera actor o demandado. (Lessona,

1928). En un principio, le correspondia probar Unicamente a quien afirmaba un hecho, mas
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no a quien lo negaba, posteriormente se aceptd la idea que, quien plantea una excepcion

también debia probarla.

En nuestra legislacién, el articulo 169 del Cddigo Organico General de Procesos, en lo
primordial establece:

“Art. 169.- Carga de la prueba. Es obligacidn de la parte actora probar los hechos que ha propuesto
afirmativamente en la demanda y que ha negado la parte demandada en su contestacion.

La parte demandada no estd obligada a producir pruebas si su contestacion ha sido simple o
absolutamente negativa; pero si deberd hacerlo si su contestacion contiene afirmaciones explicitas o
implicitas sobre el hecho, el derecho o la calidad de la cosa litigada.

(...) En materia ambiental, la carga de la prueba sobre la inexistencia de dafio potencial o real
recaerd sobre el gestor de la actividad o la o el demandado.

También serdn admisibles otros casos de inversion de la carga de la prueba, de conformidad con la

”

ley

Como se puede observar, el COGEP? reconoce algunas nociones que se han observado de la
carga de la prueba; es preciso hacer algunas precisiones:

a) Se asimila a la carga probatoria como una obligacion de la parte procesales, tanto para la
parte actora y la parte demandada, y como obligacién se entiende que su incumplimiento
acarrea consecuencias desfavorables o cualquier repercusion sancionatoria por el estilo;

b) Esta regla es general para toda clase de procesos, y no se limita al campo del proceso civil,
pues forma parte de la teoria general de la prueba;

c) Mas adelante en el mismo articulo, establece que no solamente le corresponde a las partes
procesales probar sus afirmaciones o excepciones, sino que, cuando por ley la carga de la
prueba se invierte, le puede corresponder a cualquiera de las partes demostrar cuestiones
que no han sido afirmadas por esa parte procesal, siendo una excepcion a la naturaleza del
onus probandi. Consecuentemente la carga de la prueba le incumbe a ambas a partes segun

la naturaleza de sus afirmaciones o segln el caso concreto materia del proceso.

° Coédigo Orgénico General de Procesos. Registro Oficial N. 506.
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1.3.2 LA CARGA DE LA PRUEBA COMO OBLIGACION JURIDICA.

Como se pudo notar, el COGEP toma la carga de la prueba como una obligacion para el
sujeto procesal que afirma un hecho o plantea excepcion, no obstante, la doctrina ha
procurado estudiar la nocion de la “obligacién” como parte de la naturaleza procesal de la

carga probatoria.

Echandia, resuelve este problema en base a los siguientes términos.

Enla carga de la prueba, no se puede hablar de obligacion, pues el sujeto procesal que afirma
un hecho o plantea excepciéon se encuentra en absoluta libertad para escoger su conducta y
ejecutar o no el acto que la norma contempla, no obstante, quien no ejercite dicha actividad
probatoria cuando la norma imponga hacerlo, inobservandola, puede acarrear
consecuencias desfavorables en la sentencia, pero no acarreara ninguna sancion juridica ni
pecuniaria por el estilo. Lo cual deduce, esa inobservancia es perfectamente licita al no estar

prohibida en la ley.

Asi tacitamente lo regula nuestra legislacion, pues no hay norma que otorgue al juez facultad
para imponer coercitivamente a las partes procesales la demostracion sobre la veracidad de

sus afirmaciones, mas aun, no existe norma que sancione a la parte procesal que no lo haga.

En la obligacion propiamente dicha, por otro lado, el sujeto se encuentra sometido a una
sujecién juridica y consecuentemente a una coaccion que le arrebata su libertad de
conducta; tampoco se puede considerar a la carga de la prueba como un derecho para la
otra parte, pues de ninguna manera podria obligar al otro sujeto a que lleve a cabo esa

actividad probatoria o exigir su cumplimiento.

Por consiguiente, lo que existe es una conveniencia practica de observar la carga, pues aquel
gue no pruebe un hecho afirmado obtendra una resolucién en contra, pero aquello no
constituye una obligacion juridica respecto al juez o la otra parte; esta conveniencia, puede

ser asimilada en otros términos como aquel interés de quien ostenta la carga de la prueba,
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el interés propio de conseguir el mejor beneficio posible en sentencia, y aquel beneficio

puede conseguirlo incluso con su misma inobservancia.

En consecuencia, “podemos definir la carga como un poder o una facultad, de ejecutar,
libremente ciertos actos o adoptar cierta conducta prevista en la norma para beneficio y en
interés propio, sin sujecidn ni coaccién y sin que exista otro sujeto que tenga el derecho a
exigir su observancia, pero cuya inobservancia acarrea consecuencias desfavorables”

(Echandia, 1981)

En el caso del derecho ambiental, nuestra legislacion prevé que la parte demandada o
técnicamente el gestor de la actividad es quien asume la carga de la prueba sobre el dafio
ambiental, presupuesto que tutela no solo el interés de la parte actora, sino también de la
naturaleza. Esto pone de manifiesto que la carga de la prueba no tutela exclusivamente un
interés propio, sino otro ajeno, inclusive, en la doctrina se ha manifestado que la carga no
beneficia al adversario, siendo notablemente contrario en estos asuntos, pues le interesa al

orden publico que se ejecute este acto.

1.3.3 REGLAS SOBRE CARGA DE LA PRUEBA. LA CARGA DE LA PRUEBA COMO REGLA DE
JUZGAMIENTO.

Partiendo del hecho que, si en un proceso judicial en el que le corresponda el interés de la
carga de la prueba a un determinado sujeto procesal, en el caso que este no la ejercitare,

traerd una sentencia desfavorable en su contra.

A manera de ejemplo, en un juicio laboral de reclamo por el cumplimiento de obligaciones
patronales le corresponde al trabajador demostrar la calidad de trabajador, en el caso que
no logre hacerlo, el juez debe tener pleno conocimiento de como resolver dicha controversia

juridica. La regla de la carga probatoria no incumbe por lo tanto solo a las partes procesales,
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sino también tiene cierta relevancia respecto al juzgador, por lo que, la nocién de la carga

distingue dos aspectos de suma importancia:

a. Es una regla dirigida al Juez porque le indica como debe fallar cuando no
encuentre la prueba de los hechos sobre los cuales debe basar su decisién.
b. Es una regla dirigida a las partes pues sefiala cuales son los hechos que les

interesa probar para no verse afectados con una decisién en su contra.

Para la doctrina estos dos aspectos son considerados como finalidad de la carga probatoria.

“" . .7
Es por ello que la carga de la prueba no puede comprender solo respecto de la posicién

que las partes tengan frente a ella, sino fundamentalmente, frente al rol que cumple el

juez como regla de juicio al momento de expedir sentencia”. (Perez, 2012)

En funcidn de esta regla de juicio, la carga de la prueba no impone una obligacién, sino que

establece a quién le interesa probar un hecho, a fin de evitar tener una sentencia

desfavorable sobre ese hecho.

En efecto, para que el juzgador pueda adoptar una decision fundamentada, debe tener cierto
grado de conviccién o certeza acerca de las circunstancias que han sido afirmadas por las
partes procesales, para ello, es necesario que las partes aporten con todos los medios,
elementos, y actividades probatorias suficientes, so pena de recibir una decisién adversa

sobre el fondo del asunto si no lo hace. (Gomez, 2001)

De lo expuesto, la doctrina explica el antecedente de esta regla de juicio en la siguiente
manera; en un principio, el juez podia enfrentar dos clases de dudas: juridicas (cual es la
norma aplicable al problema juridico) y las facticas (cuales son los hechos que sustentan al
juicio), asi anteriormente, el juez gozaba de amplias facultades decisorias respecto la materia

probatoria, y en el caso de tener dudas facticas, podia aplicar el non liguet'® (no queda claro),

10 Non liquet: expresién latina que significa “no esta claro”, o que algo es oscuro o poco intelegible, equivalia
a la inhibicién de un veredicto.
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de modo que el juzgador se excusaba de dictar sentencia. Esta dualidad de dudas
desaparecio paulatinamente en virtud del sistema de la carga de la prueba, de lo cual todas
las causas que lleguen a conocimiento del juzgador deben ser resueltas, prohibiéndose el

non liquet. (Carvajal, 2012)

De esta manera, instituciones constitucionales como la seguridad juridica toman forma, ya
que esta regla judicial, permite y ordena al juez decidir de fondo aun a falta de prueba o
certeza sobre los hechos. Pues el deber de resolver aun en los casos en que la valoracién de
la prueba no permitio determinar si los hechos que conforman el objeto de la prueba existen

0 no existen, es inherente o connatural a la funcion jurisdiccional. (Valentin, 2014)

En el caso del derecho ambiental ecuatoriano, al estar de por medio intereses juridicos
constitucionales y nociones ambientales contemporaneas como la irreversibilidad del dafio,
la esfera del juzgador debe ir mas alld de limitar su sentencia a la espera de una actuacion

positiva de las partes procesales.

1.3.4 LA DINAMICA DEL ONUS PROBANDI.

Hecho referencia que, dentro de un proceso judicial las cargas probatorias le sirven de pauta
al juez en el caso que no se hayan presentado medios probatorios suficientes sobre los
hechos controvertidos, y al momento de hacer una valoracién conjunta de la prueba, estas
le indican las consecuencia de quien soporta el interés de ofrecer medios probatorios

respecto de un hecho.

“Sin embargo, como es légico, la ley, al ser general y abstracta, no puede ponerse en
cada situacién especifica de cada caso concreto, y, es posible, que en un determinado
momento, las cargas probatorias deriven en un supuesto de indefensidn, que ciertamente

vulneraria la tutela jurisdiccional efectiva, es decir, la ley podria equivocarse”. (Perez, 2012)
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Jorge Peyrano reconoce tal situacién de la siguiente manera “Hasta tiempos no demasiado
distantes, el tema no se prestaba a mayores sutilezas. Basicamente, las reglas de la carga
probatoria seguian siendo estaticas (...) Pero, ya mads modernamente, la praxis alertd a la
doctrina respecto de que dichas bases resultaban a veces insuficientes o bien inadecuadas
(...). En otras palabras, se empezd a reparar en que ni eran bastantes ni contaban con la

flexibilidad que seria de desear” (Peyrano, 2008)

De esta manera, la doctrina ha desarrollado una institucion juridica que ha sido denominada
como “las cargas probatorias dindmicas”, aquellas ensefian que, dependiendo el caso
concreto o por la naturaleza de la materia, estas cargas probatorias son invertidas,
trasladandose a la parte procesal que se encuentre en mejores condiciones de ofrecerla, adn
cuando determinado hecho o circunstancia no la haya alegado. Por lo tanto, la carga
dindmica de la prueba es una excepcion al principio general de la carga de la prueba, segin
la cual, quien alega prueba. Este principio se plantea como una solucién para aquellos casos
en los que el esclarecimiento de los hechos depende del conocimiento de aspectos técnicos
o cientificos muy puntuales que solo una de las partes tiene el privilegio de manejar. (Consejo

de Estado, 2011)

1.4 LA INVERSION DE LA CARGA DE LA PRUEBA A NIVEL DE LA DOCTRINA.

1.4.1 SU ORIGEN Y CONCEPTUALIZDACION.

Histéricamente el onus probandi ha sido conceptualizada por el principio, segun el cual, al
actor le corresponde probar los hechos constitutivos que afirma y al demandado los hechos
impeditivos, extintivos y/o modificativos que opone. (Avendafio, 2016) Lo ultimo, en nuestro

medio ordinario, vendrian a ser conjuntamente las excepciones y afirmaciones.

En el epigrafe anterior se hizo mencién a dos precisiones de vital importancia, concurrentes
en todo proceso judicial: primero, la carga de la prueba es un indicador determinante de cual

de las partes ha de aportar los actos probatorios de los hechos que se interesa probar para
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no verse afectado con una decisién en su contra; el otro dirigida como regla al juzgador, que
le indica como debe fallar cuando no encuentre la prueba de los hechos sobre los cuales
debe basar su decision, y que en base a la finalidad de la prueba establecido en el COGEP,
seria “lafijacién del umbral de conviccién o confianza requerido para dar por acreditada
una circunstancia en que se basa una pretension”. (Pomar, 2001) Aquellos aspectos del
onus probandi no puede dejar de ser observados en las cargas probatorias dindmicas, pues
permanecen latentes; la dinamica de la carga no desconoce las reglas clasicas de la carga de

la prueba, sino la complementa o perfecciona. (Peyrano, 2004)

Previo adentrar a la naturaleza tedrica de esta institucion, se menciona en primer término,
que las cargas probatorias dindmicas son el cambio que implica que, la carga de probar
determinado hecho recae sobre la parte procesal que esta en mejores condiciones facticas
de hacerlo, por encontrarse la contraparte o quien afirma un hecho en una imposibilidad

o extrema dificultad de ejercer dicho ejercicio probatorio.

“La carga probatoria dindmica supone entonces que el onus probandi se encuentra sobre
aquél que se encuentra en mejor posicidon para probar determinados hechos que
dificultosamente pueden ser demostrados por quien los alegd”. (Garcia, 2004) Tomando en
cuenta, es una regla de aplicacién excepcional procedente solo cuando la equidad lo hace

imperioso, ameritando un trato diferenciador.

En nuestro continente, la carga dindmica de la prueba surgid como consecuencia de un
complejo caso de responsabilidad médica por mala praxis en Argentinall, gracias a las
construcciones tedricas formuladas por Peyrano. (Donaires, 2014) Sin embargo, para varios
autores, el origen de esta teoria data del afio 1823 al ser expuesta por Jeremias Bentham en
su famosa obra “tratado de las pruebas judiciales”, al cuestionarse con respecto al problema

de la carga de la prueba lo siguiente:

1 Caso judicial: Pinheiro, Ana Maria y otro con Instituto de Servicios Sociales para el Personal Ferroviario.
Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Buenos Aires, Argentia. 10 de diciembre de 1997
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“Entre las partes contrarias ¢a cual se debe imponer la obligacién de
proporcionar la prueba? Esta cuestion presenta infinitas dificultades en el sistema
procesal técnico. En un régimen de justicia franca y simple, en un procedimiento
natural, es muy facil de contestar. La carga de la prueba debe ser impuesta, en cada
caso concreto, a aquella de las partes que la pueda aportar con menos
inconvenientes, es decir, con menos dilaciones, vejamenes y gastos. [...] Se dird, es a
la parte que inicia el juicio, que formula la alegacion, a la que corresponde probar la
veracidad de la misma. Tal es el aforismo que se presenta por si mismo y que, en
apariencia, es muy plausible. Pero, por muy plausible que sea, la experiencia ha
demostrado que cuanto mas se la ha querido seguir, mas se ha apartado del fin que
se proponia y mayores han sido las dilaciones, los vejdmenes y los gastos. En una
palabra, dicho aforismo mas ha servido para crear dificultades que para

resolverlas"

Cuando se le atribuye posteriormente la palabra “dindmica”!? termino recogido, aceptado y
utilizado en la teoria de esta institucion juridica, hace referencia tanto al desplazamiento de
quien soporta la carga probatoria por las diversas situaciones juridicas, como la tendencia en
el derecho probatorio por superar el estatisismo*? (consideracién dindmica del derecho), del
principio de quien alega prueba. Desplazamiento reconocido a través de la doctrina o

pronunciamientos jurisprudenciales.

Continuando, para Peyrano “mas alla del caracter de actor o demandado, en determinados
supuestos la carga de la prueba recae sobre ambas partes, en especial sobre aquella
que se encuentre en mejores condiciones para producirla” (Peyrano, 2004), ademas

sostiene que esta teoria flexibiliza la aplicacién del onus probandi, en todos aquellos

12 Término empleado por Peryano en su obra “La doctrina de las cargas probatorias dindmicas y la maquina
de impedir en materia juridica”, inspirado de las nociones de James Goldschmidt.

13 pedro Donaires considera que hubo una visién excesivamente estdtica, y rigida en cuanto la fijacidn
doctrinaria de las reglas de la carga de la prueba; mas adelante dichas reglas tradicionales serian insuficientes
para resolver conflictos juridicos. (Donaires, 2014)
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supuestos en que quien debia probar segun la regla tradicional se veia imposibilitado de

hacerlo por motivos completamente ajenos a su voluntad.

Otra apreciacion coincidente a las anteriores es la de Bermudez, aquel menciona que esta
institucién “es una regla que permite al juez en el caso concreto determinar cual de las
partes debe correr con las consecuencias de la falta de prueba de determinado hecho,
en virtud de quien le resulta mas facil suministrarla. Aquello indica que la carga de la prueba
no esta sefialada de antemano, no se establece previamente el sujeto que debe probar de
acuerdo con lo que se persigue. Dependiendo de las circunstancias del caso concreto, del
objeto litigioso y la mayor o menor posibilidad de consecucién de la prueba, ésta le
correspondera aportarla a aquella parte que esté en mejores condiciones para hacerlo”
(Bermudez, 1997) Coincidente, pues al momento de conceptualizarla, concuerdan al
momento de apreciar que es una regla que puede pertenecer a ambas partes, no habiendo

previsibilidad normativa, y puede depender por lo tanto del caso concreto.

Podemos asumir de mejor manera tal actuacién del juez, bajo los presupuestos de que, ante
un marcado desequilibrio entre las partes su objetivo es dar prevalencia a la verdad, e invoca
la equidad, distribuyendo la responsabilidad de probar tales hechos entre las partes en
atencién a un criterio de favorabilidad de la posicién de cada parte respecto de la tarea de
desahogar la prueba en cuestidn, sin consideracion al efecto juridico procesal que una u otra

parte persigan. (Diaz, 2015)

De esta manera, los mas fieles a los tradicionales postulados sobre la dindmicas de las cargas
probatorias, se venian desarrollando bajo la esfera de que el desplazamiento del onus
probandi es segun las circunstancias del caso, cuyo mérito, puede recaer en cabeza de quien
este en mejores condiciones técnicas, profesionales o facticas para producirlas. Sin embargo,

la regulacion normativa y la propia doctrina han desarrollado estas nociones.
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1.4.2 CRITICAS A LA CONCEPTUALIZACION TRADICIONAL.

1.4.2.1 CRITICAS GENERALES.

Varias precisiones en menor desacuerdo se han hecho de esta modificacion judicial,

generalmente desvirtuandola a través de una perspectiva socioldgica juridica'®, siendo las

siguientes:

a)

Una primera critica, parte de los sistemas procesales que confieren al juez la
potestad, ya sea de oficio o a peticion de parte, para determinar a quién le
corresponde la carga probatoria, de aquello emerge la critica que se sustenta por el
reconocimiento de un criterio subjetivo del juzgador, al ser quien determina el
desplazamiento de la carga probatoria. En un sistema como el antes descrito,
guedaria el desplazamiento a criterios subjetivos y a discrecionalidad del juzgador,
consecuentemente, el problema segun la doctrina se presenta cuando el juez sin mas
conocimiento de la causa que las pretensiones materializadas en el escrito de la
demanda y contestacion, realiza el desplazamiento, pudiendo ser la apreciacion del
juez distante a lo que sucede en la realidad. (Vargas, 2009).

Aguello se puede enfrentar permitiendo controlar a las partes procesales la actuacioén
del juez, es decir controlar como el juez ha llegado a dar por cierta una determinada
hipdtesis de hecho, y de otra manera, advirtiendo al protagonismo de la capacidad
del sistema procesal la creacién de principios o pautas que impongan la satisfaccién
de un estandar de certeza, correlativamente, la permisién al juez de indagar en
situaciones de dificultad probatoria permitiéndole observar quien se encuentra en
mejores posiciones de probar. Se propone entonces, que adicional al filtro factico
gue asume el juez comentado en un inicio, la corroboracion sobre la existencia de

una mejor posicidon probatoria, basado en los siguientes criterios (Diaz, 2015):

14 Definicién: Oscar Correas define a la sociologia juridica como una ciencia que se ocupa en las causas y los
efectos de las normas juridicas. (Correas, 1993)
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e Envirtud de su cercania con el material probatorio

e Por teneren su poder el objeto de prueba

e Por circunstancias técnicas especiales

e Por haber intervenido directamente en los hechos que dieron lugar al
litigio,

e Por el estado de indefensién o de incapacidad en la cual se encuentre
la contraparte

e Entre otras circunstancias similares

Es decir, es necesario una mayor precision normativa.

Bajo la misma Optica, otro problema que se podria presentary se considera conlleva
vulneracién a la seguridad juridica, es el hecho que, una vez desplazada la carga
probatoria una de las partes se va a encontrar ante la imposibilidad de probar, o en
otro caso, sometida a la aceptacién de la informacidon factica aportada por la

contraria. (Vargas, 2009)

La doctrina tradicional sostiene que la teoria de las cargas probatorias dindmicas
tiene como base y es entendida a través de un principio procesal de solidaridad y
colaboracién en materia probatoria, incluso a las cargas probatorias dindmicas se le
han denominado también como vision solidarista de la prueba, principio de
solidaridad, o principio de efectiva colaboracion entre la partes.

La razén de estas denominaciones se las puede comprender perfectamente a partir
de lo que sefiala Diego Palomo: “se ha sefialado que una de las contribuciones mas
importantes de Klein'® en el tema de la adquisicion del material de pruebay la fijacion
de los hechos siempre en la busqueda de la justa decision de la controversia, esta

referida especialmente al desarrollo del deber de cooperacion de las partes del

proceso y su obligacion de informacion reciproca, lo que incide en la dimension ética

15 En: Trocker, N, "La concezione del processo di Franz Klein e Tattuale evoluzione del diritto processuale civile
europeo", Rivista Il Giustoprocesso civile, vol. I, 2012, pp. 55y ss.
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del comportamiento de las partes y del proceso mismo. En este esquema la
colaboracidn, la buena fe y lealtad procesal, la moralizacion del proceso y el llamado

solidarismo toman la palabra buscando dejar atras la idea del proceso como una

contienda entre partes parciales enfrentadas ante un tercero imparcial, y en el afan

de la busqueda de la verdad objetiva impone la redefinicidn del principio de buena fe

procesal para dar lugar a un deber de colaboracidn entre todos los que intervienen

en el proceso, incluyendo deberes asistenciales del juez, y los deberes de veracidad
e integridad de las partes” (lo subrayado me pertenece) (Palomo, 2013); esta logica
se soluciona al ser comprendida a través de un cambio de paradigma en el sistema
procesal en el que existe una participacion activa del juez, y una cooperacion eficiente

entre las partes para conseguir una sentencia justa.

Sin embargo, bajo este umbral de la solidaridad se presenta una tercera critica, que
a mi criterio no deja de ser distante a lo que generalemente acontece en nuestra
administracion de justicia. Teniendo en consideracion que si bien tanto la finalidad
del juez como de las partes es obtener una sentencia, no es menos cierto que cada
una de las partes pretende de esa sentencia algo distinto, pues sus intereses
particulares aspiran lo mas favorable; incluso puede que las partes afirmen ante el
juez, ya sea en la contestacion o la demanda, hechos distantes a la realidad e inclusive
inexistentes, siendo una verdadera contienda, entonces, se cuestiona écomo se
alcanza ese sentido de colaboracién entre las partes?, “se puede hablar de
colaboracién en la buena fe de todas las acciones adoptadas a lo largo del proceso
(no actuar con malicia, no crear dilaciones perjudiciales innecesarias), pero no se
puede hablar de colaboracién en cuanto a aportar medios confirmatorios.” (Vargas,

2009)
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1.4.2.2 EL MOMENTO PROCESAL OPORTUNO Y LA PREVISBILIDAD NORMATIVA.

Quizas la critica mas sobresaliente y desarrollada a partir de la teoria de las cargas
probatorias dindmicas, es la que considera, encierra vulneracién al derecho a la defensa y

particularmente el principio de contradiccién.

Primero debemos tomar en consideracién dos aspectos tradicionales de esta teoria:
e La materializacion de un juez decisor sobre la carga de la prueba, en otras palabras,
la aceptacion de un reforzado protagonismo judicial;
e El momento procesal que le faculta al juez para desplazar la carga probatoria, en
referentes normativos se estima que la invocacién judicial de esta institucién puede
principiar antes de su parte resolutiva. Asi lo contempla el articulo 167 del Codigo

General del Proceso de Colombia?®: “(...) segun las particularidades del caso, el juez podrd,

de oficio o a peticidn de parte, distribuir, la carga al decretar las pruebas, durante su prdctica

o en cualquier momento del proceso antes de fallar” (lo subrayado me pertenece).

Al asimilar que el juez solo puede desplazar la carga de la prueba una vez que el proceso este
ya iniciado, emergen dudas de su garantismo a los principios procesales, pues las partes
podrian encontrarse ante una verdadera sorpresa de definicién judicial de udltima hora
(Palomo, 2013); por lo tanto, ante esta falta de comunicacion oportuna, y siendo légico en
muchos casos, en efecto no se les permitiria a las partes ejercer eficazmente su derecho a la
defensa probatoria, pues dicha comunicacion deberia ser anterior a que se produzca la

prueba. (Romero, 2018)

Esta critica ha sugerido dos cuestiones:
-La primera de orden local (depende del modelo procesal nacional) plantea que el
juez debe dar aviso del desplazamiento en la audiencia preliminar, sin embargo, mas

alld de la implicacion procesal por los diferentes tipos de procesos y que ademas

16 Articulo 167 del Cédigo General del Proceso de Colombia. Ley 1564 de 2012.
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obedecen a distintas ramas del derecho, esta cuestién no es aceptada
considerandose un absurdo, pues “tomando en cuenta el pufiado de derechos
procesales fundamentales, toda persona debe saber con antelacion al juicio cuales
son las cargas en materia probatoria” (Palomo, 2013); esta propuesta no responde
ante el estado de indefensidn que se puede generar, incluso, puede presentarse el
caso que el juez no advierta los motivos para formular el desplazamiento en la
audiencia preliminar, y ya mas avanzado el proceso se percate de aquel “error”
cuando ya sea tarde. La propuesta en referencia, para varios autores, no constituye

la respuesta legislativa mas adecuada, lo que conduce al segundo planteamiento.

-Es indispensable reconocer la necesidad de esta institucién juridica por la evidente
desventaja probatoria que se puede encontrar una parte frente a otra, se sugiere
debe haber una correcta previsién normativa que advierta a las partes sobre los
especiales refuerzos probatorios que deben encarar (Murillo, 2013), es otras
palabras, se recomienda la regulacion legal de la doctrina, que impida el ajuste de la
decision a las circunstancias del caso (Donaires, 2014), es decir, la normativa debe
advertir en qué casos procede la aplicacion de esta institucion, ya sea por la
naturaleza de la rama del derecho, o los casos particulares que hayan sido
identificados aunque aquello resulte un desafio. Me permito considerar que el
adoptar este segundo modelo, seria muy complejo para las partes afirmar que se ha
vulnerado su derecho a la defensa, pues desde un inicio tendrian conocimiento del
gravamen probatorio que soportan, y con justa razén aplicarse la regla de
juzgamiento del onus probandi, ademas que en nada se vulneraria la seguridad
juridica al tener las partes la certeza de la aplicacién normativa. Correlativamente, el
juzgador ya no podrd hacer una valoracién subjetiva y en extremos casos actuar con

arbitrariedad.

En sintesis personal respecto a esta critica, considero que el sistema procesal deberia

adoptar un modelo ecléctico, en mayor medida prestablecer normativamente los
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casos en que se invierte la carga de la prueba, asimismo, la posibilidad que las partes

manifiesten inequidad de su ejercicio probatorio, pudiendo los jueces en esos casos

desplazar la carga de la prueba, aunque esto ultimo bajo criterios formales.

A partir de estas criticas, no se debe dejar de prestar merito a la naturaleza de las cargas
probatorias dindmicas, pues existen indudablemente situaciones que merecen un trato
diferenciador, siendo el desequilibrio entre las partes la envergadura que exige que se
distribuyan las cargas probatorias a efecto de garantizar un derecho de defensa ejercido en
igualdad de condiciones para las partes. En definitiva, la doctrina que advierte ciertas
dificultades de las nociones tradicionales, la estima justificada y plenamente objetiva, cuando
se pueda prestar plena confianza a la objetividad de la justificacion del juez (la decision sobre
el desplazamiento), evadiendo al maximo tal subjetivismo y la imprevisibilidad de su
decisiones judiciales, ademads cuando haya criterios suficientes de certeza para valorar la
situacién de desequilibrio, de lo contrario, aquello sumando al interés particular de las partes
en el proceso, sin duda, no puede ser garantizado absolutamente por la horma, siendo a mi

criterio, necesario una prevision normativa. (Diaz, 2015)

Finalmente, la legislacion ecuatoriana no obedece completamente estas teorias
tradicionales, en referencia, el cédigo general de procesos!’ no advierte la posibilidad de que
el juzgador determine a quien corresponde este gravamen ni en qué momento procesal se
debe desplazar la carga probatoria, siendo esto previsto normativamente, tanto asi que
constitucionalmente en el caso del derecho ambiental se considerd plasmar esta institucion
juridica como mandato constitucional, estableciendo que “la carga de la prueba sobre la
inexistencia de dafio potencial o real recaerd sobre el gestor de la actividad o el
demandado”?*?, siendo de aplicacion directa y no a criterio del juzgador, tampoco observando
el caso concreto; no es necesario explicar con mayor palabras la falta de armonia a las

consideraciones tedricas cldsicas de las que se ha hecho mencion.

17 cédigo Organico General de Procesos. Registro Oficial 506 de 22-may-2015.
18 Articulo 397. Constitucién de la republica del Ecuador. Registro Oficial 449 de 20-oct-2008.
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1.4.3 CARACTERES DE LA CARGA PROBATORIA DINAMICA.

En virtud de las anotaciones anteriores, y mas alla de nuevas consideraciones que se tenga

sobre esta institucion, los caracteres que se han identificado®® de esta teoria corresponden

los siguientes:

a)

b)

La teoria tradicional del onus probandi constituye el género, donde las cargas

probatorias dindmicas configuran una especie.

Esta teoria reconoce la vigencia de las reglas cldsicas del onus probandi como
principio general, y corresponde acudir a esta teoria complementaria, de forma
excepcional cuando la aplicacion de la primera arroja consecuencias

manifiestamente disvaliosas o inequitativas.

En el caso excepcional que se estime su aplicacion (llamada subsidiaria), importan un
desplazamiento del onus probandi conforme a las especiales circunstancias del caso,

o de la rama juridica en la que se regule.

El elenco de las mismas es amplio y variado, siendo la mas difundida y usada aquella
consistente en hacer recaer el onus probandi sobre la parte que esta en mejores
condiciones profesionales, técnicas o facticas para ejercer el acto probatorio

respectivo.

Modernamente, justifican la adjudicacién dindmica consecuente a la facilidad
probatoria y disponibilidad de los medios probatorios en que se encuentre la parte

que originariamente no le correspondia la carga subjetiva de la prueba.

19 Caracteres expuestos por Abraham Luis Vargas en su obra “Cargas probatorias dindmicas. Sus perfiles
actuales y algunas respuestas para sus criticos” (Vargas, 2009)
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f) Se ha manifestado que son aplicables “de oficio” (lo que no obsta a que las partes
“insten” o argumenten en su favor). En legislaciones como la colombiana, en su
Cddigo General del Proceso?® mas especificamente en su articulo 167, establece que

“(...) segun las particularidades del caso, el juez podrd, de oficio o _a peticion de parte,

distribuir, la carga al decretar las pruebas, durante su prdctica o en cualquier momento del
proceso antes de fallar, exigiendo probar determinado hecho a la parte que se encuentre en
una situacion mds favorable para aportar las evidencias o esclarecer los hechos

controvertidos” . (lo subrayado me pertenece), por su obviedad, no puede dejar de ser

considerado la posibilidad que sea solicitado a peticién de parte.

g) Estateoria ha encontrado aplicacion en diversas ramas del derecho.

1.4.4 EL DESEQUILIBRIO DE LAS PARTES COMO PUNTO DE PARTIDA EN EL DERECHO
AMBIENTAL.

Un repetido aforismo juridico reza: “Tanto vale no tener un derecho como tenerlo y no poder
probarlo”. El tema de la dificultad probatoria en el contexto judicial, ha constituido todo un
objeto de estudio para quien pretende comprender las razones de porgue en la practica, se
ha generado ocasiones en que, la prueba de los hechos invocados para obtener un
reconocimiento jurisdiccional de un derecho puede resultar particularmente dificultosa,
compleja o dificil de obtener, arriesgando la posibilidad de una tutela jurisdiccional efectiva

al generar indefension.

Estos estudios, tienen como objetivo identificar las diversas situaciones en las que podemos
estar frente a una dificultad probatoria, Ivdn Ampuero postula textualmente las siguientes

(Ampuero, 2015):

a) Por la existencia de hechos que por su naturaleza compleja, resultan practicamente

dificil de acreditar; se trata por regla general, de hechos que el legislador ha previsto

20 Articulo 167 del Codigo General del Proceso de Colombia. Ley 1564 de 2012.
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para producir una consecuencia juridica pero que carecen de materialidad vy
exteriorizacion (hechos siquicos como las intenciones, hechos negativos como la
ausencia de una caracteristica o cosa) o que resultan extremadamente dificiles de
establecer mediante prueba directa (hechos intimos, complejos, hechos antiguos,
hechos futuros, hechos técnica o cientificamente complicados).

b) Es posible identificar casos en que el hecho no deja huellas o estas son febles, débiles
o imprecisas, de manera que solo es posible alcanzar corroboraciones periféricas no
concluyentes. La dificultad aqui provendra de la ausencia de informacion fiable y
precisa que permita una confirmacion suficiente del postulado factico.

c) La dificultad probatoria puede ser provocada por la lejania y relacién de las partes
con los medios de prueba y con el dominio acerca de los hechos que constituyen el
objeto del litigio. Esto ocurre, particularmente, cuando las fuentes de prueba son
conocidas o estan a disposicion de la parte que no tiene la carga de probar un hecho,
o cuando se ignora el dato factico que debe ser alegado. Este caso se presenta como
una situacion de desequilibrio en relacién a la posibilidad de aportar los medios de
prueba relevantes e idéneos para la determinacion de la verdad. Una de las partes
cuenta con la informacion respecto del hecho que se debe acreditar, mientras la otra,

al tiempo de carecer de esa informacion, tiene la carga de probarlo.

De antemano, se podria considerar que en el caso del derecho ambiental la dificultad
probatoria se encuentra contenida en el primer y tercer indicados, pues al existir
incertidumbre y complejidad cientifica del dafio y al ser el gestor de la actividad quien
dispone de los medios de prueba considerados relevantes e idoneos, existe un desajuste

entre quien plantea la demanday el gestor de la actividad.

En esta rama del derecho, se ha tomado como partida el desplazamiento del onus probandi,
sin embargo, serd objeto de estudio determinar si es el desequilibrio probatorio la Unica
razon de esta inversion, considerando que hay tesis que atribuyen a la teoria del riesgo como
criterio de reparto de la carga probatoria; aquella tesis plantea brevemente "la conveniencia
de trasladar a quien generd o tenia bajo su control el riesgo potencialmente productor del

dafio, el riesgo derivado de la incerteza sobre la existencia de los hechos fundantes de la
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causalidad y de la culpa, es decir, dar lugar a una inversion del onus probandi, o, para ser

mas preciso, a una alteracion de la regla ordinaria de distribucion" (Steve, 1999)

La necesidad de incorporar diferentes herramientas como la inversién de la carga probatoria
donde subyace una relacion desigual y dificultad probatoria, ya sea como en el derecho
laboral (relacion trabajador-empleador), el derecho de consumidores (relacién consumidor-
empresario), o como en el caso particular del cirujano que debe demostrar su sujecion a la
lex artis medica, etc, llevd al legislador a incorporar esta nocién dentro de las normas
reconocidas en la Constitucion del 2008 referentes al tema ambiental, pues sin duda, la
inversién de la carga de la prueba en materia ambiental elimina una de las barreras que
obstaculiza el acceso a la justicia ambiental como es el costo de la prueba y la exigencia
técnica de probar el dafio ambiental.

La situacion de indefensidon en que se encuentra la naturaleza, correlativamente a la
responsabilidad social y ambiental de protegerla, posiciona a la sociedad en la obligacién de
manejar y comprender estas nociones juridicas, mas aun, de quienes conforman la
administracion de justicia, ya sea directa o indirectamente, pues mas alla de los valores
literarios reconocidos en la Carta Magna, se debe distinguir a esta como un verdadero sujeto

de derechos, que con equidad, estd sujeta a una maxima proteccion judicial.

Es por mas, que el presente estudio tendra como finalidad aportar critica constructiva acerca
del alcance garantista de los derechos de la naturaleza, respecto a las instituciones objeto

de analisis.
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CAPITULO Il

LA GARANTIA CONSTITUCIONAL ECUATORIANA A LA INVERSION DE
LA CARGA PROBATORIA EN MATERIA AMBIENTAL.
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2.1 LA CONSTITUCION DE MONTECRISTI RECONOCE DERECHOS A LA NATURALEZA.

2.1.1 LA NUEVA CONSTITUCION ECUATORIANA.

En el 2008, el estado ecuatoriano ponia en vigencia su vigésima Constitucién; el texto no
prestaba mucho aliento pues no era algo novedoso en la historia ecuatoriana, desde el
retorno a la democracia en 1979 se vivieron muchos episodios dentro de un claro patrén de
inestabilidad politica, a la cual afladiremos ademas una institucional y econdmica, y no solo
en Ecuador sino se puede hablar en todo Latinoamérica en el contexto politico regional; en
el territorio ecuatoriano esta crisis politica en mayor grado inicio con la caida del presidente

Abdald Bucaram en el afio de 1997. (Pérez, 2009)

Rafael Correa en su discurso de posesion en enero del 2007 reiterd su decision de convocar
a una Asamblea Constituyente, pretension adoptada bajo una logica similar, realizar una
profunda reforma al sistema politico ecuatoriano, con ello se busca poner fin al ciclo de
inestabilidad que afecto a Ecuador desde mediados de la década de los noventa. (Pachano,
2010) Sin embargo, la promesa de liderar una reforma politica no es atributo especial del ex
presidente Rafael Correa, desde la sociedad civil la influencia de los movimientos sociales
fueron sin duda un determinante clave para apresurar esta reforma Constitucional, pues es
el resentimiento social quien finalmente incorpora en la agenda politica, demandas que

histéricamente han sido relegadas. (Pefia & E, 2012)

De esta forma, la Constitucion de Ecuador del 2008 puede ser estructurada alrededor de tres
elementos: los principios de plurinacionalidad e interculturalidad, los derechos de la
naturaleza, y el principio del buen vivir. (Bonilla, 2019) Quizas la forma mas adecuada para

abordar este proceso constituyente y la incorporacién de conceptos inéditos relacionados
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con la proteccion del medio ambiente y el nuevo modelo de desarrollo o sumak kawsay, es
a través del método dialéctico?!, como bien lo hace Julio Pefia.

Brevemente, la Constitucién de Montecristi tiene algunas novedades que son propias a los
movimientos y luchas sociales de los ecuatorianos y de los andinos, como la Pachamama, el
Suma Kawsay, la Plurinacionalidad y la democracia comunitaria, (Avila, 2012) conjuntamente
reivindicado los derechos de la naturaleza. Aquello se debe en primer término, a la
ascendiente influencia y el rol protagénico de los movimientos de izquierda en respuesta a
un modelo institucionalizado de politicas neoliberales, y que mas alld de analizar su modelo
de Estado, sin duda marco una fragmentacién frente a la emergente lucha histérica de las
nacionalidades indigenas, pueblos y movimientos sociales; Julio Pefia precisamente sostiene
gue “Son justamente estos frentes los que han contribuido activamente en el proceso de
reconfiguracion politica (...) los movimientos ecologistas e indigenas en pro de la defensa de
sus territorios han acordado —como uno de sus principales puntos en comun— en la
necesidad de recuperar una relacion mas armoniosa con la naturalezay sus valores de
uso (diversidad natural, cultural, paisajistica, etc.), insertando al debate politico la urgencia
de transitar hacia una logica alternativa o biocéntrica, en la cual se comprenda al conjunto

de los valores ecoldgicos como elementos vitales del entramado de la vida” (Pefia & E, 2012)

Al' mismo tiempo, la aprobacién del proyecto constituyente, paradigmaticamente constituyd
un disefio fiel a las caracteristicas propias del cambio hacia un constitucionalismo
latinoamericano, el primer ejemplo materializado de lo que se ha denominado
constitucionalismo de transicion?’. (Martinez, 2009) Sin olvidar la atribucion logica del
neoconstitucionalismo europeo, el estado ecuatoriano se convertia en un Estado

Constitucional de Derechos vy Justicia, y asi lo establecid en su primer principio “Art. 1.- E/

21 En el marxismo, es el término que designa al estudio que intenta explicar los fenémenos de la naturalezay
la sociedad, partiendo de los procesos que atraviesa una sociedad a lo largo de su historia

22 Rubén Martinez Dalmau, considera que un constitucionalismo de transicién “implica la existencia de
constituciones rigidas y flexibles al mismo tiempo; rigidas, porque no pueden modificarse en su sustancia sin
el consentimiento directo del pueblo, y no (s6lo) por medio de sus representantes; flexibles, porque podran
ser modificadas cada vez que el pueblo asi lo decida, incluso de forma directa y sin la aprobacion del poder
constituido como requisito. (Martinez, 2009).
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Ecuador es un Estado constitucional de derechos y justicia, social, democrdtico, soberano,

independiente, unitario, intercultural, plurinacional y laico.”*3

2.1.2 ECUADOR ES UN ESTADO CONSTITUCIONAL DE DERECHOS.

Como resultado del reconocimiento de este texto de vanguardia?¥, desde el 2008 el Ecuador
fue catalogado como un Estado constitucional de derechos vy justicia, ya no vivimos en un
Estado de legalidad, sino de constitucionalidad, es decir “el salto desde el Estado legalista
decimononico hasta el Estado constitucional contemporaneo” (Salazar, 2011), la
Constitucion pasa a ser la principal fuente de derecho. La incidencia de este Estado
constitucional, reconoce ciertos aspectos y rasgos propios de la doctrina

neoconstitucionalista®, siendo deber aproximar varios de ellos al presente estudio .

El primer rasgo que aborda la doctrina, es que, la norma primigenia es la Constitucién, pues
en palabras de Luigi Ferrajoli, el constitucionalismo denomina a un modelo politico cuyo
rasgo distintivo sera con la existencia de una lex superior a la legislacién ordinaria (Prieto,
2011), viniendo a ser la Constitucion la jerdrquica superior. Asi lo reconoce nuestra
Constitucién en su disposicion 4252%°, cuando establece el orden jerdrquico de aplicacion de
las normas y comienza mencionando la Constitucion como primera, y en su articulo 11
numeral 427, cuando proclama “Ninguna norma juridica podrd restringir el contenido de los
derechos ni de las garantias constitucionales”. Complementariamente a esta supremacia
constitucional, encontramos un rasgo estructural ligado a esta, la rigidez constitucional;

aquel principio refiere a “la no modificabilidad de los principios, de los derechos y de los

23 Articulo 1, Constitucion de la Republica del Ecuador. Registro Oficial 449 de 20-oct-2008.

24 Término empleado por Miguel Carbonell para referirse a la Constitucién de Montecristi (Carbonell, 2020).
25 Segin Raymundo Gil Rendén, el neoconstitucionalismo “El Neoconstitucionalismo alude a una nueva visién
del estado de derecho que parte del constitucionalismo, cuya caracteristica primordial es la primacia de la
Constitucidon sobre las demds normas juridicas y que vienen hacer la distincion entre reglas como normas
legalistas y principios como normas constitucionales.

26 Articulo 425 de la Constitucién de la Republica del Ecuador. Registro Oficial 449 de 20-oct-2008.

27 |bidem. Articulo 11 numeral 4.
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institutos en ella previstos si no es mediante procedimientos de revisidon agravados, y al

control jurisdiccional de la constitucionalidad respecto de las leyes ordinarias refiidas con

aquélla”. (Ferrajoli, 2006)

Otro aspecto medular y caracteristico del neoconstitucionalismo, se desarrolla en funciéon de
la fuerza vinculante; viniendo a ser la Constitucién “el derecho supremo de un pais al que
deben sujetarse y someterse el resto de los poderes que conforman al Estado, siendo por

ello posible el control de constitucionalidad” (Carrillo, 2010)

Interesa ademas lo referente al principio de la aplicacion directa e inmediata de la
Constitucion; la materializacién de los derechos y principios consagrados en ella, al respecto
este se encuentra reconocido en el numeral 3 del articulo 11 constitucional®®, sin embargo,
preferentemente al dmbito que atafie, el COFJ* se ha encargado de desarrollar este
postulado, y establece en su articulo 5: “Las juezas y jueces, las autoridades administrativas y
las servidoras 'y servidores de la Funcion Judicial, aplicardn directamente las normas
constitucionales y las previstas en los instrumentos internacionales de derechos humanos cuando
estas ultimas sean mds favorables a las establecidas en la Constitucion, aunque las partes no
las invoquen expresamente”. De aquel aspecto sobresaliente, bien se puede afirmar
nuevamente que el constitucionalismo condujo a un cambio en la aplicacién tradicional del
derecho, al respecto debemos retomar el salto del estado de legalidad, donde la -ley- era
considerada fuente primordial del Derecho siendo aplicable solamente aquellas normas que
presentaban un supuesto de hecho y una consecuencia juridica, de este modo la nueva légica
constitucional pretende rebatirlo, y entre sus caracteristicas encontramos que sus normas,
tanto reglas como principios, son de aplicabilidad directa; frente a este postulado se plantean

soluciones a controversias juridicas entorno a su efectiva aplicacion. (Medinaceli, 2013)

Otro punto interesante que obedece el constitucionalismo, y consecuente a la aplicacién

directa, es la eficacia juridica de las normas constitucionales, al respecto Gustavo

28 Articulo 11 numeral 3. Constitucién de la Republica del Ecuador. Registro Oficial 449 de 20-oct-2008.
2 Articulo 5. Cédigo Orgénico de la Funcién Judicial. Registro Oficial Suplemento 544 de 09-mar.-2009.
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Medinaceli, manifiesta que “en sintesis, la eficacia de las normas juridicas viene a ser la
capacidad de alcanzar los objetivos previamente fijados como metas, en Ultima instancia es
la realizacién de los dictdmenes juridicos apuntados por el constituyente o legislador (...) en
ese sentido, la eficacia proporciona rendimiento a la aplicabilidad, exigibilidad o
ejecutoriedad de la norma, como posibilidad de su aplicacién directa” (Medinaceli, 2013),
aquello considero fundamentalmente que la efectividad de las normas debe ser medida
hacia quienes administran justicia, los jueces, sin embargo, también engloba para quienes
deben sujetarse a la norma constitucional, como el gestor de la actividad o los particulares
en materia ambiental, pues son quienes en primer momento no la aplican, y como

consecuencia, no hay una conducta positiva de eficacia.

Estos postulados introducidos propiamente de la doctrina, permiten encaminar el presente
trabajo a los mas altos pardmetros constitucionales, en especifico para concluir al final del
estudio, si la garantia constitucional de la inversion de la carga probatoria en materia
ambiental, y complementariamente las demas instituciones que se efectivicen en virtud de

la primera, han sido ejercidas por quienes deben observar y garantizar su cumplimiento.

2.1.3 LA NATURALEZA COMO SUJETO DE DERECHOS.

La introduccién en el debate de los derechos de la naturaleza, y posteriormente su
reconocimiento en el bloque constitucional, catapulto al Ecuador en su mas alto nivel hacia
lo internacional, varios son los estudios a nivel mundial que sobresaltan y parten respecto al
reconocimiento en la Constitucién de Montecristi, y no es por menos, el Ecuador es el primer
pais en el mundo que reconocié como sujeto de derechos a la naturaleza; sin duda la historia
seguira tomando al pueblo ecuatoriano como ejemplo mundial, pues “es la sociedad la que

elabora la Constitucion” (Acosta, 2010) .
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Sin embargo, no es nada incierto que el reconocimiento de derechos a la naturaleza trae
varias implicaciones; romper con lo tradicional y habitual constituye todo un reto, siendo el
mas alto deber como sociedad, ajustar nuestro pensamiento, orientar las politicas publicas
hacia una nueva forma de entender el mundo, y concebir los derechos hacia otra légica, en

palabras del maestro uruguayo Gudynas, transitar del antropocentrismo al biocentrismo.

Entonces, surgen las interrogantes, éEn qué se fundamentan los derechos de la Naturaleza?
éQuién se opone a este reconocimiento? ¢Coémo entendemos a la Naturaleza como titular
de derechos? Rubén Martinez Dalmau, en su aporte académico “Fundamentos para el
reconocimiento de la Naturaleza como sujeto de derechos”, observa como ha sido posible
dotarle de derechos y recoge las respuestas a sus mas comunes criticas.

En sintesis, para sostener que este reconocimiento principia de una constante evolucion de
los derechos, hace hincapié en que los derechos a lo largo de la historia han sido una
construccidn intelectual humana, y que estos mismos han evolucionado a partir de varios
factores, ejemplificando los derechos de libertad que nacen a partir de las revoluciones
liberales, asi como la creacién de tribunales constitucionales e internacionales posterior a la
Il Guerra Mundial; concluye que el reconocimiento de derechos es un proceso paulatino y
evolutivo. En el caso del tema ambiental, pone en primer orden el nacimiento en 2001 de la
denominada Earth Jurisprudence, organizacion internacional cuyo objetivo fue comenzar a
establecer las herramientas para un sistema de justicia de la Tierra; posteriormente el
reconocimiento de derechos a la Naturaleza en la Constitucion de Montecristi, apertura el
debate de la ampliacién constitucional del concepto sujeto de derechos hacia sujetos no
humanos; manifiesta: “El avance en el reconocimiento de la titularidad de la Naturaleza
como sujeto de derechos es uno de los pilares de la transicién ecoldgica y de la busqueda de
una relacion armoénica entre el ser humano y la Naturaleza. Implica necesariamente un
cambio de paradigma en el pensamiento juridico.” (Martinez, 2019)

Menciona que, desde la positivizaciéon en nuestra Constitucién del 2008, surgieron
argumentos que critican tal reconocimiento, a la vez han sido cabalmente contestadas por

defensores del cambio de paradigma, en este sentido, Ramiro Avila los engloba y se encarga
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de desvirtuar las criticas mas comunes provenientes de la doctrina; resumidos por Rubén

Martinez, de tal manera:

Tabla 2: Respuestas a las criticas comunes que niegan a la naturaleza como sujeto de

derechos.

Principales criticas hacia la conceptualizacion
de la Naturaleza como titular de derechos

La dignidad la Naturaleza no es un fin en

si misma, porque los fines son siempre dados
por los seres humanos; (la Naturaleza no
puede ser digna);

El derecho subjetivo (el disefio normativo se
basa en el reconocimiento de la capacidad del
ser humano en exigir un derecho, patrimonial
o fundamental, ante los tribunales; el status
juridico se refiere a personas, colectividades o
grupos de personas; la Naturaleza no podria
ser titular de derechos subjetivos);

La capacidad (la Naturaleza no puede
manifestar su voluntad ni obligarse con otro
ser, por lo que no podria tener capacidad
como titular de derechos);

La igualdad (la Naturaleza no puede ser
considerada igual ni puede ejercer su libertad
en el marco del contrato social, por lo que el
Estado no puede ser funcional a su proteccion.

Respuesta de Ramiro Avila para desvirtuarlo

El ser humano puede ser un medio para que la
Naturaleza cumpla sus fines, por lo que se
aplicaria el principio de la dignidad;

El concepto de derecho subjetivo evoluciona
hacia la expansion y mayor integracion de
sujetos protegidos;

La capacidad ya estd reconocida a personas
juridicas, que son entes ficticios; no hay
ninguna razén por la que no puede
entenderse la capacidad de la Naturaleza por
via de la representacion;

El contrato social del liberalismo clasico puede
ser ampliado hacia un contrato con
representacion de seres no humanos.

Fuente: Elaboracién propia a partir de (Martinez, 2019) y (Avila, 2010).

Sobre la doctrina tradicional se niega la posibilidad que la naturaleza pueda ser sujeto de

derechos, menos aun ejercerlos; otro aspecto para deslegitimizar su titularidad de derechos,

podria provenir por la naturaleza de su responsabilidad, pues reconocer a un sujeto que no
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es responsable ni culpable por un acto que él mismo ha cometido rompe con la relaciéon
entre sujeto de derechos, capacidad y responsabilidad, argumento rebatido por Zaffaroni,
pues considera: “el argumento de que no es admisible el reconocimiento de derechos
porque no puede exigirlos (ejercer las acciones, hacerse oir judicialmente) no se sostiene,
porque son muchos los humanos que carecen de capacidad de lenguaje (...) o que nunca lo
tendran (...) y, sin embargo, a nadie se le ocurre negarles este caracter” (Zaffaroni, 2011). De
esta manera, puesto que los derechos son una constante construccion humana, propia de la
evoluciéon, no hay inconvenientes al reconocer la titularidad de derechos a la Naturaleza.

(Martinez, 2019)

Se incorporan estas nociones al estudio realizado, por dos razones, la primera es que al
tratarse de un principio que nace de la emergente materia del derecho a la naturaleza, se
debe analizar a partir de las bases que constituyen los cimientos de este nuevo conocimiento,
y siendo la inversién de la carga probatoria en materia ambiental reconocida conjuntamente
con los derechos de la naturaleza, también aplica en la dptica de la ruptura tradicional en el
derecho, y por segundo, al ser un principio establecido constitucionalmente, que implicaria
efectos “contrarios” a los intereses del demandado o al gestor de la actividad, y ademas que
tal institucion no se encuentra desarrollada plenamente en otros cuerpos normativos, es
parte del salto a este nuevo paradigma ambiental, reconocer porque es de interés dotar de
estas teorias y principios a la naturaleza, asi por ejemplo, el tema de la igualdad mencionada
por Ramiro Avila es trascendente, reconocer que la naturaleza también estd en plena
igualdad ante la ley, justamente implica aplicar este trato diferenciador visto en el capitulo
anterior, y en efecto instituciones como la carga de la prueba, sitdan a la naturaleza en una

verdadera situacion de igualdad.
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2.1.4 EVOLUCION CONSTITUCIONAL DE LOS DERECHOS DE LA NATURALEZA EN EL ECUADOR
Y SU PRINCIPAL NORMATIVA CONSTITUCIONAL VIGENTE.

2.1.4.1 PROCESO DE INCORPORACION CONSTITUCIONAL DE LOS DERECHOS DE LA NATURALEZA.

La Constitucion de Montecristi adoptd entre sus mandatos varios derechos, garantias y
principios ambientales, sin embargo, no es la primera Constitucién en el Ecuador que
incorpora temas relevantes a la naturaleza, anteriormente otras constituciones ya habian
reconocido ciertos aspectos de importancia, la adopcién de instituciones del derecho
ambiental obedece segln Raul Brafies al proceso denominado constitucionalismo ambiental
latinoamericano®°.

Un punto clave para partir con esta evolucion constitucional, es tener en claro la distincion
entre el derecho al ambiente de los derechos de la naturaleza, “La diferencia radica en que
el derecho ambiental tiene un caracter marcadamente antropocéntrico, pues concibe la
proteccién de la naturaleza como un medio para garantizar los derechos humanos. En
contraste, los derechos de la naturaleza se basan en el reconocimiento de la naturaleza como
sujeto de derechos, lo que implica concebir su bienestar como un fin en si mismo,
independiente de las valoraciones subjetivas, y se expresa en otra forma de hacer justicia”
(Cruz, 2013), es decir el cambio de expresion de un derecho ambiental, a propiamente, los
derechos de la naturaleza implica ese giro biocéntrico, la naturaleza deja de ser considerado

como un medio para garantizar fines o derechos humanos.

La siguiente tabla, representa la contribucion académica de Hugo Echeverria, quien tomo
parte en el desarrollo de la evolucidon normativa constitucional respecto a los derechos de la

naturaleza, describiéndola de la siguiente manera:

30 Raul Brafies, en su obra “El acceso a la justicia ambiental en América Latina y la legitimacién procesal en los
litigios civiles de naturaleza ambiental en los paises de la region”. (Brafies, 2001)
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Tabla 3: Evolucidén normativa de los derechos de la naturaleza en el Ecuador.

Constitucion

Institucion incorporada

1983

“En Ecuador, el constitucionalismo ambiental encuentra su punto de partida formal en la
reforma constitucional de 19833!, que reconocid -por primera vez en la historia constitucional
nacional- derechos propiamente ambientales” (Echeverria, 2019), en este caso, el texto
constituyente reconocié el derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion.

Sobre el reconocimiento constitucional de este derecho, para Julio Cesar Trujillo fue entendido
como un derecho “inherente a la persona, por el solo hecho de ser de naturaleza humana”.

(Trujillo, 1994)

1996

La codificacion de la Constitucion Politica de 1996, incluyo entre sus aspectos ambientales:
-Ratifica el derecho de las personas a vivir en un ambiente libre de contaminacién3?;

-Extiende el régimen de derechos constitucionales a toda la poblacién.® A través de esta
reforma, se reconocié la naturaleza juridica supraindividual de los derechos ambientales, que
albergan intereses difusos, caracterizados por Gozaini como “derechos hibridos, que poseen un
alma publica y un cuerpo privado, que trasciende el derecho subjetivo particular y extiende el
campo de la proteccién publica”. (Gozaini, 2014);

- El texto constitucional extiende el ambito de garantia constitucional al ambiente
ecoldgicamente equilibrado.3* Para Patricio Hernandez esto significdé una revisiéon del
enfoque netamente antropocentrista de la reforma constitucional de 1983, "que no [podia]
restringirse a la proteccién del ambiente en funcién del medio inmediato del ser humano, sino
en funcion del objeto de proteccién que sefiala la ciencia de la ecologia, esto es, el equilibrio
ecolodgico” (Hernandez, 2005);

-Finalmente, de conformidad al Principio 10 de la Declaracién de Rio, la norma constitucional

sentd la base normativa de la tutela judicial efectiva en asuntos ambientales.®

La Constitucién Politica de la Republica del Ecuador de 19983, sistematizd los avances
constitucionales de las reformas de 1983 y 1996, en funcién del concepto de desarrollo
sustentable, transversal a la norma suprema, en tal virtud:

31 Articulo 19 numeral 2 de las Reformas a la Constitucién Politica de la Republica del Ecuador de 1983.
32 |bidem. Articulo 22, numeral 2.

33 |bidem. Articulo 44.

34 Ibidem. Articulo 44.

35 |bidem. Articulo 48.

36 Constitucidn Politica de la Republica del Ecuador. Registro Oficial No. 1: 11/08/1998.
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1998

-Mantuvo la declaratoria de interés publico ambiental®’;

-Ratificod el caracter supraindividual de los derechos ambientales, a los que categorizé como
derechos civiles*, pero también colectivos 3°;

-Incorpord expresamente la defensa del patrimonio natural y la proteccion ambiental como uno
de los deberes primordiales del Estado®’;

-Ratificé los fundamentos de la tutela judicial efectiva en asuntos ambientales en términos
analogos a los del texto de 1996%;

-Incorpord, en el catalogo de los derechos colectivos, normas especiales de reconocimiento de
derechos y garantias a los pueblos indigenas y afro-ecuatorianos, entre los que destacan
derechos de contenido ambiental*?;

-Sirvio de base normativa para la promulgacion de la Ley de Gestion Ambiental, que reguld la
accion por dafio ambiental; y la Ley reformatoria al Cddigo Penal del Ecuador, que tipifico delitos

ambientales.

2008

La Constitucién de la Republica del Ecuador del 20084, mantuvo en su texto constitucional:

-La estructura juridica fundada en el deber estatal de proteccién del patrimonio natural®;

-La declaratoria de interés publico ambiental®;

-El reconocimiento y garantia de derechos ambientales a las personas*® y la poblacién®’. Los
derechos constitucionales de los pueblos también se ratifican®® y se los extiende a las comunas,
comunidades y nacionalidades indigenas;

-En materia de tutela ambiental efectiva, la Constitucion mantiene un enfoque amplio,
permitiendo a cualquier persona el ejercicio de las acciones legales para obtener la tutela judicial
efectiva. ¥

Entre lo mas novedoso del texto constitucional encontramos:

-La sistematizacién de los principios de derecho ambiental®?;

-La incorporacion de normas de caracter procesal ambiental®!;

-Y, el reconocimiento y |la garantia de derechos a la naturaleza. 2

Fuente: Elaboracion propia a partir de (Echeverria, 2019).

37 |bidem. Articulo 86.

38 |bidem. Articulo 23 numeral 6.

39 |bidem. Articulo 86.

40 |bidem. Articulo 3 numeral 3.

4! |bidem. Articulo 87 y 91.

42 |bidem. Articulo 84.

43 Constitucion de la Republica del Ecuador. Registro Oficial No. 449: 20/10/2008
4% |bidem. Articulo 3 numeral 7

45 Ibidem. Articulo 14 y 400.

46 |bidem. Articulo 66 numeral 27.

47 |bidem. Articulo 14.

48 |bidem. Articulo 57.

4 |bidem. Articulo 397 numeral 1.

50 |bidem. Articulo 395, 396, 397, 398.
>!Ibidem. Articulo 396, 397 numeral 1.
52 |bidem. Articulo 10, 71y 72
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2.1.4.2 LOS PRINCIPIOS AMBIENTALES EN LA CONSTITUCION DE MONTECRISTI.

A la par del otorgamiento a la naturaleza del status de sujeto de derechos, la Constituciéon

del 2008 consagro varios principios ambientales; estos principios tienen como antecedente

internacional a la Conferencia de Naciones Unidas sobre Medio Ambiente Humano celebrada

en Estocolmo en 1972 vy la Conferencia de las Naciones Unidas Sobre Medio Ambiente y

Desarrollo, llevada a cabo en Rio de Janeiro en 1992, estas conferencias tuvieron como

objetivo establecer un conjunto de principios que marquen la base y generen respuesta en

la construccion de la normativa en materia ambiental, pues son los principios las directrices

para la aplicacion del derecho, como este debe ser interpretado, y a la vez orientador en la

creacién de politicas publicas.

Siendo asi, el pleno de la Asamblea Constituyente, establecié los principios ambientales que

se encuentran diversamente enmarcados en nuestra estructura constitucional ambiental,

aprobados en el siguiente contexto>:

Tabla 4: Principios ambientales consagrados en la Constitucion del Ecuador de 2008.

PRINCIPIO

DESARROLLO

NORMATIVA

A) Principio de
sustentabilidad.

El Estado garantiza un modelo de desarrollo
ambientalmente sustentable, equilibrado,
respetuoso de la diversidad cultural,
conservando la biodiversidad y la capacidad
de regeneracion natural de los ecosistemas,
asegurando la satisfaccion de las necesidades
de las generaciones presentes y futuras.

Articulo 395 numeral 1.

>3 Acta 076 de la Asamblea Constituyente. 04 de julio de 2008. Pag. 238-240.
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B) Principio de
precaucion.

En caso de dudas sobre el impacto o las
consecuencias ambientales negativas de
alguna accién u omisidén, aunque no exista
evidencia cientifica del dafio, el Estado
adoptard medidas protectoras eficaces vy
oportunas

Articulo 396 inciso 1.

C) Principio de
prevencion.

El Estado adoptard las politicas y medidas
oportunas que eviten los impactos
ambientales negativos, cuando exista
certidumbre de dafio

Articulo 396 inciso 1.

D) Principio de
transversalidad.

Las politicas de gestion ambiental respetaran
este principio y serdn de obligatorio
cumplimiento del Estado, los gobiernos
seccionales autonomas y en general todas las
personas naturales o juridicas en el territorio
nacional

Articulo 395 numeral 2.

E) Principio de
participacion.

El Estado garantizard la participacion activa y
permanente de las personas, comunidades
pueblos y nacionalidades afectados, en la
planificaciéon, ejecucion y control de toda
actividad que genere impactos ambientales.

Articulo 395 numeral 3.

F) Principio de

responsabilidad.

Cada uno de los actores de los procesos de
produccién, distribucion, comercializacion y
uso de bienes o servicios asumira la
responsabilidad directa de prevenir cualquier
impacto ambiental, de mitigar y reparar los
dafios que ha causado y de mantener un
sistema de control ambiental permanente. La
responsabilidad también recaerd sobre las
autoridades y/o funcionarios encargados o
responsables de realizar el control ambiental.

Articulo 396 inciso 3.

G) Principio de
reparacion

Todo dafio al ambiente ademds de las
sanciones correspondientes, implicara
también  la  obligacion de  reparar
integralmente los ecosistemas e indemnizar a
las personas y comunidades afectadas.

Articulo 396 inciso 2.
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En caso de duda sobre el alcance de las
H) Principio de disposiciones legales en materia ambiental, | Art. 395 numeral 4.

prevalencia. éstas se aplicaran en el sentido mas favorable
a la proteccion de la naturaleza

Las acciones legales para perseguir vy
1) Principio de sancionar por dafios ambientales son | Art.396 inciso 4.
imprescriptibilidad. | imprescriptibles.

J) Llaleyregulardla El Cédigo Orgdnico del Ambiente recoge estos
aplicacién de los principios ambientales y consagra demds | No se llegd a establecer
principios principios. en el texto final.
ambientales
precedentes.

Fuente: Elaboracidn propia a partir de la Acta 076 de la Asamblea Constituyente. 04 de julio de 2008.

De los sefialados, solo los que respectan al de sustentabilidad, a la transversalidad, al de
participacion y prevalencia, fueron incluidos y contenidos en el articulo 395 de Ia
Constituciéon®*, que titula sobre los principios ambientales, es decir, los demdas no fueron
considerados como tales al momento de la redaccion final, siendo incorporados tacitamente como
garantias ambientales. Sin embargo, en virtud de que el pleno es el maximo drgano de decision de la
Asamblea Constituyente®?, todos aquellos deben ser considerados como principios ambientales, aun
mas cuando asi fueron tratados en las sesiones de la mesa constituyente, y al momento de la votacién

fueron votados como principios ambientales.

GARANTIAS AMBIENTALES.

A'los derechos y principios acompafian garantias constitucionales de caracter ambiental, que
deben ser asegurados por el Estado como parte de su obligacién de tutela ambiental; en
virtud de los planteamientos expuestos en la Asamblea Constituyente®®, estas garantias
buscan lo siguiente: La legitimacidn activa y genérica de cualquier persona natural o juridica

para acudir ante las autoridades y jueces para reclamar justicia ambiental. En ese sentido, la

5% Articulo 395. Constitucion de la Republica del Ecuador. Registro Oficial 449 de 20-oct-2008.
%5 Articulo 5 del Reglamento de Funcionamiento de la Asamblea Constituyente
%6 Acta 040 de la Asamblea Constituyente. 29 de abril de 2008. Pag.27.
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Constitucion de Montecristi establece garantias como la legitimacién activa abierta y la

inversiéon de la carga de la prueba.

El camino brevemente desarrollado, condujo al objetivo de este trabajo, que tiene como
objetivo analizar minuciosamente la garantia ambiental constitucional de la inversion de la
carga de la prueba, siendo a partir de este punto, donde se hace mayor énfasis a esta

institucién juridica procesal.

2.2 EL ESPIRITU DE LA NORMA. LA INVERSION DE LA CARGA PROBATORIA EN LA
CONSTITUCION DE MONTECRISTI.

2.2.1 PUNTO INTRODUCTORIO.

Como ya lo referimos, la Constitucion de Montecristi tiene como antecedente un proceso
constituyente, la Asamblea Constituyente, esta asamblea convocada para la redaccion del
nuevo texto constitucional estuvo integrada por 10 mesas, entre ellas la mesa nimero 5 de
Recursos Naturales y Biodiversidad, hay que tomar en cuenta que anterior al debate, cada
mesa llevd a cabo un proceso de socializacién y propuesta nacional, con diferentes sectores
y agrupaciones sociales, producto de ello y con ayuda de asesores de mesa se redacté el
proyecto borrador llevado a discusion.

Este subcapitulo aplicard el método exegético®’ a partir de las actas de la Asamblea
Constituyente, en especifico estudio, todo lo que se dijo acerca de la inversion de la carga de
la prueba, aquello canaliza una interpretacion objetiva de la intencién del legislador al
momento de reconocer esta institucion juridica procesal. El analisis se llevara con el mayor
respeto a quienes formaron parte de este proceso, en principal en nombre de todos los

colectivos que lo miraron atentamente, mas distinguidos, menos opacados.

57 Método exegético: es un método de interpretacion que se utiliza en el estudio de los textos legales y que
se centra en la forma en la que fue redactada la ley o regulacidn por parte del legislador. Se estudia mediante
el andlisis de las reglas gramaticales y del lenguaje. Extraido de la pagina web Lifeder.com
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2.2.2 DIAGNOSTICO NACIONAL.

En el primer debate de la mesa 5, y como inicio al acto histérico se tomé lectura al informe
de mayoria, se menciona que la propuesta del nuevo marco ambiental, sin disyuntiva, fue
redactado con influencia y fruto de las discusiones, propuestas y demandas traducidas de los
grupos sociales y expertos establecidas en seis foros nacionales, con afluente participacién
de organizacion sociales, barriales, de jévenes, mujeres, organizaciones campesinas, afro e
indigenas, municipios, ONGs, empresas privadas, gremios profesionales, entre otros sectores

de mads de quince provincias, movilizados y participativos.

La necesidad de adoptar nuevos cambios a los importantes avances implantados en la
Constitucion de 1998, un texto reiterado en ese momento como progresivo en material
ambiental, obedece a varios factores disfuncionales para la promesa ambiental, tanto de
caracter politico, institucionales, econdmicos e histéricos; La palabra “diagndéstico” fue
impresa para aseverar esos factores, a mi criterio, considerados por quienes suscribieron el
informe como un tema imprescindible para abordar la nueva propuesta ambiental.
Comienza este apartado haciendo relevancia al proceso histérico-territorial, mencionan:

“Durante la colonia fueron los valles interandinos las mayores fuentes de sobrexplotacién de tierras,
agua y bosques con el afan de satisfacer los requerimientos del sistema econdmico colonial. Con el
advenimiento de la Republica y la incorporacién del pais al mercado mundial a fines del siglo XIX la
frontera agricola se expande hacia las cuencas media y baja del rio Guayas, para a mediados del siglo
extenderse hacia el resto del Litoral. Y el Ultimo cuarto del siglo XX fue testigo de los procesos de
colonizacién hacia las zonas fronterizas y especialmente, la Amazonia Nororiental, que se transformo
en el principal escenario de la extraccion hidrocarburifera. Todos estos procesos derivaron en
profundos cambios en los entornos naturales, depredacion extensiva o intensiva de bosques, erosién
de suelos, degradacion de fuentes hidricas y la presencia de elementos contaminantes de distinto
tipo, que han afectado la salud y la calidad de vida de generaciones enteras en las distintas regiones
del pais”.

Continua el informe haciendo referencia a la urgencia pasada de incorporar instituciones de
cardcter ambiental en la agenda publica y politica del pais, esto se ve reflejado en la inclusion
paulatina en los textos constitucionales, comenzando en la de 1983 con las precisiones que

mencionamos en la tabla 2; la de 1996 concluyendo en una falta de claridad de las
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competencias y autoridades nacionales para expedir normas, falta de claridad en el control
de la gestion ambiental, y desconocimiento del usuario de las normas, las instituciones y los
procesos legales ambientales; finalmente la de 1998, marcando la importante presencia
politica y social de los diversos actores, como el movimiento ecologista o los movimientos de
campesinos, indigenas y afroecuatorianos, para incidir y viabilizar los contenidos de esta
Constitucion, de esta norma se hace referencia a que fue hito importante en el campo de las
politicas ambientales y de los derechos individuales y colectivos, posibilitando una fuerte
institucionalizacion de la agenda ambiental, la proliferacién de normas, leyes y reglamentos,

y el crecimiento institucional-gubernamental en temas ambientales.

Sin embargo, de estas transiciones normativas, aluden que en ninguna de ellas hubo un
cambio evidente en el mejoramiento ambiental, aquello se aprecia en la expansién de las
fronteras agricolas, viales, petroleras y mineras, incluso en ese entonces, la deforestacion
representaba la tasa mads alta de Sudamérica en relacién territorial; manifiestan que las
respuestas a la crisis ambiental han sido diversas, pero que no han sido efectivas por varios
aspectos: la tendencia dominante ha sido la intervencion tecnocratica y reformista (politica
de costos ambientales en la produccidén, y establecimiento de valores econémicos para los
bienes y servicios ambientales); iniciativas fundamentadas en 2 ejes: la privatizacién de areas
estratégicas y la descentralizacion de la gestion ambiental; conflictos de responsabilidades
y competencias entre los consejos provinciales y municipales, por una ineficiente
descentralizacion de la gestion ambiental, realizados via decretos ejecutivos. Todo aquello,
mencionan, pone en evidencia “la fase ecoldgica del capital” que refieren es la respuesta
adaptativa que ha tenido el capitalismo frente al deterior de su fuente principal de
reproduccion que es la naturaleza, insertandola en la légica del mercado. De lo expuesto
empefian, se debe a la falta de decisién politica por el Estado para garantizar un modelo
sustentable, un modelo que asegure el equilibrio entre lo social, lo econdmico y lo ambiental,
gue asegure que las estrategias politicas y econdmicas para salir de la pobreza no descuiden
la capacidad de la naturaleza para mantenerse; la naturaleza ya no puede ser tratada como

un tema sectorial.
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De esta manera breve, fue presentado los ejes histdricos, normativos procesal e institucional
y econdmicos, posicionando a los asambleistas en el mas alto deber con la naturaleza,
afirmando que el nuevo proyecto constitucional, se asienta sobre un modelo de “buen vivir”,
de equidad, justicia y sustentabilidad, que replantea el sistema de territorializacién del
desarrollo considerando los limites ambientales, la descentralizacion entendida ahora como
base de la creacién y fortalecimiento de las capacidades locales y regionales, y en definitiva
garantizar la sustentabilidad ambiental. Es asi que se le presenta a la mesa y a la ciudadania,
la necesidad de replantear o redefinir las interrelaciones sociedad-naturaleza, economia-
sociedad o naturaleza, ambiente y cultura, entre otras.

Este punto fue redactado en estricto apego a lo expuesto en la Asamblea Constituyente>®.

2.2.3 LA INVERSION DE LA CARGA DE LA PRUEBA PRESENTADA AL DEBATE.

Solo partiendo de lo anterior podemos entender que, el borrador del nuevo articulado
incluye como es mencionado “innovaciones claves en materia constitucional ambiental, gue
constituyen en algunos casos, excepciones generales a las reglas de Derecho”>°, en este
sentido, la inversion de la carga de la prueba fue presentada a la mesa por primera ocasién
como una innovacion juridica necesaria, de tal manera que, en esencia, de todo el articulado
ambiental presentado a debate se puede distinguir ciertos mecanismos como lo es esta
institucion, y presentan: “la reversion de la carga de la prueba en contra del agente que cause
un daflo ambiental, lo cual fundamenta la responsabilidad objetiva o de riesgo en materia

|II

ambiental”, presentandose su primer fundamento, la responsabilidad objetiva o de riesgo.

Aqui es necesario acercarse a la teoria. Saul Uribe menciona que la doctrina se refiere a la

responsabilidad objetiva o por riesgo como igual, a su criterio no es cierto porque el riesgo

58 Acta 040 de la Asamblea Constituyente. 29 de abril de 2008. Pag.8-18.
59 Acta 040 de la Asamblea Constituyente. 29 de abril de 2008. Pag.19.
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no es el Unico criterio objetivo de imputacion, debiendo ser analizadas por separado. (Uribe,
2016).

La responsabilidad objetiva ambiental, es reconocida en el articulo 396 inciso 2
constitucional: “la responsabilidad por dafios ambientales es objetiva”. Brevemente, en la
doctrina esta institucion es una excepcion a la regla general basada en la responsabilidad
subjetiva o por culpa, por consiguiente, en materia ambiental se parte de la presuncion de
la responsabilidad del agente, es decir se presume su culpabilidad porque objetivamente se
le hace responsable del dafio, teniendo la victima que demostrar Unicamente el dafio y el
nexo causal, como resultado, al demandado le corresponde la carga de la falta de culpa y de
la inexistencia de causa; invirtiéndose la carga de la prueba. (Crespo, 2008)

Por lo argumentado de Sadl Uribe, lo preciso seria determinar en que se sustenta esta
atribucion objetiva de la responsabilidad al agente, y en el caso particular ambiental seria a
consecuencia de la teoria del riesgo, asi, por ejemplo, la sentencia ya mencionada de la
Primera Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte Suprema de Justicia del Ecuador acepto por
primera vez la responsabilidad objetiva en materia ambiental, e invirtiendo la carga de Ia
prueba en el sentido de “quien utiliza y aprovecha la cosa riesgosa es al que le corresponde
demostrar que el hecho dafioso se produjo por fuerza mayor o caso fortuito ” (Dafios y

Perjuicios, 2002)

En este contexto, la responsabilidad objetiva y la responsabilidad por riesgo, vendrian a ser

a inentendibles e imprescindibles reciprocamente de la inversién de la carga de la prueba.

Continuando, el informe de mayoria presenta a los asambleistas los principios ambientales
propuestos a debate, cada uno con su breve explicacion; interesa aquello porque la inversion
de la carga de la prueba solo podia ser entendida a través de estos principios, incluso esta
institucion estuvo en primer momento inserta al principio de Precaucion y fundamentada en

el principio de Prevalencia, siendo apremiante revisar sus conceptos y fundamentos.
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PRINCIPIO DE PRECAUCION

Este principio fue abordado por la Asamblea Constituyente con mucha precisién, atendiendo

de alguna manera el contexto social de nuestro pais. En tal virtud, este principio fue

propuesto como articulo, de la siguiente manera “El Estado adoptarda medidas preventivas

en caso de dudas sobre el impacto o las consecuencias ambientales negativas de alguna

accién u omisidn, aunque no exista evidencia cientifica del dafio. La carga de la prueba sobre

el dafio potencia o real, recaerd sobre el gestor de la actividad o el demandado”, los

fundamentos relativos a la inversion expresan lo siguiente:

Este principio se aplica cuando es necesario tomar una decisién u optar entre
alternativas, en una situacion en que la informacién técnica es insuficiente o existe
un nivel significativo de duda en las conclusiones del analisis técnico. En tales casos,
el principio precautelatorio requiere que se tome la decision que tiene el minimo
riesgo de causar, directa o indirectamente, dafio al ecosistema.

Recalcan lo que Betancourt sefiala: “(...) El conflicto entre la seguridad juridica y la
inseguridad e incertidumbre cientificas es fuente de problemas. Porque el Derecho le pide a
la ciencia algo que ésta no puede dar: la causa y el causante, o sea, la individualizacién de la
causa productora del dafio para a continuacion individualizar al responsable que deba asumir
las consecuencias juridicas del daflo. Frente a esta exigencia, la ciencia responde con sus
dudas: no existe la certeza cientifica. No es posible afirmar con el mismo caracter que una
solucién mitiga o elimina los impactos. Estas ideas quedan puestas de manifiesto de manera
dramatica a la vista de los problemas de la lluvia acida y del calentamiento del planeta.
Existen indicios de cuales son las causas productoras de estos fenémenos; pero estas causas
interactUan con otras en una cadena de causas hasta producir el indicado fendmeno”.

La precaucion es necesaria cuando dos circunstancias se presentan a la vez: falta de
certidumbre cientifica y la amenaza de dafio al ambiente o a la salud humana, animal

o vegetal.

Tomando en consideracion lo expuesto sobre la certidumbre cientifica, y en efecto, la

dificultad por individualizar al responsable, y la causa directa al hecho, concluye:
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“Para la aplicacién de este principio, no se puede exigir a la comunidad afectada que
demuestre los efectos o dafios ambientales, pues de partida su situacién de precariedad
impide que esté en capacidad de disponer de recursos econdmicos o de conocimientos
cientificos para hacerlo. De ahi la importancia de mencionar en el articulo que la carga de Ia

prueba recaera sobre el gestor de la actividad”.
PRINCIPIO DE PREVALENCIA

La excepcion a la presuncion de inocencia del gestor de la actividad, o el demandado, es un
tema controvertido en la inversidon de la carga de la prueba ambiental; este es superado por

el informe de mayoria a través del principio indubio pro natura® o principio de prevalencia.

En este contexto, manifiestan que el principio de prevalencia estd relacionado con el
principio de precaucion, en el sentido que, existiendo dudas tanto en la aplicacién de una
determinada norma como en la evidencia cientifica, “es necesario favorecer a la naturaleza
realizando una presuncién a su favor, en razén del interés de la sociedad, y por el hecho de
gue no es posible mantener un riesgo que podria afectar no solo a un individuo, sino a todo
el conglomerado social. Se debe establecer la presuncién de inocencia a favor del ambiente.
Desde esta perspectiva, se debe revertir la carga de la prueba en contra del demandado, es
decir, rompe con el antiguo principio de que se presume la inocencia hasta que se pruebe lo
contrario, pues en materia ambiental, la responsabilidad objetiva seria la excepcién. El
demandante no estara obligado a probar el nexo causal lo que recaerd en el demandado.
Este principio elimina una de las barreras que obstaculiza el acceso a la justicia ambiental

|H

como es el costo de la prueba y la exigencia técnica de probar el dafio ambienta

Este apartado fue realizado a través de lo expuesto en la Asamblea Constituyente.®?

%0 Locucién latina que expresa el principio juridico de que, en caso de duda se favorecerd a la naturaleza.
61 Acta 040 de la Asamblea Constituyente. 29 de abril de 2008. Pag.21;22;23;25
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Anticipo, este punto resulta clave pues constituyen las razones y fundamentos sobre el cual
se apoyo la inversion de la prueba para su reconocimiento constitucional, ademas como
mencionamos, su inclusidon se debe en gran parte al proceso de socializacién de la mesa
previo a la redaccién del articulado (borrador) y consecuentemente la presentacién a debate
en el primer informe de mayoria.
Me permito identificar criticamente cuestiones que son apreciadas en esta primera instancia,

y que necesariamente deben resaltarse:

-La reversion de la carga de la prueba en materia ambiental se fundamenta en la
responsabilidad objetiva y en la responsabilidad por riesgo.

-La inversion de la carga de la prueba es comprendida a través del principio de precaucion,
pues la falta de certidumbre cientifica en el &mbito ambiental, dificulta individualizar la causa
productora del dafio, y por segundo, la identificacion del responsable.

-De lo anterior, una comunidad afectada no podria asumir la carga probatoria y demostrar
los efectos o dafios ambientales, pues tal vez no dispondria de capacidad econdmica por su
situacién de precariedad, y ademas falta de conocimiento cientifico para hacerlo. En otras
palabras, la inversion evita el obstaculo de costo de la pruebay la exigencia técnica de probar
el dafio ambiental.

-La inversion de la carga exceptua la presuncion de inocencia del gestor de la actividad o
demandado, en virtud del principio de prevalencia.

-El principio de prevalencia o pro natura, considera a la naturaleza como un verdadero sujeto
de derechos, y en ese sentido, favorece a la naturaleza haciendo una presuncion a su favor

en razon del interés de la sociedad.

Nota: Los subcapitulos 2.2.2 y 2.2.3, fueron realizados a partir del primer informe de mayoria
presentado en el primer debate referente a los textos constitucionales “De la Naturaleza y el
Ambiente”; informe suscrito por los asambleistas: Jorge Calvas, Mario Jativa, Rosanna
Queirolo, Mdnica Chuiji, Sofia Espin, Denise Coka, Gorki Aguirre, Rolando Pachana, Manuel

Mendoza, Dionisio Cando, Abél Avila, César Grefa.
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2.2.4 APOYO, SUGERENCIAS, EN OPOSICION.

Presentada la inversion de la carga de la prueba a debate, varias cuestiones fueron las que

se puntualizaron de esta institucién, constituyéndose un verdadero tema controvertido y a

discusion.

Tabla 5: Criterios del debate constituyente sobre la inversidn de la carga probatoria ambiental.

PRIMER DEBATE

CRITERIOS A FAVOR:

A. Avila Abel.- Menciona que el principio de precaucién a la par de la inversién de la carga de la
prueba, le da a la naturaleza su derecho como sujeto a no ser violentada. En el sentido que, pese a no
haber evidencia tangible del dafio, se lo presume; y si se hace o quiere hacer una actividad utilizando
los recursos naturales, y se presume que hay dafio, la carga de la prueba recae en quien vaya a usar o
quien utilice el recurso natural. &

A. Soffa Espin.- Referente al tema de precaucién, considera que revertir la carga es fundamental
“Cuando, obviamente, hay una duda, hay incertidumbre de lo que va a pasar cuando talamos un
bosque, cuando desviamos un rio, cuando instalamos una fabrica que contamina o manipula el
ambiente, obviamente ¢Quién es el que tiene que demostrar que eso va a hacer un dafio ambiental
profundo e irreversible?, éson las comunidades pobres o es la transnacional y la empresa privada que
tiene recursos? Ellos son los que tienen que demostrar que eso que van a hacer, no produce un dafio,
entonces, es también consagrar un derecho a las colectividades, es también consagrar un derecho a
los humanos”.

CRITERIOS EN CONTRA:

A. Diana Acosta.- Manifiesta que la frase “dafio potencial” (la carga de la prueba sobre el dafio
potencial o real, recaera sobre el gestor de la actividad o el demandado” debe ser eliminada, y la
institucion procesal de la carga probatoria remitida al capitulo pertinente, por lo siguiente:

- Describe como peligroso y ademas un error de tipeo haber puesto “el dafio potencial”, cita la
definicion de la RAE sobre el término potencial (RAE: potencial significa algo que puede suceder o
existir, y que estd en contraposicion con lo que existe), refiere esto quiere decir, que sin haber
contaminacion por parte de la empresa o compafiia, es decir sin cometer y existir ningin dafio, se la
va a juzgar porque alguna persona creyd que iba a contaminar pero aln no ha contaminado. De lo
expuesto argumenta que no hay logica alguna, y agrega vulneraria derechos humanos fundamentales

62 Acta 040 de la Asamblea Constituyente. 29 de abril de 2008. Pag.95-96.
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como la presuncién de inocencia establecida en la Declaracién de Derechos Humanos. Menciona que
lo potencial no se puede sancionar y que es juridicamente inaceptable, teniendo que ser eliminado.

- Sostiene que el tema de la inversién de la carga, no debe estar inmersa en el capitulo propuesto
porque es un tema procesal, debiendo ir en el capitulo pertinente; plantea que debe haber una
inversion de la carga probatoria, en virtud: de la celeridad procesal, no se obstruya la justicia ni se
obstaculice su acceso, y para que no haya un nexo causal que probar, lo cual considera demasiado
exagerado pero que es necesario en ciertos procesos como en los delitos sexuales, por lo tanto
manifiesta que no se puede dar preferencia a la naturaleza, que si bien tiene mucha importancia, pero
nunca puede estar por encima de un ser humano. En definitiva, considera que la inversién se remita
a su capitulo pertinente, y que se lo haga en cosas importantes como son los derechos fundamentales
del ser humano, aquellos grupos vulnerables donde seria mas sensato.®?

SUGERENCIAS:

A. RosannaQueirolo.- Sugiere que la Ultima parte del articulo referente al principio de precaucion “La
carga de la prueba sobre el dafio potencia o real recaerd sobre el gestor de la actividad o del
demandado”, debe trasladarse al segmento de los articulos de garantias ambientales, en especifico a
la parte final del literal a) sobre la garantia de acceso a la justicia ambiental; pues tiene directa relacién
con este tema.

Fuente: Elaboracion propia a partir del Acta 040 de la Asamblea Constituyente. 29 de abril de 2008

En relacién al primer encuentro, la mesa 5 en debate interno receptd algunas
recomendaciones y observaciones, en este sentido, acogio la recomendacién de reubicar “la
reversion de la carga de la prueba” en el articulo 2 de Garantias Ambientales. Manifestando

”La justificacidn para elevar a nivel de garantia constitucional la reversién de la carga de la

prueba en materia ambiental es porgue generalmente las comunidades potencialmente

afectadas por impactos ambientales carecen de medios econdmicos para probar el dafio

producido o por producirse, en justicia el presunto causante del dafio ambiental debe probar

la ausencia de su irresponsabilidad vy la inocuidad® del hecho demandado”®. (lo subrayado

me pertenece).

Contemplandose de la siguiente manera:

83 Acta 040 de la Asamblea Constituyente. 29 de abril de 2008. Pag. 98-100.
64 La inocuidad es la incapacidad para hacer dafio.
85 Acta 071 de la Asamblea Constituyente. 28 de junio de 2008. Pag. 98-99.
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“Art 2. El Estado garantizara el derecho de sus habitantes de manera individual y colectiva a
vivir en un ambiente sano y ecoldogicamente equilibrado, a través de:

a) El acceso a los drganos jurisdiccionales y administrativos, por parte de cualquier
persona natural o juridica sin perjuicio de su interés directo y a obtener de ellos la
tutela en material ambiental incluyendo las medidas cautelares que permitan cesar
la amenaza o el dafio ambiental materia de litigio. La carga de la prueba sobre el dafio

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

Tabla 6: Criterios del debate constituyente sobre la inversién de la carga probatoria ambiental.

CRITERIOS EN CONTRA:

A. Pablo Lucio.- Considera que siendo la razén de esta institucion fundamentalmente econdmica,
es decir que las comunidades no tiene los medios econdmicos para poder emprender esas acciones
legales; propone que no se revierta la carga de la prueba y mantenerla en su nocién tradicional,
pero establecer que las personas y comunidades que no tuviesen mecanismos legales vy
econdmicos para hacerlo, sea el Estado quien los provea. Aquel planteamiento lo hace en virtud
de que, en la nueva propuesta de texto constitucional se considerd crear la Defensoria del
Ambiente (finalmente no se llegd a crear este organismo). ®®

A. Rafael Esteves.- Describe que el principio general en derecho es el que demanda prueba lo que
estd demandando, con la reversion de la carga de la prueba, légicamente seria el demandado
guien prueba lo que se demanda; menciona que es delicado reconocer la reversion de la prueba,
teniendo en considerando que de fondo se ha analizado que en el tema ambiental el que demanda
no tiene recursos para hacerlo, indica sin embargo, que es inaceptable por ser contradictorio, ya
gue existe una defensoria publica que obliga al Estado auspiciar a un ciudadano, grupo de
ciudadanos o pueblos a plantar una demanda; “ya nadie en el pais, seglin esta nueva Constitucién,

puede decir que no tiene recursos para accionar una reclamacion”. ©’

SEGUNDO DEBATE

CRITERIOS A FAVOR:

A. Martha Roldos: Manifiesta increible e injusto que el Estado sea el que tenga que “cubrirle” a
las trasnacionales, como la petrolera y minera, las investigaciones que lo que ellos van a hacer alli,
no dafien al ambiente; agrega que muchas de estas empresas trasnacionales tienen mas dinero
que el Ecuador, siendo ellas las que deben demostrar que lo que van a hacer no provoque un dafio

ambiental, no el Estado ni las comunidades. %8

66 Acta 071 de la Asamblea Constituyente. 28 de junio de 2008. Pag. 118-119.
67 Acta 071 de la Asamblea Constituyente. 28 de junio de 2008. Pag. 123-124.
68 Acta 071 de la Asamblea Constituyente. 28 de junio de 2008. Pag. 155.
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Fuente: Elaboracidn propia a partir del Acta 071 de la Asamblea Constituyente. 28 de junio de 2008

Los argumentos expuestos constituyen en su integridad todo lo referente a la inversion de la
carga de la prueba; finalmente, el articulado constitucional respecto a los principios
ambiental en el proceso de votacidon obtuvo los siguientes resultados®: Asambleistas
presentes: 80; Votos afirmativos: 78; Negativos: 0; En blanco: 1; Abstenciones: 1; en cuanto
los textos constitucionales relativos a las garantias ambientales (aqui la reversion de la carga
probatoria), obtuvo los siguientes resultados’®: Asambleistas presentes: 82; Votos

afirmativos: 79; Negativos: 0; En blanco: 2; Abstenciones: 1.

2.2.5 REFLEXIONES GENERALES.

Por dltimo, es menester analizar cudl fue la intencién del legislador al momento de reconocer

la inversién de la carga de la prueba como garantia constitucional.

Primero debemos otorgar atencion a los criterios contrarios a esta institucién, sin embargo,
los relativos a que el Estado deba ser quien provea la asistencia legal y econémica a través
de la defensoria publica, a mi criterio no son argumentos validos pues el tema econdémico no
es el Unico aspecto a observar, consideremos una supuesta no prevision de la inversién, el
demandante tendria que demostrar la existencia del dafio ambiental y ademas de eso la
culpa del responsable, algo sumamente complicado y por no decirlo imposible, siendo el
tema técnico otro aspecto a observar y que sostiene el desplazamiento de la carga. Otro
criterio manifiesta absurdo el hecho de que el demandado sea obligado a probar la
inexistencia del dafio, aun cuando tal dafio no exista, vulnerando asi su presuncion de
inocencia; se podria responder a aquello justamente a través del principio de precaucion, lo
gue se quiere es evitar un posible impacto ambiental, ademas que el demandado es el mejor

facultado para probar que tal dafio no existe.

89 Acta 076 de la Asamblea Constituyente. 04 de julio de 2008. Pag. 238-240.
70 Acta 078 de la Asamblea Constituyente. 07 de julio de 2008. Pag. 139-140.
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A mi criterio, son varias las puntualizaciones que se pueden atribuir como intencién del

legislador al reconocer esta institucidn juridica, me permito hacer las siguientes:

-La intencién de incorporarla como innovacion juridica ambiental. Esta institucidn fue

propuestay reconocida como parte de las innovaciones en materia constitucional ambiental;

-La intencion de ser observada como garantia constitucional. El Estado garantiza con esta

institucion el derecho de sus habitantes de manera individual y colectiva a vivir en un

ambiente sano y ecolégicamente equilibrado;

-La intencién de justificarla a través del principio de precaucion. Parte de su fundamento

obedece por la falta de certidumbre cientifica ambiental;

-La intencidn de evitar el obstaculo de costo de la prueba vy la exigencia técnica de probar el

dafio ambiental. En el pais ecuatoriano es comun que los potenciales afectados sean

miembros de comunidades precarias, que no disponen capacidad econdmica y ademas falta

de conocimiento cientifico para hacerlo;

-La intencion de favorecer a la naturaleza realizando una presuncién a su favor. Se

excepciona la presuncién de inocencia del demandado, en razon del interés de la sociedad,
considerando que no es posible mantener un riesgo que podria afectar no solo a un

individuo, sino a todo el conglomerado social;

-La intencién de crear un mecanismo judicial efectivo. Quien demanda no queda en estado

de desequilibrio o desventaja ante las variables que podrian presentarse;

-La intencidn de garantizar proteccion de derechos tanto a la naturaleza como a las personas.

Constituye una herramienta para que la naturaleza sea protegida y no violentada, y a la vez
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una garantia para las personas que acuden a la administracion de justicia para demandar un

dafio ambiental.

-La intencion de gue sea fundamentada en nociones tedricas de la doctrina civil. Debe ser

reflexionada a través de cuestiones doctrinarias provenientes de la responsabilidad objetiva

o responsabilidad por riesgo.

2.3 LA INVERSION DE LA CARGA PROBATORIA COMO GARANTIA CONSTITUCIONAL.

Se ha podido observar que, el legislador al momento de ubicar la carga de la prueba en
material ambiental dentro de la Constitucién, se la reconocié como garantia constitucional,
mas no como principio ambiental, este punto observara el alcance de esta institucion segin

la doctrina.

Para empezar, Luigi Ferrajoli llama garantia a “toda obligacién correspondiente a un derecho
subjetivo, entendido por “derecho subjetivo” toda expectativa juridica positiva (de
prestaciones) o negativa (de no lesiones)”, asi distingue garantias positivas (consisten en la
obligacion de su cumplimiento) y garantias negativas (obligacién de la omisidn) segln la
expectativa garantizada, es decir los derechos subjetivos. Aquellas son las garantias
primarias o sustanciales, que basicamente siguen siendo derechos, pero a partir de estas
podemos distinguir otras segundas, las garantias secundarias o jurisdiccionales, que son las
obligaciones por parte de los drganos jurisdiccionales de aplicar la sancidon o declarar la
nulidad cuando se constate la violacion de las garantias primarias. (Ferrajoli, 2000)

De lo expuesto, Pisarello lo sintetiza de la siguiente manera. “Las garantias primarias serian
garantias legales y las secundarias jurisdiccionales. Las garantias primarias comprenderian
las obligaciones que, en materia de derechos fundamentales, las normas imponen al
legislador (e indirectamente a la administracion). Las secundarias por su parte, estarian
constituidas por los deberes que, también en relacion con los derechos, las normas

encomiendan a los érganos jurisdiccionales. La relacion entre unas y otras garantias seria de
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subsidiariedad. Osea, que las garantias secundarias operarias solo en caso de insuficiencia o
incumplimiento de las garantias primarias. Ambas serian, en suma, deberes a cargo de los

poderes publicos, esto es, garantias institucionales”. (Pisarello, 2001)

Es primordial separar la nocién derecho de la nocién de garantia, cuando hablamos de
derechos, hacemos referencia a los derechos fundamentales que pertenecen
universalmente a todos, y adquieren la calidad de derecho constitucional cuando son
reconocidos en la Constitucién, asi por ejemplo el derecho a la vida; en cuanto a garantia, es
un mecanismo de proteccidén y es consecuente a la existencia de los derechos, es decir,

aporta a la efectividad de su ejercicio.

En este contexto, la inversién de la carga de la prueba es plasmada como garantia

constitucional de la siguiente forma:

Grafico 1: Descripcion de la inversion de la carga probatoria como garantia.

Art. 397 - En caso de dafios ambientales el Estado actuara de manera inmediata y subsidiaria para
garantizar la salud y la restauracion de los ecosistemas. Ademas de la sancion correspondiente, el
Estado repetira contra el operador de la actividad que produjera el dafio las obligaciones que
conlleve la reparacién integral, en las condiciones y con los procedimientos que la ley establezca. La
responsabilidad también recaera sobre las servidoras o servidores responsables de realizar el control

ambiental. Para garantizar el derecho individual colectivo a vivir en un ambiente sano
ecolgg’ icamente equi fbrado, el Esiado se compromefe a.

1. Permitir a cualquier persona natural o juridica, colectividad o grupo humano, ejercer las acciones

legales y acudir a los érganos judiciales y administrativos, sin perjuicio de su interés directo, para

obtener de ellos la tutela efectiva en materia ambiental, incluyendo la posibilidad de solicitar medidas

cautelares que permitan cesar la amenaza o el dafio ambiental materia de litigio. La carga de la . .
prueba sobre |a inexistencia de dafio potencial o real recaera sobre el gestor de la aclwlaaa oel Garantia Constitucional
demandado. primaria

Derecho constitucional

Fuente: Elaboracidn propia a partir de la Constitucion de la Republica del Ecuador 2008.

De tal manera, la institucion de la carga de la prueba es una garantia primaria,
constituyéndose en un derecho para la parte actora y en general del interés publico que se

cumpla con tal presupuesto; no es una garantia secundaria, pues siendo estas escudos
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protectores de las garantias primarias, son otras las existentes (como la accién de proteccion
o la accion por incumplimiento). Ademas, teniendo en consideracion que quien asume el
gravamen de la carga probatoria no estd obligado a cumplirla porque su inobservancia es
perfectamente licita; la inversion de la carga de la prueba en materia ambiental, a mi criterio
es una garantia primaria de caracter positiva, porque para garantizar y prevenir el derecho
individual y colectivo a vivir en un ambiente sano y ecolégicamente equilibrado, corresponde
la obligacion:
-Del gestor de la actividad la obligacién positiva de asumir el interés respecto a la carga
probatoria, debiendo observar su cumplimiento, mas no esta obligado a cumplirlo.

-La obligacion positiva del Estado de cumplirla legislativa y jurisdiccionalmente.

Luigi Ferrajoli sostiene, que en ausencia de garantias (obligaciones de cumplimiento u
omision de deberes correspondientes a los derechos constitucionalmente establecidos), no
hay laguna (como lo sostienen otros doctrinarios), sino la propia inexistencia de esos
derechos establecidos. (Ferrajoli, 2006) De esa forma explica la importancia de las garantias,
y resulta logico, si un derecho no tiene garantias, facilmente el derecho podria ser vulnerado
o complejamente efectivizado, por lo tanto, no es suficiente proclamarlo, es necesario

ademas disponer de los mecanismos adecuados para su tutela.
TIPOS DE GARANTIAS CONSTITUCIONALES EN LA CONSTITUCION DEL 2008

De la Constitucién de Montecristi’?, se ha podido identificar cuatro tipos de garantias
constitucionales: las garantias normativas reguladas en el articulo 8472, las garantias de
politicas publicas en el articulo 8573, las garantias jurisdiccionales promulgadas a partir del
articulo 8674, y las garantias institucionales contenidas en varias instituciones sefialadas en

la Constitucidon. A continuacion, su conceptualizacion.

"1 Constitucién de la Republica del Ecuador del 2008. Registro Oficial 449 de 20-oct-2008.
72 |bidem. Articulo 84.
73 lbidem. Articulo 85.
74 lbidem. Articulo 86.
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Tabla 7: Tipos de garantias constitucionales segtin la CRE.

Tipo de Garantia Conceptualizacién

“Cualquier autoridad del Estado que tenga facultades para normar,
como el Parlamento al dictar leyes, el presidente al dictar reglamentos,
los consejos municipales al dictar ordenanzas o los ministros al emitir
una resolucion, esta obligada a adecuar esa norma a la Constituciony a
desarrollar, en lo que se pueda y corresponda, los derechos”. (Avila,
2010) Asi por ejemplo, la  principal garantia normativa es el
conocido principio general de Supremacia de la Constitucion.

Garantias

Normativas

Son los mecanismos de proteccion que la Constitucién otorga, no
ya a los derechos fundamentales de las personas, sino a
determinadas organizaciones o instituciones valiosas desde el punto de
vista del constituyente, a las que asegura un nucleo o reducto
indisponible para el legislador. Ejemplo, el reconocimiento del Estado
laico. (Montafia, 2011)

Garantias

Institucionales

En Ecuador, segun el articulo 85 constitucional, la formulacién, ejecucién
y evaluacion de politicas y servicios publicos debe orientarse
necesariamente a la eficacia del plan nacional del buen vivir, y todos los
derechos.

Por garantias politicas, cualquier autoridad que realice algun plan,
programa o proyecto, de igual modo, debe adaptar sus decisiones hacia
la realizacion de los derechos (Avila, 2010)

Garantias de politicas

publicas

Son un conjunto de instrumentos procesales que dentro del sistema
juridico estatal cumplen la funcion de la tutela directa de los derechos
constitucionales, logrando la tutela efectiva de los derechos. Ejemplo, la
accion de proteccion. (Montafia, 2011)

La LOGJCC”™ en su articulo 6, establece la finalidad de las garantias
jurisdiccionales, estableciendo como finalidad la proteccién eficaz e
inmediata de los derechos reconocidos en la Constitucién y en los
instrumentos internacionales de derechos humanos, la declaracion de la
violacion de uno o varios derechos, asi como la reparacion integral de los
dafios causados por su violacién.

Garantias

jurisdiccionales

Fuente: Elaboracién propia a partir de la Constitucion de la Republica del Ecuador 2008.

75 Ley Orgdnica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional. Registro Oficial Suplemento 52 de 22-
oct-2009
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De lo expuesto no cabe elucubrar si la inversion de la carga de la prueba pertenece a alguna
de estas categorias, pues no cumple con la esencia de estas, sin embargo, son sefialadas para
excluirlas de aquellas, ademads de estar interrelacionadas con el estudio realizado, en especial

con las garantias jurisdiccionales.

En consecuencia, por el cardcter de esta institucion, y por la forma en como fue debatida y
promulgada en el texto constitucional como herramienta en el proceso, esta nocion juridica

constituye una garantia constitucional procesal.

Al respecto, puede leerse la entrevista 2 de los anexos en el presente proyecto de

investigacion.

El diccionario espafiol juridico, define a las garantias procesales como un “conjunto de
derechos publicos reconocibles a los justiciables por la Constitucién con la finalidad de

asegurar las condiciones necesarias para el logro de un proceso justo” (DEJ, 2020)

La conceptualizacion de las garantias constitucionales genéricas pueden precisar el concepto
de garantia procesal, en efecto, se denomina como garantias genéricas las que estan
“dirigidas a los poderes publicos, limitando ese poder como medida de proteccién de
derecho, como ocurre con la reserva de ley y con el nucleo esencial, e incluso algunas
dirigidas directamente a los jueces, como son las exigencias de motivacién de las
resoluciones” (Oyarte, 2016) también, se define como garantias procesales genéricas
“aguellas normas generales que guian el desenvolvimiento de la actividad procesal” (Coria,

2006)

Considerando que la actividad probatoria se desenvuelve durante todo el proceso, no se

puede restringir los efectos de esta garantia constitucional de la inversion de la carga
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probatoria a determinados momentos o actos procesales, sino que su fuerza garantista

incumbe a la totalidad del juicio.

En virtud de lo promulgado en la Constitucion del 2008, esta garantia ambiental debe ser
observada en amparo y existencia de garantias genéricas y procesales, como la garantia del
debido proceso, o la tutela judicial efectiva. Asi por ejemplo, se podria declarar la vulneracion
del debido proceso o la eficacia del mismo, en virtud del articulo 76 numeral 1 de la
Constituciéon’® con relacion al reiterado 397 numeral 1:

“Art. 76.- Entodo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de cualquier orden,
se asegurard el derecho al debido proceso que incluird las siguientes garantias bdsicas: 1.-
Corresponde a toda autoridad administrativa o judicial, garantizar el cumplimiento de las normas y

los derechos de las partes.”

Por ultimo, es importante sefialar, que el derecho constitucional que busca proteger la
inversion de la carga probatoria del dafio ambiental, es de titularidad del ser humano, es
decir, es un derecho ambiental y no un derecho propio de la naturaleza, diferencia que ya se
ha expuesto anteriormente.

Los derechos ambientales constitucionalmente reconocidos son entre otros el ambiente
sano y ecolégicamente equilibrado, mientras que los derechos de la naturaleza son el
respeto integral a su existencia; mantenimiento y regeneracion de ciclos vitales, estructura,

funciones y procesos evolutivos; asi como el derecho a ser restaurada. (Bustamante, 2018)

En conclusidn, la inversion de la carga probatoria en materia ambiental no es un estandar,
una directriz, o un principio. Es una garantia procesal, primaria y de cardacter positiva,
constituyéndose en un derecho individual y colectivo, y una obligacién positiva para los
sujetos inmersos a su observacion. Simplemente, es un derecho como tal y una garantia

procesal.

76 Constitucidn de la Republica del Ecuador. Registro Oficial 449 de 20-oct-2008.
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CAPITULO lIl.

LA TEORIA DE LA INVERSION DE LA CARGA PROBATORIA POR
DANOS AMBIENTALES
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3.1 NOCIONES GENERALES DEL DANO AMBIENTAL.

3.1.1 NOCION PREVIA DEL DANO AMBIENTAL

El camino abordado por los tedricos para encontrar la definicién de dafio ambiental ha sido
bastante complejo, pues aquello constituye una reforma a la nocion tradicional del dafio, y
siendo el derecho ambiental un nuevo derecho, asimismo se puede calificar a los dafios

ambientales como un nuevo tipo de dafio (Cafferatta, 2009);

En términos universales, el dafio entendido por si solo, proviene del latin damnumy sugiere
el efecto de dafiar, a la vez dafiar proviene del latin damnare, que es condenary en
segunda acepcion abstracta es causar detrimento, perjuicio, menoscabo, dolor o

molestia’’.

En un sentido amplio, Cabanellas sostiene que Dafio “es todo perjuicio o menoscabo,
gue por accion de otro se recibe en la persona o en los bienes, y que sus causas
pueden ser el dolo, culpa, negligencia, o caso fortuito, segin el grado de malicia,

negligencia o causalidad entre el autor y el efecto” (Cabanellas, 1982)

Tradicionalmente, la naturaleza no ha ocupado menor espacio en la dogmatica juridica
relativa al derecho de dafios, de la definicion de Cabanellas, podemos observar que la
responsabilidad civil ampara juridicamente los bienes patrimoniales y extrapatrimoniales.
Siendo dos los tipos de dafios que doctrinariamente se estudian y reconocen en el derecho

civil:

Dafio Patrimonial: Es aquel dafio que recae sobre un objeto, ya sea de forma directa sobre
el propio objeto o indirecta como consecuencia o reflejo de un dafio causado a la persona

titular del mismo y siempre que sea susceptible de comercio entre los hombres. Es dafio

77 Definicién de “dafio” y “dafiar” Extracto del Diccionario de la lengua espafiola.
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patrimonial directo el que sufren bienes econdémicos destruidos o deteriorados y dafio

patrimonial indirecto, el dafilo emergente o lucro cesante. Aquellos dafios son susceptibles

de apreciacion econdmica. (Macid, 2010)

Dafios Extrapatrimoniales: “Se los puede concebir como aquel conjunto de bienes juridicos
gue se caracterizan por ser carentes de apreciacién econdmica, son valores de naturaleza
subjetiva, que tienen como principal peculiaridad la ausencia de valoracion pecuniaria, sin
embargo, pese a no poder ser cuantificados econdmicamente poseen una gran

trascendencia social, cultural y moral”. (Abarca, 2011)

Cuando recurrimos a la responsabilidad civil derivada de estos 2 tipos de dafios,
patrimoniales y extrapatrimoniales, remite pensar de qué forma los dafios producidos a la
naturaleza encajan dentro de esta clasificaciéon dual. La respuesta la encontramos en la

naturaleza bifronte’® del derecho ambiental.

Al respecto, Goldeman y Cafferatta sefialan que el dafio ambiental “no solo es el dafio que
recae sobre el patrimonio ambiental que es comiUn a una comunidad, en cuyo caso
hablamos de impacto ambiental, son los que se refiere también al perjuicio que el medio
ambiente afectado ocasiona colateralmente a los intereses legitimos de una persona
determinada, configurando un dafio particular que ataca un derecho subjetivo vy
legitima al damnificado para accionar en reclamo de una (reparacién, el resarcimiento
de un perjuicio patrimonial o extra patrimonial que se le ha causado).” (Goldeman &

Cafferatta, 2001)

De aquello podemos colegir la existencia de dos tipos de dafios provenientes de la naturaleza

que debemos diferenciar, al respecto René Beddn menciona esta doble esfera de dafios

78 Alsina, J. B. (1995). Derecho ambiental: fundamentacién y normativa. Abeledo-Perrot. “El dafio ambiental
es un dafo de naturaleza bifronte, con incidencia individual y colectiva al mismo tiempo: un mismo
hecho afecta en sus derechos subjetivos a una y a varias personas a la vez, y ademds, afecta bienes
propios, particulares de cada individuo, y bienes comunes o compartidos por una generalidad
indeterminada de individuos”.

Sebastian Mateo Barrera Zufiiga Pagina 85



{E Universidad de Cuenca

én\.s_u.,.m;sf.
derivados de un evento ambiental dafioso: El dafio ambiental per se, que se lo ha definido
como impacto ambiental, es decir el que afecta exclusivamente a la naturaleza y ambiente,
sin consideracion a otra titularidad individual o colectiva de derechos, y por segundo, el dafio
civilambiental o dafio ambiental continuado, que afecta los intereses y derechos individuales

y colectivos, por ocasién del evento ambiental. (Bedon, 2010)

Cuando tratamos estas dos categorias de dafios: “dafios ecoldgicos puros” es decir, los dafios
provocados al medioambiente, y “dafios civiles ambientales” que afectan la salud o los
bienes de las personas por una afeccion ambiental, es primordial diferenciar segun
Cassagne’®, que los primeros son regulados por el Derecho Publico, mientras que los
segundos se encuentran regidos por el Derecho Civil o Privado. Mas adelante observaremos
como el reconocimiento constitucional de la responsabilidad objetiva y de la inversion de la
carga de la prueba en materia ambiental, dio vuelta al sistema de la responsabilidad civil

tradicional.

Una segunda diferencia se puede apreciar a partir del numeral 27 del articulo 66 de la CRE,
que reconoce:

“Art. 66.- Se reconoce y garantizard a las personas:

(..) 27. El derecho a vivir en un ambiente sano, ecoldgicamente equilibrado, libre de

contaminacidn y en armonia con la naturaleza” &°.

Daniela Ochoa, se asemeja a la clasificacion de los dafios ambientales, que la doctrina los
acepta también como “dafios ambientales personales” y “dafios ambientales ecoldgicos
puros”. La distincion se presenta en el caracter colectivo de los dafios ecoldgicos puros, y el

caracter individualista de los dafios ambientales personales:

7 Cassagne, J. (2005). El dafio ambiental colectivo. IUS ET VERITAS, 15(30), 309-318. Recuperado a partir de
http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/iusetveritas/article/view/11808

80 Articulo 66 numeral 27. Constitucién de la Republica del Ecuador del 2008. Registro Oficial 449 de 20-oct-
2008.
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a) Los daflos ambientales personales, o dafio civil ambientales, son los que se ocasionan
en la esfera individual de un sujeto determinado, afectando intereses individuales o
derechos subjetivos, como el patrimonio.

b) Los dafios de cardcter colectivo, no afectan a la esfera individual de una persona
determinada, sino al interés publico en general. En nuestro marco juridico, el interés
colectivo por el derecho a vivir en un ambiente sano. (Ochoa, Caso “Chevron-Texaco”

y “dafio ecoldgico puro”, 2019)

Grafico 2: El dafio ecoldgico puro como dafio colectivo

PATRIMONIAL
EL DANO PERSONAL

i e EXTRAPATRIMONIAL

AL AMBIENTE/
RECURSOS NATURALES

perjuicio

N\ _ entre ellos
RS
Fuente: Elaboracion propia a partir de (Ochoa, Caso “Chevron-Texaco” y “dafio ecoldgico puro”,
2019)

pe%uicio

En consecuencia a los aportes tedricos revisados en el presente epigrafe, el presente trabajo
aborda temas pertinentes y relacionados Unicamente con el dafio ambiental propiamente
dicho, impacto ambiental, o lo que se ha llamado como dafio ecoldgico puro, sin perjuicio de

que estos dafios puedan repercutir en otros derechos individuales.
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3.1.2 CONCEPTUALIZACION DE DANO ECOLOGICO PURO.

En efecto, al hablar del dafio al ambiente, se tiene que Ambiente proviene del latin ambiens,
-entis, que significa “que rodea o cerca”, en segunda acepcién es: condiciones o
circunstancias fisicas, sociales, econdmicas, etc., de un lugar, de una colectividad o de una
época. Medio ambiente en un sentido biolégico se describe como el conjunto de

circunstancias exteriores a un ser vivo.

Una aproximacién a su definicion, la derogada Ley de Gestidn Ambiental definia al dafio
ambiental como “toda pérdida, disminucién, detrimento o menoscabo significativo de las
condiciones preexistentes en el medio ambiente o uno de sus componentes. Afecta al
funcionamiento del ecosistema o a la renovabilidad de sus recursos”®!; actualmente, el
Codigo Orgdnico del Ambiente no promulga una definicion de dafio ambiental.

Para efectos legales, la legislacion Chilena® establece en su ordenamiento juridico un
concepto de dafio ambiental similar, y la define como “toda pérdida, disminucion,
detrimento o menoscabo significativo inferido al medio ambiente o a uno o mas de sus
componentes”.

La ley General del Ambiente de Argentina define dafio ambiental como toda
alteracion relevante que modifigue negativamente el ambiente, sus recursos, el

equilibrio de los ecosistemas, o los bienes o valores colectivos®?.

Con relacién a la teoria, se define al dafio ecolégicamente puro, a “aquel que tiene que ver
con la lesién de los componentes del medio natural y sus interacciones, (...) en suma, se trata

de una alteracion de la capacidad funcional de los ecosistemas”. (Gonzalez, 2006)

81 Ley de Gestidon Ambiental. Registro Oficial Suplemento 418 de 10-sep-2004. Estado (Derogado).

82 Articulo 2 de la Ley sobre bases generales del medio ambiente. Ley 19300. Promulgada el 01 de marzo de
1994.

83 Articulo 27. Ley General del Ambiente Argentina (No. 25.675)
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Jesus Conde Antequera explica: “Sera un dafio ambiental aquel que se causa a bienes,
elementos o recursos integrantes del medio ambiente como bien juridico colectivo, que

carecen de un titular especifico” (Antequera, 2004). En el caso ecuatoriano si pertenecen

a un titular especifico, a la Naturaleza o Pachamama como titular de ese derecho.

De esto ultimo, no estamos ante un tipico caso de dafio civil que podria ser resarcido
pecuniariamente, sino por el contrario, deviene un deber de remediar a la naturaleza.
(Bedon, 2010) Frente a aquello nace una verdadera problematica, como lo sefiala Albert
Ruda Gonzdlez: “falta un método cominmente aceptado para llevar a cabo la valoracion de
recursos naturales. Suelen manejarse criterios antropocéntricos, que no reflejan el valor

ecoldgico de los recursos en cuestion”

Como aporte, Beatriz Silva comparte diferentes conceptualizaciones; “El dafio ambiental es
producido por conductas humanas que contaminan o degradan el medio ambiente. La
degradacién ambiental se entiende como la disminucidn o el desgaste de los elementos que
componen el medio ambiente, como lo serian a manera de ejemplo, la tala de un bosque o
el desecamiento de un manglar. Ahora bien, por contaminacién entendemos la presencia en
el medio ambiente de uno o méas contaminantes, o combinacion de ellos, en concentraciones
tales y con un tiempo de permanencia tal, que causen en dicho ambiente caracteristicas
negativas para la vida humana, la salud y el bienestar del hombre, la flora y la fauna, o
produzcan en el habitat de los seres vivos, aire, agua, suelos, paisajes o recursos naturales

en general, un deterioro importante”. (Silva, 2012)
3.1.3 EL IMPACTO AMBIENTAL Y EL RIESGO PERMITIDO.
En nuestro medio, de impacto ambiental puede entenderse como el efecto producido en el

ambiente y los procesos naturales por la actividad humana en un espacio y un tiempo

determinados (Wathern, 1988).

Sebastian Mateo Barrera Zufiiga Pagina 89



{E Universidad de Cuenca

&

|II

Asimismo, se puede decir que el impacto ambiental “implica los efectos adversos sobre los
ecosistemas, el clima vy la sociedad debido a las actividades, como la extraccion excesiva de
recursos naturales, la disposicion inadecuada de residuos, la emision de contaminantes y el
cambio de uso del suelo, entre otros” (Perevochtchikova, 2013).

|Il

En efecto, un estudio de impacto ambiental “sirve para identificar, predecir e interpretar el

impacto ambiental, asi como para prevenir las consecuencias negativas que determinadas
acciones, planes, programas y proyectos pueden tener en la salud humana, el bienestar de

las comunidades y el equilibrio ecoldgico”. (Vidal & Franco, 2009) (lo subrayado es propio).

El CODA en su articulo 179 establece como obligacion para los gestores de actividad elaborar

un estudio de impacto ambiental, previendo lo siguiente:

“Art. 179.- De los estudios de impacto ambiental. Los estudios de impacto ambiental deberdn
ser elaborados en aquellos proyectos, obras y actividades que causan mediano y alto impacto o riesgo

ambiental para una adecuada y fundamentada evaluacion, prediccion, identificacion e interpretacion

de dichos riesgos e impactos.”8

Por consiguiente, nuestra legislacion establece varios mecanismos para prevenir un
insostenible impacto ambiental, considerando que es necesario contar con

instrumentalizacién necesaria para la toma de decisiones.

Como resultado, el articulo 181 del mismo Codigo®® establece como finalidad del plan de

manejo ambiental lo siguiente:

“Articulo 181.- De los planes de manejo ambiental. El plan de manejo ambiental serd el
instrumento de cumplimiento obligatorio para el operador, el mismo que comprende varios
subplanes, en funcion delas caracteristicas del proyecto, obra o actividad. La finalidad del plan de
manejo serd establecer en detalle y orden cronoldgico, las acciones cuya ejecucion se requiera para

prevenir, evitar, controlar, mitigar, corregir, compensar, restaurar y reparar, segun corresponda”.

84 Cédigo Orgénico del Ambiente. Articulo 179. Registro Oficial Suplemento 983 de 12-abr.-2017
8 |bidem. Articulo 181.
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Debemos considerar que todas las actividades humanas, de forma general y abstracta,
representan un riesgo al medio ambiente, mas aun cuando dicha actividad es de escala
considerable, frente a aquello actua el principio de prevencion ambiental. Esta prevencion
del riesgo constituye como lo observamos, una forma de intervencién administrativa propia
del derecho publico, estableciendo obligaciones de prevencion especificas para cada

supuesto.

La observancia de aquellas herramientas, seran fundamentales para determinar en sentido
negativo el incumplimiento de los parametros previamente autorizados por la autoridad
nacional competente, es decir aquel umbral del riesgo ambiental permitido que no podra

sobrepasar por quienes se encuentran sometidos a su ejecucion.

Como resultado, la regulacién normativa ambiental crea estandares técnicos que son
recogidos en normas, los cuales determinan la existencia de un riesgo permitido cuando una
actividad se ubica bajo dichos estandares. En sentido opuesto, toda actividad que no se
alinea al estandar regulatorio establecido generara un dafio ambiental.

III

“Dicho de otro modo, el “dafio ambiental” surgird cuando se lleven a cabo actividades que
impliguen un deterioro del ambiente en cuanto tal, entendido como bien de titularidad
colectiva, y que para que dicho dafio sea relevante ha de tener una cierta gravedad, pues si
es insignificante o tolerable (la tolerabilidad excluye la ilicitud) de acuerdo con las
condiciones del lugar, no se podria hablar en estricto rigor de un “dafio ambiental” ni surgira

pues, la responsabilidad”. (Ochoa, 2019)

No obstante, lo expuesto en este epigrafe rige para quienes se sometan a esta regulacion
administrativa, pero aquello no implica la exclusion de actividades o efectos dafiosos al
ambiente provocadas por particulares que no se encuentren sometidos a estas normas

administrativas.
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3.1.4 CARACTERISTICAS DEL DANO AMBIENTAL.

Varias son las caracteristicas atribuibles a esta conceptualizaciéon de dafio ecoldgico,

constituyendo la base determinante para establecer varios de los principios ambientales

consagrados, como el de imprescriptibilidad, responsabilidad, precautorio, reparacion, etc.

De acuerdo con Aquilino Vazquez Garcia, el dafio ambiental posee una serie de

caracteristicas especificas, a saber: es irreversible; es acumulable; es difuso, tanto por la

forma de exteriorizarse, como por la forma en que se determina la relacion causa-

efecto; es colectivo; es consecuencia de los procesos tecnoldgicos; carece de espacialidad

determinada; y se presenta en dos dmbitos al afectar los derechos subjetivos de individuos

determinados. (Vazquez, 2004)

Es de interés colectivo; puede presentar una pluralidad de autores, victimas o de

ambos, pudiendo afectar a comunidades de individuos e incluso rebasa fronteras.

Es irreversible; por sofisticado que sea el sistema de reparacién que se utilice la flora
y la fauna nunca volveran a su estado anterior. La doctrina reconoce dos supuestos
en las cuales la reparacion del dafilo ambiental es imposibilitada debido a la
irreversibilidad ambiental, siendo: (i) Es irreversible porque el dafio ambiental
ocasionado es fisica o técnicamente imposible de reparar; (ii) El dafio ambiental
ocasionado, aun siendo posible de reparar materialmente, su reparacion resulta
excesivamente onerosa en comparacion a los beneficios que se pueden obtener de

aquella. &

Es acumulable; la contaminacion tiene efectos acumulativos y sinergéticos que hacen

que ellas se sumen y se acumulen entre si. Los dafios ocasionados no son visibles

86 Mosset y Donna, Dafio ambiental, 146-147.
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Unicamente en el momento del dafio, sino que las consecuencias negativas se

prolongan en el tiempo, es decir tiene sus efectos a futuro.

Es difuso; no solo por la dificultad que entrafia identificar los agentes que lo causan,
sino también, por la determinacién de los sujetos que se encuentran legitimados para
entablar acciones judiciales o administrativas ante los érganos competentes. (Pefia

M., 2013)

Carece de especialidad determinada; “no existe una especificacion técnica que
determine en que area especifica de la ciencia podemos integrar a los dafios

ambientales, pues sus connotaciones son de diversa indole”. (Guaranda, 2010)

Es consecuencia de procesos tecnolégicos, dado que la ciencia y la tecnologia han
desarrollado procesos que constituyen intervenciones del ambiente, particularmente
para facilitar la explotacion de los recursos naturales y mejorar su aprovechamiento.

(Rivera F., 2017)

3.2 FUNDAMENTOS DE LA INVERSION DE LA CARGA PROBATORIA EN MATERIA
AMBIENTAL A NIVEL DE LA DOCTRINA.

La doctrina ha identificado dos fundamentos generales que justifican la existencia vy

aplicacion de la inversion de la carga probatoria en material ambiental, el principio de

precaucion ambiental y la responsabilidad objetiva, que ademds derivan otras tesis de

estudio como: el dafio potencial e irreversible, la incertidumbre cientifica del dafio, la

presuncion de la culpa, y la teoria del riesgo.
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3.2.1 EL PRINCIPIO DE PRECAUCION EN EL DERECHO AMBIENTAL.

La relacion del principio de precaucién con la institucién de la carga de la prueba es
profundamente relevante, considero que este principio actla como un mecanismo de
proteccién de primera linea, pues permite enfrentar en un nivel nacional y mundial, las

problematicas socio-ambientales.

Beatriz Arcila, define al principio de precaucién como “un elemento estructural del derecho
ambiental, que esta dirigido a evitar los dafios graves o irreversibles que pueda sufrir el
medio ambiente, imponiendo medidas preventivas en aquellos eventos donde no hay
certeza sobre la afectacion que el desarrollo de una actividad pueda causar en los recursos

naturales”. (Arcila, 2009)
Dos son elementos que podemos recoger de aquella definicion:

-Primero se debe considerar como ya se ha mencionado, que una de las caracteristicas del
dafio ambiental es su irreversibilidad, es decir la naturaleza por tal afeccién no puede ser
recuperada a su estado anterior por lo tanto debe evitarse la prolongacion de ese dafio, tales

como la afeccién sobre especies endémicas®’.

-La falta de certeza o incertidumbre en el dafio ambiental constituye el siguiente
fundamento, Roberto Berizonce describe, para que el principio de precaucion opere debe
configurarse 2 elementos (Berizonce, 2013): a) la existencia de una situacién de
incertidumbre cientifica b) la magnitud del dafio, que debe ser grave e irreparable

(irreversible).

a) Debe configurarse un riesgo potencial que provenga de la peligrosidad misma de
la cosa. La incertidumbre presupone que, exista por lo menos sospechas

cientificamente fundadas de que el riesgo es real y no imaginario o infundado®.

87 Especies de flora y fauna que pertenecen a una zona geografica determinada.
88 Roberto Andorno. El principio de precaucién: un nuevo standard juridico en la era tecnoldgica. 2002. Revista
juridica argentina La Ley, Buenos Aires, D, 1326.
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b) Bajo la perspectiva del dafio grave e irreversible, deberd acreditarse la especial
gravedad de los dafios temidos (es la magnitud del dafio superior al nivel aceptado),
asi como de su caracter irreversible, actual o futuro. Es decir, se trata también de
evitar riesgos potenciales, es decir por la presunciéon de que a futuro no habra
degradacién del medio ambiente por la incertidumbre cientifica que existe acerca de

los dafios derivados.

En hipdtesis, la decisidon de invocar o no el principio de precaucion es una decision que se
ejerce cuando la informacidn cientifica es insuficiente, poco concluyente o incierta, y cuando
hay indicios de que los posibles efectos sobre el medio ambiente y la salud humana, animal
o vegetal pueden ser potencialmente peligrosos e incompatibles con el nivel de proteccion

elegido.®?

Consecuentemente, el principio de precaucién juega un papel muy importante respecto a la

inversion de la carga de la prueba.

El legislador consciente de que los dafios son en gran parte irreversibles, promulgé el
principio de precaucion en la Constitucion de Montecristi, y por otro lado coloca el gravamen
de la carga probatoria sobre el gestor de la actividad o el demandado, permitiendo que de

buena fe sea este mismo quien de forma oportuna identifique su inexistencia.

Ya que, considerando la complejidad cientifica para determinar la certeza del dafio, algo
latente en todos los procesos ambientales, no puede ser la parte accionante quien tenga que
probar su existencia, siendo el gestor de la actividad quien debe aportar con esa evidencia
cientifica que demuestre que el medio ambiente no se esta siendo alterado negativamente

o que se han tomado las medidas preventivas necesarias para evitar el dafio.

A mi criterio, si colocamos al principio de precaucion en el centro de estudio, la inversion de

la carga probatoria vendria a ser: a) una especie de medida que el legislador establecié para

85 Comissié Europea. Comunicacién de la Comisién Europea sobre el recurso al principio de precaucién. En:
Revista de Derecho Ambiental (2000) nim. 25, p. 95-126.
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conseguir el fin precautelatorio, y a la vez b) una medida que permite ejercitar el principio
de precaucion. Concretamente, la inversion permite identificar esa incertidumbre cientifica
o el potencial riesgo dependiendo de la actividad que se desarrolle (aguello con los medios
probatorios que se aporten), en caso de identificarlo, positivamente actuaria como medida
que permite precautelar los derechos de la naturaleza y aplicar o no el principio de
precaucion, pues si el actor fuese quien deba demostrar la existencia del dafio, con poco
éxito lo podra hacer y en muchos casos seria imposible, dejando sin valor al principio de

precaucion.

Si colocamos a la institucion de la inversion de la carga de la prueba en el centro de estudio,
el principio de precaucién es uno de los fundamentos que permite entender porque la carga
de la prueba es invertida, pues quien se encuentra en posesion de la informacién técnica,

probatoria y cientifica es el gestor de la actividad.

3.2.2 LA RESPONSABILIDAD POR DANOS AMBIENTALES.

Ya se ha manifestado que la Constituciéon de Montecristi reconocid por primera vez en su
articulo 396%°, que la responsabilidad por dafios ambientales es objetiva. El constituyente,
conjuntamente con la inversion de la carga probatoria los promulgd como mecanismos

procesales innovadores que hacen efectivos los derechos de la naturaleza.

El reconocimiento de la responsabilidad objetiva pone de manifiesto un cambio en el
régimen de responsabilidad ambiental; a partir del siglo XIX los primeros codigos civiles
europeos, se elaboraron bajo el dogma “no deberia haber responsabilidad sin culpa” (Kubica,
2015), sin embargo, por el cardcter dindmico del derecho, en materia ambiental como en

otras ocurre lo contrario al prescindirse de esta.

%0 Articulo 396 inciso 2. Constitucién de la Republica del Ecuador. Registro Oficial 449 de 20-oct-2008.
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Manuel Ossorio define a la responsabilidad objetiva como una “Tendencia relativamente
moderna que se aparta del fundamento forzoso en culpa o dolo para exigir el resarcimiento

de los dafios y perjuicios” (Ossorio, 2009)

Este sistema de responsabilidad constituye una excepcion a la regla general basada en la
responsabilidad subjetiva o por culpa. La excepcion se manifiesta cuando se presume la culpa
del demandado siendo en el caso ambiental el gestor de la actividad, por lo tanto, la
responsabilidad ya no se centra en determinar la culpa de este, sino en determinar la

existencia del dafio o la potencialidad de un riesgo. (Crespo, 2008)

Parte de la doctrina emprende el estudio de la inversién de la carga de la prueba como
consecuencia directa de la responsabilidad objetiva. De ahi que, en el debate de la asamblea
constituyente se manifestd que la inversion de la carga probatoria fundamenta la

responsabilidad objetiva o teoria del riesgo.

3.2.2.1 Antecedente previo a la constitucionalizacion de la responsabilidad objetiva ambiental.

Anterior al reconocimiento de la responsabilidad objetiva en la Constitucién del 2008, hubo
ya en el 2003 un trascendente pronunciamiento de la Corte Suprema de Justicia. La sentencia
sobre el recurso de apelacién por la accién de indemnizacion de dafios y perjuicios
interpuesto por el Comité "Delfina Torres Vda. De Concha", en contra de PETROECUADOR, y
sus filiales, constituye el primer antecedente ecuatoriano sobre la inversién de la carga

probatoria en materia ambiental.

De la sentencia en referencia se pudo extraer lo siguiente, brevemente el actor en el libelo
de la demanda describe la preocupante situacion de 200 familias que conforman el comité,
detallan tal sector se ubica a dos kildmetros de la Refineria Estatal de Esmeraldas y toda la
infraestructura petrolera, que no solo ellos sino todos los habitantes de la ciudad fueron
gravemente afectados por los dafios ambientales y humanos que ocasiona la Refineria,

gue los mismos no mantienen los niveles de seguridad que aconseja la técnica para
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preservar a los habitantes y al medio ambiente de dafios irreparables, manifiestan el
permanente derrame de petrdleo y productos hidrocarburiferos, y que ademas fueron
severamente afectados por un incendio en la Refineria en 1997, y la ruptura del oleoducto y
poliducto en 1998; el incendio destruyo varias casas, y por demas, muertes humanas,
alteracién del ecosistema, contaminacion de las riveras, muerte de especies marinas, y que
en el sector que presenta la demanda, el olor de gases y derivados del petrdleo es
permanente. Por otro lado, los demandados excepcionaron entre lo mas sobresaliente al
tema de estudio: negativa pura y simple de los fundamentos de hecho y de derecho;
mencionan “En el término de prueba presentaré todas las pruebas que me asisten vy,
principalmente, las periciales, instrumentales, testimoniales y demds que serviran para que
se deseche la demanda y para probar lo que se exponen esta contestacion. Usted se servira
tomar en cuenta, para la sentencia, a quien le corresponde la carga de la prueba”. (Dafios

y Perjuicios, 2002)

La primera pretensién en la demanda es que se condene a los demandados, por
responsabilidad civil extracontractual al pago de perjuicios ocasionados, por lo que en el
punto vigésimo de la sentencia se hace el analisis trascendental. Mencionan:

“El articulo 2256 del Codigo Civil contempla, como analizamos mas adelante, la
responsabilidad civil extracontractual por actividades riesgosas o peligrosas, en que la culpa
se presume, lo cual releva a la victima de aportarlos medios de prueba de la negligencia,
descuido o impericia; correspondiendo entonces demostrar al demandado que el
hecho acaecié por fuerza mayor, caso fortuito, por intervencién de un elemento
extrafio o por culpa exclusiva de la victima (...) La teoria de la responsabilidad objetiva pura
ha tenido poca aceptacion en la legislacion de la mayoria de los paises y en la
jurisprudencia de los tribunales extranjeros. Mayoritariamente se considera la necesidad
de la culpabilidad como una exigencia de justicia con respecto al responsable. Pero
como la carga de la prueba de la culpa resulta en la mayoria de los casos casi imposible o
muy dificil para la victima, se considerd la necesidad de revertir la carga de la prueba,
en el sentido de que quien utiliza y aprovecha la cosa riesgosa es al que le corresponde
demostrar que el hecho dafioso se produjo por fuerza mayor o caso fortuito, por culpabilidad
de un tercero o por culpabilidad exclusiva de la propia victima. En otras palabras, se
establecio la culpa presunta de la persona que utiliza y se aprovecha de la cosa riesgosa
por la que se ocasiond el dafio. Esta teoria ha ido imponiéndose en forma creciente,
particularmente en la jurisprudencia, tal como sucede en las sentencias dictadas por
las cortes supremas de Francia, Argentina y Colombia. Nosotros coincidimos plenamente
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con esta posicién, y ésta es la razén por la cual la adoptamos como sustento del
presente fallo, en vista de que la produccién, industria, transporte y operacién de
sustancias hidrocarburiferas constituyen, a no dudarlo, actividades de alto riesgo o
peligrosidad”. (Dafios y Perjuicios, 2002)

De esta forma, se visibiliza la responsabilidad objetiva en los casos ambientales en razén de
la actividad riesgosa, y por la imposibilidad de la victima asumir la carga de la prueba,

prescindiendo de la determinacion de culpa del demandado, posteriormente, la Constitucion

del 2008 reconoceria la misma dentro de su estructura ambiental constitucional.

3.2.2.2 ORIGEN DE LA RESPONSABILIDAD POR RIESGO

Debemos tomar en consideraciéon, que la comisiéon de un dafio genera una obligacion de
reparacion por el sujeto que la causd, asi tenemos el deber de reparacion civil, que lo sefiala
el articulo 2229 del Cédigo Civil inciso primero:

“Art. 2229.- Por regla general todo dafio que pueda imputarse a malicia o negligencia de otra persona

debe ser reparada por esta”??

La responsabilidad en términos generales puede definirse como “la necesidad efectiva, o
eventual, en que se encuentra una persona de hacerse cargo de las consecuencias gravosas
de un acto que se le atribuye como propio. La necesidad puede ser efectiva, si la
responsabilidad ha surgido por la realizacién del hecho, o eventual si el hecho no se ha

realizado aun, pero de realizarse el sujeto deberia responder”. (Corral, 2004)

Las obligaciones, antecedente inmediato de la responsabilidad pueden provenir tanto: a) del
desarrollo de una relacién juridica (contratos), b) de un hecho voluntario de una persona que
se obliga (cuasicontratos), c) de delitos y cuasidelitos, d) de la ley. Asi lo regula nuestra
legislacién en el articulo 1453 del Cdédigo Civil®?, que obedece al sistema juridico romano-

germanico.

% Articulo 2229. Cédigo Civil. Registro Oficial Suplemento 46 de 24-jun.-2005.
92 |bidem. Articulo 1453.
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De esta manera, la doctrina contemporanea distingue dos grandes fuentes de las

obligaciones, el acto juridico y el hecho juridico, fuentes de |la responsabilidad contractual y

la responsabilidad extracontractual.

La responsabilidad contractual es la que proviene de la existencia de una relacién juridica

preestablecida, es decir de la existencia de un contrato entre las partes o una relacién juridica

contractual, siendo los dafios debidos a su incumplimiento o cumplimiento defectuoso.

La responsabilidad extracontractual o aquiliana, es la que se genera sin existencia de un

vinculo juridico previo, es decir a falta de una relacion juridica contractual entre la victima y
el autor del dafio, proviniendo de un hecho dafioso que la victima no tiene por qué

soportarlo.

La responsabilidad por riesgo, segun Saul Uribe, es la aplicacion de la teoria del riesgo a la
responsabilidad civil extracontractual, manifiesta que aquella puso en jaque a la “culpa”

como fundamento de la responsabilidad civil. (Uribe, 2016)

Expone Uribe, el origen de la teoria del riesgo nace de los postulados expuestos por Louis
Josserand y Raymond Saleilles ante la dificultad del trabajador por conseguir indemnizacion
por los accidentes laborales, siendo en materia laboral el lugar en que por primera vez se
desarrollan estos postulados. En un primer momento, el trabajador victima de un accidente
laboral debia demostrar la culpabilidad del patrono, pues de no hacerlo no obtenia
indemnizacion; Louis Josserand intenta encontrar solucidon a tan compleja circunstancia, y se
apoya en un articulado que consagraba la responsabilidad del guardador (deber de
proteccidn, en este caso el patrono al trabajador) sobre una cosa cualquiera, y propone
prescindir de toda idea de culpa; continua Raymond Saleilles, y apoya el postulado de
prescindir de la nocidn culpa, y la sustenta bajo el riesgo, “El que crea una fuente de dafio,
asi el que explota una fabrica, debe reparacion si los riesgos se concretan. El exclusivo hecho
del perjuicio compromete su responsabilidad; es la contrapartida que obtiene de la

empresa”?3. (Uribe, 2016)

9 Maezeaud, Henry y Leén y Tunc, André. Tratado tedrico y practico de la Responsabilidad Civil. Ediciones
Juridicas Europa-América. Buenos Aires. 1963.
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Nace en el mundo juridico la responsabilidad objetiva, no obstante a la época, fueron varios
los detractores de esta teoria, generalmente partidistas de la culpa como uUnico fundamento
de la responsabilidad civil, sin embargo, en la actualidad esta teoria ha sido aceptada y
concretada en actividades especificas como en el derecho ambiental, que en el caso
ecuatoriano se ha reconocido constitucionalmente , o permitiéndose una aplicacién abierta
sujeta a las circunstancias del caso concreto, haciendo de la responsabilidad por riesgo una

responsabilidad comun y no una excepcion a la regla general de la responsabilidad subjetiva.

(Uribe, 2016)
3.2.2.3 PRESUPUESTOS DE LA RESPONSABILIDAD OBJETIVA

Para la determinacion de la responsabilidad subjetiva, deben cumplirse 4 elementos
correlativos que configuran la obligacion de reparar un dafio ocasionado: el hecho, el dafio,

la culpay la relacion de causalidad.

EL HECHO.- Para que haya responsabilidad es necesario la comprobacién de un hecho, su
existencia, para aquello se deben configurar 2 elementos, uno material que es la
exteriorizacion del acto (pues no es suficiente el simple pensamiento de irrogar dafio), y un

elemento interno en referencia a la participacién de la voluntad del sujeto.

EL DANO.- El elemento constitutivo y central de la responsabilidad es la existencia y
determinacion del dafio. De esta forma “el dafio” y la “responsabilidad” son dos conceptos
juridicos imprescindibles e inversamente proporcionales, pues si no existe dafio no se

activara la responsabilidad, y tampoco habra responsabilidad sin dafio. (Ochoa, 2019)

LA CULPA.- Como se menciond, la doctrina tradicional sostiene que no existe responsabilidad
sin culpa, pues para que una accion sea juridicamente reprochable esta debe ser efectuada
con dolo o culpa, teniendo la victima que demostrarla. Entendido por culpa como “un error

de conducta tal, que no lo habria cometido una persona cuidadosa situada en las mismas
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circunstancias externas que el autor del dafio”®* y por dolo como “la intencion positiva de

irrogar injuria a la persona o propiedad de otro”®?

EL NEXO CAUSAL O RELACION DE CAUSALIDAD.- Se entiende como “la relacion necesaria y

7”96

eficiente entre el hecho generador del dafio y el dafio probado””® siendo este hecho

generador la causa directa del dafio producido o que se vaya a producir.

En la responsabilidad objetiva, solo dos son los requisitos necesarios para la configuracion

de la responsabilidad, bastando Unicamente la comprobacion del dafio y el nexo causal.

En efecto, en el derecho ambiental se presume la culpa del demandado y se prescinde de
esta, no cabiendo importancia probatoria en demostrar su culpa, y tampoco de la existencia

de la voluntad del demandado o el gestor de la actividad por generar el dafio ambiental.
Al respecto el articulo 11 del CODA, establece:

“Art. 11.- Responsabilidad objetiva. De conformidad con los principios y garantias ambientales
establecidas en la Constitucion, toda persona natural o juridica que cause dafio ambiental tendrad

responsabilidad objetiva, aunque no exista dolo, culpa o negligencia”®’.

La demostracion de la responsabilidad en materia ambiental, segin Ricardo Crespo “se
centra exclusivamente en la ocurrencia de un dafio o de la produccion de un riesgo que causa

un perjuicio o peligro no solo a la victima sino a toda la sociedad”. (Crespo, 2008)

La teoria manifiesta, que el papel que juega la inversion de la carga de la prueba ambiental
con relacién a la responsabilidad objetiva, se fundamente en el sentido que, al presumirse la
culpa del demandado o del gestor de la actividad, le corresponde a él demostrar la

inexistencia de culpabilidad, ya sea por caso fortuito o fuerza mayor, por culpabilidad de un

9 Mazeaud, H., Mazeaud, L., Tunc, A., Capitant, H., & y Castillo, L. A. Z. (1962). Tratado tedrico y practico de
la responsabilidad civil delictual y contractual. Ediciones Juridicas Europa-América.

9 Articulo 29. Cddigo Civil. Registro Oficial Suplemento 46 de 24-jun.-2005.

% Ppatifio, H. (2008). Responsabilidad Extracontractual y Causales de Exoneracién; Aproximaciéon a la
Jurisprudencia del Consejo de Estado Colombiano. Rev. Derecho Privado, 14, 193.

97 Articulo 11. Cédigo Organico del Ambiente. Registro Oficial Suplemento 983 de 12-abr.-2017
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tercero o por culpabilidad exclusiva de la propia victima. No obstante, en el momento
oportuno expresare mi critica con respecto a la manifestacion de que la responsabilidad

objetiva es causa directa y fundamento de la inversion de la carga probatoria.

Con respecto a los elementos de la responsabilidad, con el reconocimiento de la inversion
de la carga probatoria y la responsabilidad objetiva, el actor dnicamente debe demostrar la
relacion de causalidad, pues la carga probatoria sobre la inexistencia del dafio la soporta el

demandado o el gestor de la actividad.

Grafico 3: Requisitos que configuran la responsabilidad.

Responsabilidad Responsabilidad
Subjetiva Objetiva

EL HECHO

Fuente: Elaboracion propia.

La determinacion del dafio y la relacion de causalidad en materia ambiental.

No corresponde profundizar cada una de estas instituciones con respecto a la materia

ambiental, ya que el tema de estudio no se centra en la responsabilidad juridica, aquello
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comprende una inmensidad tedrica de conocimiento de la cual la inversién de la carga

probatoria ambiental es distante.

- La teoria civil manifiesta que se estd frente a un daflo, cuando este sea personal,
directo o inmediato (teniendo que existir una victima ligada directamente del
causante y del hecho que lo produjo), debe haber certeza (este dafio debe ser cierto
en su existencia y cuantia), debe ser antijuridico (lesione un interés juridicamente
protegido), y debe ser intolerable (deber superar cierto umbral de gravedad). (Ochoa,

2019)

Para el presente estudio, trataremos como dafio ambiental a la conceptualizacién de
dafio ecoldgico puro, entendido a esta como “toda pérdida, disminucién, detrimento
o menoscabo significativo inferido al medio ambiente o a uno o mas de sus

componentes”®®

Para la configuracion del derecho de la naturaleza a su restauracion, es necesario

determinar que el dafio es real o potencial.

- En el proceso ambiental, la relacién de causalidad exige determinar el vinculo entre
los dafios y el sujeto contaminante identificado, es decir, que los efectos dafiosos
tengan un origen y que este sea atribuible al operador (gestor de la actividad en el
caso ecuatoriano) o demandado. (Ochoa, 2019)

En este aspecto, la normativa ecuatoriana consagra los siguientes articulos:

Articulo 396 de la CRE: “Cada uno de los actores de los procesos de produccidn, distribucidn,
comercializacion y uso de bienes o servicios asumird la responsabilidad directa de prevenir cualquier
impacto ambiental, de mitigar y reparar los dafios que ha causado, y de mantener un sistema de

control ambiental permanente”®.

%8 Articulo 2 de la Ley sobre bases generales del medio ambiente. Ley 19300. Promulgada el 01 de marzo de
1994. Legislacion chilena.

99 Articulo 396 inciso 3. Constitucion de la Republica del Ecuador. Registro Oficial 449 de 20-oct-2008.
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Articulo 9, numeral 1 del CODA: “Responsabilidad integral. La responsabilidad de quien
promueve una actividad que genere o pueda generar impacto sobre el ambiente, principalmente por
la utilizacion de sustancias, residuos, desechos o materiales toxicos o peligrosos, abarca de manera
integral, responsabilidad compartida y diferenciada. Esto incluye todas las fases de dicha actividad, el

ciclo de vida del producto y la gestion del desecho o residuo, desde la generacion hasta el momento

en que se lo dispone en condiciones de inocuidad para la salud humana y el ambiente” .

La complejidad que significa para el accionante, determinar en qué fase de dicha
actividad se generd el impacto ambiental, asi como la imposibilidad de individualizar
al o los sujetos responsables de tal afeccion ambiental, permite segin estos
articulados demandar solidariamente a cualquier agente que participd en la actividad
ambiental, sin tener tampoco necesidad de demostrar en que momento ocurrié el

dafo.

Bustamante menciona que, a la demanda por dafios ambientales presentada en via
constitucional, debe acompafiar un cierto grado de nexo causal, “que permita
determinar la relacién existente entre el acto u omision vulneradora de derechos y el

presunto responsable de la ocurrencia de este”. (Bustamante, 2018)

Rafael Oyarte es muy claro respeto a la relacion de causalidad, manifiesta que la
inversion de la carga probatoria no es absoluta: “es al demandante o peticionario a
quien corresponde demostrar que el accionado estd realizando actividades o
incurriendo en hechos que implican un atentado a las normas en materia ambiental.
Asi por ejemplo, si se emputa a alguien que estan vertiendo fluidos contaminantes al
suelo o a las aguas, esa incriminacion debe ser probada, no correspondiendo al
inculpado demostrar su inocencia frente a esta clase de sefialamientos . Pero, en
cambio, una vez probado que el accionado realiza esos derrames, corresponde a éste

demostrar que no causan dafio real o potencial al medio ambiente” (Oyarte, 2016).

Es decir, es fundamental el rol que desempefia el actor dentro del proceso, pues es

quien asume en primer momento la carga probatoria del dafio ambiental, debiendo

100 Articulo 9. Cédigo Orgénico del Ambiente. Registro Oficial Suplemento 983 de 12-abr.-2017
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demostrar que existe una minima relacién entre el gestor de la actividad y un
probable dafio ambiental, y en consecuencia, el gestor de la actividad debera

demostrar que tal dafio no es real ni potencial.

3.3 LA RELACION DE LOS SUJETOS PROCESALES CON AL CARGA PROBATORIA
AMBIENTAL EN EL CONTEXTO ECUATORIANO

3.3.1 LAACTIVIDAD PROBATORIA EN MATERIA AMBIENTAL

El camino trascurrido ha sido importante, se ha observado varias instituciones juridicas que
convergen con el reconocimiento de la inversién de la carga probatoria ambiental, a partir
de este punto se analizara que acontece en materia ambiental con relacion a la doctrina

antes descrita.
Escenario normativo

La primera ocasién que se reconocid normativamente esta institucion, fue en la Constitucién
de Montecristi cuando establece: “(...) La carga de la prueba sobre la inexistencia de dafio

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

Aguella norma juridica, al ser un mecanismo procesal efectivo que permite una correcta
proteccion ambiental, fue pensada y promulgada como garantia constitucional de caracter
procesal, constituyéndose en una verdadera innovacién juridica ambiental dentro del

proceso.

Otros cuerpos legales la han adoptado a partir de su reconocimiento constitucional,
otorgdndose importancia procesal en el Cédigo Orgdnico General de Procesos y el Codigo

Organico del Ambiente.

101 Articulo 397 numeral 1. Constitucidn de la Republica del Ecuador. Registro Oficial 449 de 20-oct-2008.
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El COGEP, en su articulo 169 inciso quinto promulga: “En materia ambiental, la carga de la
prueba sobre la inexistencia de dafio potencial o real recaerd sobre el gestor de la actividad

o la o el demandado”1%2

Por su lado, el CODA en su parte procedimental reconoce esta institucién en su articulo 313
cuando establece: “Art. 313.- Inversion de la carga de la prueba. Para el procedimiento de
las infracciones administrativas previstas en este Cddigo, la carga de la prueba sobre la
existencia del dafio ambiental potencial o real, recaerd sobre el operador o gestor de la

actividad, quien podrd utilizar todos los elementos probatorios legales para desvirtuarla”03,

De lo expuesto se puede apreciar el valor consagrado al principio de jerarquia constitucional,
es decir la armonia que debe existir entre las disposiciones comunes respecto de las

constitucionales.
La legitimidad procesal

Hugo Echeverria y Sofia Sudrez consideran que, el mayor obstaculo relativo al acceso a la
justicia en materia ambiental, es la complejidad en torno a la legitimacion procesal.

(Echeverria & Suarez, 2013)

La legitimacidn, en pocas palabras constituye el derecho de accion que tienen los justiciables
de activar el aparato juridico estatal, para ello seglin la doctrina se deben cumplir dos
presupuestos: a) La legitimacién ad procesum, que estd relacionada con “la capacidad

77104

general para comparecer en todo proceso”*”, y b) La legitimacién ad causam, que es “la

justificacién que debe tener la parte para presentarse en un determinado tramite” %>

En este sentido, lo tradicional seria que quien acuda a la administracién de justicia debera
justificar un interés directo sobre su pretension, sin embargo, en el derecho ambiental ocurre

lo contrario.

102 Articulo 169. Cédigo Orgénico General de Procesos. Registro Oficial 506 de 22-may-2015.

103 Articulo 313. Cédigo Orgénico del Ambiente. Registro Oficial Suplemento 983 de 12-abr.-2017.

14)uan Carlos Riofrio, El interés procesal, disponible en http://www.uhemisferios.edu.ec/revis-
tadederecho/index.php/iushumani/article/view/9, p. 5.

105 |bidem.
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Al considerarse a los derechos ambientales, como derechos difusos y de interés colectivo, la
legitimacion procesal es abierta, asi lo establece el articulo 397 numeral 1 de la Constitucion
del Ecuador.

“(..)Para garantizar el derecho individual y colectivo a vivir en un ambiente sano y
ecologicamente equilibrado, el Estado se compromete a: 1.- Permitir a cualquier persona natural o
juridica, colectividad o grupo humano, ejercer las acciones legales y acudir a los drganos judiciales

y administrativos, sin perjuicio de su interés directo, para obtener de ellos la tutela efectiva en

materia ambiental, incluyendo la posibilidad de solicitar medidas cautelares que permitan cesar la

amenaza o el dafio ambiental materia de litigio”°.

En este sentido, la actividad probatoria para determinar la responsabilidad por un dafio
ambiental por parte del accionante, la puede ejercer cualquier persona natural o juridica,

colectivo o grupo humano.

3.3.2 FUNDAMENTOS DEL DESPLAZAMIENTO PROBATORIO EN MATERIA AMBIENTAL AL NIVEL
ECUATORIANO.

Criterios de la inversion de la carga probatoria.

Tenemos claro que el onus probandi implica que, quien afirme un hecho debe probarlo, no
obstante, ante una comun y marcada desigualdad e inequidad en que se pueden encontrar
las partes procesales, la carga de la prueba se ve desplazada hacia la parte que esté en

mejores condiciones de probar los hechos, aln cuando este no los haya alegado.

Los criterios para este desplazamiento son varios, el mas difundido es aquel que hacer recaer
la carga de la prueba sobre la parte que esté en mejores condiciones profesionales, técnicas
o facticas para ejercer el acto probatorio respectivo, aquello se sustenta en una nocion de

solidaridad y busqueda de la verdad.

En tal virtud, el articulo 167 del Cédigo General del Proceso Colombiano, ensefia los umbrales

gue por su modelo de legislacién el juzgador debe apreciar para revertir la carga probatoria:

106 Articulo 397 numeral 1. Constitucidn de la republica del Ecuador. Registro Oficial 449 de 20-oct-2008.
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“Art. 167: (...) La parte se considerard en mejor posicion para probar en virtud de su cercania con el

material probatorio, por tener en su poder el objeto de prueba, por circunstancias técnicas especiales,

por haber intervenido directamente en los hechos que dieron lugar al litigio, o por estado de

indefension o de incapacidad en la cual se encuentre la contraparte, entre otras circunstancias

similares”?%” (lo subrayado me pertenece).

Asimismo, de Ampuero observamos 3 categorias de criterios para desplazar la carga

(Ampuero, 2015):

a) Por la existencia de hechos que por su naturaleza compleja, resultan practicamente
dificil de acreditar (hechos psiquicos, hechos intimos, complejos, hechos antiguos,
hechos futuros, hechos técnica o cientificamente complicados de probar);

b) Por la ausencia de informacion fiable y precisa que permita una confirmacion
suficiente del postulado factico.

c) Por la lejania y relacion de las partes con los medios de prueba y con el dominio

acerca de los hechos que constituyen el objeto del litigio.

El desequilibrio en materia ambiental ecuatoriana como motivo del trato diferenciador.

De lo analizado, tanto la doctrina como la jurisprudencia han reconocido la existencia de
ciertas materias, o situaciones especificas que merecen este trato diferenciador, en el caso
ambiental ecuatoriano, constitucionalmente se promulgo que la carga probatoria sobre la

inexistencia del dafio ambiental pertenece al gestor de la actividad o demandado.

Nuestra legislacidon no realiza un aporte o conduce a una respuesta expresa o directa, del
porqué del desplazamiento en materia ambiental, sin embargo, las actas de la asamblea
constituyente de Montecristi, constituyen en teoria la mejor fuente a la que se puede remitir

para resolver esta interrogante.

Por el contexto social, juridico, institucional y econdmico ambiental ecuatoriano, el legislador

en debate identificod varias razones propias al caso ecuatoriano que llevaron a reconocer a

107 cédigo General del Proceso de Colombia. Articulo 167. Ley 1564 de 2012.
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esta institucion, calificadas previamente como intenciones del constituyente, entre ellas se

permite identificar los siguientes:

A) Incorporada como innovacion juridica ambiental.

Sostengo que esta prerrogativa debe entenderse como fundamento, y no como una simple
caracteristica, en el contexto de que la elevacién de toda una estructura juridica-ambiental
en la Carta Magna del 2008, y de esta institucién en especial, rompié con los esquemas
tradicionales del derecho, presentandose a los operados de justicia y a las partes procesales
como un nuevo derecho, en sus principios y garantias. Por lo tanto, la necesidad de cambiar
nuestra vision sobre lo que se entendia por derecho ambiental, y a fin de que las partes se
sujeten a un proceso ambiental desvalorado frente a otros derechos (alli el desequilibrio), es
uno de sus fundamentos. Incluso gran parte de la doctrina tiende a invocar la ruptura del

derecho tradicional al momento de reconocer esta institucion.
B) Justificarla a través del principio de precaucion.

Sin duda el aspecto mas importante para atribuir el trato diferenciador se encuentra en este
punto. Epigrafes anteriores se enfatizé la intima conexién que la doctrina desarrolla entre el

principio de precaucion y la inversién de la carga probatoria.

Para la doctrina, la complejidad probatoria que significa determinar la certeza del dafio, es
causa suficiente para considerar al gestor de la actividad o el demandado como la parte mas
apropiada en demostrar que tal dafio no existe, o que se han tomado las medidas preventivas

necesarias para evitarlo.

Concuerda la teoria de las cargas probatorias dindmicas al sugerir invertir la carga hacia la
parte que:

- Se encuentre en mejores condiciones profesionales o técnicas para hacerlo;
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- A la parte que se encuentre en cercania con el material probatorio;
- Ante existencia de hechos que por su naturaleza compleja, resultan practicamente dificil

de acreditar para la parte que demanda.

C) Evitar el obstaculo de costo de la prueba de la exigencia técnica de probar el dafio

ambiental.

Este fundamento tiene directa relacidn con el anterior, anterior al reiterado reconocimiento
constitucional, era la parte accionante quien debia aportar con los medios probatorios que

demuestren la existencia del dafio.

Fue entonces durante el debate constituyente, y en virtud a la reivindicacion paralela de los
pueblos indigenas y colectivos ecoldgicos, se pronuncid que los afectados potenciales son
miembros de comunidades de economia precaria, sin la capacidad econdmica para asumir
el costo probatorio; habiendo encontrado un desequilibrio procesal y otro motivo para
establecer este trato diferenciador. Este presupuesto fue la motivacion que dio el
constituyente para reconocer a la inversion ambiental de la carga probatoria como garantia

constitucional.
D) Se fundamenta en la responsabilidad objetiva.

El constituyente del 2008%%, asi como la doctrina, afirman que la inversion de la carga
probatoria es consecuencia directa de la responsabilidad objetiva, en desacuerdo debo
sostener humildemente, que la inversidn de la carga de la inexistencia del dafio es una

institucion auténoma y en nada se fundamenta al régimen de responsabilidad establecida.

Ricardo Crespo manifiesta “la inversién de la carga de la prueba es una consecuencia directa

de la responsabilidad objetiva sefialada en el articulo 398. Lo preciso hubiera sido que tanto

108 er: Acta 040 de la Asamblea Constituyente. 29 de abril de 2008. Pag.19.; y (Crespo, 2008)
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la referencia a la responsabilidad objetiva como a la inversion de la carga de la prueba

|II

consten en el articulo 399, que engloba el tema de la justicia ambiental”. Aquel hace

referencia a la inversion del dafio.

Con el reconocimiento de la responsabilidad objetiva ambiental, queda claro que el
accionante ya no deberd demostrar la culpa del demandado, presumiéndose esta. Considero
que la verdadera confusion radica en confundir una inversion de la culpa con una inversion
probatoria del dafio; en el caso de la responsabilidad objetiva, lo que se invierte segun la
doctrina es la culpabilidad, siendo el demandado a partir de los eximentes de responsabilidad
quien debe probar que hubo caso fortuito o fuerza mayor, que la culpa provino de la victima,
0 que se ocasiono por la culpa de un tercero. Por otro lado, el deber de la carga en la inversion
del dafio, no se refiere a probar que tal dafio no se generd por su culpabilidad, sino que no

tal daflo no existe.

Recordemos que la justificacion del desplazamiento probatorio se debe a la existencia de

desequilibrio e inequidad entre las partes procesales:

-En el caso de la inversidon de la culpa ambiental, el desequilibrio se presenta en la
imposibilidad de la victima en demostrar que hubo negligencia, descuido o impericia

del demandado.

-En el caso de la inversién de la inexistencia del dafio, el desequilibrio se debe por la
dificultad probatoria de la victima en determinar la certeza del dafio, asi como el

costo econdmico inequitativo que esto representa.

Es una institucion juridica auténoma, porque podia haberse reconocido en la Constitucion
de Montecristi solo la responsabilidad objetiva, y en nada hubiese alterado la determinacion
del dafio, en tal sentido hipotético, la victima se encontraria en los siguientes términos “con
la responsabilidad objetiva ya no debo demostrar la culpa sino solo el dafio”, no siendo légico

gue en consecuencia de la responsabilidad objetiva, se invierta también el dafio.

En materia de derecho de consumidores también se reconoce la responsabilidad objetiva,

sin embargo, la carga de la prueba sobre el dafio sigue perteneciendo al consumidor y esta
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no es invertida, siendo en materia ambiental una excepcién a los presupuestos de la

responsabilidad objetiva.

En definitiva, el fundamento del desplazamiento probatorio se debe a una situacion de
desequilibrio distinta de la cual se fundamenta la responsabilidad objetiva, siendo este
reconocimiento propio en derecho ambiental, por elementos propios de esta materia, y no

atribuible en este caso a instituciones de corte civilista.

E) Favorecer a la naturaleza realizando una presuncion a su favor.

Ante el argumento que la presuncién de culpabilidad vulnera el principio constitucional de la
presuncion de inocencia, en respuesta, se rebate que “es necesario favorecer a la naturaleza
realizando una presuncion a su favor, en razén del interés de la sociedad, y por el hecho de
gue no es posible mantener un riesgo que podria afectar no solo a un individuo, sino a todo
el conglomerado social. Se debe establecer la presuncion de inocencia a favor del

ambiente.”10?

Sin embargo, por las mismas razones expuestas en el punto anterior, al ser aplicado el
principio pro natura en razén de la presuncion de culpabilidad, es decir se invierte la culpa
en consecuencia de la responsabilidad objetiva, no puede ser considerada como fundamento

de la inversion del dafio.

Por lo tanto, reconoce el presente estudio 3 fundamentos de la inversion de la carga
probatoria del dafio en el contexto ecuatoriano:

-Fundamentada como innovacién juridica ambiental.

-Fundamentada a través del principio de precaucién.

-Fundamentada en el obstaculo de costo de la prueba de la exigencia técnica de probar el

dafio ambiental.

109 Acta 040 de la Asamblea Constituyente. 29 de abril de 2008. Pag. 25.
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3.3.3 LAS PRESUNCIONES LEGALES

Al momento de invertir la carga de la sobre la -inexistencia- del dafio, indirectamente se esta
haciendo una presuncién en favor de la naturaleza o del actor, tomandose por verdadero

que tal dafio existe.

Rosenberg!'® considera presunciones a todas las reglas relativas a la carga de la prueba. En
este sentido, Palomo manifiesta que el mecanismo de las presunciones legales cumple el
mismo fin de las cargas probatorias dinamicas, “facilitar la prueba a alguna de las partes
generando las excepciones necesarias para hacer frente a una serie de situaciones en las
cuales puede tener especial dificultad o imposibilidad para levantar la carga segun la regla

general” (Palomo, 2013).

Al respecto de una definicion legal, podemos encontrarla en el articulo 32 del Codigo civil

ecuatoriano®

Estas presunciones pueden ser bien legales o judiciales; siendo legales aquellas
determinadas por la ley, como la presuncion de existencia del dafio ambiental, y las judiciales

serdn las deducidas por el juez a su sana critica.

El mismo articulo? hace clara diferencia, lo que la doctrina ha denominado como
presunciones iuris tantum o relativas, y presunciones juris et de iure o absolutas. Siendo las
primeras presunciones que admiten prueba en contra, y las segundas aquellas que no la
admiten. Con estas presunciones, el legislador lo que pretende es la acreditacion de un

hecho, como absoluto o bien como relativo. (Garcia, 2004)

En el caso de la presuncion ambiental en referencia, constituye una presuncion iuris tantum,
porgue el demandado o el gestor de la actividad, por imperio de la ley puede asumir el

interés de desvirtuarla, es decir, se admite prueba en contra.

110 | o0 Rosenberg. La carga de la prueba, E.J.E.A., Buenos Aires, 1972, p. 179.

11 Cédigo civil del Ecuador. Articulo 32: “Se llama presuncion la consecuencia que se deduce de ciertos
antecedentes o circunstancias conocidas. (...)” Registro Oficial Suplemento 46 de 24-jun.-2005.

112 |bidem. Articulo 32.
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En el derecho ambiental, se puede hablar de una doble inversién probatoria, tanto de la

culpa como de la determinacion del dafio (Mejia, 2020)

-En el caso de la presuncién de la culpa, iuris tantum, sobre el demandado recae el interés
de ejercer la carga de su propia diligencia. Ricardo Crespo citando una sentencia de la Corte
Suprema de Costa Rica, concluye que los eximentes de responsabilidad (sobre la
culpabilidad) son: la fuerza mayor, la culpa de la victima, y el hecho de un tercero. (Crespo,
2008) Al respecto, los articulos 307 y 308 del Cddigo Organico del Ambiente son

fundamentales.

-Toda vez que el accionante ha probado la relacion de causalidad, al demando se le admite

prueba argumentativa y probatoria, excluyendo su responsabilidad si demuestra: 3

e (Que se ha ajustado estrictamente a los términos de la autorizacién (de tipo
administrativa). Es decir, si el demandado (gestor) desarrolla una actividad con
licencia ambiental, esta actividad deberd regirse a los limites del estudio de
impacto ambiental en todas sus fases. AUn si la accién es judicial, la prueba
pertinente es el permiso ambiental.

e Que el dafio no estaba previsto en atencion al estado de los conocimientos
cientifico-técnicos.

e De aquellos dafios que no fueron necesariamente sometidos a la aprobacién de
un estudio de impacto ambiental, es decir que no se determind con antelacién un
umbral de gravedad, hablamos de dafios producidos generalmente por
particulares, estos seran desvirtuados si se prueba que tal dafio no provoco una
verdadera alteracion al ambiente, que no es de gran envergadura o gravedad,
aquello bajo criterios de tolerabilidad. (Ochoa, 2020)

“no seria en absoluto realista afirmar que cualquier alteracién del medio natural
por el hombre constituye un dafio ecoldgico , de la misma forma que tampoco

parece razonable en términos de justicia ecoldgica relegar al campo de la

113 0choa, D. (2019). Caso “Chevron-Texaco” y “dafio ecoldgico puro”. Revista Aranzadi de derecho ambiental,
ISSN 1695-2588, N2. 43, 2019. Cita a Rodriguez Betancor.
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responsabilidad por dafios al medio ambiente Unicamente los atentados con gran
magnitud” (Gomis, 1996).

e (Que tal dafio no es potencial.

Es importante para el sujeto pasivo del conflicto judicial, considerar que, si bien se presume
la existencia del dafio, la ley le permite la admisién de prueba en contrario, considerando
que si no desvirtua los hechos que dieron lugar a la presuncion (relacion de causalidad), esta
se presumird como absoluta. Las presunciones iuris tantum, cumplen una doble funcion
“como eximente de prueba para la parte favorecida y como carga de prueba parala

contraria” (Garcia, 2004)

3.3.4 TEORIA DE LAS CARGAS PROBATORIAS Y EL DEBIDO PROCESO.

En la actualidad, y desde el momento en que se incorpord en la doctrina la teoria de las
cargas probatorias dindmicas, ha sido tema de importante discusion determinar en qué

momento procesal la carga debe ser invertida.

Tenemos conocimiento que, la forma en cémo estara reconocida procesalmente, dependera
de distintos sistemas: a) Un sistema procesal de previsibilidad normativa o jurisprudencial de
la materia o del caso especifico donde se va a invertir la carga probatoria, b) Un sistema en
el que el juez sea quien desplace la carga probatoria en el caso concreto durante el proceso,

a mas de la previsibilidad normativa.

En el sistema procesal ecuatoriano, haciendo énfasis al derecho ambiental, no se admite la
posibilidad de que el juzgador se pronuncie sobre la inversién de la carga probatoria durante
el proceso, encontrandose establecida normativamente con anterioridad; a diferencia de
sistemas procesales como el colombiano que faculta al juzgador desplazar la carga

probatoria en cualquier momento hasta antes de dictar sentencia.

Segun la teoria, con la previsibilidad normativa se pretende varias cuestiones, aplicables a la

materia ambiental:
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-Evitar la materializacion de un reforzado protagonismo del juzgador.

-Evitar valoraciones subjetivas por el juzgador.

-Evitar un pronunciamiento judicial de ultima hora, que implique la vulneracion al derecho a

la defensa y particularmente el principio de contradiccién del demandado.
-Garantiza la seguridad juridica''* de las partes procesales

En el caso del derecho ambiental ecuatoriano, la inversion probatoria de la inexistencia del
dafio no Unicamente se encuentra regulada normativamente, sino fue reconocida como una

garantia constitucional de cardcter procesal.

En consecuencia, este gravamen de la prueba, debe ser asumido desde el primer acto
propositivo de la parte accionada, también vale considerar que la actividad probatoria no es
Unicamente aportar con los medios probatorios, sino incumbe a todas las diligencias que
tengan por finalidad la conviccion del juzgador, y respectivamente en materia ambiental, la
demostracion que no se esta produciendo una afectacion ambiental para precautelar los

derechos de la misma.

Las reglas de la carga probatoria.

Se ha mencionado que la prueba judicial comprende todas las razones (no Unicamente
aportar los medios de prueba) que tienen por finalidad, el convencimiento del juzgador de

los hechos mediante la comprobacién de los mismos.

Este convencimiento, debe ser ejercido por quien tenga el interés respecto de la carga de la

prueba, permitiendo identificar 2 reglas:

114 | a seguridad juridica: “Es el pilar sobre el cual se asienta la confianza ciudadana en cuanto a las actuaciones
de los distintos poderes publicos; en virtud de aquello, los actos emanados de dichas autoridades publicas
deben observar las normas que componen el ordenamiento juridico vigente, debiendo ademas sujetarse a las
atribuciones que le compete a cada 6rgano”. Corte Constitucional del Ecuador, sentencia N. 023-13-SEP-CC,
caso N. 1975-11-EP.
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Una regla dirigida a las partes procesales, pues es un indicador de los hechos que

les interesa probar para no verse afectados con una decision en su contra.

No obstante, la carga de la prueba no puede ser entendida como una obligacidon
juridica, puesto que, quien soporta este gravamen esta en absoluta libertad de elegir
su conducta, bien podria el demandado en los casos ambientales probar o no la
inexistencia de dafios ambientales, siendo licito su inobservancia, pero sila inobserva,
acarreara consecuencias desfavorables en sentencia; lo que nos lleva a la segunda

regla.

Una regla judicial, le indica al juez como debe fallar cuando encuentre

demostrada o no la prueba de los hechos sobre los cuales debe basar su decision.

En consecuencia, el juez decidird de fondo aun a falta de prueba o certeza sobre los
hechos, considerando que la carga de la prueba en materia ambiental es invertida y
pertenece al actor demostrar la relacion de causalidad, y al demandado la prueba del
dafio. En todo caso la falta de acaecimiento sobre la prueba del dafio, no sera motivo
para que el juzgador declare sin lugar la demanda presentada, debiendo resolver en
contra del demandado declarando la existencia del dafio, pues tomada en un inicio
como una presuncion verdadera, deja de serlo.

La Corte Provincial de Justicia de Loja en el emblematico caso del Rio Vilcabamba vs
GAD Provincial de Loja, fue muy claro en este sentido; el caso sera analizado mas

adelante.

Vulneracién al debido proceso

Al margen de la regla judicial, en este apartado quisiera proponer la facultad constitucional

gue tiene la parte actora, de promover una accién extraordinaria de proteccién ante una

eventual y posible vulneracion al debido proceso y derechos constitucionales.
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A mi criterio, tal accidon jurisdiccional podria prosperar y ser presentada, en contra de la

sentencia que niegue la vulneracion a los derechos de la naturaleza por la inexistencia de

pruebas que demuestren el dafio ambiental.
La norma constitucional que instituye esta accion, dispone:

“Art. 94.- La accion extraordinaria de proteccion procederd contra sentencias o autos
definitivos en los que se haya violado por accion u omision derechos reconocidos en la
Constitucion, y se interpondrd ante la Corte Constitucional. El recurso procederd cuando se
hayan agotado los recursos ordinarios y extraordinarios dentro del término legal, a menos
que la falta de interposicion de estos recursos no fuera atribuible a la negligencia de la
persona titular del derecho constitucional vulnerado.”'**

Asimismo, articulo 58 de la LOGJCC!'®, establece que el objeto de esta garantia

jurisdiccional es la proteccion de los derechos constitucionales y el debido proceso.

Esta accion seria planteada, bajo la prerrogativa de que el juzgador Unicamente debe
rechazar una demanda sobre dafios ambientales, por la existencia de prueba suficiente que

tal dafio no existe, pero no a falta de ella.

La Corte Constitucional, en uno de sus fallos manifiesta que esta accién procede: “cuando el
fallo o auto impugnado, sea una sentencia o auto definitivo de iguales caracteristicas, vale
decir definitivo; esto es, que la violacién por accién u omisién de derechos reconocidos en la
Constitucion, en la sentencia o auto definitivo, sea consecuencia directa de dicha sentencia
o auto expedido por un érgano de la Funcién Judicial, violacion que se deduzca manifiesta y
directamente de la parte resolutoria de la sentencia, ya que esto es lo que realmente vincula

y produce efectos reales”!!’
A mi entender, con la sentencia se violentard directamente a los siguientes derechos:

-En cuanto la norma constitucional del debido proceso, encontramos sustento en el primer

numeral del articulo 76 constitucional, que expone: “Corresponde a toda autoridad

115 Constitucion de la Republica del Ecuador 2008. Registro Oficial 449 de 20-oct-2008

116 | ey Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional. Registro Oficial Suplemento 52 de 22-
oct-2009

117 Corte Constitucional del Ecuador. Sentencia No. 007-09-SEP-CC, caso No. 0050-08-EP
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administrativa o judicial, garantizar el cumplimiento de las normas y los derechos de las

partes”.

-Con relacion a lo anterior, los derechos expresamente vulnerados radican, primero en el
derecho individual y colectivo a vivir en un ambiente sano y ecoldgicamente equilibrado, y
segundo, a la garantia constitucional de las partes, a que la carga de la prueba sobre la
inexistencia de dafio potencial o real recaera sobre el gestor de la actividad o el demandado,

ambos contenidos en el articulo 397 de la Constitucion!e.

En consecuencia, la vulneracion a estos derechos, en este caso, se configura por una acciéon
y no una omisién, pues en el articulo 397 constitucional, establece expresamente que el

“Estado se compromete” a garantizarlos.

El juzgador debe tener en cuenta, que el demandado debe aportar con todas las diligencias
probatorias que demuestren la inexistencia del dafio, y en el caso que no lo haga, la sentencia
debe declarar que los derechos a la naturaleza han sido vulnerados, pues tales dafios son

existentes.

Esta garantia es util, siempre y cuando la argumentacion del accionante determine con
claridad en qué medida la sentencia o auto impugnado vulneran un derecho constitucional,
en este caso, el derecho a vivir en derecho individual y colectivo a vivir en un ambiente sano

y ecoldgicamente equilibrado.

118 Articulo 397. Constitucion de la republica del Ecuador. Registro Oficial 449 de 20-oct-2008.

119 Constitucion de la republica del Ecuador. Articulo 397 numeral 1: “(...)Para garantizar el derecho
individual y colectivo a vivir en un ambiente sano y ecoldgicamente equilibrado, el Estado se compromete
a: (...)La carga de la prueba sobre el dafio potencial o real recaerd sobre el gestor de la actividad o el
demandado”
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3.4 LA INVERSION DE LA CARGA PROBATORIA EN EL PROCESO JUDICIAL

3.4.1 LAVIA JURISDICCIONAL EFECTIVA.

Oportunamente se anticipd, que el objeto de estudio y la orientacion del presente trabajo,
es analizar las implicaciones que giran en torno del dafio a la naturaleza propiamente dicho,

por lo que en este capitulo se hard especial énfasis sobre este tipo de dafio.

De la naturaleza bifronte del derecho ambiental, se pudo colegir la existencia de dos tipos de
dafios provenientes de un evento ambiental dafioso:

-El dafio ecoldgico puro que, en el caso ecuatoriano, es el dafio a los derechos connaturales
que le pertenecen a la naturaleza como sujeto de derechos;

-El dafio civil ambiental o dafio ambiental continuado, es decir, aquel que afecta
indirectamente a derechos de los cuales somos titulares los seres humanos (dafio

patrimonial y extrapatrimonial).

La jurisprudencia ecuatoriana se ha encargado de marcar la diferencia procesal entre una

accion por dafios a la naturaleza, y una accion civil por dafios ambientales.

En el proceso judicial seguido por Nelson Alcivar y otros, en contra de OCP Ecuador S.A'?, |a
Sala Unica de la Corte provincial de Nueva Loja realiza a cabo una diferenciacién en cuanto a
dafio ambiental y dafio patrimonial, en efecto resuelve:

“La accién ambiental para solicitar el resarcimiento de dafios, no puede homologarse de
ninguna manera a la accién civil de dafios y perjuicios. Las dos protegen bienes juridicos de

relevancia totalmente diferentes”!?’ La accién ambiental: “protege un bien comdun

120 5313 Unica de la Corte Provincial de Justicia de Nueva Loja. Causa 218-2008-5-CSINL, el 29 de Julio de 2009,
dentro del juicio seguido por Nelson Domingo Alcivar Cadena y Ab. Ernesto Garcia Fonseca, Procurador Judicial
de los sefiores José Amaguay y otros; en contra de Oleoducto de Crudos Pesados (OCP) Ecuador S.A.

121 |pidem.
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indispensable para la existencia misma de la humanidad, de ahi que tenga sentido que en
la actual Constitucion, no se tenga previsto un plazo para su prescripcion”?2. La accion
para el resarcimiento de dafios y perjuicios: “busca proteger el patrimonio de un individuo
gue siendo importante, no se compara con un bien que es de propiedad de todos, por esa
razon, el plazo de prescripcion de la accién civil de resarcimiento de dafios es en

cambio limitado”.

Este pronunciamiento judicial es muy importante, pues de esta manera se puede entender
porgue ambas acciones deben seguirse por separado, en virtud de lo que promulga el
COGEP, en su articulo 38 inciso tercero, cuando establece:

“Art. 38.- Representacion de la naturaleza. La naturaleza podrd ser representada por
cualquier persona natural o juridica, colectividad o por el Defensor del Pueblo, quien ademds
podrd actuar por iniciativa propia.

(...) Las _acciones por dafio ambiental y el producido a las personas o a su

patrimonio como consecuencia de este se ejercerdn de forma separada e independiente.”

123 (o subrayado me pertenece).

“En caso de presentarse un daflo ambiental, la poblacidon cuenta con alternativas en la via
civil asi como en la via constitucional, siendo el objetivo de la primera, obtener una
indemnizacion econdmica; mientras que el objetivo de la segunda via constituye la

reparacion de derechos vulnerados.” (Bustamante, 2018)

De esta manera, para garantizar los derechos de la naturaleza, la jurisdiccién constitucional
resulta la via mas idénea para emprender una accién ante los dafios producidos, teniendo
en consideracidn que, por su caracter de irreversible y de interés colectivo, interesa que

estos sean conocidos y restaurados agilmente.

122 |pidem.
123 cédigo Organico General de Procesos. Registro Oficial Suplemento 506 de 22-may-2015
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3.4.2. LAVIA CONSTITUCIONAL

Como es de conocimiento, la Constitucién de Montecristi incorporo entre su normativa, una
serie mecanismos de proteccion, que el legislador las ha denominado como garantias
jurisdiccionales, éstas tienen por finalidad una verdadera proteccién y defensa de los

derechos constitucionales.

Aquellas garantias se encuentran reguladas en la LOGJCC'?, siendo existentes, la accidn de
proteccion, el habeas corpus, el habeas data, la accién de acceso a la informacion publica, la
accion por incumplimiento, la accion de incumplimiento, la accidon extraordinaria de

proteccidn y las medidas cautelares.

Cada una de ellas desempefia un diferente ambito de proteccidon respecto a los derechos
constitucionales, en este sentido, Francisco Bustamante sostiene que “En el caso de los
derechos de la naturaleza, al no existir un procedimiento claro en la via ordinaria para
protegerlos, la accion de proteccidn es uno de los mecanismos para tutelar este derecho, al

igual que las medidas cautelares auténomas” (Bustamante, 2018)

Sobre la Accion de proteccion, la LOGJCC?® establece que esta garantia constitucional tiene
por objeto el amparo directo y eficaz de los derechos constitucionales y tratados
internacionales de derechos humanos, que no estén protegidos por otra garantia

jurisdiccional.

Como resultado, al no existir una garantia jurisdiccional que proteja directamente los
derechos de la naturaleza, la accién de proteccién cumple con este rol de tutela. Sin
embargo, uno de los puntos que se han tratado en controversias judiciales, como en el caso
Rio Blanco, pesa sobre uno de los requisitos para presentar esta accion, la “Inexistencia de

otro mecanismo de defensa judicial adecuado y eficaz para proteger el derecho violado”*%°

124 ey Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional. Registro Oficial Suplemento 52 de 22
oct-2009.

125 |pidem.

126 |pidem.
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Se ha observado la existencia de cuerpos legales, que reconocen y regulan controversias
sobre temas ambientales, ya sea procedimientos establecidos en el COA o como normativa
adjetiva establecida en el COGEP, no obstante, el legislador no ha plasmado que se debe
agotar las instancias ordinarias, antes de acudir a la justicia constitucional, pero si ha
establecido que, en cuanto a la vulneracion de derechos, se debe analizar si la garantia

jurisdiccional es la adecuada y eficaz para la proteccion de los mismos.

La accién de proteccion tiene que ser un método de proteccion de derechos, que tengan una
afectacion en el ambito constitucional y no solo en el ambito legal, ya que si toda vulneracion
se pudiera proponer en esta via jurisdiccional, la misma se desnaturalizaria, volviéndose

127

ordinaria, es por ello que la accién de proteccion si es subsidiaria'®’ pero no es residual?®.

En cuanto a las medidas cautelares, el articulo 26 de la LOGICC, establece que tienen por
finalidad “evitar o cesar la amenaza o violacion de los derechos reconocidos en la

Constitucién y en instrumentos internacionales sobre derechos humanos”1%°.

En razon del principio de precaucién, y del caracter irreversible del dafio ambiental, esta
garantia jurisdiccional resulta efectiva por su inmediatez, sin embargo, el otorgamiento de
estas medidas, no declara la existencia de una violacion de derechos, por lo que a mi criterio,
una decisién ideal que puede tomar la parte accionante frente a un dafio ambiental, es

proponer una accion de proteccidon, acompafiada de estas medidas cautelares.

“Dada la indiscutible, elemental e irresmible importancia que tiene la Naturaleza, y teniendo
en cuenta como hecho notorio o evidente su proceso de degradacion, la accion de
proteccidn resulta la Unica via idénea y eficaz para poner fin y remediar de manera inmediata
un dafio ambiental focalizado.” (Rio Vilcabamba, 2011)

127 La Corte Constitucional define de la subsidiaridad de la accién de proteccién, “surge porque ante la
inadecuacion o ineficiencia de la justicia ordinaria, el legislador ha optado por considerar a la via constitucional
como el mecanismo ultimo para resolver un conflicto que, pudiendo solucionarse en la via ordinaria, no lo ha
hecho por inadecuacién o ineficacia de la misma o porque el asunto controvertido carece de via en la justicia
ordinaria”. Sentencia N2001-16-PJO-CC. 22 de marzo de 2016

128 | 3 Corte Constitucional define a la residualidad como la exigencia establecida a una persona, para que
antes de acceder a la justicia constitucional, sea necesario agotar previamente todas las instancias de la
justicia ordinaria

125 Articulo 26. Ley Orgédnica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional. Registro Oficial
Suplemento 52 de 22 oct-2009.
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3.4.3 EL ROL DEL JUEZ CONSTITUCIONAL

En el caso ecuatoriano, es sustancial el protagonismo que desempefia la funciéon judicial
frente al nuevo Estado Constitucional de derechos v justicia; mas aun, esta labor debe ser

repensada ante el reconocimiento constitucional de los derechos de la naturaleza.

La primera obligacién que la Constitucién de Montecristi atribuye a los operadores de
justicia, esta promulgada en su articulo 3 numeral 1, que al respecto ampara como deber
primordial del Estado: “Garantizar sin discriminacién alguna el efectivo goce de los derechos
establecidos en la Constitucion y en los instrumentos internacionales, en particular la

educacioén, la salud, la alimentacion, la seguridad social y el agua para sus habitantes”.

En el Estado Constitucional, el juzgador, garantista de derechos, asume nuevos desafiosy su
funcién estd lejos del rol estatico que le precedia; el juez constitucional tiene un papel activo,
ya no es un mero aplicador de la ley sino un garantista de la Constitucion; el juzgador ya no

es simple administrador de justicia, sino un creador de esta.

En virtud de aquello, es fundamental mencionar algunos pilares claves que la doctrina
constitucional presenta como prerrogativas para este poder del Estado, con la finalidad de

exponer como el juzgador debe entender la norma constitucional.

Francisco Bustamante brevemente refiere del debido cumplimiento de la norma

constitucional, las siguientes puntualizaciones (Bustamante, 2018):

-Los derechos, principios y garantias constitucionales, son de aplicacion directa e inmediata
por parte de los servidores publicos. En el caso de estudio, la garantia constitucional, de la

inversion de la carga de la prueba en materia ambiental.

-Se debe determinar si la disposicion constitucional, trata de una regla o un principio
constitucional. Los principios “son normas que ordenan que algo sea realizado en la mayor
medida posible, dentro de las posibilidades juridicas y reales existentes”, mientras que las
reglas son normas que “solo pueden ser cumplidas o no”, es decir, se debe actuar conforme

ella dispone, “ni mas ni menos”. (Alexy, 2008). En el caso de la institucion centro de analisis,
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es una regla constitucional, pues contiene un mandato positivo de cumplimiento por parte

del Estado. En todo caso, tanto principio como reglas, son obligatorias y vinculantes

-Los derechos constitucionales puede ser exigidos, promovidos y ejercidos de forma

individual y colectiva.

-Los derechos ambientales y de la naturaleza, no requieren de norma juridica para su
implementacién, es decir, no pueden ser desconocidos a pesar de que no exista norma

infraconstitucional que la desarrolle.

-Tanto los derechos como las garantias ambientales, son irrenunciables, debiendo ser

interpretados en consideracion a los demas derechos establecidos en la Constitucion.

-Los derechos ambientales y de la naturaleza, deben ser desarrollados de forma progresiva,
es decir, queda prohibido en la jurisprudencia cualquier acto que menoscabe el goce y la

efectividad de los derechos.

Es definitiva, es esencial la actuacion activa que el juzgador debe desempefiar respecto los
derechos fundamentales, a la par de las reglas, derechos y garantias del debido proceso.
Rafael Oyarte cita “El juez, como ser humano, se encuentra sujeto a pasiones, y la norma no

77130

puede prescribir lo que es mejor y mas justo para todos”*"y dice, “por tanto requiere de un

juez sabio que la aplique”. (Oyarte, 2016)

3.4.4. Analisis del Caso Rio Vilcabamba

El caso Rio Vilcabamba, es un caso emblematico en la jurisprudencia ecuatoriana, que
constituyé el primer antecedente en el que se declard la vulneracién a los derechos de la

naturaleza a partir de la Constitucion del 2008.

Como narracién de los hechos, comparecen el sefior Richard Fredrick y la sefiora Eleanor
Geer, ambos ciudadanos extranjeros, y presentan una accion de proteccién a favor de la

Naturaleza, particularmente el Rio Vilcabamba, en contra del Gobierno Provincial de Loja.

130 Norberto Bobbio, El futuro de la Democracia, México, Fondo de Cultura Econdmica. 1992.
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Manifiestan los comparecientes, en diciembre del 2010, el GAD provincial de Loja, empieza
a depositar en el Rio Vilcabamba gran cantidad de piedra y material de excavacién, extraidos
del ensanchamiento que se hizo en la carretera Vilcabamba-Quinara, pudiendo ademas a

futuro generarse desastres civiles en el invierno de diciembre del 2010 a abril del 2011.

En primera instancia, se negd la accion de proteccion por falta de legitimacién pasiva en la
causa; a fecha 30 de marzo del 2011, la Corte Provincial de Loja - Sala Penal sentencié la
vulneracién a los derechos de la naturaleza, a que se respete integralmente su existencia y
el mantenimiento y regeneracién de sus ciclos vitales, estructura, funciones y procesos

evolutivos.

Quizas el aspecto mas impactante de dicha sentencia, es el compromiso progresivo que los
jueces adoptaron con la Naturaleza, tanto por entenderla como sujeto de derechos, y tener
en consideracion las caracteristicas propias del dafio ambiental, a la par de garantizar un

debido proceso constitucional.

-Menciona la corte provincial: “Razona esta sala que hasta tanto se demuestre
objetivamente que no existe la probabilidad o el peligro cierto de que las tareas que se
realicen en una determinada zona produzcan contaminacion o conlleven dafio ambiental, es
deber de los jueces constitucionales propender de inmediato al resquardo y hacer efectiva la
tutela judicial de los Derechos de la Naturaleza, efectuando lo que fuera necesario para evitar
que sea contaminada o remediar. Nétese que consideramos incluso que en relacion al medio
ambiente, no se trabaja solo con la certeza de dafio “sino que se apunta a la probabilidad””
(Rio Vilcabamba, 2011)

De aquello se puede apreciar la consideracion que los jueces constitucionales recogen de
aspectos caracteristicos del dafio ambiental, como es la falta de certeza del dafio, eje del
principio de precaucién y fundamento de la inversidn de la carga probatoria del dafio; asi
como el gravamen del gestor de la actividad de demostrar no solo que tal dafio no existe,

sino que tampoco existira a futuro.

Se debe tener en consideracion que, para el ensanchamiento de la carretera Vilcabamba-
Quinara, no se realizd un estudio de impacto ambiental, por lo que, al no poder demostrar

el cumplimiento del mismo, le correspondia al GAD provincial probar que el depdsito de
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materiales al rio no provocé un daflo ambiental, o a la vez no superd un cierto umbral de

gravedad ambiental, en relacion al riesgo permitido, conforme se ha analizado.

-Agrega la corte: “Seria inadmisible el rechazo de una accion de proteccion a favor de

la Naturaleza por no haberse arrimado prueba, pues en caso de probables, posibles o bien

que puedan presumirse ya provocado un dafio ambiental por contaminacion, deberd
acreditar su inexistencia no solo quien este en mejores condiciones de hacerlo sino quien
precisamente sostiene ironicamente que tal dafio no existe”. (Rio Vilcabamba, 2011) (lo
subrayado me pertenece)

Considerando el derecho constitucional a la inversién probatoria del dafio y en segundo la
obligacion del Estado de garantizar el cumplimiento de esta garantia procesal, en efecto, el
juez de ninguna manera podra resolver en contra de la Naturaleza si tal dafio no se ha

|H

probado como existente, pues este se presume; aquello obedece a la “regla judicial” que la
doctrina nos aporta en la teoria de las cargas probatorias, en ese sentido, se argumentd en
un epigrafe anterior la posibilidad de presentar una accién extraordinaria de proteccion ante

la decisién judicial que inadmita una demanda de este tipo.

Finalmente, esta sentencia a mi criterio no solo marcd la responsabilidad que los jueces
constitucionales asumen al momento de conocer una causa sobre dafio ambiental, también
marco el camino procesal constitucional respecto a la prueba del dafio, sobresaliente, pues
esto implica un cambio de la cultura juridica tradicional que aun permanece latente en el

desarrollo judicial.
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CONCLUSIONES
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4.1 CONCLUCIONES PRINCIPALES

Las conclusiones establecidas a continuacion, resumen los aspectos mas importantes que se
han observado en este proyecto de investigacién, con lo cual se busca realizar un aporte
sobre el entendimiento de la inversién de la carga de la prueba sobre el dafio ambiental,

tanto como institucion juridica, asi como su aplicacion judicial en el contexto ecuatoriano.

1. Conceptualizacidn de esta institucion juridica.

En el caso ecuatoriano, la inversion de la carga probatoria sobre la inexistencia del dafio
ambiental, es una garantia constitucional de cardcter procesal, que constituye una obligacion

positiva de cumplimiento por el Estado, y a la vez, un derecho ambiental de las personas.
2. El espiritu del constituyente de Montecristi.

El reconocimiento de esta garantia constitucional, como parte del nuevo paradigma

ambiental en la Constitucion del 2008, trae varias cuestiones a destacar:

-El aparato constitucional ambiental, es fruto de las propuestas y demandas, presentadas
por organizaciones sociales, comunidades indigenas, expertos y colectivos ambientales, que
ante, aspectos preocupantes de caracter histérico, econdmicos, politicos y normativo-
institucionales de la deuda ambiental, se replanted en conjunto una nueva visién para

garantizar la sostenibilidad ambiental y la proteccion de la naturaleza.

-En razén de esta institucion juridica en particular, la intencion del constituyente gira en

torno a varios aspectos:

e Esconstituida como garantia constitucional;

e Es incorporada como innovacion juridica ambiental de caracter procesal, y
mecanismo judicial efectivo;

e Susfundamentos son: a) el principio de precaucién; b) evitar el obstaculo de costo
de la pruebay la exigencia técnica de probar el dafio ambiental; ¢) el principio pro

natura; d) la responsabilidad objetiva o teoria del riesgo.
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3. Los fundamentos de la inversidn probatoria del dafio en materia ambiental.

Se observé que la teoria de las cargas probatorias, expone que el desplazamiento del onus
probandi se debe a la identificacién de un evidente desequilibrio probatorio entre las partes

procesales, por lo cual, tal desequilibrio justifica ese trato diferenciador

En ese sentido, de lo expuesto por el constituyente del 2008 y lo recogido de la doctrina
ambiental, se determina que en el caso ecuatoriano, tres son los fundamentos que explican

esta inversién, siendo los siguientes:
-La ruptura con los esquemas tradicionales del derecho;
-El principio de precaucion;

- Evitar el obstaculo de costo de la prueba de la exigencia técnica de probar el dafio

ambiental.

Se concluye la exclusién de la responsabilidad objetiva o teoria del riesgo y del principio pro
natura, por tratarse de fundamentos de una segunda inversion ambiental (de la culpa del
demandado), que nada tiene que ver con la innovacion juridica de invertir el dafio ambiental,

siendo esta Ultima una institucion auténoma.
4. Elrol de los sujetos procesales acerca de las dos reglas de las cargas probatorias.

A manera de finalidad, la teoria de las cargas probatorias trae como implicacién 2 reglas de
suma importancia:

A) Es una regla dirigida a las partes procesales, pues es un indicador de los hechos

que les interesa probar para no verse afectados con una decisiéon en su contra.

En este punto, es el gestor de la actividad quien asume el gravamen de la prueba sobre el
dafio ambiental y el interés por demostrar su inexistencia; si bien su actuacion es libre y no
estd obligado a aportar con medios probatorios, ademas al ser la existencia del dafio una
presuncion relativa, se le admite probar como excluyentes de responsabilidad las siguientes
anotaciones:

-Que se ha sujetado estrictamente a los términos de la autorizacién ambiental;
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- Que el dafio no estaba previsto en atencién al estado de los conocimientos cientifico-

técnicos.

-Del impacto ambiental que no estuvo previamente sometido a una autorizacion ambiental,
demostrar que tales dafios no son graves, es decir, no provocaron una verdadera alteracion

al ambiente.
-Que tales dafios, no producirdn alteraciones ambientales negativas en el futuro.

Por otro lado, el accionante debera probar Unicamente el nexo causal entre los dafios y el
sujeto contaminante identificado, es decir, deberd aportar con medios suficientes que
presuman una afectacion ambiental, no queriendo decir con esto, que se debe probar

objetivamente la existencia de un dafo, sino la probabilidad de su existencia.

A esta actividad probatoria de las partes, se la debe entender como el conjunto de razones
y actividades, que tienen por finalidad el convencimiento del juzgador sobre los hechos, y no

Unicamente aportar con los medios probatorios.

B) Es una regla judicial, que le indica al juez cobmo debe fallar cuando encuentre

demostrada o no la prueba de los hechos sobre los cuales debe basar su decision.

En consecuencia, el juez decidirad de fondo aun a falta de prueba o certeza sobre los hechos.
En todo caso, la falta de acaecimiento sobre la prueba del dafio, no serd motivo para que el
juzgador declare sin lugar una accidon presentada, debiendo resolver en contra del
demandado declarando la existencia de su responsabilidad, pues el dafio considerado en un

inicio como una presuncién, deja de serlo.

5. La via constitucional como accién idonea para demandar dafios ambientales
Se ha podido observar, que las garantias jurisdiccionales, en particular la accién de
proteccidon y las medidas cautelares, resultan muy efectivas a la hora de proponer una accion

por dafios ambientales y en consecuencia ejecutar la inversidén de la carga probatoria del
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dafio, entendiendo por este, aquel que afecta propiamente a la naturaleza, y no de aquellos

dafios de los cuales son titulares las personas.

Si bien es cierto, existen otras vias procesales, como las establecidas en el COGEP y el CODA,
estas no resultan eficientes y son poco claras a la hora de proteger los derechos de la
naturaleza, incluso, por caracteristicas propias de este tipo de dafio ambiental, la ausencia
de precautelacion oportuna puede generar efectos irreversibles en la naturaleza. Por lo
tanto, ante esta ineficiencia de la justicia ordinaria, la acciéon de proteccion es subsidiaria

pero no residual.

4.2 CONCLUSION FINAL

Al provenir la inversidon de la carga de la prueba de la doctrina tradicional del derecho, es
indispensable remitirse a los aporte tedricos cldsicos para comprender la razén de su
existencia, no obstante, al albergarse esta institucion juridica dentro del nuevo marco
ambiental (no solo ecuatoriano), para adentrarse a un estudio como el propuesto, se exige

en primer momento romper a la vez con estas teorias tradicionales del derecho.

Sucede en especial en esta institucion juridica, se la puede considerar autébnoma y con sus
propias complejidades; al contrario, al momento de estudiar la doctrina, equivocamente se
puede apreciar la manera en que se pretende analizar esta institucion a partir de nociones

de corte civilista.

De este modo, el papel que les ocupa a los sujetos procesales es dificultoso, pues se debe
tener muy en cuenta que por detras de estas innovaciones, existen cambios sustanciales en

la forma de comprender el derecho.

Si bien la norma infraconstitucional que ha ampliado esta institucion no la ha perfeccionado,
el articulado constitucional sigue siendo la primera fuente del derecho, y suficiente para

cumplir con el espiritu del constituyente de Montecristi.
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Es esperanzador reflexionar, que a partir de estas herramientas se puede realmente
conseguir un impacto en la cultura juridica y en la nueva visién sobre los derechos de la

naturaleza,
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ANEXOS
ENTREVISTA 1

Entrevistado: Dr. Felipe Cérdova (Juez de la unidad Penal del canton Cuenca)

Pregunta 1: Con el reconocimiento constitucional de los derechos de la naturaleza en el
Ecuador, éusted considera que se ha producido un cambio en la cultura juridica, y una ruptura
con las teorias tradicionales del derecho?

La Constitucion del Ecuador es una Constitucion innovadora, que ha sido objeto de muchas
criticas favorables, no solamente de las Naciones Unidas sino también de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, ya que la Constituciéon de Bolivia, Ecuador, Honduras
y Guatemala le dan derechos a la naturaleza, en el sentido de que es un sujeto del derecho,
entonces, creemos que la cultura juridica a través de los afios, primero ha evolucionado, y
segundo ya hay un reconocimiento respecto a que se debe tratar los delitos que afecten los
derechos de la naturaleza como aspectos en materia penal, es decir, si se le reconoce que
existiria un delito cuando existe un dafo ambiental, esto es una innovacién en nuestra
Constitucion, entonces, las teorias tradicionales o teorias antiguas antes de la vigencia de la
Constitucion en el afio 2008, establecian que la naturaleza no podia tener derechos, sino que
se sancionaba otra clase de infracciones, como dafios a la flora o a la fauna, pero ahora se
reconocen derechos a la naturaleza, y recordemos, el derecho evoluciona y las teorias en
materia de derecho evolucionan, por eso es un aspecto positivo que se trata en nuestra
Constitucion, es decir, la Constitucidon crea el derecho a la naturaleza, y el derecho penal lo
gue ha hecho es adoptar o tutelar ese derecho para tratar de protegerlo, y asi tratar de que
se administre justicia a favor de la naturaleza, en el caso de que exista vulneracion a estos
derechos.

Pregunta 2: Al ser la inversion de la carga de la prueba sobre la inexistencia del dafio, una
garantia constitucional e instituida como herramienta de caracter procesal, ¢Qué alcance le
otorga la Constitucidn dentro del proceso judicial, en razén de su efectividad?

Cuando hablamos de aspectos probatorios, esto tiene que estar regulado en una norma
procesal, ahora, la Constitucién efectivamente le otorga derechos a la naturaleza pero si no
estd regulado en la norma adjetiva procesal, también entre otras cosas el juez puede acudir
tanto a la doctrina como a la jurisprudencia, en material procesal se reconoce entre otros
aspectos lo que se conoce como inversion de la carga de la prueba, esta inversion se da
especialmente en aspectos constitucionales si nos remitimos a la LOGICC, pero también la
Constitucion establece como garantia respecto al dafio ambiental, ahora, una garantia son
los procedimientos establecidos en la ley, por eso tiene una similitud con los principios
porgue estos son mandatos de satisfaccién que sirven para eso, la satisfaccion de los
derechos, entonces si una garantia estd establecida en la ley es para garantizar el debido
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proceso; si se establece en la doctrina porque si vemos la norma procesal, por ejemplo el
COIP no se establece ni como principio ni como garantia la inversion de la carga de la prueba,
gue si podra estar tanto en la jurisprudencia como en la doctrina, entonces la garantia a la
inversion de la carga de la prueba es una garantia basica que se deberia aplicar dentro de un
procedimiento, en especial si es contra los derechos de la naturaleza. Al hablar de efectividad
es uno de los principios que se encuentra establecido en la Constitucion y también en la
doctrina procesal, entonces esta efectividad sobre la carga de la prueba se refiere a que la
carga de la prueba tiene ser directica, univoca, concordante respecto al hecho materia de
juzgamiento, y creemos que es efectivo este principio procesal que se establece respecto a
la inversion de la carga de la prueba, en especial para que el juez pueda tener o pueda realizar
un analisis de lo que se presente para emitir una resolucion que en derecho corresponde.

Pregunta 3: ¢Qué rol debe desempenfiar el juzgador respecto a la inversién de la carga de la
prueba, considerando en palabras de Echandia, que la carga de la prueba no es una obligacion
juridica?

Como indique, en el aspecto procesal no existe un principio o una garantia, o norma procesal
respecto a la inversion de la carga de la prueba, esto lo encontramos en la doctrina o la
jurisprudencia, pero también, acordémonos que la doctrina son pensamientos de juristas en
donde podemos encontrar varios criterios que se hace referencia a una norma juridica,
entonces partimos de que, el estado de inocencia no se puede probar, yo no tengo que
justificar mi estado de inocencia, me tienen que destruir a mi el estado de inocencia, écual?
El que me acusa, me inicia o atribuye una infraccion, etc. ; entonces, si bien no seria una
obligacion, ya se establece una garantia constitucional respecto a los derechos de la
naturaleza, y légicamente, lo que dice Devis Echandia, seria un pensamiento de un jurista,
no es algo que estd regulado por el legislador en una norma procesal, por eso es que
conforme lo dispone las reglas del Cddigo Organico de la Funcién Judicial especialmente para
los jueces, ¢ Cudles son nuestras fuentes de derecho? La doctrina, la jurisprudencia, para una
mejor administraciéon de justicia, entonces, podria o no podrian aportar prueba respecto la
acusacion que se les ha formulado, no podria ser una obligacién, pero entendemos que el
sujeto acusador, si es un delito, Fiscalia General del Estado tendria la carga probatoria, y si
es que existe ya un indicio sobre el dafio a la naturaleza, deberia la persona defenderse
éCoémo? Logicamente con prueba; entonces, licitamente podrian o no aportar con medios
probatorios, pero, si nos encontramos en materia penal, el juicio es acusatorio, oral y
adversarial, y como es adversarial, cada uno tiene su tesis, y cada uno debe justificar la misma
con prueba, la prueba es lo Unico que al juez le puede dar certeza sobre un hecho y sobre
una participacion.

Realizado.- 26 de Agosto del 2020, Cuenca — Ecuador
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ENTREVISTA 2
Entrevistado: PhD. Sebastian Lopez

Pregunta 1: Con el reconocimiento constitucional de los derechos de la naturaleza en el
Ecuador, éusted considera que se ha producido un cambio en la cultura juridica, y una ruptura
con las teorias tradicionales del derecho?

Al menos en términos formales si, con esto quiero decir que al menos en el disefio normativo
pareceria que nos aproximamos a un cambio respecto a la consideracién tradicional de la
division de la carga probatoria, ciertamente aquellas afectaciones a la naturaleza,
naturalmente aquel que alegue una afectacion al medio ambiente recae efectivamente
sobre el gestor de quien es imputado con dicha actividad, en contra de la naturaleza, esto
supone un giro desde una consideracién procesal, pero no creo que materialmente los jueces
hayan llegado a tener una conciencia clara, respecto de cudles son las ideas o principios que
subyacen a esta inversion de la carga probatoria, diferente a la consideracién civilista o
tradicional

Pregunta 2: Al ser la inversién de la carga de la prueba sobre la inexistencia del dafio, una
garantia constitucional e instituida como herramienta de caracter procesal, éQué alcance le
otorga la Constitucion dentro del proceso judicial, en razén de su efectividad?

La Constitucidn es norma suprema, recuérdese que las normas procesales generalmente son
desarrolladas en la normativa infraconstitucional, sin embargo, ya encontramos una
referencia de caracter constitucional respecto de los dafios ambientales, esto deberia ser
como una guia respecto de la normativa infraconstitucional, pero, aun cuando creo que
existe un giro importante de abandonar esta concepcién tradicional, lo cual supone
incorporar una nueva concepciéon de los elementos probatorios, de los bienes juridicos
protegidos de las partes procesales en conflicto, materialmente tengo la sensacion de que
los operadores de justicia y las partes no han llegado a un conocimiento integral respecto de
lo que supone este principio en el nuevo constitucionalismo ecuatoriano; la Constitucion del
2008, es una Constitucion en que su parte dogmatica amplia su conjunto de garantias, amplia
su conjunto de derechos fundamentales, pero, esencialmente aun cuando la Constitucidn es
norma de aplicacién directa e inmediata, y asi deberia ser considerado, el legislador no ha
tendido a desarrollar de manera ni efectiva, ni los operadores de justicia han asimilado esta
instituciéon de cardcter procesal que encuentro una referencia directa en la Constitucion,
para una aplicacion practica y efectiva; una cosa es la Constitucion formal y otra cosa es la
Constitucion material, considerando lo formal como el tramado de articulos, pero una cosa
es la Constitucion en el papel y otra cosa es la Constitucion en la practica, creo que esto, ni
el principio precautorio que subyace a esta institucion de caracter procesal y hoy la inversion
de la carga de la prueba no es bien entendido, no se ha logrado aprender este concepto
dentro del novedoso constitucionalismo ecuatoriano.
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Pregunta 3: ¢ Cudl deberia ser entonces el rol que debe desempefiar el juez, considerando que
la doctrina manifiesta que el juez constitucional debe tener un protagonismo mas activo
dentro del proceso?

Yo diria que ciertamente la Constitucidon del afio 2008, hace una apuesta fuerte en favor de
una opciodn judicialista, esto lo he desarrollado en otros escritos y demas, que quiero decir
con esto, que el giro en favor de los jueces como los garantes del pacto constitucional es
importante a partir del texto constitucional del 2008, pero me parece nuevamente en una
lectura coherente con lo que he venido diciendo, el juez se ha quedado un poco en el texto
de la Constitucion formal, mi sensacion directa es esa, y sobre todo a pesar de que el juez es
garante del pacto constitucional, esencialmente en la Constituciéon del afio 2008, me parece
ser que no existen incentivos en el disefio institucional que se orienten hacia un
fortalecimiento de los jueces, es decir, aquel juez que es proclive a la tutela de los derechos
no es un juez bien visto digamos, mucho se habla hoy en dia el tema de la creacién del
derecho judicial y eso es fuerte dentro de un sistema juridico o dentro de un sistema de
fuente tradicional, la ley sigue siendo la fuente juridica por excelencia, y a pesar de que sea
la ley la fuente juridica por excelencia me parece ser que no hemos captado cual es el
mensaje de la voluntad constituyente originaria del afio 2008, es decir, pasar de un
legicentrismo, en donde todo giraba en torno a la ley, hacia un principio de
constitucionalidad, remplazando al principio de legalidad por el principio de
constitucionalidad; todavia hay muchisimo trabajo por hacer, ciertamente es una
Constitucion joven, pero ya tenemos alguna experiencia respecto de cémo es que no ha
logrado impregnarse el pacto constitucional y la voluntad constituyente, respecto de este
poder que deberian adquirir los jueces en la proteccion y tutela de los derechos
fundamentales, una cosa es la Constitucion formal y otra la material, y me parece ser que
efectivamente los jueces no se han apropiado de los derechos y hay todavia una brecha que
resta por cubrir en torno a la aplicacion practica de la Constitucion.

Pregunta 4: Al ser esta institucidn juridica una garantia constitucional, reconocida asi por el
constituyente de Montecristi, ¢de qué tipo seria esta garantia?

La Constitucion tiene lo que se llama, unas garantias jurisdiccionales, unas normativas, unas
de politicas publicas, digamos institucionalizadas, pero también esta podria ser una garantia
de caracter constitucional, no se olvide que los derechos tienen una doble faz, el derecho
cumple una funcién de garantia al mismo tiempo, en estricto sentido no es una garantia
jurisdiccional, tampoco normativa ni de politica publica, pero es una garantia de caracter
procesal, me parece ser que esto pasa por una construccion jurisprudencial fuerte, recuerde
gue una de las misiones fundamentales de la Corte Constitucional actual es desarrollar el
contenido de los derechos fundamentales, la Constitucion dice que el contenido de los
derechos se desarrolla de manera progresiva, a través de las normas, aqui pongo énfasis, a
través de la jurisprudencia, y a través de las politicas publicas, me parece ser que la Corte
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Constitucional tiene una tarea trascendental respecto de desarrollar el contenido de ciertos
derechos y garantias constitucionales, y entre esos, podria desarrollarse el contenido mismo
de lo que supone esta parte procesal del texto constitucional, que es la carga de la prueba
en materia ambiental, creo que alguna jurisprudencia importa hay, pero falta por construir
algunos ejes o lineas de lo que supone la carga probatoria en materia ambiental, creo que es
una construccion importante que debe ser trazada desde la Corte Constitucional, vy
amplificada a la justicia ordinaria

Realizado.- 27 de Agosto del 2020, Cuenca — Ecuador
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