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RESUMEN

El presente trabajo contiene nociones preliminares sobre el Derecho Ambiental, la
naturaleza como sujeto de derechos y la vinculacion del Derecho Penal con el medio
ambiente. Se realiz6 un analisis del tipo penal que configuran los delitos ambientales y
sobre los delitos contra el medio ambiente tipificados en nuestro Codigo Organico Integral
Penal, ademas se examind la responsabilidad en materia de dafios ambientales y legislacion
comparada sobre este punto. Posteriormente se abordo el tema de las garantias procesales,

la legitimacion activa y pasiva y las medidas cautelares.

En el capitulo quinto se realiz6 una revision de la reparacion integral y la restauracion
del dafio ambiental, sus sistemas, la indemnizacién y la compensacion, para lo cual nos
apoyamos en entrevistas realizadas a expertos en materia ambiental. Ademas, se analiz6 un
caso practico de un juicio por un delito ambiental, en cuya resolucién se aplicaron los

preceptos establecidos en la Constitucidn para la tutela judicial efectiva del ambiente.
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ABSTRACT

This paper contains preliminary notions on environmental law, nature as a subject of
rights, and the connection of criminal law with the environment. A criminal analysis
that shapes environmental crimes and crimes against the environment established in our
Penal Code was made. We examined the responsibility in terms of environmental
damage and comparative law on this point. Then, the issue of procedural safeguards, the

active and passive legitimation, and interim measures were addressed.

On the fifth chapter, a review of the comprehensive repair and restoration of
environmental damage and its systems, as well as its reimbursement and compensation,
were reviewed. In order to do this, we relied on interviews to environmental experts. In
addition, we analyzed a trial case study of an environmental crime, and applied to this
resolution the principles established in the Constitution for the effective judicial

protection of the environment.
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INTRODUCCION

A partir del afio 2008 en que la Asamblea Constituyente ecuatoriana declaré a la
naturaleza como sujeto de derechos, se establecio un sistema de responsabilidad ambiental
en que la proteccion del ambiente se convirtio en sujeto susceptible de tutela, rescatando su
derecho a la existencia, al respeto integral, al mantenimiento, regeneracion de sus ciclos
vitales y a su restauracion. Se inicié entonces la construccion de una juridicidad apropiada
para el ejercicio y defensa de estos derechos mediante la aplicacion de medidas de
precaucion y restriccion para las actividades que puedan destruirla o alterarla, elevando a la
categoria de preceptos constitucionales los principios ambientales que provienen del
Derecho Internacional Ambiental y que se encuentran establecidos en varios tratados y

convenios internacionales.

El Derecho Penal Ambiental en el Ecuador al considerar a la naturaleza como bien
juridico de proteccion colectiva, hace referencia a un derecho humano ligado a los
derechos de la naturaleza, para cuya proteccién es necesario fijar niveles de sancion para
quienes atenten contra este bien natural; es decir, abarca la proteccion del patrimonio
natural, la conservacion de la biodiversidad, el uso racional del agua y la prevencion de
dafos. La tipificacion y penalizacion de los delitos en contra del ambiente, se realiz6
mediante la incorporacion de un capitulo adicional a nuestro Codigo Penal, dentro de la
Seccion de los delitos contra la Salud Publica, en la cual se incluyeron once articulos que
tipifican diversas formas de atentar contra el ambiente.

Uno de los logros de la normativa legal en cuanto a los delitos contra la naturaleza es
el establecimiento de la imprescriptibilidad de estos delitos, garantizando de esta manera
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no dejar en la impunidad algunos delitos graves cometidos por personas o corporaciones en

contra de la naturaleza y la supervivencia misma de las personas.

En este trabajo se analizo los delitos ambientales mas frecuentes, y la accion penal, a
fin de dilucidar si estas leyes son eficientes en la practica y su proporcionalidad con las
penas tanto en el plano juridico como en el constitucional. Asimismo se reviso si existe
cumplimiento de las sentencias, sobre todo en lo que a la reparacion integral se refiere,
pues segln los expertos a los que se entrevistd, nuestro pais aln no posee una

infraestructura para la determinacion de la magnitud de los dafios ambientales.
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CAPITULO1

NOCIONES PRELIMINARES

1.1 Definicion de Derecho Ambiental

La crisis ecoldgica ha provocado el reconocimiento de que la naturaleza tiene limites,
y gque necesitamos de la naturaleza para nuestra supervivencia, lo que ha dado paso a un
cambio de conciencia profunda que ha dado lugar al nacimiento del Derecho Ambiental y

de los derechos de las personas vinculadas a un ambiente sano. (Prieto, 2013).

Ante la amenaza de destruccién de la vida humana y la vida del planeta, la alteracion
del ecosistema y la reduccion de la biodiversidad, surgio la necesidad de generar formas de
manejo ecosistémico planetario y sus recursos, partiendo de lo que se conoce como
Derecho de los Recursos Naturales, que tiene mas bien un enfoque econémico, para
abordarlo desde un punto de vista de mas amplio espectro, considerando todas las

conductas humanas que provocan dafios ambientales.

Raul Brafies (2001). define al Derecho Ambiental como:

El conjunto de normas juridicas que regulan las conductas humanas que
pueden influir de una manera relevante en los procesos de interaccién que
tienen lugar entre los sistemas de los organismos vivos y sus sistemas de
ambiente, mediante la generacion de efectos de los que se espera una
modificacion de las condiciones de existencia de dichos organismos.



Prieur define al Derecho Ambiental, como el estudio de las reglas juridicas existentes
en materia del medio ambiente. Segun él, debe definirse segun un criterio finalista, y es
aquel que por su contenido contribuye a la salud publica y al mantenimiento del equilibrio
ecologico. No cumple su funcidn solo si su finalidad es efectivamente la proteccion de la
naturaleza y los recursos, la lucha contra la contaminacion y los dafios y el mejoramiento
de la calidad de vida, es decir debe ser un instrumento de transformacion integral.

(Prieur,1991).

Segun Flah y Smayevsky, el Derecho Ambiental es el conjunto de normas regulatorias
de relaciones de derecho publico o privado tendientes a disciplinar las conductas en orden
al uso racional y conservacion del medio ambiente, para la prevencion de dafios y
mantenimiento del equilibrio natural. Y en palabras de Ricardo Lorenzetti, “el Derecho
Ambiental abarca lo pablico y privado, lo penal y lo civil, lo administrativo, lo procesal,
sin excluir a nadie, con la condicioén que se adopten nuevas caracteristicas”, mientras
Mario Valls sostiene que el Derecho Ambiental norma la creacion, modificacion,
transformacion y extincion de las relaciones juridicas que condicionan el disfrute, la

preservacion y el mejoramiento del ambiente. (Cafferatta, 2004, p.18).

Para Jorge Bustamante (1995), el Derecho Ambiental, que es sustancialmente Derecho
Publico, se estructura sobre principios propios, y es una rama de la ciencia juridica que
nace de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el habitat humano, celebrada en
Estocolmo en junio de 1972, con caracteristicas propias como son: su caracter
interdisciplinario, es decir que requiere la asistencia de otras disciplinas que estudian los
aspectos fisicos, quimicos y bioldgicos del medio ambiente, describen los deterioros, los

evalUan y proponen soluciones; es sistematico pues la regulacion de conductas no se
2



realiza aisladamente, sino teniendo en cuenta el comportamiento de los elementos
naturales y las interacciones con el hombre. Debe tener caracter supranacional, es decir,
que sus efectos deben sobrepasar las fronteras de los Estados y suprimir o eliminar el
impacto de las actividades humanas sobre los elementos o los medios naturales. Concluye
afirmando que los objetivos del Derecho Ambiental son fundamentalmente preventivos,
pues su normativa contiene prescripciones rigurosamente técnicas que determinan las

condiciones precisas en que deben realizarse las actividades afectadas.

Para Mario Larrea (2008) el Derecho Ambiental es:

Una nueva rama del Derecho que engloba una serie de leyes y normas que
regulan la conducta humana en interaccion con el medio ambiente. Por su
naturaleza, es una ciencia en desarrollo que dia a dia alcanza mayor
trascendencia por el caracter global de la actividad econémica y el rapido
deterioro del medio ambiente que tiende a agravarse incluso poniendo en
peligro la propia supervivencia de la humanidad.

Leandro Martin (2009), asevera que el Derecho Ambiental nace de la necesidad de
una confluencia normativa integral donde la tutela del ambiente se ejerce mas en la
prevencion que en la represion, en la defensa y conservacion, asi como en la recuperacion
del ambiente y donde la intervencion estatal en materia de menoscabos al ambiente es
absolutamente necesaria porque no se puede dejar librado a la mano invisible del mercado
la correccion de los menoscabos al ambiente. Es por ello que la comunidad internacional
vio la necesidad de establecer principios, politicas y normas que sean adoptadas por los

Estados, dando asi nacimiento al Derecho Ambiental.

Abatti, Dibar y Rocca lo conciben bajo la denominacion de ecoderecho, como un

conjunto de normas juridicas que regulan las relaciones del derecho publico o privado
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tendientes a mantener el medio ambiente libre de contaminacion, en base a las relaciones

entre los organismos y su medio, a fin de mantener o lograr el equilibrio natural. Milaré a
su vez adopta la siguiente definicion: “Derecho de Ambiente, se considera el complejo de
principios y normas reguladoras de las actividades humanas que, directa o indirectamente,
pueden afectar la sanidad del ambiente en su dimensién global, vigilando su

sustentabilidad para la las presentes y futuras generaciones”. (Cafferatta, 2004, pag.22).

Pedro Fernandez Biterlich (2004) define al Derecho Ambiental como el conjunto de
principios, leyes y normas que regulan la conducta humana dentro del campo ambiental,
considerando al ambiente un sistema global conformado por elementos naturales, fisicos,

quimicos, bioldgicos y socioculturales.

Raquel Gutiérrez N4jera (1998) indica que a partir de su especificidad como ciencia
juridica, el Derecho Ambiental puede ser definido como "el conjunto sistematico y
ordenado de leyes que regulan la proteccion, conservacion, preservacion y utilizacion de

los recursos naturales y del equilibrio ecoldgico del habitat”.

El Derecho Ambiental es reconocido como un area del derecho que trata de los
patrimonios colectivos e intereses comunes, también tiene un reconocimiento més alla de
las fronteras de los paises, pues es de interés global, es decir tiene una implicacion
internacional, porque aborda problemas de la biosfera, los efectos del cambio climético, la
preservacion de los bosques, comercio de especies silvestres, etc. La aplicacion del
Derecho Ambiental utiliza una serie de conceptos como: Gestion ambiental,
Biodiversidad, Participacion, Recursos genéticos, Areas protegidas, entre otros. (Morales,

2013).



De estas definiciones podemos resumir que el Derecho Ambiental regula las
actividades humanas que influyen y tienen impactos sobre la naturaleza, estableciendo
prohibiciones y limitaciones a las actividades que puedan afectar a la naturaleza,
especialmente por procesos de contaminacion o de aprovechamiento desmesurado de los

recursos naturales. (Suarez, 2010).

Godofredo Stutzin decia que es necesario entender y diferenciar la doble personalidad
del Derecho Ambiental, que fue concebido y desarrollado para la proteccion de los
derechos ambientales de las personas humanas; pero cuando desarroll6 su ensayo sobre
derechos de la naturaleza, dijo hay otro nivel dentro del Derecho Ambiental, que son los
derechos de la naturaleza, que no necesariamente tiene que ver con los problemas

ambientales de los grupos humanos. (Morales, 2013).

1.2 Definicion de Naturaleza o Pacha Mama, Biodiversidad y Ecosistema

1.2.1 Naturaleza.

La etimologia de la palabra Naturaleza indica que proviene del latin natura, que se
refiere al “nacimiento” (natus participio pasivo de nasci, nacer).

Federico Engels, en el afio 1876 manifesto:

No debemos lisonjearnos demasiado de nuestras victorias humanas sobre
la naturaleza. Esta se venga de nosotros por cada una de las derrotas que
le inferimos|...] Todo nos recuerda a cada paso que el hombre no
domina, ni mucho menos[...] formamos parte de ella con nuestra carne,
nuestra sangre y nuestro cerebro...”



Para Bustamante (1995) es todo lo que ha sido creado por Dios y no ha sido
directamente objeto de una intervencion humana. Para este autor en la idea de Naturaleza
hay algo de metafisico o mistico que preserva su caracter sagrado, lo cual ha contribuido

grandemente a la proteccion y conservacion de la naturaleza.

Ramiro Avila (2012) concibe a la naturaleza no como un ente separado del hombre,
sino como un ser vivo que nos necesita para existir y nosotros necesitamos de ella también
para existir, y concluye que el ser humano no esta en la naturaleza o la naturaleza alberga

al ser humano, sino que el ser humano es la naturaleza.

Estas dos definiciones se acercan mas a la concepcion de la naturaleza en la
cosmovision de las culturas amazonicas y andinas, pues ellos no admiten la superioridad
del hombre sobre la naturaleza, porque el ser humano es un componente mas de ella, que
depende de su entorno para la supervivencia. La base de esta convivencia es el respeto

individual por los seres vivos, manteniendo un equilibrio de los ciclos naturales.

Para los pueblos andinos del Ecuador, la Pacha Mama o Madre Tierra es el centro de
su cosmogonia, ella mantiene la vida andina en su totalidad, incluyendo la existencia de las
comunidades, por lo que el respeto a la Pacha Mama es el nucleo del sistema de creencias.
Se trata de una visién biocéntrica, pues rompe con el antropocentrismo y reconoce valores

propios en la Naturaleza.

A decir de Esperanza Martinez:



Para los pueblos que ain mantienen este vinculo explicitoy

consciente con la tierra, la naturaleza representa a una madre, probablemente
la mas importante, pues es la madre de todo lo que crece en ella y a su
vez hay una conciencia de ésta como parte de un sistema integral, como
proveedora se le respeta, no es un objeto sino un sujeto que interactua

con el yo, no es alteridad absoluta ni se le ve como una oposicion entre el ser
que la habita y sus ideales de vida, sino como parte de ellos mismos. (Acosta,
2009).

El concepto de Pacha Mama esta muy lejos de un vinculo de contemplacion de una
Naturaleza intocada, pues enfoca la perspectiva de seres humanos en tareas productivas
que son parte del ambiente, y no enfrentados a éste, tal como sucede con las visiones

europeas. (Gudynas, 2003).

En el Foro de Intelectuales e Investigadores Indigenas realizado en la ciudad de Lima
en el afio 2008, la ponente Hilda Domico de Colombia expresé que para los pueblos
indigenas el desarrollo no esta pensado en dominar la geografia, sino en funcion de una
alianza estratégica permanente con la madre tierra y con todos los seres que en ella habitan
en una relacién horizontal de cooperacién que haga posible la vida sobre la pachamama o

dayidrua.

En su intervencion en el mencionado Foro, Fernando Huanacuni de Bolivia
manifesto:

Desde la cosmovision aymara la expresion “Pachamaman wawapatanwa”
(todos somos hijos de la madre tierra) nos permite diferenciar términos,
conceptos y categorias, porque nosotros no somos duefios de la madre tierra,
nosotros pertenecemos a ella, por lo tanto méas que reclamar un derecho de
propiedad, lo que planteamos es el derecho de relacién con la madre tierra. La
gente pertenece a la tierra y no la tierra a las personas|...] Nuestras premisas
son: * Equilibrio entendido como la relacion profunda con toda forma de
existencia. * Armonia con los ciclos de vida con la madre tierra y el cosmos.



* Reconstituir nuestra espiritualidad, nuestra practica de vida cosmico-
teldrica. ..

Como lo expresa Roger Rumrrill de Per:

La madre naturaleza, sacralizada por las culturas antiguas y por la cosmovisién
andino-amazonica, termina por ser desacralizada por el racionalismo
cartesiano y por el cientificismo de Francis Bacon (1562-1626), para quien el
conocimiento cientifico y sus instrumentos “no ejercen meramente una gentil
induccidn sobre el curso de la naturaleza; tienen el poder de conquistarla y
subyugarla, de conmoverla hasta sus cimientos.

El concepto Pachamama es muy comun entre las culturas indigenas y campesinas,
se trata de un concepto que abarca muchas dimensiones de lo humano. Representa una
especie de dualidad con base en la cual se sustenta la existencia misma, es divino al mismo
tiempo que terrenal, es la espiral que simboliza la vida y la muerte, es lo que sostiene la

existencia de este tipo de pueblos tanto en el ambito humano como en el sagrado.

Como lo expresa Gudynas (2003), el término Pachamama es usado con frecuencia
para aludir a una relacidn distinta con la Naturaleza, un tipo de vinculo igualitario con el
ambiente, lo cual ofrece una enorme potencialidad para generar una vision alterna del
ambiente donde los seres humanos no estan separados, sino que estan inmersos dentro de
ella. Esto da cabida a concepciones no dualistas (donde se separa sociedad y Naturaleza),

dando paso mas bien a concepciones relacionales.

1.2.2 Biodiversidad.



El concepto de biodiversidad encierra tres diferentes tipos de elementos: por un lado a
las distintas especies de fauna, flora y microorganismos; en segundo lugar, a la
variabilidad genética que posee cada una de esas especies; y finalmente, a los ecosistemas,

incluyendo a las especies pero también a los elementos fisicos. (Gudynas, 2011).

La biodiversidad o diversidad bioldgica es la variedad de la vida, incluye varios
niveles de la organizacion bioldgica, y también incluye los procesos ecologicos y
evolutivos que se dan a nivel de genes, especies, ecosistemas y paisajes. EI concepto fue
acufiado en 1985, en el Foro Nacional sobre la Diversidad Bioldgica de Estados Unidos,
Edward O. Wilson, entomdlogo de la Universidad de Harvard fue quien titul6 la

publicacion de los resultados del foro en 1988 como “Biodiversidad”. (CONABIO, 1998).

Segun el Convenio sobre la Diversidad Bioldgica, la Biodiversidad es la variabilidad
de organismos vivos de cualquier fuente, incluidos los ecosistemas terrestres y marinos y
otros ecosistemas acuaticos y los complejos ecoldgicos de los que forman parte;

comprende la diversidad dentro de cada especie, entre las especies y de los ecosistemas.

Se le llama biodiversidad al conjunto de todos los seres vivos y especies que existen
en latierra y a su interaccion; es el resultado de la evolucion de la vida a través de

millones de afios, cada organismo esta en perfecta relacion con el medio que habita.

Se calcula que existen alrededor de 30 millones de especies, siendo la biodiversidad el
conjunto de todas las especies de plantas, animales y microrganismos, asi como los
ecosistemas y los procesos ecoldgicos que estas especies integran. La biodiversidad

representa el patrimonio natural del planeta y permite que la vida en el planeta tenga un
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equilibrio. Nuestro pais es considerado como uno de los 17 paises megadiversos.

(Ministerio del Ambiente, 2013).

La biodiversidad, o diversidad bioldgica, es toda la variedad de formas de vida que
existe sobre la Tierra, comprende todos los animales, plantas, hongos y microorganismos
que habitan este planeta, incluyendo los genes que contienen estos seres y los ecosistemas
de los que forman parte. La biodiversidad se manifiesta a tres niveles: la diversidad a
escala de los ecosistemas, significa que las especies no se encuentran aisladas unas de
otras, sino que interactdan para formar asociaciones complejas y a cuya interaccion se lo
denomina ecosistema.; la diversidad entre las especies a la que se le ha denominado
diversidad taxondmica; y la diversidad dentro de cada especie (genética), se refiere a la

variabilidad de genes dentro de una misma especie. (Estrella et. al., 2005).

1.2.3 ECOSISTEMA.

Este concepto, que comenzo a desarrollarse entre 1920 y 1930, tiene en cuenta las
complejas interacciones entre los organismos (por ejemplo plantas, animales, bacterias,
protistas y hongos) que forman la comunidad (biocenosis) y los flujos de energia y

materiales que la atraviesan.

Fue el botanico inglés A. Tansley, quien introdujo el término ecosistema y lo definid

como "un sistema total que incluye no sélo complejos organicos, sino también al complejo

total de factores que constituyen lo que llamamos medio ambiente".
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Maria del Carmen Carmona, citada por Pedro Luis Lépez, dice que ecosistema "es una
unidad estructural funcional y de organizacion, que consiste en organismos (incluido el
hombre) y las variables ambientales (bioticas y abitticas) de un area determinada; por su
parte, la Ley General de Equilibrio Ecologico y Proteccion al Ambiente lo define como "la
unidad funcional basica de interaccion de los organismos vivos entre si y de éstos con el

ambiente, en un espacio y tiempo determinados”. (Lopez y Ferro, 2006).

Los ecosistemas estan constituidos por el conjunto de elementos bioticos o abidticos
presentes en un espacio determinado y que constituyen una unidad natural. (Bustamante,
1995). En otras palabras, un ecosistema es el resultado de la suma de las respuestas

individuales de los organismos a estimulos recibidos de los elementos en el ambiente.

Un ecosistema es una unidad compuesta de organismos interdependientes que
comparten el mismo habitat y suelen formar una serie de cadenas que muestran la
interdependencia de los organismos dentro del sistema. También se puede definir como
«un ecosistema consiste de la comunidad bioldgica de un lugar y de los factores fisicos y
quimicos que constituyen el ambiente abidtico» Un ecosistema mas diverso puede resistir
mejor a la tension medio ambiental, siendo probable que la pérdida de una especie
disminuya la habilidad del sistema para mantenerse o recuperarse de dafios o
perturbaciones, en otras palabras, mientras mas especies comprenda un ecosistema, éste

serd mas estable. (Whitman, 2008).

1.3 La Naturaleza como sujeto de Derechos en la Constitucion de la
Republica
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Para que la Naturaleza alcance su condicion de sujeto de derechos, requirié un gran
esfuerzo politico que aliente su paso de objeto a sujeto, rescatando su “derecho a la
existencia”, aspecto fundamental que requiere la aceptacion de que todos los seres vivos

tienen el mismo valor ontoldgico, sin que esto implique que todos sean idénticos.

Esto implica, como dice Leonardo Boff (2010):

Ir a la més alta ancestralidad de la tradicién transcultural que siempre
considero la Tierra como la Madre. En su vision cosmica, los pueblos
originarios sentian que la Tierra era y es parte del Universo a quien rendian
culto con un respeto reverencial... Tenian clara conciencia de que recibian de
ella todo lo que necesitaban para vivir.

Al igual que en la tradicion transcultural andina que considera a la tierra como la
Madre, como la Pacha Mama, también es visidn estuvo presente en otras latitudes, como

reconoce Vandana Shiva (2009):

Hasta hace poco los indios se identificaban como Aranya Sanskriti, o sea la
Civilizacion de la Selva. Segun el poeta Rabindranath Tagore, la peculiaridad
de la cultura india consiste en su definicién de la vida en la selva como la méas
alta forma de evolucién cultural.

Frente a esta vision de dominacién y explotacion, en la que la Naturaleza estaba al
servicio de la economia, han surgido varias voces de alerta. Hace méas de 40 afios (Informe
del Club de Roma o Informe Meadows), el mundo enfrentd un mensaje de advertencia de
que la Naturaleza no es infinita, tiene limites que estan a punto de ser superados, y
necesitamos de analisis y respuestas globales, desde una nueva ética, reconociendo que el

desarrollo convencional, sustentado en la ideologia del progreso, nos conduce por un
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camino sin salida y la tarea que debemos enfrentar es propiciar el reencuentro entre la

Naturaleza y el ser humano.

Leonardo Boff citado por Acosta (2011) resalta que es preciso reconocer el caracter
de inter-retro-conexiones transversales entre todos los seres, porque todo tiene que ver con
todo, en todos los puntos y en todas las circunstancias, conforme a la relacionalidad

concebida en las visiones indigenas de la Pacha Mama.

Nuestra Constitucion en su articulado que reconoce los derechos a la naturaleza
empieza con esta premisa: que los ecosistemas y comunidades naturales tienen el derecho
a existir y florecer; y que la gente, las comunidades y los gobiernos tienen la autoridad de

defender esos derechos en representacion de esos ecosistemas y comunidades.

En el Art. 10 de la Constitucion ecuatoriana se reconoce a la naturaleza como sujeto
de derechos: “la naturaleza sera sujeto de aquellos derechos que le reconozca la
Constitucion”. Los derechos que derivan del reconocimiento como sujeto de derechos son

los siguientes:

¢ Que se respete integralmente su existencia y el mantenimiento y
regeneracion de sus ciclos vitales, estructura, funciones y procesos
evolutivos. (Art. 71).

¢ A larestauracion independiente de la obligacion que tienen el Estado y las
personas naturales o juridicas de indemnizar a los individuos y colectivos

que dependan de los sistemas naturales afectados. (Art.72). (Suarez, 2010).
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La Constitucion ecuatoriana, en su articulo 71 establece que “La naturaleza o Pacha
Mama, donde se reproduce Yy 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”. Resulta preciso enfatizar que al inicio de este articulo se identifica
al titular del derecho, la Naturaleza o Pacha Mama, por ser aquel ‘donde se reproduce y
realiza la vida’, dandole de esta manera la Titularidad, de tal manera que no puede pasar

desapercibida en el estudio de la norma.

Continuando con la sustancia de la norma, tenemos la parte sustantiva de la norma que
considera que el sujeto de derecho, llamado ‘naturaleza’ o ‘Pacha Mama’, tiene derecho a
que se respete integralmente su existencia y el mantenimiento y regeneracion de sus ciclos
vitales, estructura, funciones y procesos evolutivos, lo cual constituye el derecho
sustantivo en la norma, es decir el contenido mismo del derecho que se refiere a la forma
como se protegen los bienes juridicos (u objeto del derecho), o sea, como salvaguardamos
de acuerdo con la norma constitucional, las consecuencias del constante choque de
intereses que se produce por la existencia de la naturaleza y nuestro convivir dentro de

ella.

La Gltima parte de este articulo (adjetiva) hace alusion a un tema de procedibilidad, al
referirse a lo que se podria considerar como legitimacién activa (‘Toda persona,
comunidad, pueblo o nacionalidad’) y a un derecho adjetivo (‘podra exigir a la autoridad
publica el cumplimiento de los derechos de la naturaleza’). Al ser cuestiones procesales

afectan directamente la exigibilidad jurisdiccional, (Prieto, 2013).
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Esto supone la construccién de una juridicidad apropiada para el ejercicio y defensa
de estos derechos, el entendimiento que el tercer sujeto de derechos de acuerdo al art. 71

de la Constitucion, va a recibir la proteccion del sistema juridico.

En el citado Art. 71, ademas se plasma el derecho a que “Toda persona, comunidad,
pueblo o nacionalidad podra exigir a la autoridad pablica el cumplimiento de los derechos
de la naturaleza”, y ademas establece la participacion activa y permanente de las personas,
comunidades, pueblos y nacionalidades afectadas, en la planificacion, ejecucion y control

de toda actividad que genere impactos ambientales.

El articulo 71, inciso segundo, de la Constitucién determina que la aplicacion e
interpretacion de estos derechos debe observar los principios generales que sobre la
materia se contienen en el mismo texto constitucional, esto es, basicamente en su articulo
11: exigibilidad, igualdad, aplicacién directa, no restriccion que afecte su contenido
esencial, aplicacion e interpretacion mas favorable, interdependencia, inalienabilidad,
irrenunciabilidad, indivisibilidad e igual jerarquia de derechos, clausula abierta y
progresividad de los derechos. Algunos de estos, como la aplicacion mas favorable a la
proteccién de la naturaleza en caso de duda sobre el alcance de disposiciones legales,

constan en el articulo 395 de la Constitucion. (Oyarte, 2010).

La Constitucion de la Republica del Ecuador, inicia un cambio en el modelo de
desarrollo orientado hacia el “Buen Vivir o Sumak Kawsay (Art. 14) y constituye la
primera carta magna en el mundo, en reconocer los derechos de la naturaleza y elevarlos a
nivel constitucional, y ain va mas alla al involucrar relaciones entre los seres vivos en la

naturaleza con lo sagrado y lo ritual, que es parte de su cosmovision, identidad e
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integridad. Se percibe a la naturaleza como un sistema en el que existe una conexion
intrinseca entre especies y ecosistemas, con sus funciones, estructuras, ciclos vitales y
procesos evolutivos, que en definitiva hacen posible la vida desde una perspectiva integral

y holistica. (Morales, 2013).

El Art. 72 expresa que “La naturaleza tiene derecho a la restauracion. Esta
restauracion sera independiente de la obligacion que tienen el Estado y las personas
naturales o juridicas de indemnizar a los individuos y colectivos que dependan de los
sistemas naturales afectados”. Y concluye sefialando que el Estado establecerd los
mecanismos mas eficaces para alcanzar la restauracion, y adoptara las medidas adecuadas
para eliminar o mitigar las consecuencias ambientales nocivas, en los casos de impacto

ambiental grave o permanente.

Adicionalmente, se dispone en la Constitucion que el Estado aplicard medidas de
precaucion y restriccion para las actividades que puedan conducir a la extincién de
especies, la destruccidn de ecosistemas o la alteracion permanente de los ciclos naturales,
y se prohibe la introduccion de organismos y material organico e inorganico que puedan

alterar de manera definitiva el patrimonio genético nacional. (Art. 73).

También se destacan en la Constitucion los principios ambientales que se han incluido
y los cuales provienen del Derecho Internacional Ambiental y que se encuentran
establecidos en varios tratados y convenios internacionales, y se les da la categoria de

preceptos constitucionales. (Suarez, 2011).
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En resumen, los articulos 71 al 74 de nuestra Constitucion plasman estos derechos,
incluyendo el derecho a la existencia de la naturaleza, al mantenimiento y regeneracion de
sus ciclos vitales, estructura, funciones y procesos; y el derecho a la restauracion en caso
de impacto ambiental. El art. 396.4 de la Constitucion incluye como imprescriptibles a las

acciones legales para perseguir y sancionar por dafios ambientales. (Potes, 2010).

En la Constitucion de Montecristi, se formaliza por primera vez los Derechos de la
Naturaleza y, a la vez, se los articula con la original propuesta del Buen Vivir, como
alternativa el desarrollo actual. En nuestra Constitucion los Derechos de la Naturaleza son
mucho mas que una mera adicion ambientalista, pues implican un cambio radical en los
conceptos de ambiente, el desarrollo y la justicia, entre otros, otorgando una sustantiva
importancia a los aspectos ambientales desde una perspectiva que permite encontrar

muchas vinculaciones con el desarrollo sostenible. (Gudynas, 2003).

En conclusidn, nuestra Constitucion integra los términos Pacha Mama y sumak
kawsay como aspectos multiculturales que reconocen las multiples formas de comprensién
de la vida bajo la idea de igualdad, inclusion y diversidad, articulando las preocupaciones
ambientales en la estrategia de desarrollo del pais y promoviendo las practicas culturales

cotidianas que protejan a la naturaleza. (Vela y Alfaro, 2012).

1.4 Principios de Derecho Ambiental

Para Hugo Echeverria y Sofia Suarez (2011), los principios rectores del Derecho

Ambiental son los siguientes:
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Principio de Precaucion

Establecido en la Declaracion de Rio, y presente en el Art. 396 de nuestra
Constitucién: «...En caso de duda sobre el impacto ambiental de alguna accion u omision,
aunque no exista evidencia cientifica del dafio, el Estado adoptard medidas protectoras
eficaces y oportunas”.

A través de este principio se busca que se adopten las medidas de precaucion
necesarias para evitar o minimizar los impactos que una actividad pueda tener sobre el

ambiente.

Principio de Prevencion

Art. 396: “El Estado adoptara las politicas y medidas oportunas que eviten los
impactos ambientales negativos, cuando exista certidumbre de dafio”.

El principio de prevencidon proviene de la Declaracion de Rio y busca prevenir los
posibles impactos que son ciertos que una actividad produce sobre el ambiente,

previniendo la adopcion de medidas adecuadas para evitarlos.

Contaminador Pagador

Art. 396: La responsabilidad por dafios ambientales es objetiva. Todo dafio al
ambiente, ademas de las sanciones correspondientes, implicara también la obligacion de
restaurar integralmente los ecosistemas e indemnizar a las personas y comunidades
afectadas.

Por el principio de quien contamina paga se entiende que el causante de actividades
contaminantes tiene la responsabilidad de asumir los costos que producen estas

actividades.
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Responsabilidad Objetiva

Rafael Oyarte (2010) afirma: la responsabilidad objetiva es “aquella que no considera
el aspecto volitivo o cognitivo sino que, simplemente, sanciona el resultado dafioso”. En el
Art. 396 se establece: “Cada uno de los actores de los procesos de produccion,
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”.

El principal fundamento de esta teoria es el de la equidad, por lo tanto, quien
introduce un riesgo de dafio o se beneficia de este, lo hace con conocimiento de la
peligrosidad del bien o actividad, en consecuencia, es justo que sea responsable por los
dafos que se derivan de las actividades o bienes riesgosos que él mismo ha desarrollado o

utilizado.

Principio de Participacion

El principio de participacion también tiene como base la Declaracion de Rio, y en
nuestra legislacion se derivan tres derechos fundamentales en el campo ambiental: 1)
derecho de acceso a la informacién ambiental, 2) derecho a la participacion en todos los
niveles de toma de decisiones, 3) derecho de acceso a la justicia. (Art. 398): “Toda
decision o autorizacion estatal que pueda afectar al ambiente debera ser consultada a la
comunidad, a la cual se informara amplia y oportunamente”, y Art. 397: “Permitir a
cualquier persona natural o juridica, colectividad o grupo humano, ejercer las acciones
legales y acudir a los 6rganos judiciales y administrativos, sin perjuicio de su interées
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”.
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Ademas, el derecho de participacion esta estrechamente vinculado con el derecho de
consulta que tienen las poblaciones en los casos de proyectos que puedan afectar al

ambiente en sus comunidades. (Echeverria y Suarez, 2011).

Pedro Fernandez Bitterlich (2004) enumera los siguientes principios fundamentales
del Derecho Ambiental:

a) Principio de soberania: es el derecho soberano de los Estados a explotar y adoptar
las acciones de proteccidn de sus recursos naturales. Consiste en la potestad que tiene cada
Estado para explotar sus recursos renovables y no renovables de la manera mas
conveniente en base al bien comun; asi como promulgar y expedir toda norma apropiada

para proteger y defender los recursos naturales.

b) Principio de Desarrollo Sustentable: ratifica el criterio que la proteccién del
medio ambiente es parte integrante del proceso de desarrollo, por lo que les corresponde a
los Estados reducir y eliminar modalidades de produccion y consumo insostenible.

En el Ecuador, los cuatro principios mencionados se encuentran en la Constitucion de
la Republica, donde también se reconoce a la naturaleza como sujeto de derechos.

(Pazmifio, 2011).

Leandro Martin (2009), sefiala los principios que constan en la Ley de Presupuestos
Minimos en Materia Ambiental, y son:
Congruencia: implica que la normativa tutelar debera ser coincidente a la hora de la

proteccion de los menoscabos al ambiente. Es necesaria una confluencia normativa
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integral donde la tutela del ambiente se ejerza tanto y mas en la prevencion que en la
represion.

Principio de equidad intergeneracional: Es la enunciacion del concepto de
desarrollo sustentable. (Art. 397.2).

Principio de Progresividad: Los objetivos ambientales deberan ser logrados en
forma gradual, a traves de metas interinas y finales, proyectadas en un cronograma
temporal que facilite la adecuacion correspondiente a las actividades relacionadas con esos
objetivos.

Principio de responsabilidad: El generador de efectos degradantes del ambiente, es
responsable de los costos de las acciones preventivas y correctivas de recomposicion

Principio de Subsidiariedad: En materia de menoscabos al ambiente, la
intervencion estatal es absolutamente necesaria.

Principio de sustentabilidad: El desarrollo econdémico y social y el aprovechamiento
de los recursos naturales deberan realizarse a través de una gestion apropiada del ambiente,
sin comprometer las posibilidades de las generaciones presentes y futuras.

Principio de solidaridad: La Nacién y los Estados provinciales seran responsables de
la prevencion y mitigacion de los efectos ambientales transfronterizos adversos de su
propio accionar.

Principio de cooperacion: Los recursos naturales y los sistemas ecoldgicos

compartidos seran utilizados en forma equitativa y racional.

Ademas, la Ley de Presupuestos Minimos en Materia Ambiental, considera otros
derechos, como son:
Humanidad: significa reconocer al hombre como centro de todas las preocupaciones

relativas al medio ambiente
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Realidad: que pone acento en la realidad ambiental local, nacional, regional o
internacional como condicion de eficacia de la normativa.

Solidaridad: esta compuesto por la interrelacion de los principios de informacion,
igualdad y patrimonio universal.

Responsabilidad compartida: se vincula en alguna medida al caracter Redistributivo
del Derecho Ambiental, con la participacion de todos los ciudadanos interesados. (Martin,
2009).

Josef Estermann (1998) lo llama Filosofia Andina, de la cual mencionaremos cuatro
principios de su ldgica: (1) la relacionalidad, (2) la correspondencia, (3) la
complementariedad y (4) la reciprocidad.

La relacionalidad: En la légica racional occidental, se pueden separar las categorias y
distinguirse. Todo esta relacionado, vinculado, conectado entre si. Para la filosofia andina,
en cambio, lo importante es la relacion. Este principio tiene que ver con una concepcion
holistica de la vida.

La correspondencia: El pensamiento andino implica una correlacion mutua y
bidireccional entre dos elementos, que se manifiestan en todo nivel y en todos los aspectos
de la vida.

La complementariedad: Para ser un elemento se requiere del que se podria
considerar opuesto. Es decir, los elementos no son precisamente opuestos, sino
complementarios y armonicos. Los opuestos estan dinamicamente unidos. Tanto seres
humanos como naturaleza deben gozar de igual proteccion juridica.

El principio de reciprocidad: En todo tipo de interaccion, humana y no humana,
cada vez que se produce un acto o fendmeno se manifiesta un acto reciproco como una
contribucion complementaria. Toda actuacion humana tiene trascendencia cosmica y

forma parte de un orden universal. La base de la reciprocidad es lo que Estermann
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denomina “justicia cosmica”. Descuidar, desproteger y danar la naturaleza afectaria

irremediablemente al principio de reciprocidad. (Avila, 2012).

La Constitucion de Montecristi erige la solidaridad como un principio econdémico, asi
en el articulo 83. 9 dice: “Practicar la justicia y la solidaridad en el ejercicio de sus
derechos y en el disfrute de bienes y servicios”, de lo cual, segun Grijalva y Oyarte (2010),

se desprenden los siguientes principios:

e El ser humano como sujeto y fin
Tanto la Constitucion de Montecristi como el Plan Nacional de Desarrollo plantean un
modelo de desarrollo y una economia cuyo eje y fin es la realizacion de las capacidades
del ser humano.
e El equilibrio en la relacién sociedad-estado-mercado
Para que se dé una relacidn equilibrada entre sociedad, mercado y Estado es necesaria
la valoracion de la dimension econdmica de experiencias sociales tales como el
cooperativismo, el trabajo autdnomo, las redes de productores y de comercio justo, las
empresas autogestionadas, entre otras.
e Laarmonia con la naturaleza
La Constitucion de 2008 fortalece decididamente el principio de la armonia con la
naturaleza. Los derechos de la naturaleza (arts. 71, 72, 73 y 74) expresan el principio de
que el desarrollo y el sistema econémico no pueden ser asumidos COmo procesos externos
o aislados de la naturaleza. A su vez, la naturaleza no puede ser reducida a fuente de
recursos naturales para ser extraidos, transformados y consumidos en el proceso

productivo. Los procesos econdmicos se generan siempre en el marco de ecosistemas.
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A fin de concretar este tipo de relacion entre sistema econémico y naturaleza, la
Constitucion establece (art. 14) el derecho humano a vivir en un medioambiente sano

generando asi un vinculo entre economia, derechos humanos y ecologia.

e El sumak kawsay

El buen vivir requerira que las personas, comunidades, pueblos y nacionalidades
gocen efectivamente de sus derechos, y ejerzan responsabilidades en el marco de la
interculturalidad, del respeto a sus diversidades, y de la convivencia arménica con la
naturaleza. (Art. 275. 3).

El buen vivir es un valor, comprende el respeto a la diversidad, el ejercicio de los
derechos y responsabilidades constitucionales, el derecho a la paz consigo mismo y con
todo el entorno fisico y humano en el que se desenvuelve la vida humana. Segun el
predmbulo de la Constitucion, es una nueva forma de convivencia ciudadana, en
diversidad y armonia con la naturaleza.

e Laeconomia social y solidaria y plurinacionalidad

El Estado plurinacional significa que en su territorio coexisten diversas culturas que el
desarrollo no puede desconocer ni destruir, sino respetar y adoptar medidas que las
impulsen y enriquezcan, (Art. 276.7): proteger y promover la diversidad cultural y respetar
sus espacios de reproduccion e intercambio; recuperar, preservar y acrecentar la memoria

social y el patrimonio cultural. (Grijalva y Oyarte, 2010).

Otros de los principios incluidos en la Constitucion ecuatoriana promulgada el afio
2008 son:
Principio de la Mejor Tecnologia: (Arts. 15y 413), involucra a toda actividad

econdmica productiva asi como conductas de consumo responsable. Se refiere a que la
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tecnologia que se utilice en los procesos productivos debe garantizar que no habra impacto
ambiental o al menos disminuir drasticamente los efectos en el medio en el que se llevan a
cabo.

Principio de Transversalidad: (Art. 395.2) implica que sus valores, principios y
normas contenidos tanto en instrumentos internacionales como en la legislacion interna de
los Estados, estén presentes en todo el ordenamiento juridico y deben ser observados en
toda decision politica.

Principio de Acceso a la Informacion: (Art. 18.2). Se refiere a que la informacion
sobre el estado de la naturaleza y sus elementos constitutivos es publica, y el Estado
garantiza la generacion de la mismay el libre acceso de todos los ciudadanos.

Principio de Responsabilidad Objetiva: (Art. 396). No hay dafio sin
responsabilidad. La responsabilidad se hace efectiva mediante la reparacion o restauracion
plena de los dafios causados, aunque no haya dolo o culpa. Es una excepcion en materia
procesal a la regla de no hay responsabilidad sin culpa.

Principio de participacion: (Arts. 395.3 y 398). Aplica obligatoriamente la
participacion ciudadana en toda actividad o decision que pueda afectar positiva o
negativamente al ambiente, antes, durante y después de su ocurrencia. Esta ligada a los
principios de libre acceso a la informacion y la consulta previa informada.

Principio indubio pro natura: (Art. 395.4). Es aplicado cuando exista duda sobre el
alcance de las normas ambientales. En este caso dichas normas se aplicaran en el sentido

mas favorable a la naturaleza. (Morales, 2013).

Segun Cafferata (2004), el Derecho Ambiental requiere principios e instituciones
singulares, y cita la ndmina de principios propios sobre los cuales, segun Pigretti, se

estructura el Derecho Ambiental: a) eticismo y solidaridad; b) enfoque sistémico; c)
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participacion publica; d) interdisciplina; e) principio del contaminador-pagador; f)
proteccion, mejora, defensa y restauracion de la biosfera; g) uso racional del medio; h)
coordinacion de actuaciones; i) ordenamiento ambiental; j) calidad de vida; k) cooperacion

internacional.

Para Mosset Iturraspe (2006) sus principios rectores son: 1) de realidad; 2) de
solidaridad; 3) de Regulacion juridica integral; 4) de responsabilidad compartida; 5) de
conjuncién de aspectos colectivos e individuales; 6) de introduccion de la variante
ambiental; 7) de nivel de accién mas adecuado al espacio a proteger; 8) de tratamiento de
causas productoras y de sintoma con puntualidad o prematura; 9) de unidad de gestién; 10)
de transpersonalizacién de las normas juridicas.

Cafferatta (2004) afirma que:

Los principios generales, y en especial los principios basicos, propios, de una
rama especial del derecho, sirven de filtro o purificador, cuando existe una
contradiccion entre estos principios y determinadas normas que, quieran
aplicarse a la rama especifica. Suelen servir como diques de contencion, ante el
avance disfuncional de disposiciones legales correspondientes a otras ramas
del derecho. No solamente sirven como valla defensiva contra la invasion de
otras legislaciones, sino que también actian como cufia expansiva para lograr
el desarrollo, fortalecimiento y consolidacion, de las técnicas, medidas y
regulaciones propias o adecuadas para el ensanchamiento de las fronteras de la
especialidad. (p.33)

1.5 El Bien Juridico Protegido en el Derecho Ambiental

James Reategui (2013), cita a Claus Roxin en Derecho Penal, quien define los bienes

juridicos como “circunstancias dadas o finalidades que son utiles para el individuo y su

26



libre desarrollo en el marco de un sistema global estructurado sobre la base de esa

concepcion de los fines o para el funcionamiento del propio sistema”.

Para Gudynas (2003), asumir que la Naturaleza es sujeto de valor implica abandonar
una ética antropocentrica y pasar a una perspectiva biocéntrica con profundas implicancias
para las estrategias en desarrollo sustentable, la cual otorga valores a los seres vivos en su
ambiente, de donde quedan incorporados los objetos inanimados en tanto son esenciales

para mantener los procesos ecoldgicos. Esta valoracion alcanza a todas las especies.

Luis Miguel Reyna (2001) expresa que para la doctrina dominante, el bien juridico
viene a ser “el medio ambiente”, y que existen ademas diferentes concepciones como:

residuales, legalistas, amplia, estricta e intermedia.

La concepcion residual sostiene que desde una dptica legal el medio ambiente son
"todos aguellos elementos naturales cuya conservacién o restauracion es indispensable
para la supervivencia del ser humano, siempre y cuando no encuentren una tutela penal

especifica en otros preceptos del propio Codigo o leyes penales especiales”.

La concepcion legalista, desde una 6ptica formal, entiende el bien juridico "medio
ambiente” como aquel integrado por los sectores en los que el legislador ha estimado
oportuno extender su tutela, con lo que encubiertamente se renuncia a construir un

concepto de ambiente vinculado a la realidad social.

Desde una perspectiva amplia, el medio ambiente es entendido como el entorno que

rodea al hombre, identificandose dos sectores contrapuestos: el ambiente natural (aire,
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suelo, flora y fauna) y el ambiente artificial, que incluye ambientes construidos por el

hombre y el ambiente social.

Las posiciones identifican el ambiente con aquellos elementos de titularidad comin y
con caracteristicas dinamicas, con lo que el concepto se limitaria solo al aire y el agua,

dejando ayunos de proteccion elementos como el suelo, la flora y la fauna.

Ante las insuficiencias mostradas por estas posiciones, la doctrina mayoritaria ha
optado por adherirse a una concepcion intermedia que obtuvo acogida en la doctrina penal
mayoritaria, que considera que el medio ambiente esta constituido por el equilibrio de

todos los factores. (Reyna, 2001)

Ahora bien, es necesario recordar que la doctrina ha hecho la distincion entre bienes
materiales e inmateriales, bien juridico individual, bienes colectivos y bienes

supraindividuales.

Los bienes colectivos se caracterizan por la inexistencia de exclusividad en su uso, ni
rivalidad en su consumo. Nadie puede pretender una apropiacion directa y exclusive del
bien, pueden disfrutarlo todos los componentes de la sociedad, sin excepcion alguna. Los
bienes colectivos vienen de la mano de una revitalizacion de los valores, de la ética en
general, de la ética ambiental y de la bioética en especial, en aras de la proteccion del

ambiente y la salud Publica.
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James Reategui Sanchez (2013) sostiene que, en la configuracion de los bienes
juridicos individuales se presenta exclusion en su uso o rivalidad en su consumo, lo que no
sucede con los bienes colectivos, en la cual pueden disfrutarlo todos los componentes de la

sociedad, sin excepcion alguna.

Un bien sera colectivo cuando sea conceptual, real y juridicamente imposible dividirlo
en partes y asignar una porcion de éste a un individuo concreto. Ademas de la colectividad
como bien juridico protegido, la proteccion ambiental es también pluridimensional, en la
medida que afecta tanto a bienes juridicos individuales de las personas, como al bien
juridico supraindividual, del que es titular la colectividad humana, con lo cual se
demuestra que el objeto de proteccidn constituye una confluencia o una sintesis de

intereses individuales y colectivos. (Guaranda, 2010).

En el caso del ambiente, se lo ha considerado un bien supraindividual y la finalidad
del Derecho Ambiental es su proteccidn, que se desarrolla en base a la prevencion y a la
precaucion (Allende, 2008), como lo establece la Constitucion ecuatoriana en su
preambulo: Celebrando a la naturaleza, la Pacha Mama, de la que somos parte y que es
vital para nuestra existencia [...] Decidimos construir una nueva forma de convivencia
ciudadana, en diversidad y armonia con la naturaleza, para alcanzar el buen vivir, el sumak
kawsay; en su articulo 10 en el que reconoce a la Naturaleza como sujeto de derechos; en
sus articulos 71 al 74 en lo que se refiere a los Derechos de la Naturaleza, y en los articulos

12 al 15, englobados en el capitulo Segundo. Derechos del Buen Vivir.

En una vision inicial, marcadamente antropoceéntrica, el tratamiento penal de las

conductas delictivas contra el medio ambiente se estructurd en conformidad con esta
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concepcidn, pues se consideraba que el medio ambiente estaba limitado al entorno directo
del ser humano. En los ultimos afios el concepto de medio ambiente ha sobrepasado esta
vision, llegando a tener una dimensidn biocéntrica o ecocentrica, por lo que la proteccion
penal no se limita a conductas que pueden afectar a la vida o salud humanas, sino que
comprende conductas capaces de afectar al conjunto de la vida natural y al habitat en que

se desenvuelven los seres vivos. (Alban, 2007).

Segun Alberto Acosta, para reconocer que la Naturaleza es sujeto de derechos, es
fundamental aceptar que todos los seres vivos tienen el mismo derecho ontolégico a la
vida. Dotar de Derechos a la Naturaleza significa alentar politicamente su paso de objeto a
sujeto, como parte de un proceso centenario de ampliacion de los sujetos del derecho. Este
autor continua exponiendo que si se le aseguran derechos a la Naturaleza, se consolida el
“derecho a la existencia” de los propios seres humanos, como anotaba en 1988 el jurista

suizo Jorg Leimbacher. (Acosta, 2011).

Para Wilton Guaranda (2010), el principal bien juridico a proteger dentro del Derecho
Ambiental es el propio ambiente, del cual los seres humanos accedemos a los recursos y
bienes que éste nos proporciona en funcion de sus procesos evolutivos. Este bien juridico
se interrelaciona con otros bienes juridicos que el Estado se ha propuesto proteger,

principalmente la salud, la vida, la integridad fisica y la misma naturaleza.

Como lo sostiene Raul Brafies (2001), la consideracion del ambiente como bien
juridico implica reconocer que este concepto encierra en si mismo una dualidad en la que
se puede distinguir entre el ambiente propiamente tal y los elementos que lo integran, el

ambiente y las personas, lo cual nos obliga a reconocer que estamos frente a un sistema
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que protege bienes juridicos colectivos que transcienden lo personal y se transmuta a lo

global.

Hay doctrinas que niegan la existencia dentro del Derecho Ambiental de bienes
juridicos protegidos, pues consideran al sistema ambiental como un elemento accesorio a

la sanidad de las personas y las practicas industriales.

Nuestra Constitucion establece en el Art. 14 que Se reconoce el derecho de la
poblacién a vivir en un ambiente sano y ecoldgicamente equilibrado, que garantice la
sostenibilidad y el buen vivir, sumak kawsay. Y también Se declara de interés publico la
preservacion del ambiente, la conservacidn de los ecosistemas, la biodiversidad y la
integridad del patrimonio genético del pais, la prevencion del dafio ambiental y la
recuperacion de los espacios naturales degradados. Con este articulo el Estado ecuatoriano
establece como bien juridico protegido dentro del &ambito del Derecho Ambiental tanto a la
poblacién como al ambiente en si mismo, o sea, a un colectivo indeterminado de personas

y un conjunto de ecosistemas.

Ademas, en el Art. 71 de la Constitucion de la Republica se indica que existe otro
sujeto o bien juridico a proteger, la naturaleza, a quien se le otorga el mismo nivel de
proteccion que los establecidos respecto de los seres humanos, como se reafirma en el Art.
14 en el que Se reconoce el derecho de la poblacién a vivir en un ambiente sano y

ecologicamente equilibrado, que garantice la sostenibilidad y el buen vivir, sumak kawsay.

Se declara de interés publico la preservacion del ambiente, la conservacion de los

ecosistemas, la biodiversidad y la integridad del patrimonio genético del pais, la
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prevencion del dafio ambiental y la recuperacion de los espacios naturales degradados, en
consonancia con el Art. 395.1 de la Constitucién que indica que el Estado garantizard un
modelo sustentable de desarrollo, ambientalmente equilibrado y respetuoso de la
diversidad cultural, que conserve la biodiversidad y la capacidad de regeneracion natural
de los ecosistemas y asegure la satisfaccion de las necesidades de las generaciones
presentes y futuras.

La Constitucion del Ecuador considera al ambiente como un bien juridico
propiamente, lo cual constituye el primer paso para la construccion de un sistema de
responsabilidad ambiental en que la proteccidn del ambiente sea susceptible de tutela por

si mismo. (Guaranda, 2010).

1.6 Derecho Penal y su vinculacion con el Medio Ambiente

1.6.1 Medio Ambiente.

Del Diccionario de la Lengua Espafiola se desprende la siguiente definicién:

Conjunto de condiciones internas y externas al organismo, como las
alimentarias, quimicas, geograficas y climaticas, donde el medio actia como
modelador del conjunto de genes existentes en cada uno de los nlcleos
celulares de los individuos pertenecientes a una determinada especie vegetal o
animal en un conjunto de condiciones que vive un organismo tanto fisicas (luz,
temperatura, etc.) como determinadas por otros organismos.

Mosset Iturraspe (2006), citando a Jordano Fraga afirma que ambiente, entorno o
medio es la sistematizacion de distintos valores, fendmenos y procesos naturales, sociales
y culturales que condicionan en un momento y espacio determinados la vida y el desarrollo
de los organismos, en una conjuncion dialéctica de relaciones entre el ser humano y los

diferentes recursos.
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De acuerdo al diccionario de la lengua espafiola, la expresion Ambiente designa a las
circunstancias que rodean a las personas o a las cosas. Igual significado lo tiene la
expresion francesa I” environnement de acuerdo a la explicacion que ofrece Michel Prieur
(1991), quien considera que la denominaciéon “Medio Ambiente” es una denominacion

redundante, puesto que Medio y Ambiente son sinbnimos.

Para Leandro Martin (2009), el significado de la palabra Ambiente coincide también
con el de la palabra “Medio”, cuya acepcidn equivale a “conjunto de personas o
circunstancias entre las cuales vive un individuo”. Sin embargo, mas alla de su
redundancia la expresién Medio Ambiente ha ganado popularidad especifica para designar

al conjunto de cosas y circunstancias que rodean y condicionan la vida del hombre.

Yesid Ramirez (1998) sostiene que el ambiente es el escenario donde interactdan
dialécticamente el medio natural, el medio humano y el medio técnico, mientras Garcia
Pelayo y Gross lo ha definido como el compendio de valores naturales, sociales y
culturales existentes en un lugar y en un momento determinado, que influyen en la vida

material y psicologica del hombre. (Narvaez, 2008).

Para la Conferencia de las Naciones Unidas, realizada en Estocolmo, en 1972, el
medio ambiente es: “El medio ambiente es el conjunto de componentes fisicos, quimicos,
bioldgicos y sociales capaces de causar efectos directos o indirectos, en un plazo corto o

largo, sobre los seres vivos y las actividades humanas”.
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En el glosario de definiciones que consta a continuacion de la disposicion final de la

Ley de Gestion Ambiental ecuatoriana, se define al medio ambiente como:

Sistema global constituido por elementos naturales y artificiales, fisicos,
quimicos o bioldgicos, socioculturales y sus interacciones, en permanente
modificacion por la naturaleza o la accién humana, que rige la existencia y
desarrollo de la vida en sus diversas manifestaciones.

Estas definiciones consideran al medio ambiente desde diferentes puntos de vista. Asi
desde el punto de vista cientifico como un conjunto el conjunto de elementos naturales, es
decir, aire, agua, suelo, flora y fauna, que se encuentran en interaccion. Una vision
econdmica o productiva considera el medio ambiente como una fuente de recursos, un
lugar donde depositar los desechos, etc. Desde un punto de vista administrativo-operativo
es un sistema formado por el hombre, la fauna, la flora, el suelo, el aire, el clima, el
paisaje, los bienes materiales, el patrimonio cultural y las interacciones entre todos estos
factores. Desde la Ecologia: suma de factores fisicos, quimicos y bioldgicos que actiian
sobre un individuo, una poblacién o una comunidad. La mayoria de estas definiciones son
antropocéntricas, es decir que consideran al hombre como un participante superlativo de la
biosfera. (Moran, 2011). En relacion a esta vision antropocéntrica, Leandro Martin (2009)
discurre que la realidad ambiental, si bien puede estar determinada antropocéntricamente,
debe implicar una proteccion a favor del ser humano, en el sentido de que el ambiente no

se protege como valor absoluto sino con relacién al hombre.

Existen también concepciones intermedias como las de Albin Esser, Pietro
Nouvolone, Mario Libertini, Cuesta Arzamendi y Enrique Bacigalupo: sobre el contenido
del ambiente como objeto de proteccidn juridica a través de las normas de Derecho

Ambiental y se carcterizan por incluir en el concepto de ambiente todo aquello que pueda
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ser considerado un elemento o recurso natural, es decir un elemento constituyente de la

biosfera, ya sea biotico o abiotico. (Martin, 2009).

1.6.2 Definiciones de Derecho Penal Ambiental.

Se define al Derecho Penal Ambiental como el conjunto de principios esenciales,
punitivos, cuyo fin es proteccionista del hombre, del medio ambiente y de los recursos

naturales.

Moréan (2011) cita al tratadista espafiol Mufioz Conde, quien define al Derecho Penal
Ambiental como: "El mantenimiento de las propiedades del suelo, el aire y el agua, asi
como de la flora y fauna, y las condiciones ambientales de desarrollo de esas especies, de
tal forma que el sistema ecoldgico se mantenga con sus sistemas subordinados y no sufra

alteraciones perjudiciales”.

Algunos autores consideran al Derecho Penal Ambiental, como un derecho auxiliar de
las prevenciones administrativas, es decir que deben aplicarse las sanciones penales
unicamente en aquellos casos en los cuales, o bien no es suficiente la tutela que puede
ofrecer otro ordenamiento juridico, o bien es necesario por la gravedad del dafio causado.
Pero también encontramos teorias contrarias, como la del autor Blossier Hume, que opina
gue no es secundaria la naturaleza del Derecho Penal en rama Ambiental, puesto que es el
propio ordenamiento penal el que indica el &mbito de los comportamientos acreedores a

tales penas. (Moran, 2011).

El Derecho Penal al abarcar la tutela del Ambiente, adquiere como caracteristica su

accesoriedad, por cuanto no se encuentra desarrollado dentro del texto sustantivo
35


http://www.monografias.com/trabajos6/etic/etic.shtml
http://www.monografias.com/trabajos15/fundamento-ontologico/fundamento-ontologico.shtml
http://www.monografias.com/trabajos15/medio-ambiente-venezuela/medio-ambiente-venezuela.shtml
http://www.monografias.com/trabajos4/refrec/refrec.shtml
http://www.monografias.com/trabajos13/libapren/libapren.shtml

primigenio, sino en leyes especiales. El basamento de los delitos ambientales se refiere al
concepto material de delito y al concepto formal de delito. EI concepto material de delito
es lo que le indica al legislador un criterio politico criminal sobre lo que se puede penar y
lo que no se puede, introduciéndonos en lo que se denomina en Derecho Penal como la

“proteccion subsidiaria de bienes juridicos”. (Reyna, 2001).

Si consideramos al Derecho Penal Ambiental basados en el concepto de Bien Juridico
Penal Ambiental, podemos decir que es de caracter colectivo, 0 sea que no pertenece a una
persona determinada, sino a la colectividad, lo cual implica que se considere a ésta como

victima en esta clase de delitos. (Suarez, 2010).

Para el autor chileno Juan Bustos Ramirez (1989), en los delitos ambientales el bien
juridico protegido es la colectividad, con lo cual esta en conexion con la nocion de interés
difuso, el mismo que ha traspasado las fronteras para convertirse en colectivo. Los
intereses colectivos son de caracter social, con amplia difusion, pero poco precisos y
dificiles de determinar desde el punto de vista subjetivo, pero desde la éptica objetiva
estan diseminados en una comunidad respondiendo a una legitima aspiracion social que es

la de que todos tengamos una mejor calidad de vida.

Resumiendo podemos expresar que hoy dia el ambiente es considerado como un
interés colectivo protegido por el ordenamiento juridico y cualquier dafio o lesion causado
en su contra se convierte en un perjuicio comun y en el &mbito penal tales acciones por su

gravedad, son consideradas ilicitas y de ahi la consecuente sancion penal.
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En el Art. 66 numeral 27 se consagra el derecho a vivir en un ambiente sano,
ecologicamente equilibrado, libre de contaminacion y en armonia con la naturaleza. EI Art.
71 consolida normativamente la proteccion de los bienes juridicos objeto de tutela penal al
incluir a la comunidad en su defensa, y como lo manifiesta posteriormente, con base en los

derechos y obligaciones establecidos en la Constitucion:

Toda persona, comunidad, pueblo o nacionalidad podra exigir a la autoridad
publica el cumplimiento de los derechos de la naturaleza. Para aplicar e
interpretar estos derechos se observaran los principios establecidos en la
Constitucion, en lo que proceda.

Finalmente, en el Art. 72 se instituye: La naturaleza tiene derecho a la restauracion.
Esta restauracion sera independiente de la obligacion que tienen el Estado y las personas
naturales o juridicas de Indemnizar a los individuos y colectivos que dependan de los
sistemas naturales afectados. En los casos de impacto ambiental grave o permanente,
incluidos los ocasionados por la explotacion de los recursos naturales no renovables, el
Estado establecera los mecanismos mas eficaces para alcanzar la restauracion, y adoptara
las medidas adecuadas para eliminar o mitigar las consecuencias ambientales nocivas.

Segun Isabel de los Rios (2009), el papel de las medidas represivas es fundamental,
aun cuando solo fuera porque ellas van a asegurar las medidas preventivas. Si bien las
precauciones mas extremas no eliminaran el riesgo de los dafios al ambiente, menos
todavia tratandose de un tipo de dafio estrechamente ligado a los avances tecnolégicos,
por otra, es preciso contar con la existencia de acciones ejecutadas en violacién de las
normas establecidas, incluso cuando la prevencion permanece siempre como el medio mas
adecuado y mas deseable para proteger el ambiente, se hace necesario, en caso de fracaso

de la prevencion, sanciones penales con el tratamiento adecuado. La especialidad de las
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soluciones en esta materia no se limita a la clase de sanciones y medidas a imponer, pues

el problema ambiental es un problema de conjunto, las soluciones deben serlo también.

Para el Derecho Ambiental, la vigencia del Estado constitucional de derechos y de justicia
plantea un modelo garantista de los derechos ambientales de las personas y de la poblacion. Las
juezas y los jueces deben incorporar la norma constitucional al proceso judicial por delito

ambiental.

El articulo 3 numeral 7 de la Constitucién incorpora un principio fundamental del Derecho
Ambiental: la proteccion del patrimonio natural. Por lo tanto, y conforme preve el articulo 426 de
la Constitucidn, los jueces deben observar la jerarquia constitucional en su tarea de administrar

justicia. (Echeverria et. al, 2011).

El efecto juridico de la inalterabilidad es de suma importancia desde la perspectiva del
Derecho Penal ambiental, pues los delitos ambientales sancionan, precisamente, la
infraccién a la norma de proteccion de los valores ecoldgicos, cientificos o paisajisticos,

gue motivaron la declaratoria de area natural. (Art. 397).

Con la vigencia de la nueva Constitucion que otorga gran importancia a la proteccion
del patrimonio natural, a la conservacion de la biodiversidad y, que reconoce la condicién
de sujeto de derechos a la naturaleza, se discute si el régimen punitivo vigente refleja 0 no
la visidn constitucional ambiental. La norma suprema prevé la correcta aplicacion del
principio constitucional de proporcionalidad entre la naturaleza de la infraccion y la

gravedad de la pena. (Echeverria et. al, 2011).
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CAPITULO II
DELITOS CONTRA EL MEDIO AMBIENTE

2.1 Definicion del Delito En General

La palabra delito deriva del verbo latino Delicto o delictum, supino del verbo
delinquo, delinquiere, que significa desviarse, resbalar, abandonar, abandono de la ley.

(Reynoso, 2006).

Segun el Diccionario Juridico de Cabanellas (2006): “Etimologicamente, la palabra
delito proviene del latin delictum, expresion también de un hecho antijuridico y doloso
castigado con una pena. En general, culpa, crimen, quebrantamiento de una ley

imperativa”.

Francisco Carrara cit6 al delito como: “la infraccion de la Ley del Estado, promulgada
para proteger la seguridad de los ciudadanos, resultante de un acto externo del hombre,
positivo o negativo, moralmente imputable y politicamente danoso”. Para él, el delito es
un ente juridico porque su esencia debe consistir en una violacion del Derecho y lo Ilama
infraccion de la ley porque un acto se convierte en delito cuando choca contra él, y agrega
que esta infraccion ha de ser la resultante de un acto externo positivo o negativo, cometido

por el hombre tanto en acciones como en omisiones. (Castellanos, 2007).
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Un delito es un comportamiento que, ya sea por propia voluntad o por imprudencia,
resulta contrario a lo establecido por la ley, es decir que implica una violacion de las

normas vigentes.

Judicialmente existe el delito civil y el delito penal, ademas de una clasificacion
bastante amplia, por ejemplo un delito doloso es aquel que se comete con conciencia, el
delito culposo, donde la falta se produce a partir de no cumplir ni respetar la obligacion de
cuidado; delito por comision que se produce a partir del comportamiento del autor; delito

por omision fruto de una abstencion.

El Doctor Jorge Zavala Egas (1985), define al delito y sus caracteristicas como un
acto que se torna infraccién cuando tiene los agregados de tipicidad, antijuridicidad y
culpabilidad.

Tipicidad: acto adecuado a uno de los tipos penales.

Antijuridico: Cuando un acto lesiona un bien juridico, violando una norma juridica.

Culpabilidad: Un acto desaprobado por el derecho, producto de una voluntad.

La idea del delito toma su origen en la ley penal, pues el delito es propiamente la
violacion de la ley penal o la infraccidn de una orden o prohibicién impuesta por la ley. En
el delito deben de incidir dos sujetos: el sujeto activo y el sujeto pasivo. El sujeto activo
del delito sera toda persona que infrinja la ley penal, ya sea por su propia voluntad o sin
ella; el sujeto pasivo del delito sera toda persona que resienta el dafio que ocasiona la
comision del delito, la consecuencia de la conducta delictiva, ya se trate de su persona, en

sus derechos o en sus bienes. (Machicado, 2012).
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Ernesto Alban Gomez define el delito penal como “aquel acto que ofende gravemente
el orden ético-cultural de una sociedad determinada en un momento determinado y que,

por tanto, merece una sancion.” (Alban, 2005).

2.2 Definicion de Delitos contra el Medio Ambiente

Para Diethell Columbus Murata, el delito ambiental es un delito social, pues afecta las
bases de la existencia socio-econdmica y pone en peligro las formas de vida autoctonas en
cuanto implica destruccién de sistemas de relaciones hombre-espacio. Para Postiglione el
delito ambiental es un hecho antijuridico, lesivo del derecho al ambiente en relacién vital
con su integridad y equilibrio. Para el tratadista Victor Barrios Puga, delito ambiental es
aquella conducta tipica, antijuridica y culpable, ejecutada por cualquier persona natural o

juridica, que cause dafio al ambiente. (Moran, 2011).

A los delitos ambientales se los conoce desde hace mucho tiempo como delitos
ecologicos y estan constituidos por una serie de conductas negativas relacionadas con el
medio ambiente y los recursos naturales, incluida la flora y la fauna. La ley cataloga corno
delitos ambientales a conductas dafiosas como la contaminacion, deforestacion, incendios,
ruidos, derrames, etc., que provocan degradacién del suelo, cambios climaticos, efecto
invernadero, adelgazamiento de la capa de ozono, lluvia &cida, contaminacion del agua

con desechos quimicos o bioquimicos, etc. (Ecoportal, 2004).

La tipificacion y penalizacion de los delitos en contra del ambiente, se realizd
mediante la incorporacion de un capitulo adicional al Codigo Organico Integral Penal

Ecuatoriano, dentro de la Seccidn de los delitos contra la Salud Publica, en la cual se
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incluyeron once articulos que tipifican diversas formas de atentar contra el ambiente. Esta
reforma fue realizada mediante la Ley No. 49, publicada en Registro Oficial No. 2 de 25
de Enero del 2000, lo cual da nacimiento a lo que se conoce en doctrina como el delito

ambiental. (Guaranda, 2019).

Natalia Hermida y Jana Pipkin (2004) definen al delito ambiental como "todo acto u
omision que, en forma actual e inminente, lesione, restrinja, amenace o altere el ambiente,
entendiendo por tal esa delgada capa de aire, suelo y vida que constituye el marco de la
historia del hombre™. Es decir, que los delitos ambientales son todas aquellas conductas de
las personas naturales y juridicas que perjudiquen o puedan perjudicar los recursos
naturales perjudicando asi el equilibrio en la calidad de vida de las personas y todos los

seres con vida que viven dentro del ecosistema.

Las conductas que afectan al medio ambiente pueden ser consideradas como delitos
ambientales, se encuentran establecidos en el capitulo XA, Art. 437A y siguientes del

anterior Codigo Penal:

Quien produzca, introduzca, deposite, comercialice, tenga en posesion, o use
desechos toxicos peligrosos, sustancias radioactivas u otros similares que por
sus caracteristicas constituyan peligro para la salud humana o degraden y
contaminen el medio ambiente.

...El que infringiere las normas sobre proteccion del ambiente, vertiendo
residuos de cualquier naturaleza, por encima de los limites fijados de
conformidad con la ley, si tal accion causare o pudiere causar perjuicio o
alteraciones a la flora, la fauna, el potencial genético, los recursos
hidrobioldgicos o la biodiversidad.

...El que cace, capture, recolecte, extraiga o comercialice, especies de flora o
fauna que estén legalmente protegidas.

...El que extraiga especies de flora o fauna acuéticas protegidas, en epocas,
cantidades o zonas vedadas o utilice procedimiento de pesca o caza prohibidos.
...El que destruya, queme, dafie o tale, en todo o en parte, bosques u otras
formaciones vegetales, naturales o cultivadas, que se encuentren protegidas.
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Desde el articulo 437A hasta el 4371 se protegian los siguientes bienes juridicos:
e Lasalud (art. 437A, 437C) y el medio ambiente (437B)
e La floray la fauna (437B, 437F 437G)
« Especies protegidas y en peligro de extincion (437F, 437G)
« Potencial genético, recursos hidrobioldgicos, biodiversidad (437B).
« Los recursos naturales para actividad econdémica (437C)
 Aguas naturales, suelo, régimen climatico, vertientes de abastecimiento de agua a
centros poblados (437H).
« Tierras de proteccion ecoldgica o de uso agricola exclusivo (4371)

* Bosques y formaciones vegetales legalmente protegidas (437H).

2.3 Elementos constitutivos del Delito Ambiental

Efrain Pérez (2002), cita cuatro elementos que son considerados por el Derecho Penal
ambiental y que se apartan de la doctrina penal tradicional, 1.- La tipificacion en blanco.
2.- La responsabilidad penal de las personas juridicas, asi como la desestimacion de la
personalidad juridica. 3.- La exencion de grupos o poblaciones determinadas, y 4.- La

responsabilidad objetiva que se prefiere en la legislacion penal ambiental.

1.- La tipificacion penal en blanco considera en primer lugar términos en si
contradictorios, pues la tipificacion es uno de los conceptos fundamentales de las
garantias de los derechos de las personas en la aplicacion del Derecho Penal
tradicional y requiere una exacta descripcion de las acciones humanas constitutivas

de infraccion y sujetas por lo tanto, a una sancion penal.
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2.- La responsabilidad penal de las personas juridicas, no exime a los administradores y
demas personas fisicas que hayan participado como autores o participes en el hecho
considerado delictivo.

3.- La exencion de responsabilidad que establecen para ciertos grupos cuando los
hechos tipificados en ella ocurriesen en los lugares donde han morado
ancestralmente y han sido realizados segin su modelo tradicional de subsistencia.

4.- La responsabilidad objetiva en la que la indemnizacién y reparacion por el dafio

causado es independiente de la existencia de culpa.

2.4 Teorias sobre la naturaleza del Delito contra el Medio Ambiente

Inicialmente los delitos ambientales fueron considerados delitos de peligro, concreto o
abstracto, seguin se exija 0 no en la norma la comprobacion del dafio potencial que la
conducta puede provocar; pero que solo constituyen una amenaza para el bien juridico
protegido. Sin embargo, la doctrina ha evolucionado al punto de considerar que los delitos
ambientales son delitos de dafio, que afectan directa e inmediatamente al medio ambiente,
como bien juridico. Aun cuando los resultados lesivos alcancen o puedan alcanzar a
grupos indeterminados 0 a personas determinadas; y que, ademas, violentan, en forma

mediata, el orden econémico. (Albéan, 2007).

La doctrina penal tiene una extensa clasificacion de los delitos en relacion al bien
juridico que lesionan, puesto que la infraccion puede ser de dafio con respecto a un bien
juridico inmediato, como en los delitos contra la propiedad; y, de peligro, respecto a un

bien juridico mediato, como los delitos contra el medio ambiente. (Moran, 2011).
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Para Joseph Maria Prat Garcia y Pedro Soler Matutes (2000), los delitos se clasifican
segun su resultado en: a) delitos de mera desobediencia, b) delitos de lesion, c) delitos de
peligro abstracto, y d) delitos de peligro concreto. Carlos Martinez-Bujan Pérez (2012)
hace una clasificacion de los delitos por la intensidad del ataque al bien juridico, de lesion,

de peligro concreto y de peligro abstracto.

2.4.1 Teoria sobre el Delito de Peligro Abstracto.

Son los que se conforman con la sola presencia del sujeto activo, pues supone que es
suficiente que con la mera presencia se justifique una peligrosidad general para alguin bien
juridico, sin que se requiera en lo absoluto precision alguna de un peligro que implique una
probabilidad inmediata o proxima de lesion. Ejemplo: Desechos toxicos peligrosos,

sustancias radioactivas u otras similares. (Moran, 2011).

Segln Reyna (2001), la tendencia mayoritaria ha llevado a articular la proteccion de
los bienes juridicos colectivos a través de los tipos de peligro abstracto que histéricamente
aparecen como una categoria residual y que comprendia simples infracciones

administrativas.

Rodriguez Devesa, citado por Fernando Villamor (2011), sostiene que el delito de
peligro no comporta la destruccidn, sino la creacion de una situacion tal que es probable
que ese resultado lesivo se produzca, en consecuencia, los delitos de peligro abstracto son
delitos de mera actividad que se consuman con la realizacion de la conducta

supuestamente peligrosa.
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Romeo Casabona (2001) afirma que este delito se refiere a que una accion es peligrosa
cuando en el momento de su realizacion, no aparezca como absolutamente improbable la

produccién de la lesion de un bien juridico.

Para Carlos Cortaza Vinueza (2008), delitos de peligro abstracto son aquellos en los
que se castiga una conducta tipicamente peligrosa como tal, sin que en el caso concreto
tenga que haberse producido un resultado de puesta en peligro. En los delitos de peligro
abstracto no se exige tal resultado de proximidad de una lesion de un concreto bien
juridico, sino que basta la peligrosidad de la conducta, peligrosidad que se supone
inherente a la accion salvo que se pruebe gue en el caso concreto quedo excluida de

antemano.

2.4.2 Teoria sobre el Delito de Peligro Concreto.

La teoria de los delitos de peligro supone una anticipacion a la intervencion penal y se
consuman con la creacion de un mero peligro para el bien juridico tutelado. En ella la
accion del sujeto activo ocasiona un resultado que consiste en la realizacién de un concreto
peligro de lesion para el bien juridico protegido, es decir que no quede duda que el bien

juridico estuvo en peligro. Ejemplo: Residuos de cualquier naturaleza (Moran, 2011).

Para Luis Miguel Reyna, el recurrir a las formulas de peligro concreto parece poco
adecuado para la proteccion de bienes juridicos colectivos, en la medida que a través de
esta técnica la lesion del bien juridico aparece muy cercana y la verificacion ex ante de

peligro resulta dificilmente constatable. (Reyna, 2001).
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Los Ilamados delitos de peligro concreto corresponden a una categoria de tipos
penales que asumen como elemento de diferenciacion la relacion de lesividad o afectacion
que los vincula con el bien juridico cuya proteccion justifica la punicién. El centro de estos
delitos radica en la generacidn de una condicion que hace peligrar al bien juridico. Sin
embargo en ocasiones dicha consecuencia (el riesgo) pasa a ser presumida, dando con ello

lugar a los tradicionalmente Ilamados delitos de peligro abstracto. (Maldonado, 2006).

El peligro concreto consiste en la produccion de un peligro real para el bien tutelado,
demostrandose de esta manera que los delitos de peligro también son de resultado, pero en

lugar de una lesion aparece un peligro tipico o peligro de resultado.

En los delitos de peligro concreto el tipo requiere como resultado de la accion
la proximidad de una concreta lesion (asi, que la accion haya estado a punto de
causar una lesion a un bien juridico determinado). (Cortaza, 2008).

2.4.3 Teoria sobre el Delito de Lesion.

Son delitos de lesion cuando existe efectivamente un dafio o un comportamiento
efectivo con menoscabo al bien juridico tutelado. (Moran, 2011). Por ejemplo como se
establecia en el Art. 437.D del anterior Cédigo Penal, si a consecuencia de la actividad
contaminante se produzcan lesiones, se impondran las penas prevista en los articulos 463 a

467.

Los tipos de lesion han sido historicamente “el ntcleo basico de los codigos penales

tradicionales”; el desarrollo de las sociedades modernas y la aparicion de la idea de
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“sociedad de riesgos”, han obligado el adelantamiento de la intervencion penal a fases

previas a la lesion de los bienes. (Reyna, 2001).

2.5 Definiciones de la Ley Penal en Blanco

Enrique Cury (citado por Alban, 2007) define la ley penal en blanco como “aquella
que determina la sancion aplicable, describiendo solo parcialmente el tipo delictivo
correspondiente y confiando la determinacién de la conducta o su resultado a otra norma

juridica a la cual reenvia expresa o tacitamente”.

La duda de la constitucionalidad de ciertas normas ante la posible violacion del
principio de legalidad, al generarse una falta de certeza y de precision en la determinacion
de la conducta, o reenvios sucesivos, de decisiones puramente administrativas provocan

problemas de interpretacion de las normas extra penales.

Ademaés del debate sobre la constitucionalidad de las leyes penales en blanco, esta
dispersion plantea también la duda sobre su eficacia y la dificultad de su aplicacién,
debido a la multiplicidad de disposiciones, de diversa jerarquia juridica. (Alban, 2007).

Enrique Bacigalupo (1998) manifiesta que una ley penal en blanco que remite en
forma genérica a "disposiciones diseminadas en multitud de disposiciones reglamentarias e
incluso de simples instrucciones administrativas, algunas ni siquiera publicadas”, puede
cumplir con las exigencias del principio de legalidad. Por otra parte, la cuestion de la
inseguridad derivada de las clausulas generales en el campo de las leyes sancionatorias en
blanco, se acentla porque la jurisprudencia no exige todavia una clausula de remisién

inversa.
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Este tipo de normas puede significar una vulneracion al principio de tipicidad, en
virtud de que las sanciones establecidas en el Cddigo Organico Integral Penal que remiten
su ejecucion a los limites permisibles, pueden variar en cuestion de dias o semanas, lo cual
provocaria una incertidumbre juridica para quien esta inmerso en el aprovechamiento de

dichos recursos. (Guaranda, 2010).

El autor Alfredo Etcheberry, citado por Moran (2011) opina que se trata de leyes
incompletas que se limitan a fijar una determinada sancién, dejando a la norma juridica la
mision de completarla, con la determinacion del precepto, o sea, la descripcidn especifica

de la conducta punible.

El Doctor Jorge Zavala Egas (1985), define a las normas penales en blanco de la
siguiente manera: “Son aquellas disposiciones legales en la que solo esté clara 'y
exactamente fijada la sancidn, no asi precepto que es incompleto, o estd ausente y se debe

ubicarlo en otra ley”.

El tratadista Sebastian Soler (2008), define la Ley Penal en Blanco como:
“...disposiciones penales cuyo precepto es incompleto y variable en cuanto a su contenido,

y en los que solamente queda fijada con exactitud invariable la sancion.”

Fernando Moréan (2011), cita a algunas definiciones de las normas penales en blanco,
como la del Doctor Lenin Arroyo Baltan: “las normas penales en blanco, pese a su
evidente lesividad al principio de legalidad- resultan de alguna forma necesarias para

tutelar ciertos bienes juridicos, que si bien no estan liberados en su totalidad, es producto
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quiza de la infinita complejidad de hechos humanos y sociales cambiantes con el tiempo.”,
o la del autor aleman Edmundo Mezger, en su obra Derecho Penal, que las define como:
“Aquellos tipos que en la forma externa remiten a complementos que se encuentran fuera

de ellas”.

El autor Gustavo Labatud Glena (1996), define la norma penal en blanco como:
“aquella que se limita a fijar la pena aplicable a una conducta definida en disposiciones

legales o reglamentarias ulteriores.”

2.5.1 Tipos de Ley Penal en Blanco.

Segun la doctrina existen varios tipos diferentes de norma penal en blanco. Tipo es,
por tanto, la descripcion de la conducta prohibida que lleva a cabo el legislador en el
supuesto de hecho de una norma penal a la que asigna una determinada pena como
consecuencia juridica. Por el contrario, tipicidad es la cualidad que se atribuye a un

comportamiento cuando es subsumible en el tipo penal. (Momblanc)

Morén (2011) hace la siguiente division de las normas penales en blanco:

1.- En las que la declaracion de antijuricidad queda diferida a otras disposiciones
legales. Observamos una norma que nos remite a otro cuerpo legal en el cual deben
constar los requisitos necesarios para su autorizacion legal.

2.- En las que el complemento se encuentra en la misma ley que la contiene. Este
articulo se refiere a la conducta tipica de hurto y las sanciones para dicha conducta.

3.- En las que el complemento se encuentra contenido en otra ley que emana de la

misma autoridad legislativa. Se cataloga a este tipo como las normas penales en
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blanco al revés, puesto que lo que se fija es la pena, mientras que el tipo esta
completo, y se concluye que no son realmente normas penales en blanco.

4. En las que el tipo esta completo, pero no se fija la pena. (Moran, 2011).

2.5.2 La Ley Penal en Blanco vs. Principio de Legalidad.

Este principio tiene un sentido mas amplio que el de reservar a la ley. Es de
fundamental importancia que el principio de reserva o legalidad, en materia penal, tenga el
caracter de precepto constitucional, ya que la simple consagracion legislativa seria
insuficiente ante la posibilidad de que leyes posteriores lo modificaran, en este sentido

como garantia constitucional, este principio tiene un triple alcance:

1.- Legalidad, este principio en sentido estricto establece que sélo la ley puede crear
delitos y establecer penas; es decir, que las condenas en materia penal pueden
pronunciarse en virtud de una ley.

2.- Irretroactividad, establece que la ley penal no puede crear delitos y penas con
posterioridad a los hechos incriminados y sancionar estos en virtud de dichas
disposiciones

3.- Tipicidad, la ley penal al crear delitos y penas debe referirse directamente a los

hechos que constituyen aquellos y a la naturaleza y limites de éstas.

En el pensamiento doctrinario, la legalidad de los delitos y de las penas es uno de los

postulados fundamentales, pero el acierto de haber expresado este principio mediante una
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formula latina que se ha hecho célebre, corresponde al autor Feuerbach.que dice: “no hay

delito sin ley; no hay pena sin ley.

En conclusidn podemos establecer que el principio de reserva en su aspecto préactico,
se traduce en que el juez no podré sancionar por delitos que no estén establecidos como
tales en la ley con anterioridad a la realizacion de los hechos, ni aplicarles penas que no

estén igualmente determinadas en la ley.

2.6  Analisis de los Delitos contra el Ambiente y la Naturaleza tipificados en

el Codigo Organico Integral Penal

En virtud de que el ambiente es un bien juridico colectivo protegido por el Estado, las
acciones establecidas para su proteccidn son de caracter amplio y general (Art. 397
numeral 1 de la Constitucidn). Existe una estrecha vinculacion entre el Derecho Penal
ambiental y el derecho administrativo, lo que determina que al tipificarse las distintas
conductas, se haga relacion a normas extra penales que establecen regulaciones,
requerimiento de autorizaciones, limitaciones o prohibiciones, normas que deben ser

tomadas en cuenta para establecer la existencia 0 no de una conducta punible.

Claramente son leyes penales en blanco pues se debe tomar en cuenta leyes como: la
de Gestion Ambiental, la Ley de Prevencién y Control de la Contaminacién Ambiental, la
Ley Forestal y de Conservacion de Areas Naturales y Vida Silvestre, la Ley para la
Preservacion de Zonas de Reserva y Parques Nacionales, la Ley Especial para la

Conservacién y Desarrollo de Galapagos y otras mas. También se debera contar con
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convenios internacionales, ademas de ordenanzas municipales y reglamentos que se han

expedido sobre esta materia. (Alban, 2005).

La normativa del COIP estd enmarcada en la Constitucion de la Republica, como
consta en el Art. 276 numeral 4, que se refiere a los objetivos del “régimen de desarrollo”,
entre los que se encuentra recuperar y conservar la naturaleza y mantener un ambiente
sano y sustentable que garantice a las personas y colectividades el acceso equitativo,
permanente y de calidad del agua, aire, suelo y a los beneficios de los recursos del
subsuelo y del patrimonio natural, objetivos que legitiman la tipificacion de los delitos
previstos en los Art. 251, 252 y 253, incluidos en la seccion de Delitos contra los recursos
naturales, estableciendo agravantes si son perpetrados en areas protegidas, en concordancia
con el Art. 245 del COIP que se refiere a los delitos contra la biodiversidad, todo esto en
perfecta relacion con los Derechos del Buen Vivir, en sus articulos 12 al 15, Arts. 400 al

412 de la Constitucion.

Los Arts. 246.- Incendios forestales o de vegetacion, Art. 247.- Delitos contra la flora
y fauna silvestres, Art. 248.- Delitos contra los recursos del patrimonio genético, tienen
estrecha concordancia con la Ley Forestal y de Conservacion de Areas Naturales y Vida

Silvestre, asi como con el Art. 73 de la Constitucion.

Art. 254.- Gestion prohibida o no autorizada de productos, residuos, desechos y
sustancias peligrosas. Esta norma sanciona conductas que se refieren al manejo de
“desechos toxicos peligrosos, sustancias radioactivas u otras similares”, 0S mismos que
constituyen el objeto material del delito. La pena de este delito es de tres a cinco afios de

prision y en caso de producirse muerte, dieciséis a diecinueve afos. Se refiere a: 1. Armas
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quimicas, bioldgicas o nucleares. 2. Quimicos y Agroquimicos prohibidos, contaminantes
organicos persistentes altamente toxicos y sustancias radioactivas. Diseminacion de
enfermedades o plagas, y 4. Tecnologias, agentes biologicos experimentales u organismos
genéticamente modificados nocivos y perjudiciales para la salud humana o que atenten

contra la biodiversidad y recursos naturales.

Se refieren también al vertido de residuos que pudiere afectar o alterar elementos de la
naturaleza. Estos tipos en blanco nos remiten inicialmente al Art. 6 de la Ley de
Prevencién y Control de la Contaminacion que prohibe descargas contaminantes al agua,
aire y suelo sin sujecion a las normas técnicas y regulaciones, al Art. 15 de la Constitucion.
(Grijalva, 2010). La tipificacion de este delito reafirma las prohibiciones manifestadas en

los Arts. 251, 252 y 253 del COIP.

Art. 255.- Falsedad u ocultamiento de informacién ambiental. Conforme a los
articulos 398 y 57.7 de la Constitucion que se refiere a la consulta previa, libre e informada
sobre planes y programas de prospeccién, explotacion y comercializacion de recursos no
renovables que se encuentren en sus tierras (comunidades o pueblos) y que puedan
afectarles ambiental o culturalmente. EI consentimiento, como poder de veto, propicia un
proceso deliberativo. El poder de veto implica la suspension del proyecto de desarrollo y
por tanto los involucrados e interesados, para superar ese veto deben proveer informacién
y razones en cantidad y calidad adecuada. Si las comunidades afectadas no otorgan su
consentimiento, el proyecto se suspende, pero podria incluso suceder que se otorgue el
consentimiento por parte de los afectados, pero que las condiciones de existencia de

ecosistemas Unicos, se hallen efectivamente en riesgo. (Grijalva, 2012).
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La tipificacion de este delito surge de lo establecido en la Constitucion en sus articulos

398 respecto de la consulta 'y 57.7 en lo que se refiere a los pueblos indigenas.

Art. 257.- Obligacion de restauracion y reparacion. Segin TULAS, restauracion es el
conjunto de actividades tendientes a la recuperacion y restablecimiento de las condiciones
que propicien la evolucion de los procesos naturales y mantenimiento de servicios
ambientales. La pena por este delito, no solo tiene que ver con la restauracion y reparacion
del medio ambiente, sino también con indemnizaciones a personas y comunidades

afectadas.

Art. 258.- Pena para las personas juridicas.

Art. 260.- Actividad ilicita de recursos mineros y Art. 261.- Financiamiento o
suministro de maquinarias para extraccion ilicita de recursos mineros. Toda actividad
minera, ademas de respetar los derechos de la naturaleza consagrados en la Constitucion,
esta supeditada a las disposiciones y reglamentos del Ministerio del Ambiente y del
Ministerio de Energia y Minas, a fin de lograr el uso sustentable y la conservacion del
capital natural del Ecuador, asegurar el derecho de sus habitantes a vivir en un ambiente
sano y apoyar la competitividad del pais, ejerciendo un control de la calidad ambiental,
previniendo y evaluando los impactos ambientales, ademas de prevenir y controlar la
contaminacion. Para ello cuenta con instituciones como la Subsecretaria de Calidad
Ambiental, Direccion Nacional de Prevencion de la Contaminacién Ambiental, Agencia de
Regulacion y Control Minero, y con leyes y reglamentos como la Ley de Gestion
Ambiental, Ley de Mineria, el Reglamento para prevencion y control de la contaminacion

ambiental en lo referente al recurso suelo, entre otros.
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CAPITULO 111

NATURALEZA DE LA RESPONSABILIDAD AMBIENTAL

3.1 Definiciones del Daiio Ambiental

La Ley de Gestion Ambiental, en su glosario establece:

Dafio ambiental es toda pérdida, disminucion, 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.

En esta definicion se precisa que el dafio debe ser significativo, lo cual es relativo,
pues lo que para una comunidad o grupo humano puede ser un desastre de grandes

magnitudes, para otro sera un problema de pequefias dimensiones.

A este respecto, Wilton Guaranda (2010) opina que la definicién proporcionada por la
Ley de Gestion Ambiental no es clara, pues en ella se manifiesta que el dafio tiene que
afectar condiciones preexistentes en el medio ambiente, lo cual tratandose de ecosistemas
es muy dificil de determinar, pues no existen mecanismos para establecer los estandares o

parametros del limite de tolerancia ante el dafio infringido.

En TULAS se da la siguiente definicion de dafio ambiental:

Dafio a un ecosistema altamente lesionable.- Implica cualquier cambio
generado por la tala, quema o accion destructiva, que tenga un impacto adverso
cuantificable en la calidad del ecosistema o en alguno de sus componentes
incluyendo sus valores de uso y de no uso y su capacidad de apoyar y sostener
un balance ecoldgico viable.
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Guaranda (2010) considera que dafio ambiental es si se causare perjuicio o
alteraciones a la flora, la fauna, el potencial genético, los recursos hidrobioldgicos o la

biodiversidad.

Para Leandro Maximiliano Martin (2009), dafio ambiental es “‘el deterioro que se
produce como parte de la actividad humana individual o colectiva que ataca los elementos
del patrimonio ambiental”. Segun este autor, y coincidiendo con algunos juristas, el dafio
ambiental constituye una expresion ambivalente debido a que por un lado se refiere al
dafo en el patrimonio ambiental, y por otro el dafio que de rebote el ambiente provoca en
los intereses de un determinado sujeto, dafio a su derecho subjetivo que legitima un

reclamo de reparacion o resarcimiento.

El Diccionario Juridico lo define como:

Toda accién, omision, comportamiento u acto ejercido por un sujeto fisico o
juridico, publico o privado, que altere, menoscabe, trastorne, disminuya o
ponga en peligro inminente y significativo, algun elemento constitutivo del
concepto ambiente, rompiendose con ello el equilibrio propio y natural de los
ecosistemas.

En el derecho colombiano, el concepto dafio ecoldégico comprende aquellos eventos en
los que se afecte el normal funcionamiento de los ecosistemas o la renovabilidad de sus

recursos y componentes. (Pefia, 2003).

Seglin Maria José Narvaez Alvarez (2008), el dafio ambiental tiene 3 caracteristicas:
1) suele exteriorizarse lentamente, lo que le permite al responsable disfrutar de los

beneficios del dafio hasta que este se advierta, se reclame y se sentencie; 2) puede
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expandirse territorialmente hasta convertirse en supranacional; y 3) la reposicion del
ambiente al estado anterior a la fecha de causado el dafio resulta compleja, costosa y a

veces imposible.

3.2 Responsabilidad Objetiva

El Art. 396 de nuestra Constitucion lo establece claramente:

La responsabilidad por dafios ambientales es objetiva. Todo dafio al ambiente,
ademas de las sanciones correspondientes, implicard también la obligacion de
restaurar integralmente los ecosistemas e indemnizar a las personas y
comunidades afectadas.

También estipula la responsabilidad directa de prevenir o reparar los dafios

ambientales ocasionados:

Cada uno de los actores de los procesos de produccidn, distribucion,
comercializacion y uso de bienes o servicios asumir 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.

Muchos sistemas juridicos acuden a la teoria de la responsabilidad objetiva también
Ilamada de riesgo, frente a hechos que aunque no hayan sido causados por culpa, deben ser
respondidos por alguien que ha obtenido provecho de una actividad dafiosa. En el caso de
la responsabilidad objetiva se presume la culpa del demandado pues la demostracion de la
responsabilidad se centra exclusivamente en la ocurrencia de un dafio o de la produccion

de un riesgo que causa un perjuicio o peligro.
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Para la debida aplicacion del articulo 396 de la Constitucion de Montecristi, es
necesario que se cumplan las siguientes condiciones:
e Tiene que haber uno o mas actores identificables (contaminadores o
deforestadores).
e El dafio tiene que ser concreto y cuantificable, y
e Setiene que poder establecer una relacion de causa-efecto entre los dafios y los

presuntos causantes.

La responsabilidad por dafio ambiental es de caracter objetivo, pues el dafio
responsabiliza al actor de los hechos, quien tiene la obligacién de reparacion e

indemnizacién. (Crespo, 2009)

Guillermo Cabanellas (2006) define la responsabilidad objetiva como:

La determinada legalmente sin hecho propio que constituya deliberada
infraccion actual del orden juridico ni intencionado quebranto del patrimonio
ni de los derechos ajenos.

En la responsabilidad objetiva se presume la culpa del demandado, pues la
demostracion de la responsabilidad se centra exclusivamente en la ocurrencia de un dafio o
la produccion de un riesgo que causa un perjuicio o peligro, permitiendo de esta manera
que la reparacion o restauracion, en la que concurren lo social, lo econémico y lo
ambiental, supere a la remediacion ambiental que se refiere inicamente a los dafios al

medio ambiente. (Guaranda, 2010).
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Narvéez y Narvéaez (2012) manifiestan que la responsabilidad objetiva es aquella en
que el agente del dafio viene obligado a repararlo, aunque no haya culpa, si sobreviene a
consecuencia de su actuacion. Ademas, estos autores sefialan que los dafios ambientales
pueden recaer sobre todos tipos de bienes: 1) a las personas, bienes o derechos
particulares, y 2) al patrimonio ambiental (naturaleza), los cuales pueden afectarse

simultaneamente o no.

3.3 Responsabilidad Subsidiaria

El Principio 13 de la Declaracién de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo de
1992, explicitamente declara la necesidad de que los Estados adopten legislacion tanto a
nivel nacional como internacional sobre responsabilidad por dafio ambiental y la

consecuente indemnizacion, al manifestar:

...los Estados deberan desarrollar la legislacion nacional relativa a la
responsabilidad y la indemnizacidn respecto de las victimas de la
contaminacion y otros dafios ambientales.

Los Estados deberan cooperar asimismo de manera expedita y mas decidida en
la elaboracion de nuevas leyes internacionales sobre responsabilidad e
indemnizacién por los efectos adversos de los dafios ambientales causados por
las actividades realizadas dentro de su jurisdiccion, o bajo su control, en zonas
situadas fuera de su jurisdiccion.

El Art. 397 de la Constitucion de la Republica dispone: En caso de dafios ambientales

el Estado actuara de manera inmediata y subsidiaria para garantizar la salud y la

restauracion de los ecosistemas.
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La responsabilidad subsidiaria esta sujeta a dos acciones del Estado: 1) garantizar la
salud, y 2) restaurar el dafio ocasionado. En caso de que no sea posible la identificacion del
responsable, el Estado, como garante de los derechos de las personas a un ambiente sano y
de los derechos de la naturaleza, debe realizar la reparacion integral del dafio, sin perjuicio
de iniciar un proceso judicial para que el causante pague al Estado la inversion para la

reparacion del dafio. (Guaranda, 2010).

A este respecto, el Art. 43 de la Ley de Gestion Ambiental sefiala:

Las personas naturales, juridicas o grupos humanos, vinculados por un interés
comun y afectado directamente por la accion u omisién dafiosa podran
interponer ante el Juez competente, acciones por dafios y perjuicios y por el
deterioro causado a la salud o al medio ambiente incluyendo la biodiversidad
con sus elementos constitutivos.

Sin perjuicio de las demés acciones legales a que hubiere lugar, el juez
condenara al responsable de los dafios al pago de indemnizaciones a favor de
la colectividad directamente afectada y a la reparacion de los dafios y
perjuicios ocasionados.

Existen tres principales vias para la reparacion de dafios ambientales: administrativas,
civiles y penales. La reparacion administrativa consiste en que el Estado establece
responsabilidades ante el evento de que se presenten hechos que puedan ser sancionados
sin la necesidad de la intervencidn judicial. Las instituciones encargadas del control de la
calidad ambiental y los sistemas de prevencidn, son las responsables del establecimiento
de acciones de reparacion por el incumplimiento a la normativa ambiental. La reparacién
civil se refiere a la obligacion que surge de una persona natural o juridica, publica o
privada de reparar el dafio que produjo al ambiente y de indemnizar a los perjudicados.
Tiene relacién con el principio del contaminador-pagador. Por ultimo, la reparacion penal

se refiere a que en los delitos ambientales se tiende a proteger un bien juridico amplio
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como es la colectividad, que podria ver en peligro su integridad fisica o psiquica ante la
exposicion de materiales peligrosos, contaminantes o con riesgo potencial de causar

dafo. (Guaranda, 2009).

En caso de existir dafio ambiental, este tiene que ser reparado inmediatamente, ya sea
por quien lo produjo o por el Estado. Sin embargo, una vez mas resulta incoherente
incorporar la reversion de la carga probatoria cuando ni siquiera se ha producido el dafio.
A fin de mitigar la afectacion ambiental que pueda existir, se debe tomar todas las medidas
necesarias cuando se realice cierto tipo de actividades, de conformidad con los principios

de prevencion y precaucion. (Toral, 2012).

3.4 RESPONSABILIDAD EN LOS SUJETOS QUE INTERVIENEN EN EL DANO

AMBIENTAL

3.4.1 Responsabilidad de los operadores de la actividad.

Los articulos 315 y 316 de nuestra Constitucion establecen que los operadores de la
actividad pueden ser empresas publicas, empresas de economia mixta y excepcionalmente

empresas privadas o de economia popular y solidaria.

Para Guaranda (2010), el operador de las actividades es quien debe responder por la
generacion de riesgos o dafios ambientales, pues sobre él recae la responsabilidad de
implementar mecanismos de prevencion permanentes que minimicen los efectos de su

intervencion en el ambiente y las personas. La Ley de Gestion Ambiental, los Reglamentos
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Ambientales de Operaciones Hidrocarburiferas y Mineros, y TULAS establecen las
condiciones a las que deben sujetarse las labores de aprovechamiento de los recursos
naturales. En ellas se establecen mecanismos de verificacion y cumplimiento de las
obligaciones ambientales por parte de los operadores, y son los siguientes: Estudios de
Impacto Ambiental, Planes de Manejo Ambiental, Auditorias Ambientales, etc., y por

cuyo incumplimiento seran objeto de sanciones de diversa indole.

El Art. 397 de la Constitucion dispone:

Ademas de la sancién correspondiente, el Estado repetira contra el operador de
la actividad que produjera el dafio las obligaciones que conlleve la reparacion
integral, en las condiciones y con los procedimientos que la ley establezca.

La Ley de Mineria, en su articulo 115 introduce una sancion al responsable de la
actividad minera en los casos que se produzcan dafios ambientales. Y la Ley de

Hidrocarburos en su Gltima reforma afiadié el Num. 14 al Art. 74, quedando establecido:

Art. 74: El Ministerio del Ramo podré declarar la caducidad de los contratos, Si
el contratista: 14.- provocare, por accion u omisién, dafios al medio ambiente,
calificados por el Ministerio Sectorial; siempre que no los remediare conforme
a lo dispuesto por la autoridad competente.

3.4.2 Responsabilidad de los funcionarios publicos.

En el Art. 11 se decreta que el Estado es el responsable por los dafios provocados por
las acciones u omisiones de sus funcionarios. Si los funcionarios con facultades para

autorizar actividades y para vigilar y sancionar el incumplimiento de las normas vigentes,
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no cumplen a cabalidad con esas funciones, no estan exentos de distintas formas de

responsabilidad por sus actos.

Art. 11.- El ejercicio de los derechos se regira por los siguientes principios:
...9. El mas alto deber del Estado consiste en respetar y hacer respetar los
derechos garantizados en la Constitucion. El Estado, sus delegatarios,
concesionarios y toda persona que actle en ejercicio de una potestad publica,
estaran obligados a reparar las violaciones a los derechos de los particulares
por la falta o deficiencia en la prestacion de los servicios publicos, o por las
acciones u omisiones de sus funcionarias y funcionarios, y empleadas y
empleados publicos en el desempefio de sus cargos.

El Art. 397 también dispone: La responsabilidad también recaera sobre las servidoras
o servidores responsables de realizar el control ambiental. EI Estado ejercera el derecho de
repeticion con los funcionarios publicos, sin perjuicio de las responsabilidades
administrativas, civiles o penales a que hubiere lugar.

El Art. 44 de la Ley de Gestion Ambiental dispone:

Cuando los funcionarios publicos, por accion u omision incumplan las normas
de proteccion ambiental, cualquier persona natural, juridica o grupo humano,
podra solicitar por escrito acompafiando las pruebas suficientes al superior
jerarquico que imponga las sanciones administrativas correspondientes, sin
perjuicio de las sanciones civiles y penales a que hubiere lugar.

El Art. 255 del Cddigo Organico Integral Penal sefiala:

Se impondra el maximo de la pena si la o el servidor publico, con motivo de
sus funciones o aprovechandose de su calidad de servidor o sus
responsabilidades de realizar el control, tramite, emita o apruebe con
informacion falsa permisos ambientales y los demaés establecidos en el presente
articulo.
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El Art. 212 numeral 2 de nuestra Carta Magna, en lo que se refiere a las funciones de

la Contraloria, estipula:

Determinar responsabilidades administrativas y civiles culposas e indicios de
responsabilidad penal, relacionadas con los aspectos y gestiones sujetas a su
control (materia ambiental), sin perjuicio de las funciones que en esta materia
sean propias de la Fiscalia General del Estado.

A este respecto debemos comentar que los funcionarios publicos son los encargados
de disefiar y ejecutar las politicas publicas y los derechos reconocidos en la Constitucion,
por lo que sin perjuicio de la responsabilidad estatal en la vulneracion de los derechos
ambientales, esta disposicion también establece responsabilidad civil, administrativa y
penal de dichos funcionarios, por los actos administrativos u omisiones que provoquen

dafos ambientales. (Guaranda 2010).

3.4.3 Responsabilidad de los consumidores.

El principio de responsabilidad ambiental declarado en la Constitucion concentra la
responsabilidad en productores, comercializadores y consumidores, pues como lo expresa
Wilton Guaranda (2009), los consumidores, por ejemplo de muebles, son también
responsables de la desertificacion de los bosques, los consumidores de vehiculos son
responsables de la contaminacion ambiental, los consumidores de productos bioquimicos
atentan contra la produccion local y la soberania alimentaria, por lo tanto, el consumidor
debe estar suficientemente informado para decidir los productos que compra, y no asumir
el rol de afectado o de victima, porque realmente tiene una gran responsabilidad en la

problematica ambiental.

66



La influencia de las sociedades capitalistas nos ha convertido en grandes consumistas,
que sugestionados por la publicidad y el marketing adquirimos en demasia productos de
consumo esencial, provocando de esta manera desperdicio y aumento de basura que
contamina rios y ciudades, o también adquiriendo productos o bienes innecesarios, con la
ilusion de adquirir estatus o prestigio dentro de un grupo social, cuando en realidad lo
unico que se logra es incrementar el consumo de recursos naturales, que atenta al
equilibrio ecolodgico. Es ahi donde radica la responsabilidad del consumidor que en lugar
de involucrarse en un desarrollo sostenible, que proteja los recursos naturales y el medio
ambiente, se inserta en una carrera de obtencidn de bienes Gtiles solamente para su

satisfaccion personal.

3.4.4 Responsabilidad de las personas juridicas.

Una persona juridica esta integrada por los operadores, jefes, socios, gerentes,
administradores y demas, quienes dan las 6rdenes de realizar u omitir determinadas
actividades, quienes tienen la responsabilidad de la realizacion de determinadas
actividades que se deben ejecutar dentro y fuera de las compaiiias, por lo cual deben

responder civil y penalmente.

El Art. 49 del Codigo Organico Integral Penal Ecuatoriano establece que las personas
juridicas nacionales o extranjeras de derecho privado son penalmente responsables por los
delitos cometidos para beneficio propio o de sus asociados, por la accion u omision de

quienes ejercen su propiedad o control, sus 6rganos de gobierno o administracion...
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En el Art. 50 se norma que la responsabilidad penal de las personas juridicas no se
extingue ni modifica si hay concurrencia de responsabilidades con personas naturales en la
realizacion de los hechos. Y tampoco se extingue su responsabilidad al éstas fusionarse,

transformarse, escindirse, disolverse, liquidarse, etc.

Guaranda (2010) opina que las actuales relaciones econémicas y de produccion
caracterizadas por un crecimiento del papel de las empresas en la explotacidn de recursos
naturales y la relacion con el ambiente, han provocado que se empiecen a establecer
sanciones penales sobre personas juridicas, por considerarlas responsables por conductas

criminales de sus agentes o representantes legales.

En el Art. 71 de nuestro Cddigo Organico Integral Penal, se regulan las penas para las
personas juridicas y estas pueden ser: Multa, comiso penal, clausura temporal o definitiva
de sus locales o establecimientos, realizar actividades en beneficio de la comunidad,
remediacion integral de los dafios ambientales causados, disolucion de la persona juridica

o0 prohibicién de contratar con el Estado temporal o definitivamente.

Para Luis Miguel Reyna (2001), la responsabilidad delictiva por comportamientos
ejecutados a partir de una actuacion de empresa debe reconducirse hacia las personas que
actuan en su representacion, como unicos centros de imputacion delictiva, y considerar a la

persona juridica como “centro de imputacion secundaria”.
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En la Seccion Cuarta del Cadigo Organico Integral Penal, en el Art. 258 se regula que
si se determina responsabilidad penal para la persona juridica, ademas de la obligacion de
restaurar integralmente los ecosistemas y de reparar e indemnizar a las personas y
comunidades afectadas por los dafios, se sancionara con multas que van de cien a mil

salarios basicos unificados, si el delito tiene prevista una pena de privacion de libertad.

3.5 Analisis de la Legislacion Comparada Venezolana

En el analisis realizado por Wilton Guaranda (2010) de la legislacion penal ambiental
venezolana, afirma que el sistema venezolano permite sancionar a las personas juridicas
como un medio de disuasion para sus miembros, sin perjuicio de la responsabilidad penal
de los gerentes, administradores y directores de las mismas, a condenar a la realizacién de
medidas de restauracion o conservacion; a aplicar la sancion principal, que puede ser
segun los casos de prision, arresto, multa, trabajos comunitarios o prohibicién de la
actividad origen de la contaminacion por un lapso determinado; y a ordenar un conjunto de
penas accesorias, entre las que pueden estar las siguientes:

- La inhabilitacion para el ejercicio de funciones o empleos publicos

- La inhabilitacion para el ejercicio de la profesion, arte o industria.

- La publicacion de la sentencia, a expensas del condenado, en un érgano de prensa de

circulacion nacional.

- La obligacion de destruir, neutralizar o tratar las sustancias, materiales, instrumentos

y objetos fabricados, importados u ofrecidos en venta y susceptibles de ocasionar
dafos al ambiente o a la salud de las personas.

- La suspension del permiso o autorizacion con que se hubiese actuado.
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- La suspension del ejercicio de cargos directivos y de representacion en personas
juridicas.

- La prohibicién de contratar con la Administracion Pablica.

- El decomiso de los equipos, instrumentos, sustancias u objetos con que se hubiere

ejecutado, todo esto, luego de haber cumplido la pena principal.

Sugiere ademas este autor, que en nuestro sistema juridico, los jueces deberian acudir
a la doctrina, la jurisprudencia y el derecho comparado a fin de establecer medidas y
alternativas que creen precedentes de reparacion penal ambiental, sobre todo cuando se

trata de acciones realizadas por instituciones corporativas. (Guaranda, 2010).

Isabel de los Rios manifiesta que las normas existentes en la Ley Penal del Ambiente
en Venezuela estaban incluidas dentro de los “delitos contra la conservacion de los
intereses publicos y privados”, los que contemplaban diferentes sanciones penales
dispersas en otras leyes. Esta situacion comenzo a cambiar, especialmente después de la
Conferencia de Estocolmo de 1972, cuando se establecid el delito ecoldgico, dejando de
considerar a la naturaleza como telén de fondo de la actividad humana y reconociéndola
como algo valioso juridicamente por si mismo.

En Venezuela, la Ley Orgéanica del Ambiente de 1976, en su articulo 36, declaré al
ambiente como bien juridicamente protegido asi como la obligacién de establecer el

régimen penal respectivo. Hoy el precepto tiene rango constitucional.

Para esta autora, la prevencion constituye el medio ideal para proteger al medio
ambiente, lo cual ha llevado a descuidar las medidas represivas, aquellas que intervienen

una vez producido el hecho dafiino, més aun tratdndose de un tipo de dafio estrechamente
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ligado a los avances tecnologicos, en permanente transformacion. A pesar de que la
prevencion siempre es el medio mas adecuado y més deseable para proteger el ambiente,
es necesario, en caso de fracaso de la prevencion, sanciones penales con el tratamiento

adecuado.

En la mayoria de las leyes venezolanas, en particular las relativas al ambiente, se
utilizan indistintamente las expresiones “sanciones administrativas” y “penas
administrativas”, ¢ inclusive “sanciones administrativas o disposiciones penales”. En una
infraccidén administrativa se da primero una advertencia y luego, en caso de desacato, una
sancion de tipo administrativo. La responsabilidad en la infraccion administrativa es
objetiva. No se examinan los conceptos de dolo y culpa pues de dichas faltas se responde

aun cuando se demuestre que no se quiso cometer la infraccion. (De los Rios, 2009).

La Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela del afio 1999, establece las
bases fundamentales de las politicas para la construccién de una nueva estructura
fundamental para el Estado. Uno de los aspectos sustantivos de la Carta Magna se sustenta
en la proteccidn de los recursos naturales para las presentes y futuras generaciones y el
ejercicio soberano de los mismos, estableciéndose a todo lo largo de su articulado la
inclusion de la dimension ambiental en todas las acciones de desarrollo, especialmente
contiene un capitulo relativo a los derechos ambientales, privilegiando el ambiente como
un derecho humano fundamental, otorgandole una doble cualidad: un derecho-deber
generacional individual y colectivo tanto del Estado como de la sociedad, haciéndose

imperativa la actualizacion del ordenamiento juridico ambiental.
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De esta manera, en adecuacion al texto constitucional, y con fundamento en el
articulo 130 de la Ley Organica del Ambiente, se promulgo en el afio 2012, la Ley Penal
del Ambiente, cuyo objeto es tipificar como delitos, los hechos atentatorios contra los
recursos naturales y el ambiente, imponer las sanciones penales y demas medidas
precautelativas, y las disposiciones de caracter procesal derivadas de la especificidad de

los asuntos ambientales.

Entre las innovaciones de esta ley encontramos: la responsabilidad penal objetiva, la
disolucidn de la persona juridica y el desmantelamiento de la instalacion, la
responsabilidad solidaria de las personas juridicas, la ejecucion de servicios ambientales a
favor de la comunidad afectada, asi como la asistencia obligatoria a cursos, talleres o
clases de educacion y gestion ambiental, la prescripcion de experticias por el lapso de 10
afios siguientes a la sentencia definitiva, asi como el establecimiento de sanciones
principales y accesorias tales como: la prision, el arresto, la disolucion de la persona
juridica, la multa y el desmantelamiento de la instalacion, establecimiento o construccion.

(Carrero, 2012).
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CAPITULO IV

ACCION PENAL EN LOS DELITOS AMBIENTALES

En relacidn a la responsabilidad penal en los delitos ambientales, en el Ecuador se
establecieron niveles de tutela sobre el ambiente al considerarlo como bien juridico de
proteccion colectiva, pues al hablar de derecho al ambiente sano, se hace referencia a un
derecho humano ligado a los derechos de la naturaleza, para cuya proteccién es necesario

fijar niveles de sancion para quienes atenten contra este bien natural.

El Art. 14 de la Constitucion Ecuatoriana decreta:

Se reconoce el derecho de la poblacion a vivir en un ambiente sano y
ecologicamente equilibrado, que garantice la sostenibilidad y el buen vivir,
sumak kawsay,

Se declara de interés publico la preservacion del ambiente, la conservacién de
los ecosistemas, la biodiversidad y la integridad del patrimonio genético del
pais, la prevencioén del dafio ambiental y la recuperacion de los espacios
naturales degradados.

4.1 Garantias Procesales en el Litigio Ambiental

Las garantias son los recursos con que los textos Constitucionales aseguran a los
sujetos de derecho el disfrute y ejercicio pleno de los derechos que ella determina. Es asi
que en lo que a Derecho Ambiental se refiere, nuestra Constitucion establece los principios
de prevencidn, precaucion, desarrollo sostenible, responsabilidad objetiva, reparacién
integral, contaminador pagador, accién publica, etc.

Segun Guaranda, las principales disposiciones que rompen con el esquema

hegemaénico tradicional del derecho para convertirse en garantias rectoras de una
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exigibilidad judicial moderna del derecho son: la legitimacion publica y popular para
ejercer acciones, el principio in dubio pro natura, la inversion de la carga de la prueba y la
imprescriptibilidad de las acciones ambientales, las mismas que deben estar integradas
transversalmente en las disposiciones adjetivas y sustantivas de las diversas acciones de
responsabilidad ambiental, tanto en las acciones jurisdiccionales como en las de naturaleza

civil, administrativa y penal. (Guaranda, 2010)

4.1.1 Principio In dubio pro natura.

En la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Ambiente y Desarrollo llevada a cabo
en el afio 1992, se suscribio la Declaraciéon de Rio que establece el Principio Precautorio
con el fin de proteger el medio ambiente. Segun este principio, la inexistencia de
evidencias practicas sobre dafios potenciales no es razon valida para no establecer las
normas que se consideren necesarias para prevenir la ocurrencia de resultados
perjudiciales, es decir que los Estados deberan aplicar ampliamente el criterio de
precaucion, no debiendo utilizarse como razon para postergar la adopcion de medidas
eficaces en funcion de los costos para impedir la degradacion del ambiente, la falta de

certeza cientifica absoluta.

En el Art. 395.4 de nuestra Constitucion se establece que: “En caso de duda sobre el
alcance de las disposiciones legales en materia ambiental, éstas se aplicaran en el sentido
mas favorable a la proteccion de la naturaleza”. Lo que significa que las autoridades
publicas y jurisdiccionales deben aplicar el derecho a favor de la naturaleza por encima de

los demas derechos personales.
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Julio Prieto (2013) menciona que partiendo de la consideracion que hace la
Constitucion en su Preambulo, acerca de que “somos parte de la naturaleza”, es necesario
vincular los Derechos Humanos a los Derechos de la Naturaleza, diferenciando entre la
existencia de una violacion al derecho de las personas a vivir en un ambiente sano y todo
lo que esto conlleva, y otra diferente es que se haya faltado el deber de respeto integral a la

existencia, funciones, estructura y ciclos de la naturaleza.

Es asi que el Derecho Ambiental adquiere una doble dimension: derechos ambientales
de las personas por una parte, y derechos de la naturaleza por otra, pero unidos bajo la

misma trayectoria. (Guaranda, 2010).

4.1.2 Legitimacion publica y popular.

El Principio 10 de la Declaracion de Rio sobre Medio Ambiente y Desarrollo expresa

que:

El mejor modo de tratar las cuestiones ambientales es con la participacion de
todos los ciudadanos interesados, en el nivel que corresponda. Debera
proporcionarse acceso efectivo a los procedimientos judiciales y
administrativos, entre éstos al resarcimiento de dafios y los recursos pertinente.

En concordancia con esta declaracion, Mario Pefia (2003) menciona que la
legitimacion es la condicion especial o calificada de un sujeto que lo faculta a ser parte

dentro de un procedimiento administrativo o un proceso judicial.
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Esta legitimacion procesal esta instituida en el Art. 397 numeral 1 de nuestra

Constitucion:

Permitir a cualquier persona natural o juridica, colectividad o grupo humano,
ejercer las acciones legales y acudir a los 6rganos 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.

Y se ratifica en el articulo 41 de la Ley de Gestion Ambiental que determina:

Con el fin de proteger los derechos ambientales individuales o colectivos,
concédase accion publica a las personas naturales, juridicas o grupo humano
para denunciar la violacion de las normas de medio ambiente, sin perjuicio de
la accion de amparo constitucional previsto en la Constitucion Politica de la
Republica.

Ademas, la exigibilidad jurisdiccional de los derechos de la naturaleza, esta
establecida en la Constitucién ecuatoriana al constituir la accion popular para el
cumplimiento de los derechos de la naturaleza, como consta en el articulo 71 inciso
segundo que expresa: “toda persona, comunidad, pueblo o nacionalidad podra exigir a la
autoridad publica el cumplimiento de los derechos de la naturaleza [...]”. De esta manera,
cualquier persona puede reclamar por los derechos de la naturaleza, debiendo Unicamente

demostrar una afectacion de esos derechos y no una afectacion o interés personal.

La Constitucion de la republica establece una accién publica general para acudir a los
organos de justicia para obtener la tutela efectiva en materia ambiental. La accion pablica
permite a cualquier persona, sin necesidad de demostrar un interés directo o una afectacion
pueda entablar acciones a favor del ambiente por ser un derecho que en su dimension

colectiva (Guaranda, 2010).
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4.1.3 Reversion de la carga de la prueba vs. Principio de Inocencia.

El Derecho Ambiental ecuatoriano, en su articulo 397 establece que la carga de la
prueba sobre la inexistencia del dafio potencial o real recaera sobre el gestor de la
actividad o demandado. Esta disposicion equivale a una presuncion de la responsabilidad
del agente contaminador debido a que objetivamente se le hace responsable del dafio, lo
cual implica una excepcion a la regla general de la presuncion de inocencia que consta en

el articulo 76 numeral 2 de la Constitucion que establece:

Se presumiré la inocencia de toda persona y seré tratada como tal mientras no
se declare su responsabilidad mediante resolucion forme o sentencia
ejecutoriada.

Algunos autores consideran que esta disposicion es una vulneracion al principio de
inocencia e igualdad en los procesos judiciales, pues el demandante no tendria que probar
la existencia del dafio, sino es al demandado a quien corresponde demostrar que no existe
el dafio denunciado. Segun Guaranda (2010), la inversién de la carga de la prueba lo que
pretende es garantizar de forma material la tutela de los derechos y la responsabilidad
sobre el contaminador, en virtud de que las comunidades afectadas no siempre tienen los
medios técnicos y econdmicos para probar los dafios causados al ambiente, ademas de las
grandes repercusiones que dicha disposicidn tiene sobre los sistemas sancionatorios en
donde la clasica responsabilidad ambiental se configura por la comprobacion que debe

hacer el accionante del dafio denunciado.
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Para Rafael Oyarte (2010), en nuestro derecho, la inversion de carga probatoria en
materia ambiental no es, en principio, sobre los hechos que se imputan, sino solo respecto
de la inexistencia de dafio potencial o real. La Unica excepcion es en materia de garantias
cuando el accionado es un ente publico, en cuyo caso, al presumirse ciertos los
fundamentos de la demanda, al Estado (no al particular) le correspondera demostrar no
solo que no hay dafio ambiental sino incluso que no ha originado un acto o incurrido en
una omisién que provoca el dafo; respecto de los particulares se mantiene el principio de
inocencia en materia ambiental, salvo en caso de dafio, lo mismo que al propio Estado en
procesos gque no sean relativos a las garantias jurisdiccionales, esto es, tanto en lo

administrativo, como en lo civil y lo penal.

4.1.4 Imprescriptibilidad de las acciones legales para perseguiry

sancionar danos ambientales.

Una accion es imprescriptible cuando el tiempo que determina la ley para ejercerla, no
caduca. En el caso de los delitos ambientales, se ha establecido la imprescriptibilidad para
no dejar en la impunidad algunos delitos graves cometidos por personas o corporaciones
en contra de la naturaleza y la supervivencia misma de las personas, en especial para
aquellos delitos considerados perjudiciales a los intereses colectivos o generacionales.

(Guaranda, 2010).

La actual Constitucion declara “Las acciones legales para perseguir y sancionar por
dafios ambientales seran imprescriptibles” (Art. 396). Algunos autores interpretan que por
tratarse de un derecho humano, el derecho a vivir en un ambiente sano, el hecho de

contaminar el entorno que nos rodea con consecuencias negativas sobre la salud, la vida y
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el equilibrio ecoldgico conllevaria a una situacion analoga a la tutelada por los delitos de
lesa humanidad, y por tanto las acciones tendientes a prevenir, cesar y recomponerlo serian

imprescriptibles. (Pefia, 2003).

Para Alban (2007), la naturaleza es un bien juridico de caracter supraindividual o
colectivo, cuyo titular no es una persona natural o juridica, sino el conjunto de personas
que integran la comunidad, por lo que los delitos ambientales pueden afectar de una

manera o de otra esos intereses colectivos, lo que los convierte en delitos pluriofensivos.

El tema de la imprescriptibilidad basicamente legitima el ejercicio del poder punitivo
frente a las conductas que mayor impacto social generan; la severidad con que se trata este
tema se debe a que el delito ambiental es pluriofensivo, porque se afectan de forma
simultanea valores colectivos como la salud pablica, la calidad de vida y las posibilidades
de desarrollo nacional. La ventaja de la imprescriptibilidad se da en el &mbito procesal
penal, debido a que el ejercicio de la accion es indefinido, y en lo relativo a la ejecucion de
las penas, sea cual fuere el momento en que el responsable sea aprehendido, debera

cumplir la sancién integramente (Grijalva et al, 2010).

Las razones que justifican la imprescriptibilidad responden a una necesidad préactica
de ajustar la norma a las particularidades del dafio ambiental, que no siempre cumplen el
requisito de la inmediatez, tal es el caso de la contaminacion, cuyos efectos no son visibles
en el entorno o en la salud, sino afios y hasta décadas mas tarde (Echeverria y Suérez,

2011).
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4.2 Legitimacion Activa en el Derecho Penal Ambiental

Segun el Glosario de la Ley de Gestion Ambiental:

Legitimacion es la capacidad que la ley confiere a una persona para presentar
acciones en una sede administrativa o judicial, o ser considerado como parte de
ellas, en defensa de intereses propios o de la colectividad.

Wilton Guaranda (2010) apunta que se conoce como legitimacion activa a la aptitud o
capacidad para poder exigir el cumplimiento de la ley a traves del ejercicio de las acciones

legales conforme a las facultades que la ley o la Constitucion establezcan.

Pefia (2003) concluye que la legitimacion activa para la defensa del ambiente
corresponde al ser humano como tal, pues la lesién a ese derecho fundamental la sufre

tanto la comunidad como el individuo en particular.

El articulo 71 de la Constitucion hace alusion a un tema de procedibilidad, al declarar
que: Toda persona [...] podré exigir a la autoridad publica el cumplimiento de los derechos
de la naturaleza, lo que se podria considerar como legitimacion activa, al ser éste un

derecho adjetivo (Prieto, 2013).

El medio ambiente no se protege por si mismo, sino en tanto que es condicion
necesaria para la vida humana, por lo tanto se trata de un bien juridico supraindividual.
Algunos autores sostienen la autonomia de los bienes supraindividuales , mientras otros
sostienen la dependencia de los bienes supraindividuales respecto de los individuales. La

postura mayoritaria admite que los delitos contra el ambiente trata de la proteccion a los

80



hombres, pero no como personas individuales, sino como género, comprensivo incluso de
las generaciones futuras, y sefiala como fundamento legitimador, que la referencia al
hombre adquiere una connotacién superior a la de mera motivo de la regulacion (Silva

Sanchez, 1997).

4.3 Legitimacion Pasiva en las Acciones Penales Ambientales

Segun Guaranda (2010), todas las personas que participen por accion u omisién en la
perpetuacion de un delito ambiental, son sujetos pasivos de la accién penal. Es decir, que
tanto una persona particular como un funcionario publico puede ser denunciado cuando
un acto material suyo haya provocado una lesion o dafio al bien juridico protegido en el
primer caso, o cuando el funcionario haya autorizado acciones prohibidas por la

legislacion ambiental o incumplido su labor de prevenir el dafio ambiental.

Inclusive, en el Art. 258 de TULAS se sefiala que:

Toda persona esta obligada a denunciar inmediatamente al Ministerio del
Ambiente o la dependencia correspondiente de éste, el deterioro de los
recursos naturales renovables originado en la ejecucion de proyectos de
desarrollo rural o industriales, construccion de carreteras, obras de regadio
hidroeléctricas u otras semejantes determinadas por el Ministerio del
Ambiente.

El Art. 41 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional

en lo referente a la legitimacion pasiva en la Accion de Proteccion, sefiala:

Procedencia y legitimacion pasiva.- La accién de proteccion procede contra:
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1. Todo acto u omisién de una autoridad pablica no judicial que viole o haya
violado los derechos, que menoscabe, disminuya o anule su goce o
ejercicio.

2. Toda politica publica, nacional o local, que conlleve la privacion del goce o
ejercicio de los derechos y garantias.

3. Todo acto u omision del prestador de servicio publico que viole los derechos
y garantias.

4. Todo acto u omision de personas naturales o juridicas del sector privado,
cuando ocurra al menos una de las siguientes circunstancias:

a) Presten servicios publicos impropios o de interés publico;

b) Presten servicios publicos por delegacion o concesion;

c¢) Provoque dafio grave;

d) La persona afectada se encuentre en estado de subordinacion o
indefension frente a un poder econémico, social, cultural, religioso o de
cualquier otro tipo.

5. Todo acto discriminatorio cometido por cualquier persona...

4.4 Inicio de la Accidon Penal

La accion Penal puede iniciarse, por las siguientes causas:

- Por denuncia presentada por el perjudicado, o por cualquier persona, (accion
publica). La denuncia debe presentarse ante el fiscal del territorio donde se ha
cometido la infraccion, o si el lugar fuere desconocido, la denuncia se hara
ante el juez o tribunal en cuyo territorio hubiese sido aprehendido el infractor.
Se puede denunciar a las personas naturales o juridicas, a las particulares, a las
instituciones del Estado o a las que actten por delegacion del Estado, y no se
requiere de la firma de un abogado, pues incluso la denuncia puede ser verbal,
estando la fiscalia en la obligacion de reducirla a escrito, para dejar constancia
de ella.

- Por iniciativa del Fiscal, que haya conocido del cometimiento de un delito en

contra del ambiente. (Guaranda, 2010).
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Antonio Gustavo Gémez (2003) expresa que el concepto de accion penal ambiental
no es distinto al de cualquier accion penal en donde se investiguen otro tipo de delitos. Lo
que la diferencia es la posicion que asumen los legitimados en el proceso, la actitud de
quienes resultan sujetos del proceso v, el alcance y repercusion que genera en la sociedad,
orientada por un bien juridico protegido [el medio ambiente, o la salud ciudadana en el

contexto del medio ambiente].

4.5 Requisitos que debe contener una Denuncia Penal Ambiental

De conformidad con el Art. 430 del COIP, la denuncia debe contener lo siguiente:

Los nombres, apellidos, direccion domiciliaria o casillero judicial o electronico
de la 0 el denunciante y la relacién clara y precisa de la infraccion y de ser
posible con expresion del lugar, dia y hora en la que fue cometido.

Se dejara constancia del dia y hora de presentacion y si es posible, se
consignaran los siguientes datos:

1. Los nombres y apellidos de las o los autores, complices, si se los conoce
asi como, los de las personas que presenciaron la infraccion o que
puedan tener conocimiento de ella.

2. Los nombres y apellidos de las victimas y la determinacion de los dafios
causados.

3. Todas las demas indicaciones y circunstancias que puedan conducir a la
comprobacion de la existencia de la infraccion y a la identificacion de los
denunciados.

La falta de cualquiera de estos datos, no obstaré la iniciacion de la
investigacion.

La denuncia por mandatario requiere poder especial, en el cual debera constar
expresamente los datos establecidos en el presente articulo.

4.6 Tramite de la Accion Penal

El tramite de la accién penal por delitos ambientales es el mismo que esta determinada

para los delitos en general, por tanto deben observarse las normas del COIP.
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La primera accién a tomar es la Indagacion previa, si el Fiscal considera que los
hechos que se denuncian deben ser previamente investigados; en caso de delitos flagrantes
no sera necesario el inicio de la Indagacion Previa, por lo que el Fiscal debera proceder

inmediatamente a iniciar la Instruccion Fiscal.

La etapa de indagacion persigue las siguientes finalidades:

Art. 580: En la fase de investigacion previa se reuniran los elementos de
conviccion, de cargo y de descargo, que permitan a la o al fiscal decidir si
formula o no la imputacion y de hacerlo, posibilitara al investigado preparar su
defensa.

Las diligencias investigativas practicadas por la o el fiscal, con la cooperacion
del personal del Sistema especializado integral de investigacion, de medicina
legal y ciencias forenses o del personal competente en materia de transito,
tendra por finalidad determinar si la conducta investigada es delictuosa, las
circunstancias o moviles de la perpetracion, la identidad del autor o participe y
de la victima, la existencia del dafio causado, 0 a su vez, desestimar estos
aspectos.

En caso de ser necesaria la adopcion de medidas para las cuales se requiera de

autorizacion judicial, el Fiscal debera previamente obtenerla.

En la etapa de Instruccion Fiscal, el Fiscal resolvera si existen fundamentos
suficientes para imputar a una persona la participacion en un hecho delictivo o si se trata
de un delito flagrante, enviara a la sala de sorteos la peticion al juez de garantias penales, a
fin de que sefiale dia y hora para la audiencia de formulacion de cargos. Posterior a la
audiencia el Juez podra decidir el inicio de la instruccion Fiscal, la misma que concluira
dentro del plazo maximo de 90 dias, improrrogables, a partir de la fecha de notificacion al
imputado. Si el Fiscal no declara concluida la instruccion una vez vencido el plazo
sefialado, el Juez debera declararla concluida. No tendré valor alguno las diligencias

practicadas después del plazo.
84



Concluida la instruccion, el fiscal solicitara al juez de garantias penales que interviene
en el proceso, sefiale dia y hora para la audiencia en la que el fiscal sustentara y presentara
su dictamen. Cuando el fiscal estime que los resultados de la investigacion proporcionan
datos relevantes sobre la existencia del delito y fundamento grave que le permita deducir
que el procesado es autor o participe de la infraccion, debe emitir dictamen acusatorio y
requerir al juez de garantias penales que dicte auto de llamamiento a juicio; caso contrario

se abstendra de acusar.

En la Etapa Intermedia se conocera sobre los vicios formales del proceso, cuestiones
sobre prejudicialidad, procedibilidad, competencia, etc. sobre las pruebas que seran
presentadas en juicio. Una vez que el Juez escucha las alegaciones de las partes, debera
decidir si llama a juicio al acusado o dicta el sobreseimiento. Si decide llamar a juicio al
acusado, debera remitir el proceso a uno de los Tribunales Penales para que procedan al
juzgamiento. Si encuentra que las pruebas presentadas en la Audiencia no constituyen
mérito para juicio, el Juez debera dictar Auto de sobreseimiento, el mismo que puede ser:
Provisional del imputado y del proceso; Definitivo del imputado y Provisional del proceso;
o definitivo del proceso y del imputado. Si es sobreseimiento definitivo, el presunto
responsable se liberara de toda responsabilidad penal, por el delito que fue denunciado

pero no probado (Guaranda, 2010).

La Etapa de Juicio tiene tres propositos: 1) probar la existencia del delito; 2) probar la
culpabilidad del infractor; y, 3) establecer la pena correspondiente. En esta etapa se juzga
la conducta de los acusados y el Tribunal Penal debe escuchar a cada una de las partes,

absolver cada una de las pruebas solicitadas y practicar diligencias que las partes soliciten
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para demostrar la culpabilidad o inocencia del acusado o para establecer el grado de

responsabilidad por el delito cometido.

El tribunal, una vez practicada todas las pruebas en la Audiencia, debera dictar una
Sentencia; si el Tribunal encuentra que el acusado es responsable del delito ambiental, le
impondra alguna de las penas que sefiala el Codigo Organico Integral Penal en sus
articulos pertinentes, dependiendo el nivel de infraccion y los agravantes o atenuantes que
se presenten. Ademas de la sancion penal, el Tribunal debe condenar al responsable al
pago de los dafios y perjuicios ocasionados, en donde se debe tomar en cuenta a todos los
afectados, no sélo a quienes se presenten como acusadores particulares o denunciantes.

(Guaranda, 2010).

4.7 Medidas Cautelares

Las medidas cautelares se aplican de manera especifica a las acciones populares y
adquieren mayores elementos distintivos cuando se busca la proteccién del

medioambiente.

Para Beatriz Arcila (2013), la adopcidn de las medidas cautelares se encuentra en
armonia con la finalidad preventiva de la accion popular y con el principio de precaucion,
pues éstas sirven para garantizar la efectividad de las decisiones judiciales, evitando que el
demandado altere de tal manera la situacion inicial que se haga imposible el cumplimiento

de la sentencia.
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Guaranda (2010) identifica dos tipos de medidas cautelares concretas:

i) suspension inmediata de la actividad contaminante; y,

il) clausura definitiva o temporal del establecimiento, sin perjuicio de que
pudieran existir otras medidas cautelares para prevenir la perpetuacion del
dafo; sin embargo en base al principio de tipicidad y legalidad que le
caracteriza al Derecho Penal, en este caso no podria extenderse otras medidas
cautelares, no obstante que la autoridad ambiental administrativa ordene otras

medidas

Asi lo establecia el Codigo Organico Integral Penal anterior en el Art. 437K,

sefalando:

El juez penal podré ordenar, como medida cautelar, la suspension inmediata de
la actividad contaminante, asi como la clausura definitiva o temporal del
establecimiento de que se trate, sin perjuicio de lo que pueda ordenar la
autoridad competente en materia ambiental.

El Cdodigo Organico Integral Penal vigente, en su Art. 258 incorpora lo anterior bajo el

enunciado sobre la pena para las personas juridicas, en el cual establece que:

En los delitos previstos en este Capitulo, si se determina responsabilidad penal
para la persona juridica se sancionara con las siguientes penas:

1. Multa de cien a trescientos salarios basicos unificados del trabajador en
general, clausura temporal, comiso y la remediacién de los dafios
ambientales, si el delito tiene prevista una pena de privacion de libertad
de uno a tres afios.

2. Multa de doscientos a quinientos salarios basicos unificados del
trabajador en general, clausura temporal, comiso y la remediacién de los
dafios ambientales, si el delito tiene prevista una pena de privacion de
libertad de tres a cinco afios.

3. Multa de quinientos a mil salarios basicos unificados del trabajador en
general, clausura definitiva, comiso y la remediacién de los dafios

87



ambientales, si el delito tiene prevista una pena de privacion de libertad
superior a cinco anos.

4.8 Entrevistas realizadas a Expertos

Con el objeto de ahondar en los procedimientos de determinacion de los delitos
ambientales y su consiguiente impugnacion penal, hemos entrevistado a dos expertos.
(Anexo 1).

Acerca de los peritajes o pruebas en delitos ambientales, expresan que uno de los
problemas es que no existen muchos peritos en el tema, ademas de la dificultad de
cuantificar la cantidad exacta de un dafio ambiental debido a que ciertos factores

ambientales tienen valores intrinsecos o no valorables.

Ellos manifiestan que en los casos de contaminacion, para poder establecer las
pruebas es imprescindible la custodia correcta de la muestra, contar con laboratorios
acreditados para evaluar las pruebas bajo todos los parametros, y una mayor celeridad en
las acciones legales, pues la naturaleza tiene un poder de depuracién importante que
cambia su estado en el tiempo que transcurre entre el momento de la contaminacién y la

realizacion del peritaje.

Respecto a las penas establecidas en la normativa legal, ellos consideran que si son
adecuadas, pero gque se deben revisar los mecanismos para aplicarlas, en especial cuando
se toman medidas alternativas para la reparacion. En los casos de reparacion integral,

opinan que para ello es necesario realizar estudios cientificos, especificos y técnicos muy
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complejos que puede demorar varios meses, inclusive afnos, y cuyo analisis y muestreo

puede alcanzar un alto costo, inclusive mucho mayor que la misma reparacion.

Sobre la responsabilidad subsidiaria del Estado consagrada en el Art. 397 de nuestra
Constitucidn, ellos manifiestan que el Gnico caso que conocen de reparacion de dafio
ambiental en el Ecuador en el que el Estado realizé reparacion del dafio ambiental fue el

derrame de petroleo en Galapagos.

Finalmente recomiendan instrumentos legales efectivos y aplicables a nuestro medio,
mayor especializacion en todo el aparato judicial, mejor aplicacion de las herramientas de
ordenamiento territorial, definicidn clara de las competencias de las autoridades

ambientales y mayor difusion de los temas ambientales.
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4.9 DELITOS AMBIENTALES TRAMITADOS EN LA FISCALIA DURANTE LOS ANOS 2011 AL PRIMER SEMESTRE DEL ANO 2014

NUMERO DE - NUMERO DE -
& INDAGACION INSTRUCCION TOTAL DE
ANO TIPO PENAL EXPEIID[;ENTE PREVIA EXPEIIDFIENTE FISCAL CASOS
048/2011
107/2001
L N 108/2011
Destruccion o dafios a
; 109/2011
formaciones vegetales 110/2011 8 8
Art. 437H(437.8) CP 111/2011
174/2011
216/2011
Verter residuos de
2011 cualquier naturaleza, por
encima de los limites
fijados de conformidad 169/2011 1 1
con la ley.
Art.437B(437.2) CP
Caza, captura,
recoleccidn, extraccion y
trafico ilegal de flora 'y 163/2011 1 1
fauna protegida
Art.437F(437.6) CP
TOTAL 10 Casos
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NUMERO DE 2 NUMERO DE 2
N INDAGACION INSTRUCCION TOTAL DE
ANO TIPO PENAL EXPEIID[;ENTE PREVIA EXPEDIII?:NTE EISCAL CASOS
Extraccion de materiales
aridos o petroleros de
areas protegidas, sin
autorizacion
Art._69 Lit. a) L_ey de 286/2012 1 1
Régimen Especial para
la Conservacion y
Desarrollo sustentable de
la Provincia de
Galapagos
oz | S et
. L 216/2012

afectaciones ambientales 194/2012 2 2
Art. 56 y 57 Ley de
Mineria

006/2012

099/2012
Destruccion o dafios a 228/2012
formaciones vegetales 260/2012 7 7
Art. 437H(437.8) 262/2012

263/2012

266/2012

TOTAL 10 Casos
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NUMERO DE . NUMERO DE . TOTAL
ANO TIPO PENAL EXPEDIENTE INDAGACION EXPEDIENTE INSTRUCCION ESTADO DE
PREVIA FISCAL
ID IF CASOS
Caza, captura, Suspension
recoleccion, 075/2013 Condicional
extraccion y trafico 188/2013 5 011/2013 4
ilegal de flora y fauna 018/2013 .
protegida Sentencia _
Art.437F(437.6) Condenatoria
Verter residuos de
2018 | o e o
limites fijados de 005/2013 2 2
; 035/2013
conformidad con la
ley.
Art.437B(437.2)
Destruccién o dafios a
formaciones vegetales 197/2013 1 1
Art. 437H(437.8)
TOTAL 7
ARO TIPO PENAL é\')L(JF'}”E%TSN[%EE INDAGACION | NUMERO DE INSTRUCCION TODTEAL
D PREVIA EXPEDIENTE IF FISCAL CASOS
., o 023/2014
Destruccion o dafios a 025/2014
2014 formaciones vegetales 026/2014 4 4
Art. 437H(437.8) 072/2014
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10 10
10 -
9 -
g -
7
61 = INDAGACION PREVIA
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4 -
3
)
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0 2011 2012 2013 2014

De los datos anteriores podemos observar que los 10 delitos tramitados en la Fiscalia
durante el afio 2011, se encuentran en la fase de indagacion previa, al igual que los 10 que

corresponden al afio 2012.

En el afio 2013, del total de 7 casos, solo 2 han llegado a la fase de instruccién fiscal,
de los cuales uno se encuentra en suspension condicional y Gnicamente un caso ha tenido
sentencia condenatoria, mientras los otros 5 contintan en fase de indagacion previa. En los

4 casos del afio 2014, en su totalidad se encuentran en fase de indagacion previa.
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CAPITULO YV

51 LA REPARACION INTEGRAL Y RESTAURACION DEL DANO AMBIENTAL

Carlos Martin Beristain, en su obra El Derecho a la Reparacion en los Conflictos
Socioambientales (2007), sefiala que desde una perspectiva ambiental, el concepto de
reparacion se ha restringido en muchas ocasiones a la “remediacion ambiental”, entendida
ésta como la eliminacion de los contaminantes mas evidentes paliando, en lo posible, los

efectos destructivos en la situacion ambiental después de una afectacion grave.

Al hablar de reparacion integral y restauracién, debemos considerar tanto los
elementos personales como los naturales; asi lo establece nuestra Constitucion en el Art.
57.7, referente a las comunidades, pueblos y nacionalidades, al reconocer y garantizar el
derecho a: ““...recibir indemnizaciones por los perjuicios sociales, culturales y ambientales
que les causen...”, en lo que atafie a los derechos de las personas. Sin embargo, es el Art.
72 el que aborda la reparacion de los dafios ocasionados a la naturaleza, al consagrar que la
naturaleza tiene derecho a la restauracion, independientemente de la obligacion que tienen
el Estado y las personas naturales o juridicas de indemnizar a los individuos y colectivos

que dependan de los sistemas naturales afectados.

Wilton Guaranda (2010) puntualiza que hay que diferenciar los conceptos de
reparacion, restauracion, rehabilitacion, remediacion y mitigacion, pues estos conceptos no
estan claramente diferenciados, pues algunos de ellos ni siquiera aparecen dentro del

lenguaje técnico juridico.
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En el Glosario de la Ley de Gestion Ambiental podemos encontrar algunas
definiciones que aclararian estos conceptos. Estas son:

Reposicidn.- Es la accion de reponer el medio ambiente o uno de sus componentes a

una calidad similar a la que tenian con anterioridad al dafio causado; o en caso de no

ser ello posible restablecer sus prioridades basicas.

Restauracion.- Es el retorno a su condicion original de un ecosistema o poblacion

deteriorada.

El Reglamento Ambiental de Actividades Mineras define la Rehabilitacién como: un
proceso que permite la recuperacion o el re-establecimiento de un espacio, area o zona
alterada o degradada por la generacién de impactos negativos o dafios ambientales a
consecuencia del desarrollo de actividades minera. Y define a la remediacion como:
conjunto de medidas y acciones tendientes a restaurar afectaciones ambientales producidas
por impactos negativos o dafios ambientales a consecuencia del desarrollo de actividades
mineras.

Ademas establece como sinénimos la reparacion ambiental y restauracion ambiental.

La Breve Enciclopedia del Ambiente define la Mitigacion como: El conjunto de
procedimientos a través de los cuales se busca bajar a niveles no toxicos y/o aislar
sustancias contaminantes en un ambiente dado. En términos generales, las estrategias de
mitigacion ambiental incluyen:

1. Eliminacion de la fuente contaminante
2. Limpieza del terreno contaminado

3. Tratamiento de las aguas contaminadas
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Para Wilton Guaranda (2010), reparacion es el conjunto de medidas orientadas a
restituir los derechos de las personas afectadas por desastres o practicas industriales
destructivas y la restauracion del medio ambiente dafiado tanto en los elementos naturales
como patrimoniales, y mejorar la situacion de las victimas, asi como promover reformas

politicas que impidan la repeticion de los hechos.

La Constitucion Ecuatoriana aborda el tema de la reparacion como una medida
integral, incluyendo los principios ambientales universales de: contaminador-pagador,
prevencion y precaucion, establecido en el Art. 396 y ratifica la intervencién del Estado en

el Art. 397.

5.1.1 La suspension de la actividad dafiosa.

La suspension de la actividad dafiosa forma parte de una de las medidas cautelares en
materia ambiental, y se la puede solicitar cuando se esta gestando una actividad que afecta
al medio ambiente, a fin de que ésta se interrumpa o se eviten sus consecuencias dafosas.

Las medidas cautelares son ejemplificadas en el articulo 26, inciso segundo, de la Ley
Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, y se refiere a: suspension
provisional del acto (para evitar o cesar las consecuencias por su ejecucién), la orden de
vigilancia policial, la visita al lugar de los hechos, y cualquier otra, con exclusion de las

medidas privativas de libertad. (Grijalva et. al, 2010).

Ademas de la suspension de la actividad dafiosa, que puede ser temporal o definitiva,
las autoridades pueden disponer otras medidas cautelares como son: regulacion de la
produccién, la suspension provisional de los efectos de un acto administrativo ambiental,
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la suspension del uso o comercializacion de productos atentatorios contra el ambiente, y la
declaracion de moratorias temporales para determinadas actividades (vedas). (Guaranda

2009).

Debido a la dificultad para probar con certeza que el dafio ambiental es grave y que la
continuacion de la actividad dafiosa puede llegar a causar efectos irreversibles, se hace
preciso la suspension de la actividad que se presume lesiva o dafiosa y conservar un estado
de hecho o de derecho con el objeto de evitar un perjuicio que pudiera tornarse irreparable.
Doctrinariamente estas medidas, que por su objeto son cautelares, se denominan
“prohibiciones de innovar” y se solicitan accesoriamente a una accion de amparo
constitucional, lo que significa que el agente dafioso, o quien tiene a su cargo la ejecucion
de la actividad dafiosa, debe suspenderla inmediatamente hasta que el magistrado dicte su

fallo o revoque la medida. (Pazmifio, 2011).

Wilton Guaranda opina que la necesidad de actuar en forma inmediata la determina la
gravedad de la situacién individual o colectiva, la cual debe evaluarse a la luz del dafio ya
causado o la clara amenaza del dafio. La urgencia de la situacion puede apreciarse
conforme a los dafios periddicos al medio ambiente y/o a la salud de un grupo de personas
o la inminente consumacién de un nuevo acto que genere consecuencias dafiinas, cuya
irreparabilidad se mide en términos del deterioro a la salud, y al modo de vida y la
supervivencia de las personas afectadas, asi como al caracter irreversible del dafio. La
jurisprudencia de la Comision (CIDH) y de la Corte (Interamericana de Derechos
Humanos) ha reafirmado la funcion preventiva de las medidas cautelares en la proteccién
de derechos como el derecho a la vida, la integridad personal y la salud, particularmente en

casos que tienen que ver con dafios ambientales. (Guaranda, 2010).
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En materia ambiental es dificil detectar de inmediato los dafios generados por
determinada actividad, pues es necesario que transcurra tiempo para saber cuél fue la
afectacion real y cierta que se ocasiono. Es posible que en ocasiones se confunda, o
simplemente se equipare, el principio de precaucion con el principio de prevencion. El
modelo anticipativo o precautorio sefiala que hay que prevenir toda afectacion grave e
irreversible en el ambiente, por lo tanto se pueden imponer medidas restrictivas aunque no
haya certeza de la relacion entre la accion y el dafio. La falta de certeza no es una excusa

admisible para no tomar las medidas preventivas. (Arcila, 2013).

5.1.2 Larestitucion “in natura”.

La primera medida a tomarse cuando se produce un dafio al ambiente, es la reparacion
“in natura”, es decir la restitucion de las cosas, objetos o bienes al estado anterior al de la
concrecion del dafio, ademas de las medidas correctoras para la prevencién de futuros
dafos, y solo se aplicaran otras formas de reparacién del ambiente en el caso de
irreversibilidad del dafio, o por el excesivo costo econdmico que ello implique. Una de
estas formas es la restauracion equivalente que consiste en realizar obras en otros
ecosistemas que si permitan la recomposicion de sus elementos, y que igualmente se

encuentran degradados. (Narvaez, 2008).

Gudynas manifiesta que cuando se trata de temas ecologicos no podemos hablar de
reparacion sino de restauracion, que significa la restitucion de las condiciones naturales al

estado inicial del que se encontraban antes del dafio ambiental. (Gudynas, 2011).
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La restitucion “in natura”, entendida como restauracion ecolédgica se refiere a medidas
que se ejercen directamente sobre la naturaleza para promover la eliminacion del dafio y
estimular la capacidad de recuperacion de los ecosistemas. El elemento inicial para la
restauracion ecosistémica es la suspension de las causas de alteracion, la extraccion de la
misma y la limpieza de la zona, para luego reponer las bases fisicas y bioldgicas del lugar
afectado. Posteriormente pueden valorarse las formas para favorecer la capacidad de
regeneracion de la naturaleza y las medidas de restauracion ecoldgica con una perspectiva
a mediano y largo plazo, estableciendo mecanismos para disminuir la degradacion de los
suelos, el restablecimiento de la calidad y cantidad de agua que permita el estimulo de los

ciclos vitales de la flora y fauna. (Martin, 2007).

5.2 La Indemnizaciéon y Compensacion por Dafio Ambiental

Para Carlos Martin Beristain, la indemnizacion es una compensacion monetaria por
los dafios y perjuicios, que incluye el dafio material (consecuencias ambientales y
pérdidas) y el moral (miedo, humillacion, problemas psicoldgicos, reputacion, etc.), que
debe ser congruente con el nivel de impacto y supone contar con recursos materiales y
monetarios para medidas temporales de proteccion de diferentes especies hasta lograr el

equilibrio del ecosistema. (Martin, 2007).

La indemnizacion por dafios y perjuicios en materia ambiental iniciados en la via civil,
se refiere al valor economico que el juez determina para financiar las medidas de

restauracion ambiental y se resuelve en la practica con multas y pagos en dinero,
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asignando de esta manera un valor econémico al ambiente; esta medida tiene utilidad entre
los seres humanos, pero son insuficientes para asegurar la integridad y conservacion de la

naturaleza. (Guaranda, 2010).

El Art. 72 de la Constitucion, y el Art. 43 inciso segundo de la Ley de Gestion
Ambiental hacen referencia a la indemnizacion a la colectividad afectada y a la reparacion
de los dafios ocasionados, sin perjuicio de las demas acciones legales a que hubiere lugar,
lo que nos hace suponer que dentro de las acciones legales a que se refiere este articulado,

estaria regulada la compensacién ambiental.

Las medidas de compensacion ambiental tienen por finalidad producir o generar un
efecto positivo alternativo y equivalente a un efecto adverso identificado. Dichas medidas
incluira el reemplazo o sustitucidn de los recursos naturales o elementos del medio
ambiente afectados, por otros de similares caracteristicas, clase, naturaleza y calidad. La
compensacion ambiental se refiere a una serie de actividades de restauracion, ademas de
acciones de mantenimiento y se aplica en el caso de que los dafios ambientales no puedan

ser prevenidos, mitigados o corregidos.

Las medidas de compensacion ambiental sugeridas por Tremarctos para impactos no
mitigables se fundamentan en la necesidad de: (a) Compensar por pérdida de
Biodiversidad (b) evitar y mitigar fragmentacion de habitat, (c) evitar el atropellamiento de
la fauna, (d) incrementar la recolonizacién e intercambio geneético y recuperacion de
estructura poblacional de especies amenazadas. migratorias y endémicas, y (e) conservar y

recuperar la conectividad en el paisaje y procesos ecologicos. (Tremarctos, 2012).
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5.3 Sistemas de Reparacion Ambiental

Para Wilton Guaranda la reparacion genera responsabilidades a nivel administrativo,
civil, penal y constitucional. Para la reparacién administrativa existen dos métodos: la
sancion econdmica a traves del establecimiento de multas por el incumplimiento de la
norma, y la sancién de cumplimiento por la cual el contaminador se obliga a maltiples
acciones como establecer un programa de remediacion ambiental, cumplir con un
programa de auditorias ambientales permanentes, suspender la actividad, reducir los
niveles de aprovechamiento del recurso e inclusive dejar de operar, asi como la reparacion

del dafo en caso de que la autoridad administrativa lo haya dispuesto.

La reparacion civil en nuestro pais implica responder pecuniariamente ante el dafio
con el objeto de pagar los costos que la recuperacion demande, es decir realizar acciones
para reparar los componentes de la naturaleza destruidos y establecer montos de
indemnizacion por el agravio ocasionado. En caso de no ser posible la subsanacion
econdmica, se establece la reparacion “in situ”, en la que el responsable se hace cargo de
realizar actividades de restauracion en el sitio del dafio, bajo su costo. La reparacion civil
tiene que restaurar tanto elementos naturales como patrimoniales y elementos bidticos

dafados, hasta que el objeto vuelva al estado anterior al dafio ambiental. (Guaranda. 2010).

En cuanto a la reparacion penal, nuestro Codigo Integral Penal dispone en el Art. 256
que sera la Autoridad Ambiental Nacional quien determinara para cada delito ambiental
las definiciones técnicas y alcances de dafio grave, asi como las normas relacionadas con
el derecho de restauracion, identificacion, ecosistemas fragiles y las listas de las especies

de flora y fauna silvestres de especies amenazadas, en peligro de extincion y migratorias.
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En el Art. 257 determina la obligacion de restaurar integralmente los ecosistemas y la
obligacion de compensar, reparar e indemnizar por los dafios, y en el Art. 258 establece las

penas para las personas juridicas.

Finalmente, la reparacion integral del dafio ocasionado esta contemplada en nuestra

Constitucion, en el Art. 397:

En caso de dafios ambientales el Estado actuarad de manera inmediata y
subsidiaria para garantizar la salud y la restauracion de los ecosistemas.
Ademas de la sancién correspondiente, el Estado repetira contra el operador de
la actividad que produjera el dafio las obligaciones que conlleve la reparacion
integral, en las condiciones y con los procedimientos que la ley establezca.

5.4 Analisis de un Caso Practico

En la ciudad de Cuenca, con fecha 11 de febrero de 2010, ante el Juez de
Garantias Penales de Cuenca, Dr. Guillermo Neira, comparece el Sr. Angel Rodrigo
Benenaula, representado por su abogado el Dr. César Astudillo, y se da inicio a la
audiencia de calificacion de flagrancia por el delito en contra del medio ambiente
tipificado y sancionado en el Art. 437-B del Cddigo Organico Integral Penal

vigente en esa fecha.

La fundamentacion presentada se refiere a que de acuerdo al parte policial, en el
operativo de los Camales Clandestinos dispuesto por las autoridades competentes, se
encontrd que en el sector de Soldados perteneciente a la parroquia de San Joaquin, se
encontré un camal en el que se faenaba ganado caballar, sin los permisos correspondientes

y contraviniendo la prohibicién dispuesta por el Director del Medio ambiente, y cuyo
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propietario es el Sr. Angel Rodrigo Benenaula, quien fue detenido por tratarse de un delito

flagrante.

Al tratarse de un delito flagrante, de conformidad con lo manifestado en el parte
policial y segun lo expresado por la Fiscalia de que segun el analisis del agua se ha
determinado que esta altamente contaminada, el Juez Segundo de Garantias Penales de
Cuenca dicta la prision preventiva del procesado.

Con fecha 12 de febrero de 2010, el Sr. Angel Benenaula, amparandose en el Art. 77
numerales 3 y 4 de la Constitucion, interpone el Recurso de Apelacion de la Medida

Cautelar impuesta en su contra.

El 17 de febrero, el Juez Segundo de Garantias Penales, le concede el recurso de
apelacion de la prision preventiva, pero no atiende las peticiones de libertad y fianza,
aduciendo que el recurso de apelacion ha sido interpuesto para la medida cautelar. La
Primera Sala de la Corte Provincial de Justicia, da por desistido el recurso con fecha 20 de
febrero, y dispone la inmediata devolucion del proceso al Juzgado de origen. Con fecha
26 de febrero, el Juzgado Segundo de Garantias Penales no admite por el momento la

fianza.

El 25 de marzo de 2010 se lleva a cabo la Audiencia de Suspension Condicional del
Procedimiento. La Fiscalia manifiesta que ha habido una grave contaminaciéon del rio
Izhcairumi que luego se convierte en el rio Yanuncay causando perjuicio a la naturaleza,
flora, fauna y al medio ambiente, por lo que considera procedente la aplicacion de
condiciones planteadas, entre las que se establece que el procesado se comprometa a nunca

mas realizar actos que afecten a la naturaleza, a que el Ministerio de Salud, del Medio
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Ambiente y el Municipio informen a la Fiscalia el cumplimiento de los condicionamientos,
y que el plazo para el cumplimiento de estas obligaciones es el de 2 meses. El juez
Segundo de Garantias Penales revoca la medida cautelar y dispone la excarcelacion del
procesado y advierte que en caso de incumplimiento, el caso volvera al trdmite ordinario y

se dictara nuevamente la medida cautelar.

El 17 de junio de 2010 se procede a la Audiencia de Incumplimiento de la Suspension
Condicional del Procedimiento, por considerar que no se ha cumplido con una de las
condiciones estipuladas como es la aprobacion del plan de manejo ambiental aprobado por
el Municipio y el Ministerio del Ambiente. El juez, considerando que se han cumplido las
otras condiciones, amplia en treinta dias el plazo para presentar la aprobacion del plan de
manejo ambiental, advirtiendo que en caso de no cumplir, se dejara sin efecto la
suspension condicional del procedimiento. Transcurrido el plazo sefialado, el Juzgado
considera que el procesado ha incumplido con las condiciones acordadas, por lo que el
Juzgado interpone la Audiencia de Incumplimiento de la Suspension Condicional del
Procedimiento, con fecha 11 de octubre de 2010, y ordena la prision preventiva en contra

del procesado.

Con fecha 21 de octubre se solicita se sustituya la medida cautelar, peticion que es
negada por el Juez Segundo de Garantias Penales, de acuerdo al Art. 537 del COIP. El
procesado solicita el Procedimiento Abreviado con fecha 11 de enero de 2011, y el 24 de
enero pide la fijacion de una caucién, a lo que el juez fija la suma de $2.000 como fianza.
Concedido el Procedimiento Abreviado (Art. 635 COIP) al haber admitido el procesado su
responsabilidad en el hecho factico, el Tercer Tribunal de Garantias Penales del Azuay,

con fecha 19 de mayo de 2011, impone la pena de seis meses de prision correccional, al
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pago de dafios y perjuicios ocasionados y a cumplir el Plan de Remediacion Ambiental
hasta que exista un informe favorable en cuanto a la recuperacion de los suelos y recursos
hidricos. Ademas se prohibe actividades tendientes al sacrificio y procesamiento de
animales en esta zona y en cualquier area de Bosque y Vegetacion Protectora sin el
licenciamiento respectivo del Ministerio del Ambiente.

El procesado, con fecha 24 de mayo de 2011, basandose en el Art. 653 del COIP, y en
el Art. 76 numeral 7 literal (m) de la Constitucion, interpone el recurso de apelacion ante la
Sala Especializada de lo Penal de la Corte Provincial de Justicia, la misma que el 18 de
julio de 2011, declara el abandono del recurso ante la no comparecencia a la audiencia del
procesado y sus defensores. Dicho abandono conlleva a que la Corte Nacional de Justicia
ante la que se interpuso el recurso de casacion, declare con fecha 23 de enero de 2012 que
el procesado “perdio la oportunidad de presentar recurso de casacion” y ordena devolver el
proceso al Tribunal inferior para la ejecucion del fallo. Al encontrarse ejecutoriada la
sentencia dictada por el Tercer Tribunal de Garantias Penales, éste declara con fecha 17 de
octubre de 2012 la prescripcién de la pena a favor del procesado y cancela todas las

medidas cautelares.

En el analisis del Juicio Penal N° 394-2010 instaurado en contra del sefior Benenaula,
podemaos apreciar que el delito ambiental que se le impugna esta tipificado en el Art. 437-B

del CP vigente en el afio 2013, que dispone:

El que infringiere las normas sobre proteccion del ambiente, vertiendo residuos
de cualquier naturaleza, por encima de los limites fijados de conformidad con
la ley, si tal accidn causare o pudiere causar perjuicio o alteraciones a la flora,
la fauna, el potencial genético, los recursos hidrobioldgicos o la biodiversidad,
sera reprimido con prision de uno a tres afios, si el hecho no constituyere un
delito mas severamente reprimido.
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El mayor logro conseguido mediante este proceso es el haber sentado un
precedente en lo que a delitos ambientales se refiere, pues a pesar de todos los
recursos utilizados por el procesado, se consigui6 que los Juzgados de lo Penal
sancionen a este infractor no solo con prisién correccional y el pago de dafios y
perjuicios, sino con la aplicacion del Plan de Remediaciéon Ambiental bajo las

siguientes condiciones:

a) Las actividades de remediacion seran monitoreadas por la autoridad
ambiental.

b) La remediacion se realizaré hasta que exista informe favorable de
recuperacion del agua y del suelo contaminado.

c¢) Cualquier actividad posterior que se realice en la zona por el procesado,
en particular actividades de faenamiento, requerira de licencia ambiental.

Cabe anotar también que el infractor Sr. Benenaula, ha vulnerado los derechos de la
naturaleza y ha contravenido las disposiciones consagradas en nuestra Constitucion, a

saber:

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.

Art. 72.- La naturaleza tiene derecho a la restauracion... En los casos de
impacto ambiental grave o permanente, incluidos los ocasionados por la
explotacion de los recursos naturales no renovables, el Estado establecerd los
mecanismos mas eficaces para alcanzar la restauracion, y adoptara las medidas
adecuadas para eliminar o mitigar las consecuencias ambientales nocivas.

Art. 411.- El Estado garantizara la conservacion, recuperacion y manejo
integral de los recursos hidricos, cuencas hidrograficas y caudales ecoldgicos
asociados al ciclo hidrolégico. Se regulara toda actividad que pueda afectar la
calidad y cantidad de agua, y el equilibrio de los ecosistemas, en especial en
las fuentes y zonas de recarga de agua.

La sustentabilidad de los ecosistemas y el consumo humano seran prioritarios
en el uso y aprovechamiento del agua.
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Es necesario recordar que en los delitos ambientales, es preciso recurrir a la remision a
normas secundarias, siendo asi que el delito tipificado en el articulo 437-B, son los
reglamentos y otras normas los que compilan las normas de calidad ambiental y
determinan los limites maximos permisibles de emisiones, vertidos o descargas al aire,
suelo o al agua. Tal es el caso del Libro VI de TULAS Seccion Il. De los Permisos de

Descargas, Emisiones y Vertidos, que en su Art. 92 establece:

Permiso de Descargas y Emisiones.- El permiso de descargas, emisiones y
vertidos es el instrumento administrativo que faculta a la actividad del
regulado a realizar sus descargas al ambiente, siempre que éstas se encuentren
dentro de los parametros establecidos en las normas técnicas ambientales
nacionales o las que se dictaren en el canton y provincia en el que se
encuentran esas actividades.

El permiso de descarga, emisiones y vertidos sera aplicado a los cuerpos de
agua, sistemas de alcantarillado, al aire y al suelo.

Y en el Anexo 1 del Libro VI:

...4.2.3.2 Se prohibe todo tipo de descarga en:

a) Las cabeceras de las fuentes de agua.

b) Aguas arriba de la captacidn para agua potable de empresas o juntas
administradoras, en la extension que determinard el CNRH, Consejo
Provincial o Municipio Local y,

c) Todos aquellos cuerpos de agua que el Municipio Local, Ministerio del
Ambiente, CNRH o Consejo Provincial declaren total o parcialmente
protegidos.

...4.2.3.12 Se prohibe verter desechos solidos, tales como: basuras, animales
muertos, mobiliario, entre otros, -y liquidos contaminados hacia cualquier
cuerpo de agua y cauce de aguas estacionales secas 0 no.

Finalmente, cabe acotar que en la resolucién de este juicio, los jueces aplicaron los
preceptos establecidos en la Constitucién para la tutela judicial efectiva del ambiente,
como son: a) la declaratoria de interés publico sobre la conservacion de la biodiversidad

(Art. 400); b) normas procesales ambientales sobre responsabilidad juridica, prueba y
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prescripcion (Art. 396); v, c¢) el principio pro natura (Art. 395). (Echeverria y Suérez,

2011).

108



VI. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

6.1 Conclusiones

o La Constitucion ecuatoriana incorpora los principios del “buen vivir” o sumak
kawsay, que garantiza el goce efectivo de los derechos de las personas, comunidades
y naturaleza, en una convivencia armonica; sin embargo mal entendido el Art. 74
que consagra que “las personas, comunidades, pueblos y nacionalidades tendran
derecho a beneficiarse del ambiente y de las riquezas naturales que les permitan el
buen vivir”, la han convertido en muchos casos en fuente de recursos naturales para
ser extraidos, transformados y consumidos en el proceso productivo, irrespetando

sus ciclos vitales, estructura, funciones y procesos evolutivos naturales

o Los principios mas importantes de Derecho Ambiental son los de prevencién y
precaucion, lo que implica el deber fundamental del Estado y de los ciudadanos de
cuidar el ambiente antes que repararlo, lo cual entrafiaria una extensa educacion

medioambiental que no se ha dado.

o Nuestra Constitucion, al otorgar derechos a la naturaleza, provee mecanismos para
su proteccion, garantizando el respeto, la conservacién, la reparacién y la
restauracion. Los procedimientos para determinar la magnitud del dafio y los
mecanismaos para su reparacion constituyen un grave problema al no contar con

peritos altamente calificados ni con la tecnologia requerida.
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La naturaleza es un bien juridico protegido de interés colectivo y publico, por tanto
el procesamiento de estos delitos se sujeta a las normas del Cdodigo de Procedimiento
Penal, el cual mantiene una estrecha vinculacién con el derecho administrativo que
determina normas extra penales que establecen regulaciones, requerimiento de
autorizaciones, limitaciones o prohibiciones, normas que deben ser tomadas en

cuenta para establecer la existencia o no de una conducta punible.

El Codigo Organico Integral Penal ha incorporado un capitulo sobre Delitos contra
el Ambiente, estableciendo de esta manera un régimen punitivo acorde con la visién
constitucional ambiental, protegiendo mediante lo dispuesto en el Art. 437: La flora
y la fauna, especies protegidas y en peligro de extincion, el potencial genético,
recursos hidrobioldgicos, biodiversidad, los recursos naturales para actividad
econdmica, las aguas naturales, suelo, régimen climatico, vertientes de
abastecimiento de agua a centros poblados, tierras de proteccion ecoldgica o de uso

agricola exclusivo, bosques y formaciones vegetales legalmente protegidas .

La responsabilidad por dafio ambiental es de caracter objetivo, pues el dafio
responsabiliza al actor de los hechos, quien tiene la obligacion de reparacién e
indemnizacion, vinculando de esta manera el COIP con la Constitucidon y con
leyes secundarias o con normas infra legales, lo que constituye un obstaculo para
el cumplimiento de las sanciones al no existir un vinculo adecuado entre lo
administrativo y judicial, ni una estrecha colaboracion entre la Fiscalia y el

Ministerio del Medio Ambiente.
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o El Art. 397 de nuestra Constitucion establece que ademas de la sancion
correspondiente, el Estado repetira contra el operador de la actividad que produjera
el dafio las obligaciones que conlleve la reparacion integral en las condiciones y con
los procedimientos que la ley establezca; no obstante existen muchos casos que
luego de haber sido tramitados por via judicial y establecido su culpabilidad, no se
ha cumplido con la reparacion debido a falencias de la Ley y de las autoridades

ambientales para interpretar la dimension del dafio y su reparacion.

o La accion penal por delitos ambientales entrafia una serie de desventajas que se
presentan desde el inicio hasta la Ultima etapa que es la reparacion integral de los
dafios ambientales, dependiendo del caso, pero que aluden principalmente a
cuestiones procedimentales que deben ser mejoradas, como se ha podido analizar en

el presente trabajo.

6.2 Recomendaciones

o Endurecer las penas por dafios ambientales, toda vez que en repetidas ocasiones la
sancion se limita a multas o compensaciones econdmicas pues es dificil probar
muchos actos en contra del ambiente como actos delictivos, por lo que su

juzgamiento queda en la esfera civil o administrativa.

o Agilitar los procedimientos judiciales a fin de cumplir con las disposiciones que
rigen las garantias jurisdiccionales que constan en la Constitucion, caracterizadas por
su sencillez, rapidez y eficacia, para ello seria necesario contar con fiscales y jueces

especializados en materia ambiental y con amplia experiencia.
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Establecer medidas alternativas que creen precedentes de reparacion penal
ambiental, como en la legislacion venezolana que establece sanciones accesorias
como la disolucién de la persona juridica y el desmantelamiento de la instalacién, la
ejecucion de servicios ambientales a favor de la comunidad afectada, asi como la
asistencia obligatoria a cursos, talleres o clases de educacion y gestion ambiental, la
prescripcion de experticias por el lapso de 10 afios siguientes a la sentencia
definitiva, ademas de las sanciones principales: prision, arresto y multa, asi como la
inhabilitacion para el ejercicio de funciones o empleos publicos o de la profesion,
arte o industria; la publicacion de la sentencia, a expensas del condenado, en un
organo de prensa de circulacion nacional, la obligacion de destruir sustancias o
materiales susceptibles de ocasionar dafios al ambiente o a la salud de las personas y
el decomiso de los equipos, instrumentos o sustancias, luego de haber cumplido la

pena principal.
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ANEXO 1

ENTREVISTA REALIZADA AL ING. VLADIMIR ORDONEZ

1. Con respecto a la prueba en los juicios por delitos ambientales, los peritajes que se
Ilevan a cabo ¢cree usted que estan calificados para esclarecer la existencia o la
inexistencia en su defecto del delito ambiental?

Los peritajes o pruebas en delitos ambientales en la mayoria de procesos no pueden
esclarecer dicho delito por cuanto es dificil cuantificar la cantidad exacta de un dafio
ambiental ademas que ciertos factores ambientales tienen valores intrinsecos o no
valorables

2. Las penas que se imponen como resultado del cometimiento de cualquier delito
ambiental, con el nuevo cédigo integral penal ¢cree usted que son adecuadas en su
proporcionalidad o que deben ser endurecidas para la prevencion de futuros
dafios ambientales?

Con respecto a las penas por delito ambiental creo que si son suficientes. Sin embargo
no existe los mecanismos para aplicarla.

3. Enbase al art. 397 de la Constitucién, el Estado tiene responsabilidad subsidiaria en la
reparacion por dafios ambientales y que también la responsabilidad recaera sobre los
servidores encargados de realizar el control ambiental ¢cree usted que en la mayoria
de los casos en los cuales se ordena la reparacion por parte del imputado, esta se
ha realizado o conoce un caso en el que no se ha realizado la reparacion pero el
Estado intervino como responsable subsidiario?

Con respecto a la reparacion de dafios ambientales de acuerdo a mi experiencia como
funcionario publico y ente de control ambiental el Estado jamas ha asumido la reparacién
de algun dafio ambiental.

4. ¢Cuéles cree usted que son las falencias en el sistema juridico en materia
ambiental? ¢ O cree que no las hay? Recomendaciones sobre cdmo se puede
ejercer efectivamente los derechos de la naturaleza.

Como falencia para la aplicacion del Codigo Organico Integral Penal en materia
ambiental se deben elaborar instrumentos legales efectivos y aplicables a nuestro
medio que permitan hacer cumplir dicho articulado.

Como sugerencia los magistrados, fiscales o profesionales del derecho que
intervengan en la aplicacion de esta normativa deben poseer experiencia y/o formacion
especializa en materia ambiental.



ENTREVISTA REALIZADA AL ING. SEBASTIAN IZQUIERDO.
Ex director Ejecutivo de la Comision de Gestion Ambiental de Cuenca (diciembre
2011-mayo 2014)

1. Con respecto a los delitos ambientales, ¢establezca la forma en cdmo se llevan a
cabo los juicios penales en esta materia?

Inicialmente se procede con una inspeccidn para identificar si es un tema
administrativo o es un tema civil, un tema administrativo que puede ser en muchos de los
casos resuelto por el MAE (Ministerio del Ambiente) o por alguna autoridad ambiental de
aplicacion responsable descentralizada (AAAr) en este caso podria ser el Municipio de
Cuenca a traves de la CGA(Comision Gestion Ambiental) y en funcién de eso se identifica
si hay un dafio mayor, si hay un dafio mayor corresponderia a un delito ambiental de
acuerdo al Codigo Organico Integral Penal.

Luego si efectivamente es un tema penal lo que se hace por una lado es seguir el
tramite administrativo y se remite al mismo tiempo a fiscalia para que la misma se
encargue de investigar, cuando son temas de tipo flagrantes, lo que se hace es solicitar a la
fiscal de turno para que nos acompafie a constatar el hecho por ejemplo cuando ha habido
agresiones en pajonales en paramo, las personas han estado realizando un tipo de accion
ahi, la fiscal de turno nos ha acompafio directamente y se inicia la instruccion fiscal, asi
es como se ha estado procediendo.

2. Sobre la prueba en los juicios de delitos ambientales, especificamente los
peritajes que se llevan a cabo ¢cree Ud. que estan altamente calificados?

Por un lado no hay muchos peritos en el tema es una dificultad y por otro lado la
materia ambiental es una materia que si se quiere llegar a la prueba es muy complicado es
muy especifica, por ejemplo la prueba de que el agua esta contaminada, uno mismo puede
evidenciar, puede ver que el agua esta contaminada pero para comprobar aquello se tienen
que hacer pruebas de laboratorio tiene que ir a recolectar las muestras incluso varias para
que la muestra sea representativa , tiene que llevar la muestra hacer custodiada, etc;
entonces ahi se presentan las principales dificultades, en temas de suelo si bien hay cosas
gue son evidentes como la tala de un arbol, o la extraccion de una especie nativa si se
tratan de casos de flagrancia son muchos mas faciles, el problema es cuando se demuestra
otro tipo de contaminacidn, ahi se dificulta porque se requiere de laboratorios acreditados,
que no hay, para que estos se encarguen de evaluar la prueba bajo todos los parametros,
custodiar las muestras como deben ser, es bastante complicado y tomar las muestras
adecuadamente, entonces ahi se presentan varias dificultades cuando se dan los peritajes y
en algunos de casos inclusive la misma naturaleza tiene un poder de depuracién importante
gue en el momento en el que se pudo haber dado la contaminacion hasta el momento en
que se hace el peritaje ya no se puede encontrar lo mismo, por ejemplo cuando se trata de
la contaminacion del agua como en el caso de los camales clandestinos ilicitos en la zona
de Can Can si bien esa contaminacion se difunde rapidamente, hay una manera muy
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interesante de tomar muestras la cual es a través de los macro invertebrados que se
encuentran en el agua que nos indican si calidad del agua es buena o mala. Sin embargo
esta evaluacion de los macro invertebrados no se encuentra prevista en la normativa
nacional, ahi se encuentra la dificultad en el momento de establecer las pruebas para los
delitos penales.

Las penas que se imponen como resultado del cometimiento de cualquier delito
ambiental, con el nuevo cddigo integral penal ¢ cree usted que son adecuadas en su
proporcionalidad o que deben ser endurecidas para la prevencion de futuros
dafios ambientales?

Hasta cierto punto son adecuadas, las penas de entre tres a cinco afios dependiendo del
caso, sin embargo el problema es cuando se dictan medidas alternativas, la declaracion de
culpabilidad con lo cual se pretende ademas resarcir los dafios, en algunos casos no se
cumplen con las penas de prisién o no pueden pagar las multas porque no tiene recursos
econdmicos. Se tiene que analizar cudl seria el mecanismo. Hay medidas atenuantes
muchas veces por desconocimiento provocan dafios ambientales como por ejemplo si una
persona ara media hectarea de paramo en este caso la pena de tres afios podria parecer
exagerada. Se requieren de jueces capacitados y fiscales que conozcan de la materia.

4. En los casos en los que se ordene la reparacion integral de los dafios ambientales
¢cudl cree Ud. qué es el 6rgano encargado de velar por la ejecucion de dicha
reparacion de los dafios?

Deberia ser el Ministerio del Ambiente o las autoridades ambientales de aplicacion
responsable, hay una problematica, porque la reparacion integral de los dafios hay que
realizarla en funcion de un plan, de un estudio, pero por ejemplo: si una persona
contamina en el suelo con alguna sustancia quimica, para poder saber el alcance de la
reparacion integral de los dafios, tendria que hacerse un estudio muy complejo que puede
demorar varios meses, inclusive afios, no se puede realizar la reparacion hasta que no
exista un informe realizado bajo criterios cientificos, especificos y técnicos que concluya
en como se debe proceder con la reparacion de los dafios. Es algunos casos el analisis y
muestreo de la contaminacion por ejemplo del suelo contaminado pudieran tener un alto
costo inclusive mucho mayor que la misma reparacion del dafio.

5. Enbase al art. 397 el Estado tiene responsabilidad subsidiaria en la reparacién por
dafios ambientales y la misma también recae sobre los servidores encargados de
realizar el control ambiental ¢cree usted que en la mayoria de los casos en los
cuales se ordena la reparacién por parte del imputado, esta se ha realizado o
conoce un caso en el que no se ha realizado la reparacién pero el Estado intervino
como responsable subsidiario?

Considerando esta zona, directamente no, pero en otros casos como en el derrame de
petréleo en Galapagos el Estado intervino para la reparacion de los dafios.



6.  Enlos casos que Ud. conoce en los que se haya ordenado la reparacion integral de
los dafios ambientales y ademés que se haya cumplido con la misma ¢cree Ud. qué
dicha reparacion se la ha realizado adecuadamente y de forma efectiva?

No, el Unico caso que tengo presente es el de los Camales clandestinos en la zona de
Can Can pero no conozco si se produjo la reparacion de los dafios.

7. ¢Cree Usted que el nuevo codigo integral penal se actualiza con los principales
problemas ambientales de nuestro pais?

Creo que el nuevo codigo prevé aspectos complicados como por ejemplo constituye
un delito cortar vegetacion nativa o cambiar uso de suelo, por un lado estoy de acuerdo,
uno de los problemas ambientales mas grandes de nuestro pais es el cambio de uso de
suelo inadecuado, pero lamentablemente creo que eso va a llegar a generar un conflicto
social importante porque no se ha difundido la informacién y la sociedad desconoce sobre
todo en las zonas rurales lo que puede y no puede hacer. Las personas de las zonas rurales
tradicionalmente realizan actos que para el nuevo Codigo Organico Integral Penal
constituyen delitos como por ejemplo el cambiar el uso de suelo de bosque nativo a
pastizal a diario por costumbre, entonces el definir como se puede difundir es un aspecto
muy importante.

8. Entre las acciones administrativas, penales y constitucionales ¢ Cual considera
que es la mas adecuada y efectiva para ejercer los derechos de la naturaleza?
Normalmente las acciones administrativas son mas efectivas porque son

descentralizadas, desconcentradas menos engorrosos los tramites legales hay que

reforzarlas.

9. ¢Cuél cree Usted que son las desventajas de demandar por via penal en el caso de

la existencia de un delito ambiental?

En cuanto al tema de las pruebas, hay dificultades por ejemplo en la contaminacion
del aire escape de gas de un industria la prueba la medicion de las sustancias si se obtuvo o
no el compuesto organico volatil, si sobrepaso los limitos permitidos, obtener ese tipo de
prueba, genera conflictos en el momento de obtener las pruebas sobre la contaminacion
ambiental, incluso personas que tienen conocimiento de la contaminacion tienen temor de
denunciar incluso las mismas instituciones al no tener certitud no lo pueden hacer. El tema
de la pruebas, de los laboratorios adecuados, peritos capacitados constituyen los
principales problemas de las acciones penales.

10. Recomendaciones para poder ejercer efectivamente los derechos de la naturaleza

Una normativa legal bien definida, para establecer lo que constituye un delito
ambiental y que no.

Deben definirse con claridad las competencias de las autoridades ambientales, si
tomamos en cuenta el Plan Nacional de Descentralizacion, las competencias en materia
ambiental deberian ser discutidas desde el anterior semestre del 2013 durante dos afios,
para establecer cudles son las competencias del MAE, de los gobiernos provinciales,
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parroquiales de los gobiernos cantonales, etc para ser mas efectivos los derechos de la
naturaleza y también la sensibilizacion y educacion ambiental.

Mayor especializacion en todo el aparato judicial, en temas ambientales, el tema
ambiental es bastante complejo sobre todo en la parte técnica, los abogados deben tener
conocimiento sobre gue es un compuesto organico volatil que es una demanda bioquimica
de oxigeno para poder entender los procesos y una capacitacion en general de autoridad
judiciales y gubernamentales sobre los temas ambientales.

El plan de ordenamiento territorial es una herramienta fundamental pero hay que
reforzarla.

Difusion del tema ambiental, es una especie de pacto social, que las personas
conozcan cuales son las zonas de conservacion, preservacion, zona de agricultura
sustentable, zonas de agricultura a gran escala, es dificil que las personas entiendan porque
hay muchos intereses de por medio, sobre todo por el uso del suelo, en otros paises como
los del continente Europeo se puede identificar claramente donde empieza la zona urbana
y donde la rural, sin embargo en nuestro pais no se puede, porque hay una dispersion de la
zona urbana. Las herramientas de ordenamiento territorial bien aplicadas van a ser
fundamentales para ejercer efectivamente los derechos de la naturaleza.



ANEXO 2

DELITOS AMBIENTALES TRAMITADOS EN LA FISCALIA DURANTE LOS ANOS 2011 AL PRIMER SEMESTRE DEL ANO
2014

FISCALIA GENERAL DEL ESTADO CONTROL DE COMUNICACIONES

ARCHIVO CENTRAL 1S 1 N ST Al
FISCALIA PROVINCIAL DEL AZUAY TR § :
REMITENTE PROCEDENCIA
VELASCO LIZBETH SRETA. SOLICITANTE |
Fecha Origen Oficio Fecha de Recepcion
14/05/14 S/ 15/05/14

e )

LOS CASOS DE DELITO AMBIENTAL PETICION
TRABAJC DE GRADO. ’ QUE LA REALIZA PARA COMPLEMENTAR EL

ASUNTO: SOLICITA SE AUTORICE A LA ENTREGA DE INFORMACION ESTADISTICA SOBRE

ANEXOS: CERO 0

RECEPCION
ENVIADO A INICIALES Y FECHA SALIDA

1 AUMHAQ:J:'{U / W s //Q)f FECHA:
2 (' A U_')g,o Oa,Qn/C,oar\L(M' j i

: / £ B
. Q25 (Jo] pos 1
5 /@L ARCHIVADO EN

Este formulario debe ser devuelto al Archivo Central una vez finalizado el tramite.

OBSERVACIONES
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NUMERO DE : NUMERO DE .
N INDAGACION INSTRUCCION TOTAL DE
ANO TIPO PENAL EXPEIID[;ENTE PREVIA EXPEIIDFIENTE EISCAL CASOS
048/2011
107/2001
L N 108/2011
Destruccion o dafios a
. 109/2011
formaciones vegetales 110/2011 8 8
Art. 437H(437.8) CP 111/2011
174/2011
216/2011
Verter  residuos  de
2011 | cualquier naturaleza, por
encima de los limites
fijados de conformidad 169/2011 1 1
con la ley.
Art.437B(437.2) CP
Caza, captura,
recoleccion, extraccion y
trafico ilegal de flora y 163/2011 1 1
fauna protegida
Art.437F(437.6) CP
TOTAL 10 Casos
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NUMERO DE

~ INDAGACION NUMERO DE INSTRUCCION TOTAL DE
ANG TIPO PENAL EXPE?SENTE PREVIA | EXPEDIENTE IF FISCAL CASOS
Extraccion de materiales
aridos o petroleros de
areas protegidas, sin
autorizacion
Art._69 Lit. a)_Ley de 286/2012 1 1
Régimen Especial para
la  Conservacion vy
Desarrollo sustentable de
la Provincia de
Galapagos
2012 SEJ(SF'[);?EZISW Irlr:(i:r:?ralgse
. . : 216/2012
afectaciones ambientales 194/2012 2 2
Art. 56 y 57 Ley de
Mineria
006/2012
099/2012
Destruccion o dafios a 228/2012
formaciones vegetales 260/2012 7 7
Art. 437H(437.8) 262/2012
263/2012
266/2012
TOTAL 10 Casos
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NUMERO DE - NUMERO DE - TOTAL
ANO TIPO PENAL EXPEDIENTE INDAGACION EXPEDIENTE INSTRUCCION ESTADO DE
PREVIA FISCAL
ID IF CASOS
Caza, captura, Suspension
recolle_cmo_n, extraccion 075/2013 011/2013 Condicional
y trafico ilegal de flora 188/2013 2 4
. 018/2013 .
y fauna protegida Sentencia
Art.437F(437.6) Condenatoria
Verter  residuos de
2013 cualquier  naturaleza,
por encima de los 005/2013 5 9
limites  fijados  de 035/2013
conformidad con la ley.
Art.437B(437.2)
Destruccion o dafios a
formaciones vegetales 197/2013 1 1
Art. 437H(437.8)
TOTAL 7
ARO TIPO PENAL ENEF',\Q%TSN[%EE INDAGACION | NUMERO DE INSTRUCCION T%TEAL
PREVIA EXPEDIENTE IF FISCAL
ID CASOS
., . 023/2014
Destruccion o dafios a
. 025/2014
2014 formaciones vegetales 4 4
Art. 437H(437.8) 026/2014
' ' 072/2014
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