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RESUMEN

Han transcurrido cuatro décadas desde que la comunidad internacional dio inicio a la coordinacion de politicas tanto eco-
némicas como juridicas que permitan impulsar una transicion global hacia la sostenibilidad, sin embargo el panorama es
totalmente frustrante y desalentador, ya que actualmente el deterioro ambiental sigue avanzando a pasos agigantados en
paralelo a la proliferacion de técnicos ambientales y de tratados internacionales de conservacion, al aumento exponencial
de las regulaciones y los estandares ambientales, a la expansion continua del nimero de areas protegidas, a un creciente
etiquetado verde de los productos de compraventa, y a un importante aumento de la sensibilidad social sobre la proble-
méatica ecoldgica. Ademas, han transcurrido cinco décadas desde el comienzo de la era conservacionista, sin embargo,
el deterioro ecoldgico sigue acelerandose, por lo que es ldgico pensar que algo estéa fallando en las politicas ambientales
adoptadas hasta el momento por cada estado.
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ABSTRACT

Four decades have passed since the international community initiated the coordination of both economic and legal policies
to promote a global transition towards sustainability, but the outlook is totally frustrating and discouraging, since environmen-
tal deterioration is still progressing in steps and the proliferation of environmental technicians and international conservation
treaties, the exponential increase of environmental regulations and standards, the continuous expansion of the number of
protected areas, an increasing green labeling of the products of sale, and a important increase in social sensitivity on the eco-
logical problem. In addition, five decades have passed since the beginning of the conservation era, however the ecological
deterioration continues to accelerate, so it is logical to think that something is failing in the environmental policies adopted so
far by each state.

Keywords: Damage, repair of damage, nature, nature rights.
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INTRODUCCION

El reconocimiento de los derechos propios de la natura-
leza constituye un punto de quiebre frente a las posturas
antropocéntricas, el dualismo (separacion la sociedad de
la Naturaleza) y la fe inquebrantable en el progreso.

Actualmente la mayoria de los estados con gobiernos
progresistas han implantado el proyecto de la moderni-
dad, lo que ha dado lugar a una apropiacion utilitarista de
la naturaleza, donde se insiste en que se deben aprove-
char las riquezas de la naturaleza, y se alientan diversos
emprendimientos de apropiacion de recursos naturales
para volcarlos a los mercados globales. (Gudynas, 2010).

A partir de un analisis desde la ecologia politica se des-
criben muy resumidamente los contenidos ambientales
mas importantes en las nuevas constituciones de Bolivia
y Ecuador. En los dos casos esa tematica es abordada
como parte de los derechos de tercera generacion, junto
a otros econdmicos y sociales. Pero més alla de ese pun-
to, los textos divergen radicalmente: en la Constitucion
de Bolivia la industrializacion de los recursos naturales
es una meta, mientras que en el caso ecuatoriano se
presentan por primera vez a la Naturaleza como sujeto
de derechos. A pesar de sus aspectos positivos en otros
campos, el texto boliviano termina reproduciendo el ape-
go de la modernidad por el progreso, mientras que la op-
cion ecuatoriana permite una ruptura con esa perspectiva
bajo un giro biocéntrico (Gudynas, 2009).

Como resultado de esta ilimitada apropiacion, los infor-
mes cientificos sobre dafios ambientales de los ultimos
afios emiten como datos oficiales que las dos terceras
partes de los servicios generados por los ecosistemas de
todo el planeta estan deteriorandose, la pérdida de bio-
diversidad, el consumo global de materiales y energia, y
la produccion de residuos, han llegado a alcanzar indi-
ces alarmantes en las ultimas décadas. Principalmente
la concentracion de didxido de carbono en la atmosfera
y, la presion de la actividad humana sobre los limites bio-
fisicos, estan afectando directamente a la estabilidad de
los procesos ecolégicos esenciales para el mantenimien-
to de las condiciones de vida en la tierra, 1o que a su vez
trae como consecuencia el severo deterioro ambiental
que esta poniendo en riesgo la vida de todas las especies
y acarreando costes econémicos multimillonarios para la
economia global.

El Ecuador busca contribuir con el cuidado ambiental
y ha dado un importante paso adelante en esta materia
proclamando a la Naturaleza como sujeto de Derechos,
decision que implica un gran reto en muchos ambitos,
entre los que se encuentra el juridico, y es desde esta
perspectiva que el estado se encuentra en la ardua tarea

de reestructurar el sistema normativo, con el fin de que
el ejercicio de los derechos sean efectivos y no exista
vacios o contradicciones que den lugar a la confusion o
inoperancia de los sistemas de justicia.

Es por ello, que uno de los temas sin duda relevantes,
que requiere analisis es el “Dafio”, institucion propia del
Derecho Civil, pero que se vincula directamente con el
Derecho Ambiental. Quien no ha escuchado mencionar
sobre “el dafio ambiental”, pero a la vez, quien conoce
todo lo que esta frase encierra, cuantas clases de dafio
existe, quien tiene que reparar a las victimas, quienes son
las victimas y si realmente se puede llegar a reparar el
dafio en materia ambiental. Es importante entonces anali-
zar esta institucion para poder entender la necesidad de
crear normativa suficiente que permita regular las situa-
ciones que actualmente preocupan a la sociedad.

METODOLOGIA

En base a la naturaleza de la presente investigacion, se
realizd6 una revision bibliografia sobre la problematica
planteada, ya que resulta ser un tema relevante para el
universo juridico no solamente desde la perspectiva del
derecho interno, sino al mismo tiempo desde la dptica del
derecho internacional, sobre el cual se esta discutiendo
en los distintos foros internacionales. Por ello es indispen-
sable revisar en primer lugar definiciones acertadas so-
bre lo que es el dafio, el dafio ambiental y la reparacion
para luego analizar distintas legislaciones que permitan
determinar si las decisiones legislativas actuales estan
siendo pertinentes y suficientes el efecto que han sido
creadas.

DESARROLLO

El problema del dafio ambiental es uno de los mas alar-
mantes a nivel mundial, no hay lugar en el planeta que
escape a los efectos que se estan produciendo constan-
temente como resultado del abuso que los seres huma-
nos han ejercido sobre la naturaleza, la principal causa
es precisamente el constante avance tecnoldgico impres-
cindible en el mundo moderno cuyo costo apenas se lo
esta conociendo. Resulta ser efectiva la innovacion que
el Derecho en materia ambiental esta teniendo en varias
legislaciones como la espafiola y la argentina principal-
mente, ya que es necesario regular juridicamente todos
los aspectos que puedan suscitarse y mucho mas aque-
llos que requieren de una inmediata intervenciéon como lo
es por ejemplo el dafio ambiental.

Sin embargo, llama la atencion que paises como el
Ecuador que atraviesa por graves crisis ambientales en
los aspectos sociales, politicos, econémicos, culturales
y juridicos, hasta el momento y ante la urgencia no se
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hayan concretado reformas legales que se armonicen
con las disposiciones establecidas en su Constitucion.

El dafio o perjuicio, la antijuricidad, la relacién causal y
el factor de atribucion son presupuestos de la responsa-
bilidad civil, de entre estos, el dafio o perjuicio es consi-
derado el elemento méas importante, ya que resulta ser
imprescindible para que se active el mecanismo de la
responsabilidad civil y de la reparacion. Sin dafio o per-
juicio no hay obligacion de resarcir.

Entre las varias discusiones que se han suscitado en tor-
no a la definicién de lo que debe entenderse por dafio,
una de las mas acertadas establece que “el dafio es todo
menoscabo material o moral causado, contraviniendo una
norma juridica que sufre una persona y del cual haya de
responder otra”. (Santos Briz, 1977)

Sin embargo en el derecho moderno estas concepciones
han sido sujeto de diversas interpretaciones, y en funcion
de ellas, en ciertos casos se ha llegado al punto de que
con la sola constatacion del dafio se concedan indem-
nizaciones sin verificar la minima existencia de los otros
presupuestos de la responsabilidad civil, y es que algu-
nos doctrinarios y jueces los dan por probados a partir
de la prueba del dafio, interpretaciones que son conside-
radas erroneas, ya que no se debe convertir en interde-
finibles a los tres presupuestos a partir de la prueba del
dafio (Lopez Mesa, 2013).

Se debe indicar que la concepcion del dafo, en un princi-
pio solo consideraba el menoscabo del derecho subjetivo
o de interés individual, es decir estaba mentalizado en
una sola persona, sin embargo, en el derecho moderno
esta concepcion se ha redimensionado y actualmente se
considera también el menoscabo de los intereses socia-
les o de incidencia colectiva, a esto se suma la aparicion
de filosoffas sociales que han colocado en un lugar pri-
mordial a la nocion de solidaridad, es asi que surge la
idea de que ciertos riesgos por su grado de peligrosidad
no deben ser dejados Unicamente a cargo de los indivi-
duos, siendo entonces necesario que el estado los asuma
para mitigar su incidencia (Garrido Cordobera, 2009).

El dafio colectivo puede definirse en su sentido amplio
como aquel que afecta a varias personas de forma simul-
tdnea o sucesiva, mientras que en un sentido estricto el
dano colectivo es el que experimenta un conjunto de per-
sonas como resultado de una lesion a un interés grupal o
social (Compiani, 2001).

Actualmente el mundo es testigo de acontecimientos in-
conmensurables como por ejemplo las guerras, ataques
terroristas, eliminaciéon de residuos nucleares, contami-
nacion ambiental, por mencionar algunos, eventos que

dejan una victima de tipo plural, lo que significa que los
destinatarios de los peligros ya no son uUnicamente las
personas de forma aislada, sino que el dafio se produce
a grupos o comunidades cuyos intereses son dignos de
proteccion y reparacion de acuerdo con las disposiciones
de las constituciones nacionales que son concordantes
con tratados y convenios internacionales como por ejem-
plo con la Declaracion de los Derechos del Hombre.

De los acontecimientos sefialados en el parrafo anterior,
la contaminacién ambiental es un evento del que ningun
lugar del mundo esta exento, las diversas actividades
que lesionan a la naturaleza dan como resultados dafos
colectivos que cada vez resultan ser mas alarmantes,
siendo por ello indispensable la intervencion del derecho.
Cabe indicar que, en el ambito del Derecho Publico, las
propuestas estan encaminadas principalmente a compro-
meter a los estados en disminuir, en lo posible, las accio-
nes que producen contaminacion ambiental y en mitigar
los dafios ya producidos.

Uno de los términos empleados frecuentemente es el
de dafio ambiental, definido como “toda accion, omision,
comportamiento, acto, que altere, menoscabe, trastorne,
disminuya o ponga en peligro inminente algun elemento
constitutivo del concepto ambiente” (Ortega Velazquez,
2016) o como, “cualquier menoscabo o vulneracion de
los bienes ambientales (dentro de los que se comprenden
tanto los recursos bidticos como abidticos), del paisaje
como expresion figurada del ambiente y de la vida, salud
y bienes de los seres humanos que se producen como
consecuencia de toda contaminacion que supere los Ii-
mites de asimilacion y de nocividad que pueda soportar
cada uno de estos”. (Briceno Chavez, 2015)

Sobre la definicion de dafio ambiental existe un debate
acerca si se debe o no, considerar a los dafios patrimo-
niales sean estos individuales o colectivos, las posiciones
de los tratadistas sobre este hecho son contradictorias,
sin embargo la tendencia que se ha seguido es la de rea-
lizar una distincién del dafio ambiental; por un lado esta el
dafio ambiental per se, que se refiere al dafio ocasionado
en la naturaleza y el ambiente, y por el otro esta el dafo
civil ambiental, que es el dafio producido a intereses indi-
viduales o colectivos. Entonces es importante al invocar
al derecho ambiental hacer una clara diferenciacion de lo
que son los derechos de las personas y de lo que son los
derechos de la naturaleza, para de esta forma no caer en
el error de confundir o consolidar la accion ambiental con
la accion civil patrimonial o individual o colectiva (Centro
Ecuatoriano de Derecho Ambiental, 2010).

“Los danfos al ambiente en si mismos, son aquellos que
no dependen de la afectacion concreta a la salud, vida o

Volumen 13 | Nimero 2 | Marzo - Abril, 2021

278



UNIVERSIDAD Y SOCIEDAD | Revista Cientifica de la Universidad de Cienfuegos | ISSN: 2218-3620

bienes de los seres humanos, en cambio los dafios que
por reflejo de ese ambiente deteriorado se transmiten y
representan como dafios concretos en las personas y en
sus bienes son aquellas alcanzados por la legislacion ci-
vil clasica” (Morales Lamberti, 2008). Respecto al dafio
producido a intereses individuales o colectivos, el dafio
al medio ambiente se integraria a la categoria en lo co-
munmente denominado dafios personales, patrimoniales
0 econdmicos, a saber:

* Los darnos a la salud y a la integridad de las personas
(por ejemplo, asma provocada por la contaminacion
atmosférica).

» Los dafos a sus bienes (por ejemplo, el medio ambien-
te propiedad de un individuo) y los danos al ejercicio
de actividades econémicas (por ejemplo, la pesca).

»  “Todos ellos sometidos al ambito del Derecho privado,
donde a priori parece tener perfecta cabida el meca-
nismo clasico de la responsabilidad civil’’ (Cafferatta,
2010).

Hay que considerar que no cualquier alteracion al am-

biente, esta en la categoria de dafio ambiental, sino que

es necesario que la degradacion exceda los limites de
la normal tolerancia situaciéon que dependera de las cir-
cunstancias, de las personas, del tiempo y del lugar.

En conclusion, existe una doble esfera de dafos deriva-
dos de un evento ambiental dafioso, el dafno ambiental
per se, que afecta exclusivamente a la naturaleza y am-
biente sin consideracion a ninguna titularidad individual
0 colectiva de derechos y por otro lado el dafio civil am-
biental, que afecta los intereses, derechos individuales y
colectivos, pero con ocasion del evento ambiental.

Los principios de Prevenciéon y precaucion que son el
fundamento de la sustentabilidad y la recuperacion am-
biental no han sido aplicados eficazmente por las legisla-
ciones, razén por la que el dafio ambiental resulta ser el
tema juridico util del siglo XXI (Pefia, 2005).

Los analisis previos a la inserciéon del tema del dafo am-
biental en las legislaciones de los estados inician en la
Conferencia sobre el Medio Ambiente Humano llevada
a cabo en Estocolmo 1972, fue la primera conferencia
mundial sobre el medio ambiente en la que se pacta-
ron compromisos que constan en la Declaracion sobre
el Medio Ambiente Humano, el Plan de Accién para el
Medio Ambiente Humano y en la Resolucion de Arreglos
Institucionales y Financieros.

Para el afio de 1983, bajo la necesidad de fomentar el
desarrollo sustentable a partir de una mayor conciencia
acerca del deterioro ambiental, la Asamblea General de
las Naciones Unidas crea la Comisién Mundial del Medio

Ambiente y Desarrollo, entidad dedicada al anélisis y do-
cumentacion del vinculo entre desarrollo y medio ambien-
te. En 1987 se publico el informe final de la Comision,
(Informe Brundtland) titulado Nuestro Futuro Comun, en
el que se concluye como urgente encontrar formas de
desarrollo econémico que no influyan en la disminucion
de los de los recursos naturales, asi como también en los
dafios al medio ambiente (Pefia, 2005).

En base a este informe Brundtland, la Asamblea General
de las Naciones Unidas convoca a la Cumbre sobre el
Medio Ambiente y el Desarrollo, denominada como
Cumbre de la Tierra, realizada en Rio de Janeiro en el afio
de 1992, donde se realiza la Declaracion de Rio sobre
el medio ambiente y el desarrollo cuyo principio numero
13 determina: “Los Estados deberdn desarrollar la legis-
lacion nacional relativa a la responsabilidad y la indem-
nizacion respecto de las victimas de la contaminacion y
otros dafnos ambientales. Los Estados deberan cooperar
asimismo de manera expedita y mas decidida en la ela-
boracidn de nuevas, o bajo su control, en zonas situadas
fuera de su jurisdiccion” (Organizacion de las Naciones
Unidas, 1992)

Debe tenerse claro que este principio es un ideal en mate-
ria de dafio y responsabilidad ambiental, pero constituye
es un punto de partida para que los estados consideren
el abordaje del tema en sus legislaciones internas.

Paises como Argentina, Chile, Colombia, Pert, contem-
plan ya definiciones sobre el dafio ambiental en sus codi-
gos ambientales, sin embargo, Argentina ha reformado y
aprobado su Codigo Civil y Comercial de la Nacion, en el
que ha desarrollado ampliamente el Derecho de dafios,
que regula lo relacionado con la materia ambiental.

La norma precursora y premonitoria acerca de la temati-
ca ambiental en Argentina es la Ley Nacional N.° 2.797,
que data de 1891, ya para los albores de 1990, la ma-
yoria de las provincias de Argentina, incorporan el prin-
cipio de proteccion del ambiente en sus codificaciones,
y regulan la materia ambiental a través de normas parti-
culares, como leyes generales de proteccion ambiental,
o0 mediante normativa especifica para la evaluacion del
impacto ambiental (Nonna, et al., 2011).

Sin embargo, se considera que existe una verdadera re-
novacion sobre el tema a partir de la reforma constitucio-
nal de 1994, que es donde se consagra el derecho a un
ambiente sano y el correlativo deber de preservarlo. La
disposicion expresamente establece: “Las autoridades
proveeran a la proteccion de este derecho, a la utilizacion
racional de los recursos naturales, a la preservacion del
patrimonio natural y cultural y de la diversidad bioldgica,
y a la informacion y educacion ambientales. Corresponde
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a la Nacion dictar las normas que contengan los presu-
puestos minimos de proteccion, y a las provincias, las ne-
cesarias para complementarlas, sin que aquellas alteren
las jurisdicciones locales. Se prohibe el ingreso al territo-
rio nacional de residuos actual o potencialmente peligro-
sos, y de los radiactivos” (Argentina. Asamblea Nacional
Constituyente, 1994)

Es entonces que en base al reconocimiento constitucio-
nal se obliga a considerar el tema ambiental de forma
mas explicita y para ello fue indispensable la creacion de
legislacion especifica.

Para el aflo 2002 se sancion¢ la Ley General de Ambiente
(Argentina. Senado y Camara de Diputados. 2002) (LGA,
25.675) en la cual la reglamentacion sobre el dafio am-
biental constituye un paso de gran envergadura para el
Derecho Ambiental argentino, puesto que entre otros te-
mas, se establecen presupuestos minimos para el fun-
cionamiento de la tutela ambiental, también sefiala los
objetivos de la politica ambiental, los principios que de-
ben regirla, crea el Consejo Federal del Medio Ambiente
(COFEMA), ademas dicta las pautas para la educacion
e informacion ambiental, instaura un seguro obligatorio
para quienes realicen actividades riesgosas, define al
dafio ambiental, consagra su factor de atribucion obje-
tivo y obliga a los empresarios a integrar un Fondo de
Compensacion Ambiental para cubrir los gastos genera-
dos en las posibles acciones de restauracion (Gonzélez,
2001).

Ahora bien, la Ley General del Ambiente hace una clara
distincion entre el dano ambiental per se y el dafio a los
individuos a través del ambiente, en su articulo 27 es-
tablece: “se define dafio ambiental como toda alteracion
relevante que modifique negativamente el ambiente, sus
recursos, el equilibrio de los ecosistemas o los bienes
o valores colectivos’ (Argentina. Senado y Camara de
Diputados. 2002)

Se reconoce que en muchos casos las dos categorias de
dafio (al ambiente y a las personas) conviven o coexisten,
pero en la préactica, sélo ha sido reconocido el dafio a las
personas 0 a sus bienes mediante la utilizacion de los
institutos que provee el derecho civil.

Actualmente, se establece que el dafio ambiental tiene
caracteristicas distintas al dafio a las personas a través
del ambiente, siendo entonces necesario determinar tra-
tamientos distintos para ambas categorias.

En lo que respecta al dafo a las personas a través del
ambiente, es en el nuevo Codigo Civil y Comercial de
la Nacion donde se determinan las disposiciones de
directa aplicacion. El derecho de danos ampliamente

desarrollado en dicho cuerpo legal propicia la introduc-
cién de mecanismos y técnicas encaminadas concreta-
mente a evitar perjuicios probables o previsibles y a san-
cionar a los agentes que actien a través de conductas
que merezcan una sancion adicional. Cabe destacar,
ademas, que las funciones del derecho de dafios no se
limitan Unicamente a resarcir o reparar el dafio causado,
sino que se amplia e incorpora las funciones preventiva y
disuasiva o punitiva (Cafferatta, 2014).

Acerca de la funcion preventiva, figura destacada en va-
rias areas entre ellas el derecho ambiental, su insercion
en el Codigo Civil y Comercial de la Nacion es conside-
rado un verdadero avance juridico. Bajo la idea de que
es mejor prevenir que curar, el sistema plantea regular el
dafio desde el momento previo a su acontecimiento, sien-
do necesario que con la sola amenaza o probabilidad de
un acontecimiento dafioso se active el mecanismo legal
(Ubiria, 2015).

En Ecuador, el ordenamiento juridico sobre la proteccion
de los derechos ambientales se inserta en la Constitucion
de 1998, siendo el punto de partida para la reforma de las
normas de menor jerarquia entre ellas la Ley de Gestion
Ambiental. Cabe destacar que es en la Constitucion del
2008 que se incorpora a la naturaleza como sujeto de de-
rechos, hecho aplaudido por la comunidad internacional
y que ha colocado al Ecuador como pionero en el recono-
cimiento de este tipo de derechos.

En lo concerniente a la reparacion civil, a diferencia del
derecho argentino, las instituciones del Cédigo Civil no
estan disefladas bajo la misma perspectiva del derecho
ambiental actual. El Derecho Civil ecuatoriano sobre el
tema de reparacion de dafios o Indemnizacion por per-
juicios, es eminentemente reparador y consagra tres ins-
tituciones: el dafio emergente, el lucro cesante y el dafo
moral (Ecuador. Congreso Nacional, 2005) su estructura
se enfoca en el resarcimiento patrimonial por el perjuicio
ocasionado a un bien juridico tutelado.

La reparacion por dafios ambientales a mas del resarci-
miento patrimonial pretende la restitucion del ambiente al
estado anterior a la provocacion del dafio o su compen-
sacion en especie, la suspension de la actividad dafosa
o lesiva, y el dano moral.

La institucion que se invoca para la reparacion del dafio
ambiental es damnun injuria datum, los dafos y perjuicios
regulados por el Cédigo Civil, donde se incluye como
parte constitutiva al dafio emergente (dafio producido) y
lucro cesante (ganancia que se deja de percibir por oca-
sion al dafo).
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En el sistema juridico vigente, las fuentes del deber repa-
ratorio son los delitos y los cuasidelitos, su fundamento
es la responsabilidad subjetiva. La reparacion esta com-
prendida como el acto juridico por el cual, una vez esta-
blecida la responsabilidad, sea por el criterio subjetivo u
objetivo, se debe fijar la indemnizaciéon correspondiente
al valor del bien afectado previa la valoracion de los da-
nos, en base a estudios técnicos, imparciales, y seguros
de peritos idoneos, por lo tanto, no seré en ningun caso
establecido por las partes ni por el juez de forma arbitra-
ria (Acevedo-Diaz, et al., 2007).

CONCLUSIONES

En Ecuador se esta desarrollando una revolucion juridi-
ca importante, que al igual que en otras legislaciones
estd rompiendo esquemas planteando un hecho que
afnos atras era imposible para el derecho, la integracion
del derecho publico con el derecho privado, hecho que
hoy en dia resulta ser indiscutiblemente prioritario en pro
de efectivizar en primer lugar los Derechos Humanos en
todas las materias, l6gicamente el avance es paulatino,
pero es necesario que se prioricen aquellos cédigos que
contienen figuras juridicas cuyo tratamiento resulta ur-
gente ante los problemas que surgen de las relaciones
cotidianas como lo es el dafno ambiental.

Los varios criterios que se han generado en torno a la con-
cepcion de la responsabilidad civil o derecho de dafios
en aquellos estados que estan implementando o ya han
implementado las reformas especificamente al Cdédigo
Civil, como por ejemplo Argentina, resultan ser de gran
utilidad para los estados vecinos que en cierta manera
afrontan una realidad similar y que apenas comienzan a
considerar la necesidad del tratamiento del tema en los
distintos cuerpos legales, sin lugar a dudas sus experien-
cias enriqueceran a quienes enfrentan en este momento
la ardua tarea legislativa.
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