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ResuMEN: Ecuador, actualmente, posee un marco regulatorio que involucra te-
mas novedosos en lo que respecta a mecanismos de reparacién integral por la
consecucién de un dafio ambiental. Con la instauracién de la responsabilidad
civil en materia ambiental, la posibilidad de judicializar asuntos de remediacién
y restauracion, y el reconocimiento del arbitraje como un mecanismo de justicia
ambiental, resulta interesante analizar la figura del Arbitraje Ambiental para la
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busqueda de una eficaz reparacion integral, teniendo en consideracién todos los
beneficios que existen en esta jurisdiccién que pueden ser aprovechados para el
cumplimiento de los fines del derecho ambiental.

PALABRAS CLAVE: arbitraje ambiental, reparacién integral, responsabilidad civil
ambiental, dafio puro.

ABsTRACT: Ecuador currently has a regulatory framework that involves innova-
tive issues regarding comprehensive remedies for environmental damage. With
the institution of civil liability in environmental matters, the possibility of liti-
gating remediation and restoration issues, and the recognition of arbitration as
a mechanism for environmental justice, it is interesting to analyze the concept
of Environmental Arbitration to seek effective comprehensive remedies, consi-
dering all the benefits available in this jurisdiction that can be leveraged to fulfill
the goals of environmental law.

Keyworps: Environmental Arbitration, Full Reparation, Environmental
Liability, Pure Environmental Damage.

1. INTRODUCCION

Ecuador es un pais que, en la tltima década, ha buscado fortalecer los mecanis-
mos de control y preservacién de los ecosistemas a través de sus politicas al punto
de desarrollar distintas acciones en materia de derecho publico, como son las
acciones penales y administrativas, y en materia constitucional para una efecti-
va reparacién integral. Estos métodos incluso se han extendido desde el dmbito
publico al privado con la existencia de acciones civiles en materia ambiental, que
actualmente puede ser vista desde dos aspectos. El primero de ellos vinculado
directamente al interés individual del sujeto afectado por la consumacién del
dafio; y, el segundo, como otra alternativa para conseguir la reparacién o reme-
diacién del entorno. Tomando en consideracién esa evolucién, vinculindola a la
constante busqueda de opciones superpuestas mds efectivas, resultaria oportuno
extenderla adn mas hacia los métodos alternativos de resolucién de controversias;
no solo en busqueda de la reparacion del dano individual, sino como medio de
cumplimiento de objetivos ambientales. El arbitraje en materia ambiental, princi-
palmente en el dmbito internacional, no es un concepto hoy en dia desconocido,
puesto que existen varios procesos e incluso laudos en los que se ha resuelto de-
terminar la existencia de un dano ambiental, identificando al sujeto responsable y
estableciendo los medios de reparacion, todo esto a la sana critica de los drbitros.
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Por todo lo expuesto, resulta relevante analizar la posibilidad de aplicacién del
arbitraje para la busqueda efectiva de la reparacién del dano ambiental puro en
Ecuador, sus beneficios y su preferencia frente a las otras alternativas.

2. LA EXISTENCIA DE RESPONSABILIDAD CIVIL EN MATERIA AMBIENTAL

Partiendo de la constante preocupacion por el cuidado medioambiental, no re-
sulta extrafio que en la Gltima década la existencia de responsabilidad civil en la
materia cobre cada dfa mds importancia, e incluso, que sea vista como un medio
directo de reparacién ambiental, en donde el primer beneficiario sea el ecosistema
afectado y no la persona que ha sufrido una afectacion en su patrimonio o una
turbacidn a sus derechos por el dafo del mencionado ecosistema.

En efecto, el Estado, en sus diferentes niveles, es y serd (al menos por ahora) el
primer llamado a garantizar la efectiva reparacién integral a través de regulaciones
vinculadas a medios de prevencién y precaucién, o a través sus mecanismos de
coercién direccionados a sancionar el cometimiento de faltas que ocasionen un
dafo al ambiente!.

1 En asuntos vinculados a sectores estratégicos, como por ejemplo recursos naturales no reno-
vables, telecomunicaciones, energfas, entre otros, la Constitucién del Ecuador establece como
primer responsable de precautelar el cumplimiento de los principios de sostenibilidad ambien-
tal, precaucion y prevencion al Estado, esto vinculado al hecho de que su provisién y control
exclusivo recae en él a través de sus Empresas Pablicas. Sin perjuicio de ello, la Constitucién
faculta al Estado la delegacién de la participacion en sectores estratégicos a la iniciativa pri-
vada (Articulos 313, 314, 315 y 316 de la Constitucién de la Republica del Ecuador, RO
449 20/10/2008). En materia ambiental, la responsabilidad recaerd sobre el actor que esté
ejecutando la actividad, sea parte del sector publico, o por delegacién se esté ejecutando por
el sector privado. Existen condiciones especificas vinculadas a la responsabilidad ambiental
en sectores estratégicos que complementa a las disposiciones de la normativa ambiental. Por
¢jemplo, en el caso de telecomunicaciones, para el espectro radioeléctrico, por ser un recurso
natural limitado, le son aplicables de manera directa los principios ambientales de prevencién,
precaucion y desarrollo sostenible (Articulo 88, Ley Orgdnica de Telecomunicaciones RO
Suplemento 439 18/02/2015). Por su parte, en cuanto a la generacién de energfa, cuando
exista la imposicién de una sancién de cardcter ambiental, la autoridad ambiental tiene la
obligacién de notificar al Ministerio de Energfas y Recursos Naturales No Renovables y a la
Agencia de Regulacién y Control de Energfas y Recursos Naturales No Renovables, con la
finalidad de que opere la caducidad de la autorizacién de operacion por el cometimiento de
una infraccién ambiental (Articulo no numerado a continuacién del articulo 34 de la Ley
Orgdnica del Servicio Publico de Energfa Eléctrica RO Suplemento 418 16/01/2015). En
el sector minero, por su parte, se establece en todas las fases de la actividad minera, lleva la
obligacién de reparacién y remediacion (Articulo 27, Ley de Mineria RO Suplemento 517
29/01/2009). Como se puede observar, en asuntos vinculados a sectores estratégicos, se de-
terminan criterios especiales, en ocasiones mds rigurosos, vinculados al nivel de impacto o de
proteccion especial que se requiere sobre el recurso natural o sobre obligacién de una correcta
¢ ininterrumpida prestacién del servicio. La aplicabilidad de la justicia ambiental a través de
arbitraje en asuntos vinculados a sectores estratégicos debe ser analizada a mayor profundidad
por cuanto, existe una proteccién especial de indole estatal para mencionadas actividades.
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Sin embargo, teniendo en cuenta la institucionalidad de la responsabilidad
civil ambiental, vale la pena plantearnos las siguientes preguntas: ses posible
que esta garantia pueda ser obtenida por medios privados que no involucren,
al menos en un rol protagdnico, a las instituciones publicas? Si la respuesta a
esta pregunta es afirmativa, la siguiente gran incégnita estaria emparentada a
la efectividad de la via para conseguir una adecuada reparacién integral. Por
tltimo, para que dicha via sea eficiente, se debe despertar el interés del legi-
timado activo en una accién ambiental privada de modo que no se reduzca
en una mera regulacién sin aplicacién préctica. Considerando esta premisa,
también cobra interés plantearnos la siguiente pregunta: ;por qué un sujeto
estarfa dispuesto a iniciar una accién de responsabilidad civil ambiental cuyo
beneficiario principal serd la naturaleza?

Las cuestiones plasmadas en las lineas anteriores, asi como la posibilidad de
desjudicializar el derecho civil ambiental, convirtiéndolo enteramente en una
accion privada para atender una cuestién de interés puablico a través de los
mecanismos alternativos de resolucién de conflictos como es el arbitraje, se
analizardn a lo largo de este articulo.

2.1. EL DANO AMBIENTAL Y SU ACCION CIVIL

Dafo ambiental y responsabilidad civil, parecerian conceptos aislados. Nos
atrevemos a pensar que, de hecho, por mucho tiempo fueron desarrollados de
esa manera. Su vinculacién viene, a nuestro criterio, a raiz de dos vertientes:
(i) la primera de ellas, atendiendo al deber del Estado de buscar mecanismos
especiales y eficaces de remediacién y restauracién, impulsados a través de po-
liticas procedimentales; y, (ii) la segunda vinculada a la tendencia moderna de
proteccién ambiental arraigada a los actores privados; en principio, en aten-
cidn a sus intereses personales, extendiéndose con el desarrollo de la concien-
cia ambiental a la proteccidn de los recursos naturales. Esta segunda vertiente,
ademds, se ha convertido en una especie de plataforma de imagen para las
empresas, que va en armonia con las nuevas generaciones y con el desarrollo
innato del pensamiento conversador y de los principios de conservacién. Con
esta acotacién, se podria decir que la rama denominada responsabilidad civil
ambiental es parte del derecho moderno, parte de la evolucién de una materia
que es cambiante, y que, sentadas las bases, se transforma en atencién a las ne-
cesidades de cada época. Bajo este criterio, teniendo en cuenta que la respon-
sabilidad civil en materia ambiental ya ha sido reconocida por la legislacion

nacional, especificamente en el Cédigo Orgédnico del Ambiente (CODA), y
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que esta puede ser interpuesta y conocida por un juez de lo civil, no serfa una
aberracién juridica institucionalizar la rama del arbitraje ambiental.

Previo a hablar de arbitraje ambiental como via procedimental para atender
temas de responsabilidad civil ambiental, primero debemos analizar qué se
entiende dentro de esta segunda figura. Para ello, resulta indispensable definir
tres cuestiones: (i) qué es dano ambiental; (ii) qué se enmarca en la responsa-
bilidad civil; y, (iii) en qué momento ambos conceptos se encuentran.

Por dafo ambiental, se entiende a aquel que “impacta directamente a la en-
tidad ambiente, y estd constituido por cualquier tipo de degradacién fisica,
quimica o bioldgica relevante que lo afecte negativamente™.

Doctrinalmente, el dano ambiental ha sido analizado desde dos perspectivas:
por un lado, estd el denominado dano puro que “se presenta cuando el mismo
tiene efecto sobre el medio natural o bienes ambientalmente comunes™, el cual,
a modo ilustrativo, serfa cuando una descarga de agua residual contamina un
cuerpo hidrico receptor; y, por otro lado, el denominado dafio ambiental con-
secutivo, siendo este el que “afecta a un bien ambiental respecto de una persona
particular, y por ende el patrimonio de esta™, cuyo caso serfa cuando de ese
cuerpo hidrico receptor se capta agua para el riego de un cultivo y, a causa de la
contaminacién por la descarga de agua residual, dicho cultivo se afecta.

A titulo normativo, el Cédigo Orgdnico General de Procesos (COGEP), re-
coge la distincién anteriormente mencionada en procesos independientes: (i)
el inicio de acciones por dafio ambiental y (ii) el inicio de acciones por danos
producidos en el patrimonio de las personas como consecuencia de un dafio
ambiental. Al respecto, la normativa establece lo siguiente: “Las acciones por
dano ambiental y el producido a las personas o a su patrimonio como conse-
cuencia de éste se ejercerdn de forma separada e independiente™. En concor-
dancia, el CODA, en lo que respecta a la bisqueda de la reparacion del dafio
puro, establece que “las acciones civiles como consecuencia del dano ambiental
se podrdn ejercer con el fin de obtener la correspondiente reparacién™.

2 G. GareLy H. Ruiz, “Reinterpretando la responsabilidad ambiental por dafos a las per-
sonas derivados de actividades riesgosas: el caso de los contratos agroindustriales”, Revista
de Derecho (Valdivia), Volumen 30 No. 2, 2017.

3 H. Penacos, “La liquidacién del perjuicio ambiental”, justicia Ambiental Las Acciones
Judiciales para la Defensa del Medio Ambiente, Primera Edicién, 2001.

4 H. Penacos, N. 2.

Cédigo Orgénico General de Procesos, Articulo 38, RO Sup No. 506, 22/05/2015 .

Cédigo Orgénico del Ambiente, Articulo 302, RO Sup No. 983, 12/04/2017.

N
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Teniendo en consideracién las dos formas en las que se presenta el dafio
ambiental, es facil discernir como el denominado dafio consecutivo termina
de alguna manera encajando dentro de una accién civil de danos y perjuicios
comun que tiene como antecedente del hecho precursor un pasivo ambien-
tal. Sin embargo, parte del desafio de este trabajo es vincular a la responsabi-
lidad civil con el dano ambiental puro. Para ello, resulta importante recoger,
como punto de partida, el concepto de responsabilidad civil:

La responsabilidad civil supone una relacién entre dos sujetos,
de los cuales uno ha causado un dano y otro lo ha sufrido. La
responsabilidad civil es la consecucién juridica de esta relacién
de hecho, o sea la obligacién del autor del dafio de reparar el
perjuicio ocasionado. Por este motivo, se advierte que la respon-
sabilidad civil se resuelve en todos los casos, en una obligacién
de reparacién’.

De este concepto general, podemos extraer los siguientes elementos que cla-
ramente confluyen en la responsabilidad civil para la reparacién del dafio
ambiental puro: (i) relacién entre dos sujetos; (ii) la existencia de un dafio
causado por uno de los sujetos; y, (iii) la obligacién del autor de reparar el
perjuicio ocasionado. Sin embargo, existe un elemento adicional cuya vincula-
cién podria entrar en tela de duda si no se examina el tema con precisién. Este
elemento viene a ser el sujeto que sufre el dafo. Si estuviésemos hablando del
dano ambiental consecutivo, este andlisis no seria necesario. No obstante, tra-
tindose de dafio ambiental puro, considerando que la naturaleza en Ecuador
es sujeto de derechos y sujeto procesal, quien sufre el dafio tedricamente seria
la naturaleza. Sin embargo, el dafo sufrido por la naturaleza (como sujeto de
derechos) es un dafo extendido a la comunidad, y su restauracién, serfa un
beneficio para la poblacién en general.

Teniendo en cuenta lo antes dicho, quien sufre el dafio, también seria el
legitimado activo de interponer la accién de responsabilidad civil, sin per-
juicio que no esté buscando una reparacién directa a su patrimonio, sino
una reparacién extrapatrimonial. Dicho de otro modo, “un dano ambiental
no es de rigor un dano al medio ambiente, sino un dano a las personas,

7 C.Lorpuy, “Herramientas o instrumentos constitucionales y legales para la defensa de los
recursos naturales y el medio ambiente”, Justicia Ambiental Las Acciones Judiciales para la
Defensa del Medio Ambiente, Primera Edicién, 2001.
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modelizado porque se trata de un perjuicio que se causa a través o con oca-
sién del deterioro del entorno ambiental en el que desarrollan su existencia™.

Una particularidad de la responsabilidad civil ambiental, asi como de la res-
ponsabilidad ambiental en general, es que es objetiva, a saber:

La teorfa de la responsabilidad objetiva por dafios ambientales y
la inversién de la carga de la prueba se sittia en la obligacién de
reparar aun cuando no ha habido culpa y ello es debido a que
quien crea los riesgos para su propio provecho debe también
sufrir sus consecuencias perjudiciales’.

De alguna manera, lo que busca la responsabilidad civil ambiental es que el
propdsito principal sea la reparacién integral, indistintamente de la presencia
de culpa, es decir, lo importante es la existencia de la afectacién, la vincula-
cién de dicha afectacion a una actividad y al ejecutor de dicha actividad. En
Ecuador, tanto la Constitucién de la Republica, como el CODA, reconocen
que la responsabilidad en materia ambiental es objetiva'.

Teniendo en consideracién lo expuesto en los pédrrafos precedentes, no cabe
duda de la existencia, e incluso del reconocimiento expreso de la existencia de
responsabilidad civil para la reparacién del dano ambiental puro. De hecho,
en asuntos relacionados con los contaminantes organicos, sustancias qufmicas
y gestion de residuos, el CODA reconoce, incluso, la existencia de responsa-
bilidad civil extracontractual', sin limitarse a estos asuntos, ya que la propia
normativa de manera general reconoce la posibilidad de iniciar acciones de
responsabilidad civil por dano ambiental, ante la existencia de un perjuicio,
para buscar su reparacion integral. Este reconocimiento deja la puerta abierta
de que, los temas de responsabilidad civil ambiental incluso puedan derivar
de la existencia de una obligacién contractual, en donde prime la voluntad de
las partes, y se pacten compromisos de restauracién ante la existencia de una
afectacién vinculada a la ejecucién de un contrato. En este sentido la fuente
de la obligacién de restauracion serfa contractual.

8  H. Corrar Tarciant, “Dano Ambiental y Responsabilidad Civil del Empresario en la Ley
de Bases del Medio Ambiente”, Revista Chilena de Derecho, No. 23, 1996.

9 A. PaRrra et al., “Derecho procesal ambiental: paradigma entre el dafio y el delito ambien-
tal”, Leyer Editores, lera. ed, 2019.

10 Constitucién de la Reputblica del Ecuador, Articulo 396; Cédigo Orgénico del Ambiente,
Articulo 11.

11 Cédigo Orgdnico del Ambiente, Articulos 222, 223, 227 y 242.
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2.2. LA PARTICIPACION DE ACTORES PRIVADOS PARA ALCANZAR LA
REPARACION INTEGRAL DE LA NATURALEZA

Una vez analizada la posibilidad de que un particular tenga la potestad de per-
seguir la remediacién y restauracién de un ecosistema afectado a través de una
accion civil de responsabilidad ambiental, resulta interesante conocer si esta po-
sicién realmente serfa un mecanismo util —sin desmerecer su eficacia— ante
una afectacion a los recursos naturales. Dicho de otra manera, lo que se pretende
identificar es si actualmente existe motivacion suficiente para que un particular
active esta via con la finalidad de perseguir la reparacién del dafio ambiental
puro. Y, yéndonos un poco mis alld, teniendo en consideracién que el arbitraje
es un proceso privado de solucion de controversias que supone destinar recursos
econémicos para su inicio y sustanciacién, resulta oportuno preguntarnos, si
habria estimulo suficiente para que los actores privados se interesen en llevar la
accién civil desde la esfera judicial, que es puablica y gratuita, a la arbitral.

Para contestar esta pregunta, primero debemos hacer notar, que, a pesar de que la
naturaleza por si misma tenga la calidad de sujeto de derechos y de sujeto procesal,
esto no obsta el hecho de que los particulares, también ostenten esas calidades, y
como consecuencia tengan derechos sobre los recursos naturales, que los habilita
a aprovecharlos en el desarrollo de sus actividades individuales y econémicas.

Considerando lo expuesto, lo habitual serfa ver la participacién de la empresa,
del lado del sujeto precursor del dafio, mds no como el sujeto llamado en buscar
una remediacién. De hecho, es bastante conocido que los impactos significati-
vos al medio ambiente son imputados “al desarrollo de cadenas de produccién y
de explotacion de bienes que son llevadas a cabo por unidades tecnolégicamente
concatenadas o extensos complejos empresariales”'. Esto no quiere decir que en
Ecuador no se presenten acciones de esta indole en contra de personas naturales,
pero no es comun que se califique una afectacién ambiental por el desarrollo
de actividades individuales y domésticas. Sin embargo, la intencién de esta in-
vestigacion es introducir a la empresa desde un eje contrario al contaminador.
La idea es que los complejos empresariales, en lugar de causar el dafio, sean los
llamados a buscar una eficiente reparacién integral por medio de las vias del
derecho privado cuando estén en posibilidades de hacerlo.

Este planteamiento no viene acompafiado de una obligacién legal, por cuan-
to, como se expuso, es el Estado el primer responsable de perseguir y sancionar

12 H. CorraL Tarciang, N. 6.
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el dano ambiental y conseguir una adecuada reparacién integral. No obstante,
cada dia se vuelve mds comtn que las empresas desarrollen mecanismo de
responsabilidad ambiental sin exigencia normativa y que incluso destinen re-
cursos para la gestién ambiental.

Un ejemplo claro es el arraigado interés empresarial en la adaptacién de la
gestion ambiental a la certificacién ISO 14001 creada por la International
Organization for Standardization, a través de la cual se busca el cumplimiento
de objetivos como “considerar todo el ciclo de vida de las materias primas y de
esa manera la empresa logra mitigar posibles cargas ambientales no deseables™”
o “implementar una politica ambiental dentro de la empresa”*. Segtin los regis-
tros del Instituto Nacional de Estadisticas y Censos (INEC) del Ecuador, en el
ano 2020, 257 empresas obtuvieron la certificacién ISO 14001-2015, ademis
el INEC identificé el destino de 156,2 millones de délares para actividades de
proteccién ambiental, incluidas la capacitacién y educacién, asi como la obten-
cién de certificaciones como ISO 14001-2015 y Punto Verde. A pesar de ser
honorificos los beneficios de estas certificaciones, su obtencién ha cobrado tal
importancia que las empresas incluso destinan fondos para su consecucion.

Por otro lado, otros aspectos relevantes que han cobrado importancia en los
ultimos tiempos es el cumplimiento del Reporting ESG (Enviromental, Social
y Governance), que consiste en la elaboracién de informes de sostenibilidad
para asistir a las organizaciones en la identificacién de prioridades para lograr
metas relacionadas al impacto ambiental y social, destacando tanto los efectos
positivos como los negativos en el medio ambiente, la sociedad y la economia.
Es decir, una vez que una empresa reconoce su responsabilidad hacia su entorno
y sus partes interesadas, y se compromete a la transparencia con ellas, comienza a
recopilar datos para exponer sus impactos a través de informes de sostenibilidad.
Ademds, por medio del ESG se establecen estrategias para mitigar los impactos
negativos, siendo el cumplimiento normativo y la mejora de la reputacién los
principales impulsores en esta fase'®.

13 M. ARAQUE AREeLLANO, Gestidn Ambiental de la empresa mediante la Norma ISO
14001-2015.

14 M. ArRAQUE ARELLANO, N. 8.

15 Instituto NacionaL DE Estapisticas Y CeNsos, Mddulo de Informacion Econdmica
Ambiental de las Empresas, https://ecuadorencifras.gob.ec/documentos/webinec/Encuestas
Ambientales/EMPRESAS/Empresas%1F 2020/PRES MOD AMB EMP 2020 Vf.pd
(31/10/2023)

16 1. ALARCON, Estdndares de Reporting ESG ;En qué consisten y cudl deberia elegir? hi-
tps://esgeo.eu/es/estandares-de-reporting-esg-en-que-consisten-y-cual-deberia-elegir/

(08/12/2023)
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En lo que respecta, especificamente al inicio de un arbitraje ambiental, el inte-
rés podria encuadrarse en la utilidad, beneficio o rol protagénico que cumple
el ambiente en ciertos sectores econdmicos. El ejemplo mds palpable de esto
es el sector agricola, en donde la conservacién del ambiente tiene incidencia
directa para el desarrollo correcto de un cultivo y su produccién. Esto, sin
lugar a duda, despertaria la intencién de invertir en la basqueda de la repara-
cién integral del medio cuando ha sufrido algin dafio, sin perjuicio de que ese
dano no haya afectado de manera directa a su patrimonio; y esta reparacion
podria conseguirse por medio del arbitraje.

Otro ejemplo en que la reparacién del dano puro podria cobrar interés en el
arbitraje ambiental, tomando como referencia el principio de prevencion, es la
existencia de responsabilidad extendida en sustancias quimicas peligrosas. El
CODA establece para el importador o para el productor, o quien esté a cargo
de la primera puesta en marcha de productos calificados como sustancias qui-
micas peligrosas, un grado de responsabilidad sobre los impactos ambientales
que se generen durante toda la vida atil del producto!. La institucionalizacién
de este mecanismo de solucién de conflictos podria ser visto como una alter-
nativa de dicho importador o productor, frente al distribuidor o comercializa-
cién por la generacién de impactos negativos en sus actividades, asi como un
mecanismo de defensa frente a la autoridad ambiental ante la imputacién de

algun tipo de responsabilidad.

Es decir, tanto por factores de riesgo, de responsabilidad legal en algunos sec-
tores, de necesidad en otros sectores, de buena imagen y de cumplimiento
de politicas internas, el impulso de una alternativa efectiva para la correcta
reparacién integral de un ecosistema, como el arbitraje ambiental, pasa de ser
una idea innovadora a una cuestién necesaria, direccionada a cubrir el déficit
que los métodos comunes dejan en materia de remediacién y de restauracion.

3. EL CONVENIO ARBITRAL Y LA REPARACION DEL DANO AMBIENTAL
PURO

Considerando lo expuesto en los pdrrafos anteriores, corresponde ahora el
estudio del arbitraje en materia ambiental, especificamente como una via de
reparacién integral del dafio puro; analizar su factibilidad, su alcance y sobre
todo su efectividad.

17 Cédigo Orgénico del Ambiente, Articulo 217.
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A pesar de que no ha sido una via procedimental desarrollada en la norma espe-
cial en materia de métodos alternos de resolucién de controversias ni en mate-
ria ambiental, se han sentado ciertos preceptos que nos permiten introducir al
arbitraje como un medio encaminado a cumplir parte medular de los objetivos
del derecho ambiental. En primer lugar, el CODA, junto con su Reglamento,
en concordancia con el COGEP, contemplan la posibilidad de iniciar acciones
de responsabilidad civil ambiental; y, en segundo lugar, el CODA contempla el
principio de reparacién integral en conjunto con el principio quien contamina,
paga, como base de los objetivos de proteccién ambiental.

Aunque la legislacién especial no habia regulado previamente la introduc-
cién del arbitraje ambiental, este concepto tuvo inicio en Ecuador en el ano
2020 con la ratificacién del Acuerdo Regional Sobre Acceso a la Informacidn,
la Participacién Publica y el Acceso a la Justicia en Asuntos Ambientales en
América Latina y El Caribe, de las Naciones Unidas (“Acuerdo de Escazii”),
en donde uno de sus pilares es el acceso a la justicia ambiental. Este acuerdo
obliga a los Estados a implementar de manera plena y efectiva el derecho al
acceso a la justicia ambiental. Dicha obligacién incluye: (i) contar con legiti-
macién activa amplia en defensa del medio ambiente; (ii) eliminar barreras en
el ¢jercicio del derechos (iii) impulsar mecanismos de reparacién, incluyendo
restitucién al estado previo al dafio, restauracién y compensacién; y, (iv) pro-
mover mecanismos alternativos de resolucién de controversias que permitan
el acceso a la justicia ambiental'®.

Siguiendo las disposiciones del Acuerdo de Escazd, es claro que el arbitraje
puede ser visto como uno de los medios de acceso a la justicia ambiental. Sin
embargo, no existe mds regulacion especifica que determine como someter
una controversia derivada de un dafio ambiental puro a arbitraje. Aunque te-
ner una normativa especifica facilitaria su aplicabilidad, como por ejemplo en
Perti, que incluso “ha establecido un numerus clausus respecto de cudles son
los supuestos que podria ser materia arbitrable”, su insuficiencia no prohibe
la ejecucién de esta figura, pues de la normativa general se puede extraer la
viabilidad del procedimiento arbitral en asuntos ambientales de dafio puro.

Lo importante seria definir los siguientes aspectos: (i) la legitimacién activa;
(ii) que la controversia verse sobre materia transigible; y, (iii) la forma de

18 Acuerdo Regional Sobre Acceso a la Informacion, la Participacién Publica y el Acceso a la
Justicia en Asuntos Ambientales en América Latina y El Caribe, Articulo 8(3)(c)(g), (4)(a),
(7), RO No.67 20/05/2020.

19 R. Vipat, “El Arbitraje Ambiental y sus Implicancias”, Advocatus, No. 28, 2013.
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someter la controversia a arbitraje. Con respecto a la legitimacion pasiva, esta
se encuentra directamente vinculada a quien causé el dano; por lo que con la
referida consideracién y con el hecho de que en materia ambiental la responsa-
bilidad civil es objetiva, por lo que la existencia de la culpa pierde importancia,
no habria mayor complejidad en su determinacién, bastando que se acredite la
existencia del dafio vinculado a la actividad del sujeto pasivo.

Ahora bien, en relacién con el primer y tercer aspecto, y considerando el rol
que juega la voluntad de las partes para el sometimiento de una controversia
a arbitraje, no resultaria ilégico, que dos partes involucradas en determinada
actividad se impongan obligaciones de indole ambiental a través de la suscrip-
cién de un contrato, y que, ante el incumplimiento de ellas, y la consumacion
de un dano, sometan la controversia a arbitraje.

Es una forma de aterrizar la idea de buscar una alternativa para satisfacer la
proteccién de la naturaleza vinculada al derecho de danos, de alguna manera,
similar a la figura de dafio punitivo ecolégico, que le otorga al juez la posibi-
lidad de actuar frente a la identificacién de un impacto relevante ordenando
una indemnizacién incluso mayor a la solicitada®. En la idea plasmada, las
partes les otorgarian a los drbitros la potestad de ordenar dicha reparacion.

Un punto importante es cuando mencionado incumplimiento causa un
dano sobre la naturaleza y no sobre el patrimonio de quien suscribe el con-
trato y, por ende, a quien suscribié el convenio arbitral. Nuevamente, te-
niendo en consideracién la voluntad de las partes, nada impediria que se
establezcan obligaciones de remediacién y restauracién de la naturaleza sin
que exista una afectacién al patrimonio de quien la demanda. Para que exis-
ta responsabilidad contractual, segtin la doctrina, se debe cumplir con tres
elementos: “que haya un contrato valido; que haya un dafo derivado de la
inejecucién de ese contrato; y, finalmente, que ese dano sea causado por el
deudor al acreedor contractual™'. Viendo el tema de manera general, todos
los elementos se cumplen.

Pero resulta interesante detenerse a analizar la existencia del dafo, y mds a
fondo, quien recibe el perjuicio de ese dafio. Sobre este particular, existen
distintos criterios juridicos y doctrinales. Sin embargo, la posicién mds cer-
cana a nuestra teoria es la confluencia de la afectacién al recurso natural y la

20 H. Penacos, N. 2.
21 ]. Tamavo, Tratado de Responsabilidad Civil, Tomo No. 1, Ed. Legis, 2007.
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repercusion de esta afectacion en los intereses particulares, no necesariamente
vinculado a su patrimonio, pero si al aprovechamiento del recurso afectado.
Es asi como el dafo ambiental:

Es una nocién ambivalente, pues designa no solo el dafno que
recae en el ambiente como cosa comun a toda una comuni-
dad, sino también hace referencia al menoscabo que la lesién
al medioambiente provoca, de rebote, respecto de los intereses
legitimos de una persona determinada®.

Bajo este precepto, queda mds que justificada la legitimacién activa en el arbi-
traje, puesto que, pese a que se busca una reparacién integral para el entorno,
esta reparacion tendrd un grado de influencia en sus actividades y en su dere-
cho de aprovechar los recursos naturales.

Ahora bien, el articulo 1 de la Ley de Arbitraje y Mediacién (LAM) establece
que el sistema arbitral constituye un mecanismo alternativo para la resolucién
de conflictos, al cual las partes pueden someterse de comtn acuerdo, abordan-
do las controversias susceptibles de transaccién. En este contexto, una condi-
cién fundamental para la validez de un acuerdo arbitral es que la materia en
disputa sea objeto de arbitraje, lo que se conoce como arbitrabilidad objetiva.

En este marco, es prioritario resaltar que algunas disputas que anteriormente
se crefa que no podian someterse a arbitraje, debido a la naturaleza de la mate-
ria en cuestidn, ahora son consideradas arbitrables. Esto se debe a que:

No hay una respuesta uniforme acerca de las dreas que pueden
ser sometidas al arbitraje. La arbitrabilidad tiene un espacio-tem-
poralidad. Los temas arbitrables varfan de jurisdiccién en juris-
diccién. Mds aun, dreas que histéricamente se consideraban no
arbitrables se han ido abriendo al arbitraje en la medida en que
ha crecido la confianza en dicho mecanismo®.

Asimismo, si bien es cierto, que no toda materia es arbitrable, esta necesariamente:

Debe reputarse excepcional y ser interpretada restrictivamen-
te, aplicdndose sélo cuando se advierta que existe una definida

22  G. GareL Y H. Ruiz, N. 1.
23 F Gonzarez pE Cossio, Arbitraje, Segunda Edicién, Editorial Porraa, 2008.
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politica fundada en razones de tipo constitucional o legal destina-
da a prohibir el arbitraje para resolver determinadas cuestiones **.

A modo de ejemplo, en un pronunciamiento de la Corte Suprema de Estados
Unidos se consideré que las reclamaciones sobre “danos punitorios” se en-
cuentran inmersos dentro de la jurisdiccién arbitral, a pesar de que alguna

norma estatal excluya estas cuestiones®.

En este sentido, se ha senalado que el asunto ambiental “es sumamente pro-

. . . . )’26 «
picio al sistema arbitral”*, toda vez que el punto de encuentro entre “el de-
sarrollo econémico y la proteccion del medio natural es, en si mismo, objeto
primerisimo del arbitraje””. Es asi que, desde el punto de vista desde su fun-
cionalidad u operatividad concreta, el arbitraje ambiental:

Parte de la suscripcion por las partes de un contrato de com-
promiso o bien de la aplicacién de una cldusula compromisoria
preliminar por el que se deberd otorgar su consentimiento expre-
so a la férmula arbitral atribuye al drbitro la cualidad de 6rgano
neutral, el cual habrd de seguir un procedimiento guiado por el
principio contradictorio y la igualdad en la defensa de las partes,
aunque tratando de evitar dilaciones indebidas impropias de sis-
temas flexibles como éste?®.

Asi las cosas, la materia que nos alude se puede transigir, a pesar de que quizd
se creen dudas desde el deber ptblico de proteccién a la naturaleza o de la obli-
gacion del Estado de precautelar su preservacion, o del derecho publico a gozar
de ella. No obstante, esto no puede ser visto como un criterio absoluto, puesto
que, desde el marco normativo, la responsabilidad sobre el dafio ambiental, in-
cluso desde el punto de vista del dafio puro, ya se ha privatizado. El arbitraje
en busqueda de justicia ambiental ya se encuentra reconocido y la afectacién al
ambiente no siempre va a recaer inicamente en el interés publico.

24 R. CawaNo, La cldusula arbitral Evolucion histérica y comparada, Editorial Universidad del
Rosario, 2008.

25 US Supreme Court, 6/03/1995, Mastrobuono c. Shearson Lehman Huttom, Inc., 514
US,52, sentencia sustraida de la obra R. Carvano N. 23.

26 R. MoRreNo, El Arbitraje administrativo, Madrid: McGrawHill, 1997.

27 F JUNCEDA, Arbitraje y Derecho del Medio Ambiente: El Arbitraje en las distintas dreas del
Derecho “Primera Parte”™ Estudio Mario Castillo Freyre, 2007.

28 Idem.
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Como punto adicional, “la particularidad de la transaccién es que esta verse
sobre intereses privados de quienes celebren el contrato sin afectar los dere-
chos o intereses de terceros”. Tomando como referencia este concepto, mien-
tras no se afecte el interés de terceros, no habria imposibilidad de arbitrar
sobre temas de reparacién integral, y teniendo en cuenta el fin que se busca, es
l6gico pensar que no solo no habrd un detrimento, sino que de alguna manera
el interés particular causard un beneficio general.

Siendo asi, teniendo como antecedente un contrato con obligaciones ambienta-
les de reparacién integral, y existiendo una cldusula compromisoria, el arbitraje
como medio para conseguir la reparacién de los dafios ambientales no solo se-
ria posible, sino que ademds serfa una via adicional para la restauracién de los
ecosistemas que conllevaria a que quien causé el dafo se encargue de repararlo.

4. EL ARBITRAJE COMO UN METODO ADECUADO PARA LA
REPARACION INTEGRAL

Como se ha mencionado a lo largo del presente articulo, teniendo en conside-
racién el principio quien contamina, paga, como base del sistema de responsa-
bilidad civil por danos ambientales, por un lado, y por el otro, el principio de
la autonomia de la voluntad de las partes, que les permite someter futuras con-
troversias a arbitraje®’; la aplicacion del arbitraje ambiental tendria incidencia
directa en el cumplimiento de objetivos ambientales.

4-1. Los BENEFICIOS DEL ARBITRAJE AMBIENTAL

El arbitraje en materia ambiental es un mecanismo que ha sido aplicable en
foros internacionales para la proteccién del ecosistema. Este mecanismo de
resolucién no es algo novedoso desde la esfera internacional, toda vez que
es de conocimiento publico la aprobacién de ciertos instrumentos inter-
nacionales para dirimir las controversias derivadas de un tratado bilateral
de inversiones en materia ambiental entre los Estados, tal es el ejemplo del
“Reglamento Facultativo de la Corte Permanente de Arbitraje para el Arbitraje
de Controversias Relativas a los Recursos Naturales y/o Medio Ambiente”
(“Reglamento de la Haya”), cuya expedicién se presenté como:

29 L. PARRAGUEZ y J. DARQUEA, “La arbitrabilidad del dano moral’, Revista Ecuatoriana de
Arbitraje, No. 8, Instituto Ecuatoriano de Arbitraje, 2016.
30 Ley de Arbitraje y Mediacién, Articulo 1, RO No. Suplemento 417, 14/12/2006.
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Un instrumento destinado a cubrir una laguna existente en la re-
solucién de disputas relativas a la proteccién del medio ambiente
y los recursos naturales, al que podrian acudir Estados, orga-
nizaciones internacionales, organizaciones no gubernamentales,
entidades privadas e incluso personas naturales®.

En este sentido, la Cdmara de Comercio Internacional, mediante el infor-
me Resolucion de Disputas Relacionadas con el Cambio Climdtico a través del
Arbitraje y Métodos Alternativos de Solucion de Controversias (ADR) (CCI), ha
mencionado que el Reglamento de la Haya ha sido aplicado en varios casos
por actores estatales y privados, que incluye las siguientes reglas:

(i) las listas de la CPA de posibles drbitros especializados o peri-
tos; (ii) la posibilidad de que el tribunal solicite resumen de las
cuestiones técnicas o cientificas de las partes; (iii) restricciones
de confidencialidad a medida de la informacién; y (iv) posibles
medidas cautelares para proteger el medio ambiente, incluyendo
6rdenes provisionales, cuando se considere necesario para “pre-
venir un dafio grave al medio ambiente que se encuentre dentro
del objeto de la controversia®.

Como se demuestra de la simple lectura de los preceptos antes citados, se
puede colegir que el arbitraje en si mismo ya viene acompanado con carac-
teristicas particulares que, desde el punto de vista de la reparacién de danos
ambientales, son beneficiosos para la consecucién de sus objetivos, por lo que
la aplicacién del arbitraje ambiental tendrifa incidencia directa en el cumpli-
miento de objetivos ambientales.

Por lo tanto, tomando como referencia estos reglamentos, Ecuador podria
replicar el modelo para la aplicacién del arbitraje ambiental local, extrayen-
do de ¢l las ventajas que le acompafian para conseguir el efectivo acceso a la
justicia ambiental. Dicho esto, de los beneficios mds importantes que gozarfa
un arbitraje ambiental frente a un proceso de responsabilidad civil en justicia
ordinaria o administrativa, podemos destacar los siguientes:

31 Comisién de Arbitraje y ADR de la Cdmara de Comercio Internacional Cdmara de
Comercio Internacional, Resolucién de Disputas Relacionadas con el Cambio Climdtico a tra-
vés del Arbitraje y Métodos Alternativos de Solucion de Controversias (ADR), https://iccwbo.
org/wp-content/uploads/sites/3/2019/11/icc-arbitration-adr-commission-report-on-re-

solving-climate-change-related-disputes-spanish-version.pdf (06/10/23).
32 Comision de Arbitraje y ADR de la C4dmara de Comercio Internacional, No. 29, pdrrafo 5(4).
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4.1.1. LiSTA DE POSIBLES ARBITROS EXPERTOS

Dentro de los beneficios mds significativos, podemos mencionar a la especiali-
zacion de drbitros en la materia, ya que garantizan una mejor direccién de los
temas técnicos en la controversia.

Actualmente, en las unidades judiciales existe “una clara tendencia a la espe-
cialidad judicial unida a las necesidades de resolver enorme ntimero de liti-
gios”. En nuestro sistema judicial no se cuenta con juzgados ambientales,
lo que trae como resultado que exista un retraso en la sustanciacién de los
procesos judiciales, ya que el juez, al no tener conocimientos técnicos y cuali-
ficados, necesitaria, o bien capacitacién sobre la materia o bien la intervencion
de un tercero experto que le asista. Otro problema que podria arrastrar la falta
de especialidad del encargado de dirimir la controversia es que puede tener
efectos negativos en el resultado, toda vez que, al no conocer sobre la materia,
podria tomar decisiones erréneas que perjudicarian al ecosistema o que no
conseguirfan una adecuada reparacién integral.

Ademas de los estandares y principios que deben cumplir los drbitros como el
debido proceso, la independencia, la imparcialidad, se debe considerar que:

Los drbitros expertos se nombran por su capacidad de compren-
der mejor la informacién técnica que se les presenta, no para
aplicar sus propios conocimientos para resolver la controversia,
sin someter la propuesta de conocimientos a las partes para que
hagan sus comentarios™.

Asi las cosas, la experticia es una de las razones por la cual las partes deciden
someter una controversia a arbitraje, ya que al tener los drbitros la capacidad
de una mejor comprensién de la informacién técnica se conduce a una toma
de decisiones mds fundamentadas y coherentes; por tanto, se obtienen reso-
luciones mds justas y equitativas. La materia ambiental involucra una gran
fraccién de aspectos técnicos especiales, los que envuelven la necesidad de que
las disputas relacionadas a temas de dafios a los ecosistemas necesariamente
sean conocidas por personas con el conocimiento y la experiencia en temas
vinculados, con el fin de conseguir una adecuada reparacion integral en caso
de confirmarse la existencia del dano.

33 A. Awvarapo, Sisterna procesal Garantia de la libertad, Primera Edicién AC Ediciones, 2018.
34 Comisién de Arbitraje y ADR de la Cémara de Comercio Internacional Cdmara de
Comercio Internacional, N. 29, pérr. 5(8).
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Recordemos que la responsabilidad civil, en materia ambiental, es objetiva,
por lo que el drbitro deberd solo identificar el dafio ocasionado al ambiente
y ordenar las medidas mds eficientes para su reparacién a quien lo cometid.

Otra alternativa vinculada a la experticia es la posibilidad de someter la con-
troversia a un arbitraje en equidad, el cual consiste en “el mds libre de los
arbitrajes, en el que el drbitro, una vez conocidos los hechos, el drbitro busca
en su fuero interno la solucién que en su criterio resuelva de manera justa el
caso”®. Asimismo, el arbitraje en equidad faculta a los drbitros ha “emitir una
decisién con prescindencia de las reglas de derecho [...] no significa en modo
alguno que los drbitros, so pretexto de decidir con base en sus consideraciones
personales, emitan un fallo abiertamente arbitrario”. En tal virtud, en un
arbitraje en equidad, el 4rbitro sobre la base de los hechos y los conocimientos
técnicos y no sobre la rigurosidad del texto juridico —sin que se entienda que
esto se aparte de los principios del debido proceso— puede resolver en bene-
ficio de la reparacién de los ecosistemas, priorizando el cuidado al ambiente,
sobre la formalidad normativa.

4.1.2. PROCESOS Y RESULTADOS MAS EXPEDITOS

En vista de la proliferacién de causas judiciales y administrativas, lo extenso de
sus procesos y las dilaciones propias de los sistemas publicos, la busqueda de
una reparacion efectiva a los ecosistemas por estas vias puede no ser siempre la
6ptima por el trascurso del tiempo.

En este sentido, para que se efectivice el acceso a la justicia ambiental de una
forma eficaz, es necesario que, en los casos en que exista la posibilidad, se
acuda a estos medios, que son conocidos por su atencién inmediata, por sus
tiempos mds cortos de respuesta y por su flexibilidad en cuanto a su regula-
cién procesal. Esto, ademds, permitirfa, en un porcentaje, la descongestion del
sistema de justicia ordinaria.

35 A. Larrea, Alcance y limites del arbitraje en equidad, Revista Juridica Online, 2011.
https://www.revistajuridicaonline.com/wp-content/uploads/2011/04/29 21a42 alcan-
ceylimites.pdf (09/12/2023).

36 S. TaLero, Arbitraje Comercial Internacional: Instituciones bdsicas y derecho aplicable,
Editorial Temis, 2008.
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4.1.3. LA POSIBILIDAD DE QUE EL TRIBUNAL SOLICITE UN RESUMEN DE
ASUNTOS TECNICOS O CIENTIFICOS A LAS PARTES

Otro beneficio del arbitraje ambiental es la posibilidad de contar con expertos
designados por las partes a través de la inclusién de pruebas periciales, quienes
aportarfan mds informacién sobre la materia que permita al drbitro formarse
un criterio acertado y resolver de la manera mds imponderable. Esta designa-
cién de profesionales puede ser pactadas en las cldusulas arbitrales o regula-
da por los drbitros al adoptar reglas internacionales relevantes en la materia,
de conformidad con la flexibilidad del arbitraje, caracteristica propia de este
mecanismo”.

En el campo internacional, por ejemplo, en los arbitrajes de la CCI, actual-
mente las partes introducen “efectivamente pruebas periciales [...] en relacién
con el medio ambiente, la energia y otras cuestiones técnicas™®.

Otro ejemplo se manifiesta en el Reglamento de la Haya, en donde se estable-
ce expresamente la posibilidad de que un tribunal arbitral puede solicitar a las
partes la introduccién de informacién especializada para mejor comprension.
Especificamente, se contempla la posibilidad de:

que aporten un documento no técnico en el que se resuman
y expliquen los antecedentes de cualquier informacién cientifi-
ca, técnica o de otra indole especializada que el tribunal arbitral
considere necesaria para comprender plenamente las cuestiones
objeto de la controversia®.

Como se puede apreciar de la informacién descrita en los pdrrafos que ante-
ceden, la flexibilidad procedimental, sumada con la libertad de los 4rbitros de
busqueda de medios para el esclarecimiento de los hechos, en una materia tan
técnica y cientifica como la vinculada al medio ambiente, podria tener una
incidencia importante en la obtencién de resultados favorables en beneficio
de los ecosistemas.

37 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia 2822-18-EP/23, 13/09/23.

38 Comisién de Arbitraje y ADR de la Cémara de Comercio Internacional Cdmara de
Comercio Internacional, No. 29. pdrrafo 5(25).

39 La Corte Permanente de Arbitraje, Reglamento Facultativo de la Corte Permanente de
Arbitraje para el Arbitraje de Controversias Relativas a los Recursos Naturales ylo Medio
Ambiente, Articulo 24, 19/06/2001.
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4.2. APLICACION EFECTIVA DEL PRINCIPIO DE REPARACION INTEGRAL

Una vez identificadas las ventajas procesales del arbitraje, es crucial adentrar-
nos en el aspecto fundamental de ejercer la accidn civil de responsabilidad am-
biental por este mecanismo. Sostenemos que el arbitraje ofrece la posibilidad
de lograr una auténtica y oportuna remediacién ambiental y, en consecuencia,
una aplicacién efectiva al principio de reparacién integral, que es un principio
ambiental establecido por nuestra normativa, que abarca la remediacién® y la
restauracién®' del ecosistema. Este principio consiste en lo siguiente:

Conjunto de acciones, procesos y medidas, incluidas las de ca-
rdcter provisional, que aplicados tienden fundamentalmente a
revertir impactos y danos ambientales; evitar su recurrencia; y
facilitar la restitucion de los derechos de las personas, comunas,
comunidades, pueblos y nacionalidades afectadas. En realizar y
aplicar acciones, procesos y medidas que reviertan los impactos
y/o dafios ambientales y sociales®.

Como podemos observar, el dano ambiental puro busca la reparacién integral
del ecosistema vy la restitucién de los derechos de quienes han sido afectados
por dicho dafio, yendo més alld de una simple indemnizacién patrimonial. Por
ende, ante la necesidad de actuar de manera rdpida y eficaz frente a estos sucesos,
el arbitraje nace como un mecanismo para revertir estos impactos ambientales y
sociales y, de esta manera, cumplir con una justicia ambiental efectiva.

Es pertinente senalar que, al sugerirse el arbitraje como un método para re-
parar el dafio ambiental puro ocasionado por el sujeto responsable, no es
excluyente a que el Estado ejerza las acciones administrativas y penales co-
rrespondientes, toda vez que el arbitraje solo es oponible entre las partes. Se
resalta la importancia que tiene el legitimado activo de que se remedie lo antes
posible el dafio ocasionado al ambiente, de conformidad con nuestra norma-
tiva constitucional®.

40 Texto Unificado de la Legislacién Secundaria del Medio Ambiente, Articulo 3 (84), RO
Edicién Especial 2, 31/03/2003.

41 Texto Unificado de la Legislacién Secundaria del Medio Ambiente, Articulo 3 (88), RO
Edicién Especial 2, 31/03/2003.

42 Cédigo Orgénico de Ambiente, Articulo 9(9).

43 Constitucion de la Republica del Ecuador, Articulo 399, RO No. 449, 20/12/2008.
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En este punto, es necesario traer a colacién como un ejemplo de reparacién in-
tegral a las reglas denominadas como The Hague Rules on Business and Human
Rights Arbitration; toda vez que, si bien es cierto el referido documento tiene
su aplicacién a las disputas relativas al impacto de las actividades empresaria-
les en los derechos humanos, el mismo ha sido aplicado en casos que derivan
en temas ambientales, debido a su frecuente relacién®. Lo novedoso de estas
reglas arbitrales es la enumeracién de las posibles formas de reparacién que
dictaminaria el drbitro:

Un laudo puede ordenar una compensacién monetaria o unas
medidas no monetarias, incluyendo restitucién, rehabilitacién,
la satisfaccién, el cumplimiento especifico; y la provisién de ga-

rantfas de no repeticién®.

En mérito de ello, y tomando como guia las formas de reparacién establecidas
en las reglas precedentes, el drbitro podria resarcir el dafo ocasionado al medio
ambiente ya sea mediante una compensacién monetaria o a través de medidas
no monetarias. Adicionalmente, el drbitro con la expedicién del laudo podria
emitir recomendaciones acerca de posibles acciones adicionales que contribu-
yan a la resolucién de la disputa original y a la prevencién de futuros conflictos
o la repeticién del perjuicio, las cuales tendran fuerza legal inicamente si son
aceptadas por ambas partes®.

En virtud de lo expuesto, el arbitraje visto como un mecanismo alternativo
para la reparacién integral del ecosistema, y como medio para el acceso a la
justicia ambiental, podria actuar de una manera mds oportuna ante los dafios
ocasionados por el sujeto responsable.

A pesar de que la justicia ordinaria también se presenta como un recurso para
buscar la reparacién integral del ecosistema, considerando que la materia
ambiental se dota de fuentes de suprema especialidad, las ventajes inherentes
al arbitraje, en conjunto con las modalidades de reparacién que un drbitro
puede implementar, y sumado a la voluntad previa de las partes de someter

44 E. Garcia, “Arbitraje para conflictos ambientales: una aproximacién desde los derechos
humanos”, Themis Revista de Derecho, 77, 2020.

45 Center of International Legal Corporation, The Hague Rules on Business and Human Rights
Arbitration (2019), Article 45.

46 Center of International Legal Corporation, The Hague Rules on Business and Human
Rights Arbitration (2019).
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disputas inherente a dafios ambientales a arbitraje, revela que este método
constituye un eficiente mecanismo alternativo para la restauracién completa
de un ecosistema. Su propésito fundamental es garantizar el acceso a la justicia
ambiental, actuando de manera mds oportuna frente a los dafios ocasionados
por el sujeto responsable, lo que posibilita que las decisiones arbitrales estén
mis orientadas a concretar una reparacién efectiva.

4.3. FACULTADES ARBITRALES: MEDIDAS CAUTELARES URGENTES ANTE LA
EXISTENCIA DANOS GRAVES

Por otro lado, resulta imperativo resaltar que entre las facultades conferidas
a los drbitros se encuentra la capacidad para dictar medidas cautelares. Estas
medidas idéneas, se emplean con el propésito de “conservar el statu quo, evi-
tar la pérdida o dano de algo, facilitar la sustanciacién de un procedimiento
arbitral, tomar y/o preservar pruebas, o impedir la transferencia o dilapidaciéon
de bienes™. Para ello, la parte, ademds de los requisitos bdsicos a presentar
como el convenio arbitral, deberd acreditar en su solicitud: “(i) el fumus boni
juris, es decir, un medio de prueba que constituya presuncién grave del de-
recho que reclama; (ii) el periculum in mora, es decir, la necesidad imperiosa
de que la medida sea dictada para evitar que quede ilusoria la ejecucién del
fallo”®. Ahora bien, en ciertos casos excepcionales no contemplados por la ley,
también deberd demostrar “el periculum in damni, es decir, que exista un fun-
dado temor de que le pueden causar lesiones graves o de dificil reparacion™.

En nuestra legislacién, se le reconoce a los drbitros la facultad de dictar medi-
das cautelares, segtin el articulo 9 de la LAM, en concordancia con el articulo
8 de su Reglamento. Siendo entre varias las medidas que pueden disponer los
arbitros, en el contexto del arbitraje en materia ambiental, esta facultad se
ejerceria con el propésito de “impedir la continuacién de algin dano actual,

o la materializacién de un dano inminente”®

; siendo, en ciertos casos, que
el drbitro pueda exigir una garantia “con el propdsito de cubrir el pago del
costo de tal medida™'. Teniendo en consideracién lo expuesto, en situaciones

de dafio grave y actual al medio ambiente, los drbitros tienen la facultad de

47 F. Gonzirez pE Cossio, N. 22.

48 ]. Evroy, “;Quién puede dictar medidas preventivas en el arbitraje comercial? “en E. Leén
(Coor.), Revista Internacional de Arbitraje”, Comité Colombiano de Arbitraje, Legis, 2006.

49 J.ELoy, N. 46.

50 Reglamento a la Ley de Arbitraje y Mediacion, Articulo 8 (b), RO Suplemento No. 524,
26/08/2021.

51 Ley de Arbitraje y Mediacién, Articulo 9.
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emitir medidas cautelares, sin que esta decision se interprete como prejuicio o
condicionamiento para futuras determinaciones en el laudo.

Por otro lado, es preciso mencionar que las partes, pese a que pueden soli-
citar las medidas cautelares o provisionales ante un drbitro de emergencia o
Tribunal Arbitral, estas atin tienen la posibilidad de requerirlas ante la juris-
diccién ordinaria, en cuyo caso no se lo interpretard como una renuncia al
convenio arbitral®.

A modo de ejemplo, el Reglamento de Funcionamiento del Centro de
Arbitraje y Mediacién de la Cdmara de Comercio de Quito detalla con pre-
cisién el procedimiento para solicitar medidas provisionales. De acuerdo con
dicho reglamento, si una parte identifica un dafo actual y grave, tiene la facul-
tad de presentar la solicitud correspondiente, la cual serd conocida y resuelta
por un drbitro de emergencia. En caso de cumplir con los requisitos y con-
firmarse la existencia de un dano continuo o la posibilidad inminente de que
se materialice un perjuicio, el drbitro emitird su decisién mediante una orden
procesal, la cual deberd ser acatada por la parte contraria.

En el arbitraje internacional, se encuentra regulado en el Reglamento de la
Haya la facultad de los 4rbitros para dictar medidas cautelares encaminadas
a la proteccién del medio ambiente para evitar un posible dafio irreversible
(periculum in damni), a saber:

A menos que las parten lo hayan convenido de otro modo, el tri-
bunal arbitral podr, a peticién de cualquiera de las partes y ha-
biendo obtenido la opinién de todas ellas, tomar todas las medidas
provisionales, incluyendo ordenes provisionales en relaciéon con el
asunto en litigio, que considere necesarias para la proteccién de
los derechos de cualquiera de las partes o para impedir, dentro del
dmbito del asunto en litigio, un dano serio al medio ambiente>.

Tomando como referencia los principios ambientales de precaucién y pre-
vencidn, en correlacién con los conceptos que anteceden, ante la existencia
de un posible dano ambiental, la interposicién de una medida cautelar que lo
detenga, juega un rol protagdnico que sobrellevard beneficios al ecosistema si
se consigue por medio de las medidas que detenga la generarse dicho dano.

52 Idem., Articulo 8.
53 Corte Permanente de Arbitraje, N. 26, Articulo 26(1).
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Por su parte, la reparacién integral que se busca mientras se desarrolla el pro-
ceso arbitral podria ser mds efectiva, por cuanto la interposicién de la medida
cautelar conllevaria a que el perjuicio no se siga agravando en el tiempo de
sustanciacién del proceso.

5. LA PARTICIPACION DE LA AUTORIDAD AMBIENTAL COMPETENTE
EN EL ARBITRAJE PARA LA APROBACION DE LAS MEDIDAS DE
REPARACION INTEGRAL

Bajo la aplicacién de instrumentos internacionales, se ha constatado la facul-
tad que tiene el drbitro de establecer la forma mds adecuada para remediar de
manera oportuna y efectiva al ambiente.

No obstante, la legislacién del Ecuador le otorga la facultad de aprobar las
medidas de reparacién integral, en primera linea a la autoridad ambiental. Al
respecto, el CODA establece:

La Autoridad Ambiental Competente deberd aprobar las me-
didas de reparacién integral presentadas por el responsable del
dano ambiental y su respectiva implementacién. La aprobacién
de las medidas ejecutadas que no hayan reparado integralmente
los dafios ambientales serd nula de pleno derecho.

A primera vista, el presente articulo es claro en determinar que la autoridad
ambiental es el Gnico ente autorizado para aprobar las medidas de reparacién
de los danos ocasionados por el operador, no siéndole atribuible dicha facul-
tad al juez ni al 4rbitro.

Por su parte, ni la LAM y ni su Reglamento disponen alguna atribucién que
faculte al drbitro en dictar medidas de remediacién y restauracién en materia
ambiental.

Sin embargo, el COGEP, que es aplicado de manera supletoria en procesos
arbitrales, establece una excepcién a la norma ambiental, de manera que en
ciertos casos se faculta a los juzgadores de dictar referidas medidas. La norma
ibidem dispone:

54  Cédigo Orgdnico de Ambiente, Articulo 296.
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Las medidas remediadoras, restauradoras y reparadoras de los
danos ambientales, asi como su implementacidn, se someterdn a
la aprobacién de la autoridad ambiental nacional.

En el caso de que no existan tales medidas, la o el juzgador las
ordenars®.

Es decir, si bien la regla general es que las medidas encaminadas a la repara-
cién integral del ambiente deben ser aprobadas por una autoridad ambiental,
esta admite una excepcidn, sefialando que en los casos de que dichas medidas
no existan, el juzgador —que para el caso que nos ocupa seria el drbitro o el
tribunal arbitral— las ordenard, lo que, en resumen significaria que cuando la
autoridad ambiental no haya actuado para conseguir la reparacién integral de
un dafio, y ese dafio ha sido puesto en conocimiento de un drbitro —para el
caso que nos ocupa—, este puede ordenar dicha reparacién, cumpliendo con
el objetivo de proteccién ambiental.

Ahora bien, teniendo en consideracién el principio constitucional in dubio pro
natura’® y la normativa procesal anteriormente citada, se puede inferir que, en
caso de existir algiin conflicto normativo, los 4rbitros quedan facultados de
tomar las medidas necesarias para la reparacién integral del ecosistema si esto
no se ha hecho previamente. Esto serfa una respuesta oportuna y efectiva para
garantizar el acceso a la justicia ambiental.

6. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

Dentro de la esfera del derecho de responsabilidad civil en materia ambien-
tal, se prevé la posibilidad de perseguir la reparacién integral de la naturaleza
cuando se ha identificado un dano que afecte al recurso, impulsada por parte
de actores privados, que, sin sufrir un dano patrimonial por mencionada afec-
tacién, tienen un interés directo en la conservacién de los ecosistemas.

La posibilidad de resolver este tipo de conflictos por medio de un procedimiento
arbitral implica el cumplimiento de una serie de requisitos previo a la consuma-
cién del dano, pero que, a su vez, conlleva una serie de beneficios en el proce-
dimiento de determinacién de la existencia del dafio como en la resolucién de

55 Cédigo Orgénico General de Procesos, Articulo 39.
56  Cédigo Orgdnico de Ambiente, Articulo 9(5).
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reparacién integral del mismo, al contar, por mencionar algunos, con drbitros
especializados, celeridad en la sustanciacién del procesos y medidas de repara-
cién mds oportunas y eficaces; esto sin mencionar la flexibilidad del proceso que
permite introducir elementos técnicos distintos con matiz probatoria que van
mis alld de los determinados para el procedimiento ordinario.

Sin perjuicio de que nada impida la suscripcién de un convenio arbitral con
fines ambientales ni la sustanciacién de un proceso arbitral de responsabilidad
ambiental y de reparaciéon de dafios ambientales, no es una préctica frecuente
en el derecho ecuatoriano. Quizd la falta de regulacién fomenta su falta de
activacién o quizd no existen adn suficientes incentivos que promuevan a los
actores privados a iniciar acciones civiles/arbitrales con fines ambientales.

Esto no obsta de que sea un mecanismo eficaz que debe ser desarrollado e im-
pulsado para alcanzar uno de los fines mds importantes del derecho ambiental
que es la reparacion integral.

Lo recomendable seria que, tomando como referencia normativa interna-
cional ampliamente desarrollada como e/ Reglamento Facultativo de la Corte
Permanente de Arbitraje para el Arbitraje de Controversias Relativas a los Recursos
Naturales ylo Medio Ambiente, el arbitraje ambiental tenga, dentro del marco
normativo del arbitraje general, en concordancia con la normativa especial
ambiental, su regulacién que permita expresamente la interposicién de de-
mandas arbitrales para la reparacién del dafno puro, asi como el desarrollo de
la posibilidad de solicitar y dictar medidas cautelares, en virtud del principio
de prevencién y precaucién ambiental.

Adicionalmente, se debe incentivar a los Centros de Arbitraje nacionales, a
dictar dentro de sus Reglamento disposiciones tendientes a la consecucién
de la justicia ambiental tomando como base las disposiciones y en cumpli-
miento del Acuerdo Regional Sobre Acceso a la Informacién, la Participacién
Publica y el Acceso a la Justicia en Asuntos Ambientales en América Latina y
El Caribe, de las Naciones Unidas.

Finalmente, serfa apropiado promover la participacién de drbitros con especializa-
cién en asuntos ambientales, ademds de identificar peritos o expertos en diversas
ireas relacionadas con esta materia. De esta manera, se facilitarfa de manera mis
efectiva el esclarecimiento de los hechos ante la posible existencia de un dafio inmi-
nente, y que estos colaborarfan en la seleccién de medidas de reparacién més opor-
tunas en aras de conseguir la restauracién y remediacion del ecosistema afectado.
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