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1. TITULO

“INCORPORACION DEL ECOCIDIO COMO DELITO EN EL
CODIGO PENAL ECUATORIANO”



2. RESUMEN

El presente trabajo investigativo tiene como objetivo advertir al lector, sobre la
necesidad de incorporar al Ecocidio como delito en el Codigo Integral Penal
ecuatoriano que es el que se encargan de sancionar las conductas que atentan en

contra del medio ambiente.

El tema escogido para esta tesis enuncia: “AINCORPORACION DEL ECOCIDIO
COMO DELITO EN EL CODIGO PENAL ECUATORIANO”; en la misma se
plantearon como objetivo “Realizar un estudio juridico doctrinario respecto del delito
de Ecocidio y su tipificacion en el Codigo Penal Ecuatoriano”. De igual manera la
hipotesis enuncia “La insuficiencia normativa del actual Cédigo Penal ecuatoriano en

relacién al delito de Ecocidio, ha provocado un total deterioro del medio ambiente”.

Para comprobar cada una de estas expresiones, se realizd una investigacion
bibliografica que sirvidé de fundamento para la investigacion de campo, misma que se
sustentd con la opinién de profesionales del Derecho a través de quienes se pudo
establecer como conclusion que el delito de Ecocidio no se encuentra tipificado en el
Cddigo Integral Penal y que por lo tanto no pueden sancionarse con severidad los

dafios ambientales.

Queda establecido por lo tanto, que la investigacion enmarcada en un profundo
andlisis juridico doctrinario, goza de la validez y confiabilidad que los criterios

profesionales de abogados con vasta experiencia, para finalmente presentar las



conclusiones recomendaciones y la reforma juridica al Cédigo Integral Penal que
propongo como alternativa de solucidn a esta problema.

Tras un largo analisis de las nociones fundamentales del Derecho Ambiental, del
Derecho Penal y de la Constitucion vigente, se determina que es imperante que el
legislativo inserte dicha normas, para que exista concordancia con la Norma

Fundamental y para que las sanciones establecidas, cumplan su rol preventivo.



2.1. ABSTRACT

This paper aims to inform the reader about the need to incorporate the ecocide a
crime under the Penal Code Integral Ecuadorian who is in charge of punishing
behaviors that threaten the environment.

The theme chosen for this thesis states: "Incorporation of ecocide a crime under the
CRIMINAL CODE OF ECUADOR"; in the same order they were raised as "Make a
doctrinal law firm for the crime of ecocide and typing in the Ecuadorian Criminal
Code." Similarly, the hypothesis states "The failure of the current legislation
Ecuadorian Criminal Code relating to the crime of ecocide, has caused an overall

deterioration of the environment".

To get to see each of these expressions, | did a literature search that was the basis for
our field research itself that was supported by the opinion of legal professionals who
are able to establish the conclusion that the crime of ecocide not found Integral
offense under Penal Code and therefore can not be punished harshly environmental
damage.

Is established so that research framed in a deep doctrinal legal analysis has validity
and reliability criteria lawyers professionals with extensive experience, to finally
present the conclusions, recommendations and comprehensive legal reform to

propose Penal Code as alternative solution to this problem.

After a long analysis of the fundamentals of environmental law, criminal law and the
existing constitution, it is determined that it is imperative that the legislative insert
such rules, so that there accordance with the Basic Standard and that the penalties

laid down, fulfill their preventative role.



3. INTRODUCCION

La contaminacion ambiental y el uso no sustentable de los recursos naturales, es uno
de los mayores problemas a nivel mundial. Involucra las politicas publicas,
econdmicas Yy sociales de los Estados, en los que existe un profundo sentimiento de
insatisfaccion frente al dafio que se produce anualmente en el planeta. Para eso se han
creado diferentes mecanismos legales internacionales, asi como las reglas juridicas
internas de los propios Estados, que han permitido que exista consenso y cooperacion
entre los miembros de la comunidad internacional, de modo que se logre mitigar el

dafio ambiental y conservar los ecosistemas del mundo.

En el Ecuador, la Constitucion vigente en el articulo 10 establece que la naturaleza es
sujeto de derechos, con esto, lo que se pone en relevancia es la facultad de exigir los
derechos del medio ambiente ante los organismos jurisdiccionales en base a los

principios ambientales fundamentales de: precaucion, proteccion y restauracion.

En adicion a lo que se establece en la Norma Fundamental, existen otras normas
especiales vigentes, que permiten también proteger la naturaleza. Asi por ejemplo,
los Instrumentos Internacionales suscritos por el Ecuador en materia ambiental, los
cuales exponen: principios, establecen objetivos para regular y controlar, aspectos

referentes a la ecologia y al entorno ambiental.



Es por esto, que con la finalidad de realizar un estudio serio sobre la tematica, he
decidido afrontar el tema de “INCORPORACION DEL ECOCIDIO COMO

DELITO EN EL CODIGO PENAL ECUATORIANO”.

La investigacion juridica tiene un rol preponderante, por lo que debemos hacer un
analisis profundo acerca del alcance y contenido de las leyes vigentes en el pais, ya
que por sus innumerables vacios, no permite muchas de las veces gque se juzguen los

hechos en su verdadera realidad y se escapen de las disposiciones legales.

Es importante analizar si los tipos penales que se encargan de tutelar el bien juridico
protegido, naturaleza, cumplen con el rol de proteccion y conservacion, que la
Constituciéon vigente impone. Es indispensable establecer, si estas normas son
efectivas o si por el contrario, se hace necesaria una reforma que aumente las penas

por ser arcaicas y poco eficientes.

Para esta investigacion, se siguieron los postulados exigidos en el Reglamento de la
Universidad Nacional de Loja, para este tipo de trabajos. En primer lugar, se
presenta la parte preliminar en la que se hace conocer la certificacion, autoria

dedicatoria, agradecimiento y tabla de contenidos.

Seguidamente se menciona un resumen con los aspectos fundamentales que conllevo
la ejecucion de este trabajo. A continuacion consta la presente introduccion para
seguir con la revision bibliografica que sustenta el estudio del Ecocidio, enmarcados

en la problematica planteada de la siguiente manera:



En el marco conceptual, se mencionan definiciones basicas necesarias para la
comprension del tema como por ejemplo: el delito, elementos del delito, la culpa, el
dolo, responsabilidad, causalidad, los sujetos del delito, los autores, el dafio

ambiental.

El marco doctrinario se enfoca a hacer una revision de los criterios de diferentes
tratadistas sobre el tema, iniciando con, derecho ambiental, el bien protegido en el
derecho ambiental, caracteristicas y elementos del dafio ambiental, la influencia del

hombre en la naturaleza, entre otros temas.

Finalmente el marco juridico que se enfoca en el tratamiento de la legislacion en
diferentes cuerpos legales que rigen en el pais, entre los que cito: la Constitucion de
la Republica del Ecuador, Ley de Gestion Ambiental, Ley de Hidrocarburos; y por

ultimo la legislacion comparada.

En una fase siguiente, se realiz6 la recopilacién de informacién en la investigacion de
campo, realizada a profesionales y docentes de la rama del Derecho y que debido a su
gran experiencia, fueron aporte valiosisimo en la comprension y estructura de la

propuesta.



4. REVISION DE LITERATURA

41. MARCO CONCEPTUAL

41.1. EL DELITO

El delito ha constituido siempre una valoracién de la conducta humana, condicionada

por el criterio ético de la clase que domina en una sociedad determinada.

Al interior de esta extensa etapa histdrica, las diferentes concepciones acerca del

delito pueden ser agrupadas en dos grandes categorias:

1.-Concepciones formales o nominales; vy,

2.- Concepciones substanciales o materiales.

Para la concepcién juridica, el delito estd determinado por todo acto humano
voluntario que se adecua al presupuesto juridico de una ley penal, en este sentido, la
accion o conducta punible no vulnera la norma, sino que hace, ejecuta, lleva a la

practica lo que el presupuesto legal establece.

Esta concepcion fue desarrollada y racionalizada por tratadistas como Juan Domingo

Romagnosi, Giovanni Carmignani y Francisco Carrara.



Fue precisamente, el maestro Carrara quien proporciond a la Escuela Cléasica la
definicion magistral de delito como ente o valoracion juridica, al postular que delito
es “La infraccion de la ley del Estado, promulgada para proteger la seguridad de los
ciudadanos, y que resulta de un acto externo del hombre, positivo o negativo,

moralmente imputable y socialmente dafioso”.}

En breve resumen, las conductas o comportamientos para constituir delito, deben
estar “previstas en la ley penal, amenazadas legalmente con una pena, sometidas a un
proceso de verificacion previo, institucionalizado a través de funcionarios publicos,

. . , 2
conforme al cual sus autores pueden ser privados de libertad en una carcel.”

Esto significa que el delito considerado desde un punto de vista socioldgico no existe,
si se prescinde de la solucion institucional, con lo que podria quedar lo
suficientemente claro que el delito es, ante y sobre todo, una construccién social y
tiene, desde luego, un caracter historico, es decir que las conductas criminalizadas

varian, evolucionan en el tiempo y en el espacio.

Se entiende por lo tanto, la definicion que explica que: “Delito es un acto u omision

que sancionan las leyes penales”3

! CARRARA, Francisco, PROGRAMA DE DERECHO CRIMINAL, Proyecto Editorial
“Carrara”, UNL, 1990, Loja-Ecuador Pag. 7

2 ZAFFARONI, Eugenio Raul MANUAL DE DERECHO PENAL, Cardenas Editor, México, D.
F. 1996, pags. 40-41

® RENGEL, Jorge Hugo, CRIMINOLOGIA, Editorial Casa de la Cultura, Loja, Ecuador, 1961,
pag. 58



Pero estas definiciones legales, realmente son una excepcion, puesto que la mayoria

de las legislaciones omiten definir la categoria de delito

Elementos constitutivos del delito

La definicion de delito de la escuela técnico-juridica, accién u omisién voluntaria,
tipica, antijuridica, culpable, adecuada a una figura legal conforme a las condiciones
objetivas de ésta y sancionada con una pena, le asigna los siguientes elementos

constitutivos:

1.-Accidn u omision voluntaria,
2.-Tipicidad,

3.- Antijuricidad,

4.- Culpabilidad; vy,

5.- Punibilidad

Accion u omision voluntaria, significa que s6lo el ser humano, dotado de
conciencia y voluntad es el Gnico que puede cometer un delito, siempre que su accion

u omision sean voluntarias, el resultado de su libre albedrio.

Tipicidad, significa que toda conducta humana para ser considerada delito y

sancionada con una pena, debe estar descrita en la ley penal. “Esa descripcion legal,

desprovista de caracter valorativo, constituye la tipicidad; de este modo el tipo legal

10



es la abstraccion concreta que ha trazado el legislador, descartando detalles

innecesarios, para la definicion del hecho que se cataloga en la ley como delito™

La antijuricidad es uno de los elementos constitutivos del delito mas sefialadamente

importantes.

Lo antijuridico es todo lo contrario a derecho. “La conducta penalmente tipica es
antinormativa, pero no es antijuridica adn, porque puede estar amparada por un
precepto permisivo (causa de justificacion que puede provenir de cualquier parte del
orden juridico.). Cuando la conducta tipica no estd amparada por ninguna causa de

. . ., . . . ., e 1. 5
justificacion, ya no es antinormativa sino también antijuridica”

La culpabilidad, hace relacion a la cualidad o condicion de culpable. “Asi como la
antijuricidad es un juicio que atafie al lado externo del hecho perpetrado, la
culpabilidad se refiere al lado o aspecto interno o psicoldgico de é1”.° La culpabilidad
en sentido amplio puede ser definida como el conjunto de presupuestos que

fundamentan la reprochabilidad personal de la conducta antijuridica.

La punibilidad, constituye el ultimo de los elementos constitutivos del delito, segun

la escuela técnico-juridica

* GOLDSTEIN, Raul, DICCIONARIO DE DERECHO PENAL Y CRIMINOLOGIA, Ed. Astrea,
Bs. As., Argentina, 1983, pag.628

® SIGUENZA BRAVO, Marco. Dr. PREGUNTAS Y RESPUESTAS EN DERECHO PENAL Y
PROCESAL PENAL, Ed. CARPOL, Cuenca-Ecuador, 2008, Pags. 61-62

® GOLDSTGEIN, Raul, Op. Cit. Pag. 170

11



Para que una determinada conducta humana sea delictiva es preciso que ademas de
constituir una accion u omision voluntaria, tipica, antijuridica y culpable, sea también

punible.

Si una conducta humana, accion u omision, no se encuentra tipificada y sancionada

con una pena, no constituye delito.

La culpa

Se entiende por culpa a la creacion de un riesgo injustificado y para evaluar si ese
riego sea justificado o no, se necesitard confrontarlo con la utilidad social de la
actividad a la cual éste se refiere, teniendo el costo de la remocion de éste: cuando
mas grandes son la utilidad social y el costo de remocidn, tanto méas grande es el

riesgo justificado’. La culpa se divide en dos tipos:

La culpa objetiva, es la culpa por violacién de las leyes, vale, decir, el ordenamiento
determina el pardmetro del comportamiento y si el agente no lo cumple, éste es
responsable. La culpa objetiva no debe confundirse con la responsabilidad objetiva,
esta Ultima es ajena al concepto de culpa. La culpa objetiva se basa en parametros

determinados por ley®.

! TRIMARCHI, Citado por ESPINOZA ESPINOZA, JUAN,| Derecho de la Responsabilidad Civil”.
Edit. Gaceta Juridica. 22 Edicion. Lima- Per(i 2003, pag. 99
8 MAZEAUD, Citado por ESPINOZA ESPINOZA, JUAN,| Derecho de la Responsabilidad Civil”.
Edit. Gaceta Juridica. 22 Edicion. Lima- Per( 2003, pag. 99

12



La culpa subjetiva, es aquella que se basa en las —caracteristicas personales del
agente®. En este tipo de culpa, —se tiende, generalmente, por ejemplo, a atribuir
relieve a las cualidades fisicas del agente™. Se sefialan como conductas generadoras

de la culpa o —causas de la culpall, sea por accion u omision, las siguientes:

i. Negligencia: La falta de cuidado se debe a una omision. Es la forma pasiva de la
culpa, al omitirse lo que estaba aconsejado para evitar el dafio.

ii. Imprudencia: La falta de cuidado se debe a una accion arriesgada. En este
caso, la culpa se origina de forma activa, ya que se ejecuta un acto sin adoptar las
precauciones necesarias.

iii. Impericia: La falta de cuidado y de diligencia se debe a la ausencia de
conocimientos, experiencia 0 habilidad en el ejercicio de una determinada

actividad.

El dolo

Es el otro factor de atribucién de responsabilidad, consiste en la conciencia y

voluntad de causar el dafio'*. No es suficiente, con que se haya prevista la posibilidad

del dafio, hace falta que haya querido su de realizacion. Se dice que a querer la

% SALVI. Citado por ESPINOZA ESPINOZA, JUAN,| Derecho de la Responsabilidad Civil”. Edit.
Gaceta Juridica. 22 Edicion. Lima- Per( 2003, pag. 99

' ESPINOZA ESPINOZA, JUAN, Derecho de la Responsabilidad Civil”. Edit. Gaceta Juridica. 2*
Edicion. Lima- Pert 2003, pag. 99

1 MAZEAUD, Henry, Jean y Ledn, citado por GALVEZ VILLEGAS, Tomas Aladino, en TESIS para
optar el grado académico de Doctor en Derecho, disponible en:
http://www.cybertesis.edu.pe/sdx/sisbib/notice.xsp?id=sisbib.2008.

13



realizacion del dafio, el sujeto actla preordenando sus actos (el hecho dafioso) en

funcién al efecto que pretende alcanzar (el resultado dafioso)*?.

El dolo se conceptualiza como la intencidn de cometer el dafio ocasionado. El dolo en
la drbita de la responsabilidad de extracontractual denota la intencion de dafar y es

rasgo de la configuracion del delito civil*®.

La imputabilidad

Entendida como la capacidad que tiene el sujeto para hacerse responsable civilmente
por los dafios que ocasiona.es la aptitud del sujeto de derecho de ser responsable por

los dafios que ocasiona.

La imputabilidad no solo refiere a la persona natural, también lo sera respecto a la
persona juridica y a las organizaciones de personas no inscritas. Ambas responderian
objetivamente por los actos de los titulares de sus 6rganos, de sus representantes o

dependientes™.

La Antijuricidad
Una conducta es antijuridica no solo cuando contraviene una norma prohibitiva, sino,
cundo la conducta viola el sistema juridico en su totalidad, en el sentido de afectar los

valores o principios sobre los cuales ha sido construido el sistema juridico™.

2 GALVEZ VILLEGAS, Tomas Aladino, Responsabilidad civil extracontractual y delito, en TESIS
para optar el grado académico de Doctor en  Derecho, disponible en:
http://www.cybertesis.edu.pe/sdx/sishib/notice.xsp?id=sisbib.2008.

13 Art. 1072 del Cédigo Civil argentino, como: —El acto ilicito ejecutado a sabiendas y con intencién
de danar la persona o los derechos de otro...”

% ESPINOZA ESPINOZA, JUAN,| Derecho de la Responsabilidad Civil”. Edit. Gaceta Juridica. 22
Edicidn. Lima- Per( 2003, pag. 67

> TABOADA CORDOVA, Lizardo. “Elementos de la responsabilidad civil”. Editora Juridica
Grijley. 22 Edicion. Lima- Per( 2003, pag. 32.

14



Hablamos de una antijuricidad tipica, cuando la conducta dafiosa esta sefialada
expresamente por la ley. Y de una antijuricidad atipica como regla general, pues esta
afecta todo el ordenamiento juridico, a clausulas generales del derecho o a lo que
Ilamamos también afecta virtualmente al derecho. Para el derecho ambiental la
antijuricidad va mas alld de contrariar una norma prohibitiva o los valores o
principios sobre los cuales sido construido el sistema juridico sino a enfrentar a

cualquier tipo de dafio sea antijuridico o no.

La casualidad

La causalidad es la relacion juridica de causa efecto entre la conducta tipica o atipica
y el dafio producido a la victima, es decir de antecedente consecuencia entre la
conducta antijuridica del autor y el dafio causado a la victima, pues de lo contrario no
habra responsabilidad civil extracontractual y no nacera la obligacion. Esto significa
que el dafio causado debe ser consecuencia de la conducta antijuridica del autor para

que se configure un supuesto de responsabilidad civil extracontractual®®.

La relacién de causalidad tiene doble objeto'’:

a) Para el aspecto del evento lesivo (causalidad de hecho o féctica), se procede a

la reconstruccion de los hechos a los efectos de imputacion de la responsabilidad.

* TABOADA CORDOVA, Lizardo. “Elementos de la responsabilidad civil”. Editora Juridica
Grijley. 22 Edicion. Lima- Per(i 2003, pag. 84

" SALVI. Citado por ESPINOZA ESPINOZA, JUAN,| Derecho de la Responsabilidad Civil”. Edit.
Gaceta Juridica. 22 Edicion. Lima- Per 2003, pag. 131

15



b) Para el aspecto del dafio resarcible (causalidad juridica), se determinan las

consecuencias dafosas que el responsable debera resarcir.

La responsabilidad objetiva

La responsabilidad objetiva prescinde en absoluto de la conducta del sujeto, de su
culpabilidad o intencionalidad; en ella se atiende unica y exclusivamente al dafio
producido: basta éste para que su autor sea responsable, cualquiera que haya sido su
conducta, haya o no culpa o dolo de su parte. Es el hecho perjudicial, el hecho liso y
Ilano y no el hecho culpable o doloso el que genera la responsabilidad. EI que crea
un riesgo, el que con su actividad o su hecho causa un dafio a la persona o propiedad

de otro, debe responder de é1*.

Los sujetos del delito

Nuestra legislacion penal establece escuetamente que: “Son responsables de las

2519

infracciones los autores, coOmplices y encubridores”™, lo que presupone una

clasificacion tripartita de los responsables de la comision de una conducta delictiva.

Los autores

La comision de una infraccion a la ley penal o delito, presupone siempre la existencia

de dos sujetos relacionados con la accién u omision. Uno que es el individuo o

Bhttp://www.juanandresorrego.cl/apuntes/responsabilidad_civil_pdf/responsabilidad_civil_responsabi
lidad_objetiva.pdf
19 egislacién Penal Ecuatoriana, Edi.GAB, Quito-Ecuador, 2005, Pag. 21

16



persona que ejecuto los actos o la omision, consiguiendo el resultado querido. Es la

persona cuya conducta se adecua al tipo previsto en la ley penal. A este individuo el

derecho penal le conoce con el nombre de sujeto activo del delito.

El autor es la persona que en forma directa e inmediata realiza o ejecuta el delito.

Podemos asumir la presencia de diversos tipos de autores de un delito; asi:

A.- Autores materiales.- Los que han perpetrado el delito en forma material y
personal y directamente. Efrain Torres Chavez, al respecto manifiesta: “Los
primeros son los que cometen el delito, corporal y directamente, con conciencia

y voluntad”. 20

B.-Motores. Son las personas que han mentalizado o ejecutado un delito pero
no personalmente sino por intermedio de un tercero”, sea aconsejando, o
instigando a otro para que la cometa, cuando el consejo ha determinado la
perpetracion del delito, los que han determinado la perpetraciéon del delito y

s 21

efectuandolo valiéndose de otras personas imputables o no imputables”.

Doctrinariamente son los autores intelectuales.

C.- Correos.- Son aquellas personas que colaboraron en la comisiéon de un

. . , 22
delito, de tal manera que sin su ayuda no podria consumar el acto”.

20

TORRES CHAVEZ, Efrain, BREVES COMENTARIOS AL CODIGO PENAL

ECUATORIANO, Ed. UTPL, Loja, 2001, pag. 149
! Ibidem
22 Legislacién Penal Ecuatoriana, Ed. Cit. Pag. 212
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Por otro lado existe también el sujeto pasivo del delito que es la persona que
sufre las consecuencias del acto u omisién cometida por el sujeto activo. Es

quien ha sido lesionado en sus derechos por el delito cometido.

En cuanto a quienes pueden constituir sujetos pasivos del delito, no existe
mayor dificultad, pues dependiendo del bien juridico lesionado, pueden serlo la

persona natural o juridica, el Estado, la comunidad e incluso el neonato.

4.1.2. El dano ambiental

Dafilo ambiental es toda accion, 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, algin elemento constitutivo
del concepto ambiente, rompiéndose con ello el equilibrio propio y natural de los

ecosistemas.

Si bien el dafio ambiental puede ser producido de manera casual, fortuita o
accidental, por parte de la misma naturaleza, el dafio juridicamente regulable es aquel
que es generado por una accion u omisién humana que llega a degradar o contaminar

de manera significativa y relevante el medio ambiente?.

Esa conducta humana, activa u omisiva, puede ser voluntaria o involuntaria, dolosa o
culposa, licita o ilicita. A la vez puede ser realizada por el sujeto actuando por si, 0

por encargo de otro, ya sea persona fisica o juridica, publica o privada.

% Bricefio, M., El dafio ecolégico. Presupuestos para su definicion, articulo presentado en el V
Congreso de Derecho Ambiental Espafiol, marzo de 2004, celebrado en Pamplona.
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El hecho dafioso puede ser individual o colectivo, tanto desde un punto de vista del
sujeto o sujetos activos que lo producen, como por parte del o los sujetos pasivos que
sufren las consecuencias del mismo. De esta manera, el dafio ambiental puede ser
generado por un unico sujeto, (fisico o juridico) o bien, por una pluralidad de
agentes, siendo por lo general de dificil determinacion el grado de responsabilidad de

cada uno de ellos.

A la vez, el dafio ambiental ademéas de afectar el equilibrio propio de los
ecosistemas, la biodiversidad, y la salud en general, en muchas ocasiones perjudica
los derechos subjetivos e intereses legitimos de una pluralidad de sujetos, los cuales
pueden ser de facil o dificil individualizacién, dependiendo del tipo y gravedad del
dafio acontecido, siendo en la mayoria de los casos la comunidad como un todo la
afectada, asistiéndole a todos y cada uno de los sujetos que la conforman,
legitimacion activa para actuar en su defensa y tutela, al verse vulnerarse un interés

de naturaleza difusa®*

En general se considera que dafio al medio ambiente pudiera ser: La pérdida,
menoscabo o modificacién de las condiciones quimicas, fisicas o bioldgicas de la
flora y fauna silvestres, del paisaje, suelo, subsuelo, agua, aire o de la estructura y
funcionamiento de los ecosistemas y la afectacion a la integridad de la persona es la
introduccién no consentida en el organismo humano de uno o mas contaminantes, la
combinacion o derivacion de ellos que resulte directa o indirectamente de la

exposicion a materiales o residuos y de la liberacion, descarga, desecho, infiltracion o

% Revista Juridica Lex difusion y analisis, afio V11, marzo 2003, nimero 93, Editora Laguna, México
y en Revista de Direito Ambiental, afio 8, enero-marzo 2003, ndmero 29, Editorial Dos Tribunais,
Brasil
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incorporacion ilicita de dichos materiales o residuos en la atmdsfera, en el agua, en el
suelo, en el subsuelo y en los mantos friaticos o en cualquier medio o elemento

natural®>.

El dafio punitivo

Este tipo de dafio consiste en que la indemnizacion que se otorga a favor de la
victima, no se funda en la idea de reparar el dafio, sino en la de castigar al sujeto

responsable del dafio, independientemente del dafio producido.

El dafio punitivo es conocido en el derecho anglosajon, en la que las indemnizaciones
son un castigo para el responsable, por ejemplo en Estados Unidos, se otorgan este
tipo de indemnizaciones cuando el acto dafiino ha sido grave, pero los dafios
efectivos no alcanzaron una suma importante, por lo que la victima no habria
intentado la accidon debido a que hubiera obtenido méas que los costos del juicio;
también se otorgan cuando, se tratan de sancionar conductas casi criminales, pero que
técnicamente escapan de la ley penal; asimismo cuando se trata de compensar dafios
gue normalmente nos son compensables, como los sentimientos heridos o los gastos
de abogados que exceden las costas; y por Gltimo se otorgan también cuando se trata
de la Unica forma de que ciertos grupos de agentes de dafio sean intimidados para que
suspendan ciertas actividades nocivas, porque mas beneficioso le resulta pagar la

reparacion extracontractual y seguir realizando las actividades.?®

http://www.bibliotecasvirtuales.com/biblioteca/Articulos/AbrahamBastidaAguilar/derechoambiental/
capituloprimero.asp

% KIONKA, Edward J. Citado por TRAZGENIES GRANDA, —La Responsabilidad
Extracontractual”. Vol. IV Tomo | Biblioteca para leer el cddigo civil. 72 Edicion. Fondo Editorial de
la Pontificia Universidad Catdlica del Perd. Lima- Pert 2005.
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Ecosistema

Por ecosistema se entiende a la comunidad de seres vivos cuyos procesos Vitales
estan relacionados entre si
El desarrollo de estos organismos se produce en funcion de los factores fisicos del

ambiente que comparten.

Los ecosistemas aglutinan a todos los factores bidticos (es decir, a las plantas,
animales y microorganismos) de un &rea determinada con los factores abidticos del
medio ambiente. Se trata, por lo tanto, de una unidad compuesta por organismos
interdependientes que forman cadenas troficas o alimenticias (la corriente de energia
y nutrientes establecida entre las especies de un ecosistema con relacion a su

nutricion).

Es importante subrayar que existen varias formas de llevar a cabo el estudio de un
ecosistema, mas concretamente tres son los métodos habituales. Asi, en primer lugar,
se puede realizar el analisis del mismo mediante las relaciones alimentarias que en él
se producen lo que se traduce en que se hable de la energia que llega a la Tierra desde
el Sol para que pase de unos organismos a otros. Esto daria a su vez lugar a las
Ilamadas, como hemos citado anteriormente, cadenas troficas donde estéan las plantas,
los consumidores primarios o herbivoros, los consumidores secundarios o carnivoros,

y los necrofagos.

La segunda manera de estudiar un ecosistema es mediante los ciclos de la materia.

Con ellos lo que se expresa es como los distintos elementos quimicos (oxigeno,
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http://definicion.de/biotico
http://definicion.de/abiotico
http://definicion.de/cadena-alimenticia/

hidrogeno, carbono...) que forman a los distintos seres vivos van pasando de unos

niveles troficos a otros.

Y la tercera forma de andlisis es la de centrarse en el llamado flujo de energia que va
pasando de un nivel a otro y que es el encargado de que el ecosistema esté en
funcionamiento. En este caso tenemos que subrayar que dicha energia siempre sigue

la misma direccion.

La nocion de ecosistema surgio en la década de 1930 para explicar la compleja
interaccion entre los seres vivos, las corrientes de energia, los recursos materiales, y

la comunidad en la que se desarrollan.

A mayor numero de especies (es decir, mayor biodiversidad), el ecosistema suele
presentar una mayor capacidad de recuperacion. Esto es posible gracias a las mejores

posibilidades de absorcion y reduccion de los cambios ambientales.

El concepto de habitat estd asociado al de ecosistema. El habitat es el lugar fisico del
ecosistema, una regién que ofrece las condiciones naturales necesarias para la

subsistencia y reproduccion de las especies.

El nicho ecoldgico, por su parte, es el modo en que un organismo se vincula con los

factores bidticos y abidticos del ambiente a través de distintas condiciones fisicas,

quimicas y bioldgicas.
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Es importante tener en cuenta que un ecosistema supone una situacion de equilibrio
que cambia con el tiempo y que implica la constante adaptacion de las especies que

habitan en él.

Ademaés de todo lo expuesto no podemos pasar por alto que en la actualidad uno de
los problemas que méas preocupa a la sociedad mundial es el de la contaminacion del
ecosistema,. Aquella se manifiesta tanto a través del agua como del suelo y del aire.
Por eso, se esta incentivando diversas iniciativas y proyectos con el claro objetivo de
frenar la misma, de proteger el entorno y de conseguir, por tanto, que los seres vivos

tengan una mejor calidad de vida.

Ecocidio

El ecocidio es el dafio extenso a los ecosistemas, y la pérdida de estos. Esta
sucediendo a escala masiva, todos los dias, y esta empeorando. La definiciédn juridica

de ecocidio es:

“El dafio extenso, la destruccion o la pérdida de uno o mas ecosistemas de un
territorio dado, ya sea por intervencion humana o por otras causas, a un grado tal que
el disfrute pacifico por los habitantes de ese territorio se vea gravemente limitado,

ahora o en el futuro”?’.

Reflexionando sobre la palabra ecocidio podemos tener infinidad de ejemplos sobre
las consecuencias de las acciones del hombre, no solo sobre los ecosistemas sino
también, como al ser afectados, estos se va degradando la vida sobre la tierra

poniendo en peligro la existencia humana.

27 http://eradicatingecocide.com/get-involved/toolkit/
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4.2. MARCO DOCTRINARIO

4.2.1. DERECHO AMBIENTAL

El derecho ambiental, como parte de los derechos humanos de la tercera generacion,
posee un caracter transversal. Esto implica que sus valores, principios y normas,
contenidos tanto en instrumentos internacionales como en la legislacion interna de
los distintos Estados, llegan a nutrir e impregnar el entero ordenamiento juridico de

cada uno de ellos.

Su escala de valores ha llegado a influir necesariamente en la totalidad de las ramas
e institutos de las Ciencias Juridicas. Los Derechos Reales, el Derecho Agrario, el
Derecho Penal, Derecho Urbanistico, Derecho Procesal e incluso el Derecho de la

Propiedad Intelectual, no han logrado escapar a tal estela de influencia.

De igual manera, institutos clasicos del Derecho como la propiedad, la posesion, el
usufructo, las servidumbres, la responsabilidad civil e incluso, como se analizara en
el presente ensayo, el de la prescripciéon, han sido afectados de tal forma por la
axiologia ambiental, que hoy en dia, nadie pondria en duda la existencia de la
funcién ambiental de la propiedad, del instituto de la posesion ambiental, de un
nuevo tipo de servidumbres denominadas ambientales y por supuesto, la
responsabilidad civil ambiental.

No en vano el maestro argentino Ricardo Luis Lorenzetti ha afirmado que: “El

derecho ambiental es decodificante, herético, mutante, se trata de problemas que
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convocan a todas las ciencias a una nueva fiesta, exigiéndoles un vestido nuevo. La
invitacion es amplia abarca lo publico y lo privado, lo penal y lo civil, lo
administrativo, lo procesal, sin excluir a nadie, con la condicién que se adopten

[ 28
nuevas caracteristicas”" .

El dafio ambiental, por sus propias caracteristicas, requiere de un tratamiento distinto
por parte del instituto civil de la responsabilidad y el de la prescripcién ya que la
incerteza es inherente a la cuestion ambiental. Los dafios ocasionados al
ambiente, en muchas ocasiones, no son consecuencia de una sola accién, sino que
son producto de todo un proceso extendido en el tiempo y en el espacio, sin  respetar

limites o fronteras politicas ni geogréficas.

Estas peculiaridades distintivas tienen especial importancia en el tema prescriptivo,
ya que los efectos de la contaminacion suelen exteriorizarse muy lentamente,
terminando por favorecer a quién o quienes cometen un dafio ambiental, ello debido
a que paso del tiempo les permitiria insolventarse, ausentarse, 0 bien desaparecer

fisica o juridicamente.

De ahi la importancia de reinterpretar el instituto de la prescripcion a la luz de los
principios propios del incipiente derecho ambiental, con el fin de evitar a toda costa
que el transcurso del tiempo se convierta en un aliado del degradador ambiental y
con ello, se llegue a consolidar juridicamente una denegatoria de justicia, situacion a

todas luces irracional, desproporcionada, y por tanto inconstitucional.

28 | orenzetti, Ricardo L., Las normas fundamentales de derecho privado”, p. 483, Rubinzal- Culzoni,
1995.
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Bien juridico a proteger en el derecho ambiental

Los “bienes juridicos son circunstancias dadas o finalidades que son dtiles para el
individuo y su 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”? .
En el derecho ambiental no es facil determinar a simple vista el bien juridico
protegido, debido a que existen muchos criterios que impiden llegar a consensos, sin
embargo, a efectos de determinar un elemento basico que nos permita entender
porque el estado debe invertir recursos econdémicos, humanos, y tiempo en la
proteccion ambiental, es necesario establecer que 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 funcién de sus
procesos evolutivos. Este bien juridico no queda suelto sino que 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, la consideracion del ambiente como bien juridico
implica, por una parte, su definicion desde el punto de vista de la ciencia juridica, y
por otra, 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.

Si partimos de la teoria que solo dentro de ambientes sanos las personas pueden

disfrutar del méas alto nivel de salud fisica y siquica; y, que la salud es parte

»Vid., ROXIN, Claus; Derecho Penal. Parte General. Fundamentos. La estructura de la Teoria del
Delito. Traduccién de la 2da. Edicién alemana y notas de Luzdn-Pefia, Diaz y Garcia Conlledo y De
Vicente Remasal, Madrid, 1997, P4g. 56.
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fundamental para disfrutar de una calidad de vida sin interrupciones externas que
afecten la dignidad y seguridad fisica y mental, llegamos a la conclusion que existen
dos elementos en concreto que el derecho ambiental protege, esto es el ambiente y las
personas, lo cual nos sitla en una categoria superior, es decir, en reconocer que
estamos frente a un sistema que protege bienes juridicos colectivos que transcienden
lo personal y se transmuta a lo global. No obstante esta postura, se ha cuestionado la
legitimidad de los bienes juridicos colectivos, sobre todo por un sector doctrinario
importante vinculado a la Escuela de Frankfurt, (entre ellos Hassemer, Naucke y
Albrecht) quienes defienden una postura personalista, manifestando que aquellos
intereses comunitarios constituyen una clara muestra del caracter expansionista del

Derecho en si mismo.

Ademas de esta postura, existen otras que inclusive 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. En Alemania, por ejemplo, se ha desarrollado una intensa discusion
acerca de si los bienes juridicos ambientales han de ser considerados como bienes
juridicos ambientales (naturales) o prioritariamente administrativos (valorativos)®
postura en la que no estamos de acuerdo debido a que niegan el caracter autbnomo en

que se ha desarrollado el derecho ambiental.

Afirmando lo sostenido por James Reategui Sanchez, una de las caracteristicas de los

bienes colectivos es que en ellos no se presenta exclusion en su uso ni rivalidad en su

** HEINE, Giinter; “Derecho Penal del Medio Ambiente. Especial referencia al Derecho penal
aleman”, en: CPC, N°25 (1985), Madrid, Pag.53
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consumo, lo que si esta presente en la configuracion de los bienes juridicos
individuales, asi por ejemplo, en el bien juridico patrimonio existe una total exclusion
y rivalidad en lo concerniente al uso y disfrute de la posesion del patrimonio de una

persona en relacion a los demas que con él componen el grupo social.

Lo que no sucede en los bienes colectivos, en la cual pueden disfrutarlo todos los
componentes de la sociedad, sin excepcion alguna. Por ejemplo, el caso de la
seguridad colectiva, que lo puede disfrutar cualquier vecino de una localidad.
Ademas, estos bienes no son distributivos, es decir, que un bien sera colectivo
cuando sea conceptual, real y juridicamente imposible dividir este bien 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 integrados por la vida, la salud, y eventualmente también
la libertad y dignidad humana, como al bien juridico supraindividual, que alude a las
propias condiciones de existencia de la sociedad como tal y 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.

! LERMA GALLEGO, Irene; “El delito ecoldgico”, en: CPC, N°58 (1996), Madrid. P4g.173.
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Caracteristicas del dafio ambiental

La conducta dafiosa del medio ambiente puede provenir tanto de sujetos particulares
0 privados, como del Estado y sus instituciones, entendiendo por esta tanto la
administracion centralizada como la descentralizada. La conducta dafiosa del Estado
puede ser activa u omisiva; de manera activa cuando por medio de sus funcionarios
o servidores, obrando licita o ilicitamente, en cumplimiento o no de planes
debidamente aprobados, causa dafio al equilibrio ambiental; y omisiva, cuando, por
medio de sus instituciones y funcionarios omite controlar, vigilar, monitorear y
sancionar las actividades de los particulares que degradan o contaminan los

elementos constitutivos del ambiente.

El dafio ambiental puede recaer sobre bienes ambientales de naturaleza publica o
privada. Lo anterior no obsta para que al mismo tiempo se vean afectados derechos
subjetivos e intereses legitimos como los son la vida o salud de los habitantes

y sus respectivos derechos de caracter patrimonial.

La conducta degradante o contaminante del ambiente puede ser tanto licita como

ilicita.

La licitud o ilicitud depende de su conformidad o no con el ordenamiento
juridico. Se considera licita, la conducta activa u omisiva, que se encuentra en
concordancia con el bloque de legalidad imperante, y por tanto, cuenta con el aval o
permiso de las autoridades correspondientes, pero que a pesar de ello, es generadora

de dafios, aun cuando no se sobrepasan los limites establecido por la normativa
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administrativa o por la autorizacion.

Por otro lado, se considera ilicita aquella actuacion que violente el ordenamiento, y
por tanto, no cuente con los permisos de rigor otorgados por las autoridades
administrativas o judiciales, o bien, sobrepase los estdndares minimos de

tolerabilidad.

La incertidumbre es inherente a los problemas ambientales. Los efectos sobre la
salud y el medio ambiente causado por las alteraciones realizadas por el ser humano
son generalmente desconocidos y en algunas ocasiones dificiles o imposibles de

conocer.

Es aqui donde encuentra asidero el principio precautorio propio del derecho
ambiental, contenido en maltiples instrumentos internacionales, y por medio del cual
se establece como regla que cuando exista peligro de dafio grave o irreversible, la
falta de certeza cientifica absoluta no debera utilizarse como razon para postergar la
adopcion de medidas eficaces en funcion de los costos para impedir la degradacion

del ambiente.

De esta forma, se rompe con una de los elementos caracteristicos del derecho de
dafos, por el cual, éste debe ser siempre cierto, efectivo, determinable, evaluable,
individualizable y no puramente eventual o hipotético, pues, tratandose del dafio
ambiental, es necesario Unicamente su probabilidad futura para determinar
su existencia y tomar las medidas necesarias con el fin de impedir sus efectos

NocCivos.
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Tal y como lo expone el maestro Cafferatta, la agresion medioambiental puede ser
desparramada, difusa, cambiante, traslaticia, némada, itinerante, dificilmente
contenible, viajera, mutante, desconcertante, sin limites geogréaficos, temporales, ni
personales, potencialmente expansiva, multiplicadora, en ocasiones con efectos
retardatorio, progresivo, acumulativo, sinérgico, invisible, silencioso, mortal o
altamente riesgoso, explosivo o toxico, degradante, capaz de provocar en su camino o
desarrollo multiples dafios, supraindividuales y/o individuales, de afectacion
patrimonial o extrapatrimonial en derechos de la salud o en derechos personalisimos
y/o coparticipados, insignificantes o pequefios hasta verdaderos desastres o estragos

de efectos impredecibles®

El dafio ambiental es difuso, no solo por la dificultad que entrafia identificar a los
agentes que lo causan, sino también, por la determinacion de los sujetos que se
encuentran legitimados para entablar acciones judiciales o administrativas ante
los 6rganos competentes, asi como aquellos a los que puede alcanzar una posible

indemnizacion.

Por otro parte, el dafio ambiental puede llegar a ser expansivo en el tanto su hecho
generador crea efectos de tipo negativo, y en ocasiones estos llegan a convertirse en
nuevas causas generadoras de otro tipo de dafios, ocasionandose por tanto, una

cadena que a la postre, podria llegar a ser interminable, afectando de esta forma una

32 Cafferatta, Néstor, Prueba y nexo de causalidad en el Dafio Ambiental, en obra colectiva, Volumen
3, “Meio Ambiente ¢ Acceso a Justica”, Homenagem a Vladimir PASSOS DE FREITAS, 11°
Congreso Internacional de Direito Ambiental, 27 de Maio a 1° de Junho de 2007, Sao Paulo, Brasil,
Instituto O Direito po um Planeta Verde, Imprenta Oficial do estado de Sao Paulo.
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multiplicidad de recursos*:.

Es asi como los elementos que producen molestias pueden ser difusos y lentos,
sumarse y acumularse entre siy son susceptibles de producir efectos a grandes
distancias. La concurrencia de varios agentes contaminantes, en muchas ocasiones
hace dificil la apreciacion de la relacion de causalidad en los términos tradicionales

del concepto.

El dafio ambiental puede ser también concentrado o diseminado, siendo el
primero aquel tipo de dafio cuya fuente es facilmente identificable derivado de un
suceso discreto o continuo, mientras queel dafio diseminado o difuso, se
presenta  cuando existe una multiplicidad de fuentes productoras del
dafo, esparcidas territorialmente, siendo su identificacién e individualizacion de

gran dificultad.

Desde un punto de vista temporal el dafio ambiental se podria catalogar como de
continuado, permanente o bien progresivo. El dafio continuado es aquel que es
producto de un proceso dilatado en tiempo, y por lo tanto su desarrollo no es
consecuencia de una Unica accion localizable en el tiempo, sino que es obra de un
conjunto o sucesion de actos, de un mismo o varios autores, en épocas diversas. Si
los efectos del dafio ambiental contintan en el tiempo, estariamos en presencia de un

dafio permanente.

8 Gonzalez, Rafael, “Recomendaciones para la caracterizacion del dafio ambiental” en Temas de
Derecho Ambiental, Editorial Investigaciones Juridicas S.A., 2001, Costa Rica
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Por su parte, dafio progresivo es aquel que es producto de una serie de actos
sucesivos, cuya conjugacion provoca un dafio mayor que la suma de cada uno de los
dafos individualmente generados por cada acto lesivo; es lo que los cientificos

denominan procesos de saturacion.

Todas estas caracteristicas especiales que distinguen al dafio ambiental de los dafios
tradicionales deben llevarnos ineludiblemente a interpretar y amoldar el instituto
clasico de la prescripcion a esta clase nueva de situaciones no previstas por el
legislador y por ello, es valido plantearse la tesis de la imprescriptibilidad de cierto
tipo de acciones ambientales, y en otros casos la demora del plazo de iniciacion de
las mismas, envirtuda quela duda y la incerteza siempre seran inherentesa la
cuestion ambiental y por tanto, el Derecho debe ofrecer una especial proteccién a

esta clase de pretensiones.

4.2.2. Elementos del dafio ambiental

El dafio ambiental es el dafio que se produce sobre el patrimonio ambiental afectando
a la colectividad como también a la naturaleza. Se configura cuando la degradacion
de los elementos que constituyen el medio ambiente o el entorno ecolégico adquiere
cierta gravedad que excede los niveles guia de calidad o los estdndares o pardmetros

que constituyen el limite de la tolerancia que la convivencia impone.

Es todo menoscabo material que sufre el ambiente y/o sus procesos naturales,

contraviniendo una disposicion juridica y que genera efectos negativos actuales o
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potenciales®.
Estos elementos del dafio deben estar constituidos o precedidos por el siguiente

estado de situacion:

a) La Accion

La accion puede prevenir de la trasgresion que haga una persona natural o juridica de
una norma por la cual se provoque el dafio. Por ejemplo, el incumplimiento de

parametros de descargas (lo que se conoce como accion antijuridica del dafio).

También el dafio puede provenir de la accion que realice cualquier persona aunque
esta cumpla con la norma establecida, pero que no obstante el cumplimiento de la
norma, provogue un dafio ambiental (lo que se conoce como dafio juridico).

b) La Omision

La omisién de la norma, esto es dejar de hacer lo que la norma establece es otro de

los elementos que configuran el dafio ambiental.

También la omision puede provenir de la falta de diligencia en temas que aunque una
ley no obligue especificamente a actuar, el sujeto esta obligado hacerlo, como sucede
con el uso de tecnologias de produccion aun no prohibidas o reguladas por la ley,

como por ejemplo, el bombardeo de nubes para dispersar las lluvias.

% SAUX, Edgardo Ignacio y MULLER Enrique Carlos. Responsabilidad Civil Contractual y
Aquiliana. Universidad Nacional del Litoral. Santa Fe- Argentina. 2005
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c) Los dafios naturales

Otro elemento a considerar dentro del dafio, son los dafios naturales, esto es cuando
existen dafios que no pueden ser consecuencia de la accién u omision de una persona,
como sucede con los desastres o catdstrofes naturales, en cuyo caso no se puede
atribuir responsabilidad de ningln tipo por las consecuencias del mismo, al menos
que, la magnitud de los efectos del dafio natural pudieran darse como consecuencia
de la falta de previsién o manejo inadecuado del riesgo por parte de la autoridad

responsable.

4.2.3. Efectos negativos de la intervencion del hombre en la naturaleza

Los procesos por los cuales se ven afectados los ecosistemas, son muy variados y
muy complejos, vienen desde el simple uso de productos no biodegradables en
nuestro uso diario, hasta el uso indiscriminado de pesticidas para exterminar plagas

en los cultivos.

Las consecuencias para la fauna silvestre no sean hecho esperar, se tienen datos
estimados que a partir de los afios 1500- 1850 una especie de ave desaparecia para
siempre cada diez afos, se infiere entonces que a este ritmo desaparezca una especie
por hora a partir del 2000, sobre el tema la Organizacion para la Agricultura y la
Alimentacion conocida como FAO dice: “El 70 % de las principales reservas
pesqueras del mundo han desaparecido o estan sobre explotadas. 17 de las zonas
pesqueras mayores del mundo han alcanzado o sobrepasado los limites sostenibles.

Las especies silvestres se estan extinguiendo hasta 100 veces mas aceleradamente.
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. . 35
Cada minuto desaparece una especie.”

En cuanto al recurso tierra contrario a lo que pensaban los economistas de la escuela
de pensamiento econdmico conocida como los fisidcratas y su principal representante
Francis Quesnay, la tierra actualmente no se puede considerar como un bien
ilimitado, al contrario en el afan de aumentar la productividad de la tierra, los
procesos erosivos aumentan como consecuencia de la necesidad de méas insumos para
la produccion de alimentos, una vez la tierra queda estéril, hay necesidad de aumentar
la frontera agricola con sus consecuencias ecoldgicas que trae como es el de acabar
con bosques y todo, el ecocidio que esto trae. “Los bosques cada dia se reducen mas.
Cada afio cerca de 2.300 km? de tierra fértil se convierten en desierto. Otras 77.500
km2 son destruidas o seriamente agotados. La cuarta parte de la superficie terrestre se
halla amenazada por la desertificacion irreversible, en buena parte debida al mismo
trabajo agricola. La tierra se contamina también por la utilizacién excesiva de los
fertilizantes artificiales y los productos fitosanitarios (insecticidas, herbicidas,

fungicidas), etc)."*

Con laglobalizacion los procesos productivos se van estandarizando, la
contaminacion de tierra, y aire ocasiona que sus efectos se vean en toda el planeta
calentamiento global, andlogamente estamos pasando por una situacion muy parecida
a los pascuenses, que vieron como sus recursos se iban agotando y la Unica
alternativa de solucion en el corto plazo era la de construir mas estatuas para adorar y

esperar la bendicion de los dioses, los habitantes de la tierra, ven como su Unica

% Organizacion de las Naciones Unidas para la Agricultura y la Alimentacion. 2010
% Knight Andrew. Animal Consultants International, London. England. 2007
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solucion modelos de desarrollo que lo Unico que hacen es a aumentar, la sed

desmedida de ganancia econdémica sin medir las consecuencias en el largo plazo.

Los cambios inducidos por el hombre en el conjunto de la Biosfera no tienen
precedente. Comprenden el trastorno de los ciclos biogeoquimicos, el rapido cambio
climatico, la erosion generalizada de los suelos, la desertificacion extensiva y la
dispersion incontrolada de toxinas sintéticas y organismos genéticamente

modificados.

La globalizacion de la degradacion medioambiental y de la extincion en masa exige
un reexamen de las tradiciones jerarquicas y las practicas sociales humanas. Desde la
aparicion de la agricultura y la sociedad de clases, la socializacion (humanizacién) de
la Naturaleza ha estado siempre sometida a reglas nuevas, determinadas por las
luchas por la produccion de excedentes. En concreto, las sociedades industriales
modernas se distinguen por su capacidad sin precedentes para transformar la
Naturaleza, incluyendo la capacidad Gnica en la historia de destruir habitats de
especies a escala planetaria. Sin embargo, el espiritu dominante de la época moderna
reciente parece caracterizarse por una llamativa negaciéon (o, al menos, un “olvido”)
de las consecuencias ecoldgicas del comportamiento social humano. Muchos
socidlogos han sido cémplices de esta actitud ya que han tendido a preocuparse mas

de las estructuras abstractas que de los procesos concretos.

Con frecuencia se han ocupado mas de las colectividades abstractas que de las

interacciones entre los individuos y sus condiciones materiales concretas, en lugar de
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estudiar los comportamientos observables en un entorno historico particular y real
han producido prolijos discursos. Han preferido las manipulaciones estadisticas de

datos y mapas al estudio normativo de los procesos socio-ecologicos actuales.

El aparente éxito social de los seres humanos en la eliminacion de otras especies
vivas se esta convirtiendo en un grave problema. Los antecedentes autodestructivos
de unas 480 generaciones desde la revolucion neolitica merecen un examen mas
atento a partir de bases ecoldgicas y sociales. La tendencia de los humanos a eliminar
otras especies vivas —a veces sin saberlo o de manera accidental- es un indicador de

la medida en que transformamos la Naturaleza en contra del objetivo buscado.

La economia capitalista globalizadora exacerba estos problemas amenazando destruir
toda la Biosfera, infligiendo graves e irreparables dafios a un intrincado sistema que

sustenta la Vida.

Los Ecosistemas complejos son socavados hasta su hundimiento. Las practicas de
pastoreo excesivo, deforestacion y desbroce contribuyen a extender los desiertos,
factor acelerado actualmente por el cambio climéatico. Los humedales costeros son
drenados en provecho de la agricultura, lo que permite que los productos quimicos
toxicos se viertan al mar, donde se afiaden a los contaminantes industriales y a las

aguas servidas.
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4.2.4. El dano ambiental en el Ecuador

Si bien el establecimiento del sistema de derecho ambiental es bastante protector y
garantista, hablar de la dimension del dafio ambiental entrafia un analisis bastante
particular. Primeramente porque debemos partir de un criterio del deber ser del dafio
ambiental en torno a la nueva estructura constitucional, y seguidamente debemos
analizar como el sistema actual del derecho ambiental ecuatoriano, define y
dimensiona al dafio ambiental, pues la definicion y alcance del dafio ambiental, es un
presupuesto fundamental para el establecimiento de los sistemas de responsabilidad
gue nos permitira tener los elementos necesarios para determinar las caracteristicas
del dafio y sus posibles alcances conceptuales y procedimentales que posibilite el
establecimiento objetivo de la remediacion y la restauracion por los dafos

ocasionados.

Como hemos mencionado, el interés de la tutela ambiental tiene varios componentes
que son necesarios para el desarrollo humano, social, cultural, econémico, etc. El
primero de ellos tiene que ver con el sustento natural, es decir con la provision de
bienes y servicios de los recursos naturales que sirven al ser humano y que integran

el ciclo ecoldgico de la naturaleza.

Los principales componentes naturales del ambiente que son necesarios para
mantener una vida digna y que permiten a la vez proteger los derechos de la
naturaleza se pueden resumir en los siguientes: suelo, aire y agua. Estos bienes

naturales no sélo son utiles para la especie humana sino que son necesarias para el
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mantenimiento de las demas especies de los que depende la vida humana y la
existencia de la tierra. Por tal razén, el derecho al disfrute de un ambiente sano esta

condicionado por algunos elementos esenciales como:

(i) el acceso y adecuada calidad del agua;

(ii) aire limpio de contaminantes que afecten la salud;

(iii) suelo libre de contaminantes que podrian afectar el disfrute de la vivienda;

(iv) el equilibrio ecoldgico;

(v) la proteccion de la diversidad bioldgica, relacionada por ejemplo con la
disponibilidad y calidad de los alimentos, medicinas y actividades tradicionales;

(vi) la prevencion y remediacion de los dafios al ambiente, etc.

Elementos que al ser alterados inciden directamente sobre las condiciones de vida

de los ecosistemas y las personas.

El segundo elemento a considerar dentro de este andlisis es la conservacion

ecosistémica de las especies y ecosistemas como recursos o elementos primarios de

los que depende nuestra propia existencia.

En este sentido el dafio ambiental se medira en la medida que estos elementos

pierdan su capacidad de servicio a los seres humanos y o al mantenimiento del ciclo

natural o ecoldgico.

La tercera acepcion dentro de la tutela ambiental es la reproduccion de las relaciones
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sociales, es decir aquellas practicas que se dan en un ambiente tal que influye en la
generacion de sistemas ideologicos, culturales, economicos, politicos e historicos. Y,
finalmente la garantia de derechos, pues el ambiente en la medida que provee de
bienes naturales y materiales a la sociedad que permiten su desarrollo y progreso, es
también fuente de derechos y garantiza la ejecucion y desarrollo de las capacidades

sociales de una determinada colectividad.

Dentro de las acepciones generales del derecho de dafios podemos destacar que a este
se lo define como la aminoracion o alteracion del equilibrio favorable de un sujeto u
objeto, la lesion del derecho ajeno consistente en quebranto econémico recibido,
merma en valor y disfrute patrimonial o extra patrimonial, la lesion a los

sentimientos, al honor o a las afecciones legitimas (dafio moral), etc.

Sin embargo, estas definiciones que parecen ser bastante claras respecto a la
definicion de dafio, no esta lo suficientemente clara cuando nos referimos al dafio
ambiental, pues el concepto de “dafio ambiental” es una expresion ambivalente que
designa unas veces a la alteracion nociva del medio ambiente y otras a los efectos

que tal alteracion provoca en la salud de las personas y en sus bienes.

Se ha incluido también dentro del concepto de “dafio ambiental” toda la lesion al

derecho subjetivo que tienen las personas a gozar y aprovecharse de un medio

ambiente apropiado.

De lo mencionado anteriormente, se desprende que estamos frente a varias tipos de
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dafos que involucra el sistema ambiental, los mismos que deben estar claramente
identificados a fin de que el efecto de su reparacion incida sobre el bien juridico
afectado. Por un lado, se destaca la existencia del dafio civil que se integra por el
dafo al patrimonio y los derechos de las personas, y, por otra parte, el dafio ecologico
puro, es decir las afectaciones ecosistémicas producidas en el ambiente y la

naturaleza.

Caracteristicas del dafio ambiental.

Segln las disposiciones de los articulos 396 y 397 de la Constitucion, el dafio
ambiental se presenta en tres dmbitos: afecta a los elementos ecosistémicos de la
naturaleza, afecta los derechos subjetivos de individuos determinados y afecta el
interés comun de la sociedad, por consiguiente, las caracteristicas del derecho
ambiental estan determinadas en funcion de los efectos que produce el dafio en estas

tres dimensiones.

Sin pretender realizar un estudio pormenorizado de estas caracteristicas, es necesario
comprender e identificar las principales, de manera que se tenga una lectura
comprensiva que sirva de base para cuantificar los dafios y establecer los alcances de

los sistemas de reparacién ambiental.

Estas caracteristicas son las siguientes:

- Es irreversible. Todo dafo ambiental, afecta de forma irreversible al ambiente,

pues los elementos de la flora y fauna que son afectados, por mejores sistemas de
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reparacion que se utilicen, no van a quedar en el mismo estado que antes. La
contaminacion de un rio, la tala de un bosque protector, la muerte de especies
endémicas, etc., implican cortar reparacion que se utilice van a impedir su total
destruccion o mejorar sus condiciones adversas, pero es imposible que devuelvan
las cosas a su estado anterior en las misma condiciones biologicas, al idéntico

numero de especies 0 a iguales procesos de evolucion ecosistémica.

- Es acumulable o de tracto sucesorio. El dafio ambiental tiene implicaciones
mas alla de los espacios reales de verificacion del dafio y del tiempo en que este se
produce. Sus efectos no son estaticos sino que se prolongan en el tiempo. Ejemplo
de aquello lo podemos observar en las actividades extractivas, en donde los dafios
ambientales provocados hace décadas, estan siendo constatados actualmente, sin
que en aquella ocasion se pudiera imaginar que tal situacién sucederia, como por
ejemplo, los casos de cancer producto del consumo continuo del agua
contaminada con hidrocarburos que las empresas petroleras descargaban a los rios
o la perdida de especies endémicas como consecuencia de la desforestacion de los

bosques.

- Es difuso, tanto por la forma de exteriorizarse como por la forma como se
determina. El dafio ambiental no tiene victima concreta. Incluso su propio efecto
es identificable, pues en muchas ocasiones se debe esperar mucho tiempo para

verificar el verdadero impacto del dafio y medir sus consecuencias.

43



- Es atemporal en la formacién y efecto. El dafio ambiental puede producirse en
un determinado tiempo, pero sus efectos pueden presentar en un tiempo
indeterminado.

- Es colectivo, pues puede presentar una pluralidad de actores, de victimas o
de ambos. En la configuracion de dafio ambiental puede darse la concurrencia de

varios actores que por accion u omision, lo constituyen.

Por ejemplo, cuando en el dafio interviene la autoridad publica que no aplico o
dejo de aplicar la norma de prevencién y sancion, o el operador de la actividad que
viol6 o inobservé la norma. Y, respecto de las victimas, cuando el dafio ambiental
es transfronterizo sea a nivel local, provincial, nacional o internacional, en donde
las victimas no solo son aquellos que se encuentran en las areas de influencia

directa.

- Es consecuencia de procesos tecnoldgicos. La ciencia y la tecnologia han
desarrollado procesos de intervencion al ambiente para facilitar la explotacion de
los recursos naturales o mejorar el aprovechamiento de los mismos.

En esta tarea, se han generado dafios ambientales por la incorrecta aplicacion, uso
indebido o impacto légico de las modernas tecnologias, como las generadas por el

uso de transgénicos, sistemas de fumigacion aérea, etc.

- Carece de especialidad determinada. No existe una especificacion técnica que

determine en que area especifica de la ciencia podemos integrar a los dafios

ambientales, pues sus connotaciones son de diversa indole.
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Objeto de la responsabilidad por dafio ambiental.

La responsabilidad por dafio ambiental tiene como propoésito lograr que se responda
por una accién u omision en virtud de la aceptacion voluntaria o la imposicion
coercitiva de las consecuencias generadas al ambiente, para hacer cumplir

determinadas condiciones de resarcimiento o reparacion.

La responsabilidad ambiental tiene su fundamento en los elementos de los principios

ambientales universales tales como: contaminador-pagador, prevencion y precaucion.

En relacion al principio contaminador pagador, se establece que el contaminador
debe pagar los costos de las medidas necesarias para reparar los dafios ambientales
producto de la actividad por él desarrollada hasta alcanzar los niveles ambientales

aceptables establecidos por las autoridades publicas.

Este principio que nacio a raiz de la Declaracién sobre Medio Ambiente y Desarrollo
de Rio de Janeiro en 1992, establece en el principio 16 que: “Las autoridades
nacionales deberian procurar fomentar la internalizacion de los costos ambientales y
el uso de instrumentos econdmicos, teniendo en cuenta el criterio de que el que
contamina debe, en principio, cargar con los costos de la contaminacién, teniendo
debidamente en cuenta el interés puablico y sin distorsionar el comercio ni las

inversiones internacionales”.®’

El principio tiene dos componentes a considerar. ElI primero, consiste en la

%7 Declaracion sobre Medioambiente. Rio de Janeiro, 1992
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responsabilidad que tiene el operador de la actividad de devolver los recursos
naturales dafiados a su estado original, sufragando el total de los costos de
restauracion total de los recursos naturales y de los servicios que prestan (el cual no
se vera satisfecho con una mera indemnizacion en dinero). EIl segundo componente
se refiere a que las empresas deben internalizar los costos asociados a los riesgos
ambientales inherentes a las actividades que desarrollan, de modo que se reduzcan

los riesgos de los dafios ambientales.

Esta accion se puede llevar adelante a través del establecimiento de tasas sobre
productos, tasas por permisos administrativos, los permisos transables o
comercializables y los subsidios, sistemas de multas, inversion en tecnologia de

punta, etc.

En relacion al principio de prevencion, la responsabilidad ambiental consiste en
adoptar mecanismos y acciones para prevenir los dafios ambientales a través de
medidas que minimicen los efectos sobre el ambiente o logren que los efectos sean
menores a los actualmente ocurridos. Se trata en definitiva de atacar la

contaminacion en su origen.

Respecto al principio de precaucion, es responsabilidad del operador adoptar medidas
precautelatorias «en caso de duda sobre el impacto ambiental de alguna accion u
omision, aunque no exista evidencia cientifica del dafio», para dicho fin no es
necesario probar con informes cientificos el riesgo del dafio, lo importante es actuar

bajo la logica de proteccion anticipada, por lo tanto, el responsable de la actividad
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debe abstenerse de realizar el proyecto, realizarlo en otro sitio o realizar el proyecto,

pero debiendo tomarse los correctivos anticipados.

La falta de informacion cientifica no es justificativa para atentar contra la naturaleza,
por lo tanto es aplicable a todas las situaciones de incertidumbre, esta falta de certeza
cientifica absoluta no debera utilizarse como razén para postergar la adopcion de
medidas eficaces en funcion de los costos para impedir la degradacion ambiental.

A través del establecimiento de la responsabilidad ambiental se pone limitaciones a
la relacion entre el ser humano y la naturaleza para la garantia de derechos y el
aprovechamiento sustentable de los recursos naturales. La responsabilidad por los
dafos provocados constituye una condicion sine qua non para lograr que los agentes
econdmicos asuman las repercusiones negativas que pueden derivarse de sus
actividades para el propio ambiente. Sin embargo, en la realidad, se justifican
excepciones por razones econémicas, no ecoldgicas pues en muchos casos en donde
se ha demandado la aplicacion del principio de precaucion, la autoridad
administrativa o judicial termina justificando la ejecucion de la actividad antes que

prohibirla por no demostrar su inocuidad.

La responsabilidad también debe establecerse con base a la doctrina del riesgo, pues
quien obtiene un provecho o utilidad econdmica, aunque deje de ser el duefio o
guardian, esta obligado a responder por el dafio injusto causado. La obligacion
resarcitoria debe corresponder a quien lucra y se beneficia con las cosas de las que se

sirve, porque es el que crea el riesgo.
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En definitiva, la responsabilidad por dafio ambiental basicamente se expresa en los

siguientes principios:

(i) todo dafio ambiental debe ser reparado, cualquiera que sea su naturaleza (dafio
individual o colectivo y dafio al patrimonio nacional);

(ii) la reparacion comprende de manera prioritaria la obligacion de restablecer las
cosas al estado que tenian antes de la generacion del dafio, si ello es posible
(“recomponer”); y

(iii) la reparacion comprende ademas la obligacién de indemnizar dafios y
perjuicios causados, incluidos aquellos que no queden cubiertos por la

recomposicion gque se haga del dafio

La Constitucion de la Republica del Ecuador, en la relacion a los sistemas de
responsabilidad por dafio ambiental establece algunos presupuestos sobre los cuales

debe juzgarse la responsabilidad de los autores del dafio.

Estos presupuestos se encuentran establecidos en los articulos 395 y 396 de la Carta

Suprema, y se refieren a lo siguiente:

* 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 Yy

comunidades afectadas
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* 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

* En caso de dafios ambientales el Estado actuara de manera inmediata y
subsidiaria para garantizar la salud y la restauracion de los ecosistemas
* La responsabilidad también recaera sobre las servidoras o servidores

responsables de realizar el control ambiental

Del contenido de estas disposiciones constitucionales podemos establecer algunos
criterios sobre los cuales se sustenta la responsabilidad por dafio ambiental en el

ecuador, el mismo que se resume en los siguientes aspectos:

a. Objetivamente el operador de una actividad es responsable del dafio, lo que
implica que sin perjuicio de que se establezca judicial o administrativamente su
grado de responsabilidad, debe implementar los mecanismos de reparacion y
restauracion ecosistémica y de afectacion a los derechos que su actividad haya

generado.

b. Por la responsabilidad objetiva, se presume que el operador de la actividad es el
responsable de los dafios ocasionados, a menos que él demuestre lo contrario,
activandose de esta manera el principio procesal de reversion de la carga de la

prueba.
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c. La responsabilidad en prevenir, mitigar o reparar el dafio ambiental debe
efectuarse de forma directa por quien esté a cargo de la actividad generadora del
dafo. Sin perjuicio de que subsidiariamente, el Estado asuma esta responsabilidad
ante la falta de actuacion del responsable directo, lo cual le confiere al estado la
facultad de iniciar procesos de repeticion contra quien no actué de forma

oportuna.

d. Los sujetos contra quienes recae la responsabilidad se extienden a los
funcionarios publicos que por su accion u omision o falta de diligencia oportuna y

efectiva, generen la configuracion del dafio ambiental.

Responsabilidad Subjetiva

En este sistema de responsabilidad, la caracteristica principal es que para el
establecimiento de sanciones por dafio ambiental se necesita probar la
existencia del dafio, la identificacién del sujeto responsable, el nexo causal
entre el dafio y el presunto autor del mismo, y ademas, es necesario demostrar
que la accion con que obr6 dicho autor, se realiz6 con dolo, culpa, o se debi6 a
circunstancia que estuvieron fuera de su voluntad. En otras palabras, deben

conjugar tres elementos a saber:

a) elemento objetivo: violacion del ordenamiento juridico;

b) elemento subjetivo: voluntariedad del acto; y

c) elemento externo o material: el dafio.
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Este sistema de responsabilidad tiene sus limitaciones debido a la dificultad de
probar la relacién de causalidad entre una accion u omision ilicita y la lesion
considerada, por ejemplo, en los casos de acciones simultdneas en que en la

ejecucion del dafio participan varios actores o en el caso de los dafios historicos.

Este sistema subjetivo ha provocado que en muchos casos los Jueces o Tribunales de
Justicia por mucho que apliquen una responsabilidad de caracter objetivo, desestimen
las pretensiones de responsabilidad civil o patrimonial por dafios ambientales
inclusive las acciones de remediacion la actividad y los dafios producidos e incluso
cabia la posibilidad de que aunque se probase la relacion causal, si las leyes no
determinaban lo contrario, la jurisprudencia, con caracter general, preferia la
indemnizacién al perjudicado que la reparacion en especie del dafio, sin garantia
alguna de que dicha indemnizacion fuera a utilizarse en restaurar los dafios

ambientales producidos.

Este sistema de responsabilidad empieza a ser superada en el Ecuador a partir de la
expedicion de la Constitucion del Republica del afio 2008 que establece como
elemento fundamental y expreso la responsabilidad objetiva por dafio ambiental®, sin
embargo de aquello, la responsabilidad subjetiva sigue operando basicamente en el
campo penal, en donde se requiere un cambio de paradigma en la tipificacion

punitiva.

% \Vaca Andrade Ricardo. Delitos Contra el Medio Ambiente en Ecuador. 2009
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Responsabilidad Objetiva

La responsabilidad objetiva es la determinada legalmente sin hecho propio que
constituya deliberada infraccion actual del orden juridico ni intencionado quebranto
del patrimonio ni de los derechos ajenos®. Asi tenemos que la Constitucion
ecuatoriana establece que la responsabilidad por dafios ambientales es objetiva. Esto
implica que los responsables de la afectacion tienen la obligacion de reparar el dafio
originado, es decir, deben responder de forma directa e inmediata, sin que para ello
se necesite previamente una categorizacion que determine los grados subjetivos de su
responsabilidad*.

Nos parece importante la consolidacion de la responsabilidad objetiva debido a que
como habiamos analizado en el apartado anterior, dentro de la responsabilidad
subjetiva el elemento principal para establecer la responsabilidad por los dafios tiene
que ver con la existencia de la intencionalidad de causarlo, esto es, que exista un
nexo causal de culpa o dolo entre sujeto y dafio ambiental por lo que el juzgamiento
no solo debia basarse en el dafio objetivo ocasionado sino ademéas debia tomar en
consideracién si el sujeto responsable del dafio tuvo la intencién de causarlo, caso

contrario no tendria la obligacion de reparar y muchos menos indemnizar los dafios.

Dentro 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 no solo a la

victima sino a toda la sociedad. De este modo, el nexo causal a probar en la

% www.enciclopedia-juridica.biz
“ www. funcionjudicial.gob.ec. Materia de Derecho Civil. Consejo de la Judicatura.
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responsabilidad subjetividad dafio-intencion, cambia por el nexo causa-efecto, pues
lo importante es demostrar que la actividad (causa) tiene relacion con el dafio
causado (efecto). Bajo este concepto los niveles y alcances de la reparacion o
restauracion superan sustancialmente la conocida remediacion ambiental, asi la
Constitucién al establecer los mecanismos de sancion dispone que 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™.

De este modo se establece un sistema de responsabilidad que estd guiada bajo la
concurrencia de lo social, lo econémico y lo ambiental en virtud de que el espiritu de
la Constitucidén es que los responsables de la contaminacion atiendan todos los
efectos que su accidén u omision ocasiona, que por lo visto no soélo se refleja en el
dafio eco sistémico sino que trasciende a los derechos de las personas y el patrimonio

publico y particular.

En la responsabilidad objetiva el caracter de la conducta de quien causa el dafio deja
de ser relevante apreciandose Unicamente el dafio causado. Los sistemas de
responsabilidad objetiva eximen de demostrar la existencia de culpa, aunque eso no
implica que no haya que probar la relacion de causalidad entre la actividad del sujeto
agente y el dafio producido. Pero es obvio, como sefiala GOMIS CATALA, que no
existe un Unico modelo de responsabilidad objetiva. Se podria distinguir una

“responsabilidad objetiva absoluta” cuando ni tan siquiera es necesario probar la

! www.ambiente.gob.ec
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existencia del nexo causal, hay una presuncion de causalidad y ninguna posibilidad
de excepciones o exoneraciones, de la “responsabilidad estricta pura” en que seria
necesaria la prueba del nexo causal pero no existe posibilidad de exoneraciones y de
la “responsabilidad estricta relativa” en que ademas de ser necesario probar la
conexion causal, contempla la posibilidad de establecer exenciones o

exoneraciones™.

En el extremo opuesto estaria la responsabilidad subjetiva y mas alla la “statutory

inmunity” en que la norma eximiria de responsabilidad al autor del dafio.

Parece claro que el mecanismo de responsabilidad objetiva se vaya imponiendo con
mayor nitidez cada vez, puesto que en términos de justicia distributiva se asienta
sobre un fundamento solido y equilibrado, y también porque se trata de una

modalidad que facilita la efectiva reparacion del dafio ambiental.

Los argumentos que se han ido esgrimiendo a favor de la responsabilidad objetiva

son entre otros, los siguientes:

- Es el régimen méas favorable para la victima porque le ahorra todas las
complicaciones de la prueba de la culpa, que a veces resulta imposible.

- Agiliza el proceso, facilita la tarea del juzgador al no entrar en cuestion los
elementos conductuales del causante del dafio.

- Incentiva a los potenciales responsables para que adopten un mayor grado de

*2 huespedes.cica.es/gimadus/18/04_el_sistema_de_responsabilidad.html
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cuidado.
- Los avances técnicos, el empleo de nuevas sustancias, como los organismos
genéticamente modificados, pueden generar nuevos riesgos, en parte

desconocidos, lo que estd més a favor de que la responsabilidad sea objetiva.

El ejercicio de las modernas actividades industriales son portadoras de “un notable
peligro de dafios” que afecta directamente a las personas y a la naturaleza por el
hecho de que estas actividades son particularmente arriesgadas al margen de

cualquier consideracion de culpa o negligencia.

Asi la responsabilidad objetiva es una responsabilidad por riesgo, conforme a la cual
quien crea en su propio beneficio una situacion de riesgo o de peligro es responsable
del dafio causado sin entrar en consideracion de como haya sido su conducta “ubi

comodo, ibi incommodo”.

Segiin REYES LOPEZ, desde la interpretacion jurisprudencial la responsabilidad
objetiva viene calificada por los siguientes criterios, que antes que otra cosa parece

una objetivacion de la culpa, porque no se sustraen de la consideracion subjetiva:

- Presuncién de culpabilidad por parte del causante del dafio, la adopcion de

esta presuncion implica la necesidad de invertir la carga de la prueba, lo que

facilita la posicion del perjudicado que vera como corresponde al agente
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desvirtuar que no ha obrado con la diligencia debida. *®

- EIl principio de que cuando en una actividad arriesgada se produce un dafio
previsible y evitable no basta con cumplir las disposiciones legales y

reglamentarias, pues la produccién del dafio implica su insuficiencia.

- La apreciacion de la prueba en beneficio del mas débil cuando no se pueda

probar con exactitud la causa del dafio.

- Cuando no se pueda probar con exactitud la causa del dafio es el agente quien
debe probar su propia diligencia. Cuando el dafio se ha producido como
consecuencia del ejercicio normal o anormal de una actividad de la cual la
persona obtiene un beneficio econémico, la carga de la prueba se invierte de
tal manera que no es el perjudicado quien tiene que probar la culpa del
dafador sino que es éste quien tiene que probar que adoptd las medidas de

precaucion posibles para evitar el dafio.

- Elevacién del nivel de diligencia exigible con relacion a las personas, al
tiempo vy al lugar, de manera que deba extremarse la prudencia precisa para

evitar el dafio.

3 Derecho Ambiental espafiol. Valencia, 2001. Tomado de: El Sistema de Responsabilidad por Dafios al Medio Ambiente,
José Juan Bautista Romero: disponible en: http://huespedes.cica.es/
aliens/gimadus/18/04_el_sistema_de_responsabilidad.html#11a, visita 21-07-2010
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El Libro Verde de la Comisién Europea sobre reparacién del dafio ecolégico®
examina las ventajas e inconvenientes de la responsabilidad por culpa y de la
responsabilidad objetiva y llega a la conclusion de que un régimen de
responsabilidad objetiva demasiado amplio que regulara un nidmero muy grande de
actividades podria tener consecuencias negativas para los agentes econdémicos, crear
incertidumbre juridica y resultar inaplicable en la practica, por eso consideraba que
no todas las actividades deberian estar sujetas al régimen de responsabilidad objetiva,
lo que significaba que sélo se consideraba que deberian estar sometidas a dicho
régimen las actividades peligrosas para el medio ambiente y cuando no concurriese la

nota de peligrosidad operaria el régimen de responsabilidad por culpa.

La postura del Libro Verde de la Comision sobre reparacion de dafio ecologico ha
sido defendida por algunos tedricos y presenta su limitacion en la medida de que una
de las caracteristicas del moderno derecho ambiental es la actuacion ante la
incertidumbre y la adopcion de medidas preventivas ante el riesgo. Por lo tanto, se
torna dificil poder predecir y menos aun afirmar con certeza qué actividad se puede
definir como peligrosa y a cuéles no, pues el nivel de riesgo de una determinada
actividad depende en gran medida del contexto en donde se desarrolla, mas que de la
actividad en si misma.

Sin embargo y a pesar de que en nuestro pais se consagra la responsabilidad objetiva,
este sistema de responsabilidad ambiental en la practica no funciona, pues resulta que
el mayor inconveniente a la hora de atribuir responsabilidades en materia ambiental

lo constituye la prueba de la relacion de causalidad ya que como dejé mencionado

* huespedes.cica.es/gimadus/18/04_el_sistema_de_responsabilidad.html
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anteriormente, para poder exigir cualquier tipo de responsabilidad ambiental es
necesario acreditar la existencia de una relacién entre el dafio producido y la accion u

omision imputada a quien causa el dafio.

En la practica resulta dificil la prueba plena de la misma debido a que como sostiene
Carolina Garcia en su Tesis “Responsabilidad por contaminacion por hidrocarburos”
en reiteradas ocasiones, la contaminacion se disemina, se traslada a grandes
distancias. Sus efectos pueden no sentirse en el momento de su produccion, sino
mucho tiempo después. Otras veces la contaminacién se produce como resultado de
actividades de distintas partes, se pueden acumular diferentes sustancias
contaminantes, potenciando a su vez los efectos dafiosos de las mismas, o se puede
reunir una mayor cantidad del mismo tipo de sustancia contaminante, pero

procedente de un foco diferente.

Por otra parte, el mismo contaminante no siempre produce las mismas consecuencias,
ni éstas perduran el mismo tiempo, hay que tener en cuenta que factores
climatoldgicos y naturales pueden influir sobre su impacto y ubicacion, la luz solar,

el viento, las lluvias, los niveles de las aguas o mareas, entre otros.

Por lo tanto estas circunstancias generan muchas dudas cientificas en relacion con el
nexo causal entre la exposicion a la contaminacion y el dafio y puede ocurrir que la
parte responsable intente refutar las pruebas de causalidad presentadas por la parte

perjudicada planteando otras posibles explicaciones cientificas sobre el dafio.
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Debido a esta situacion, la Constitucion del Ecuador ha incorporado la inversion de
la carga de la prueba de la relacion de causalidad, por lo cual, ante la dificultad
existente, debe ser el demandado judicialmente, el que ha de probar que su actividad

no ha provocado un determinado dafio ambiental.

En definitiva ninguna carga probatoria deberia ser a cargo del perjudicado; sin
embargo hay autores gue opinan que con esta disposicion se estaria violentando el
Principio de Presuncién de Inocencia, aunque aceptan que de todas formas es

conveniente que el Juez atende el rigor de la carga del nexo causal.

Sin embargo, ¢es necesario que se identifique al responsable del dafio para tomar las
acciones en proteccion del ambiente y evitar que el dafio se siga extendiendo en el
tiempo y el espacio?. La respuesta es no, debido a que proteger el ambiente
corresponde a un deber estatal que tiene la obligacion de tutelar principal y
subsidiariamente este derecho. EI momento que si se requiere identificar al
responsable es cuando se propongan establecer las sanciones correspondientes, pues
en este caso, es necesario identificar a quien debera cargar con los efectos de dicha

sancion.

En esta misma linea, ¢seré indispensable probar la existencia del dafio para tomar las
medidas de reparacion y restauracion correspondientes? La respuesta es si, en virtud
de que para cuantificar y establecer las acciones concretas de reparacion o
remediacion es necesario que el dafio sea concreto y cuantificable pues de lo

contrario no tendriamos claro que acciones objetivas y concretas podemos tomar,
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pues estariamos basando nuestra argumentacion frente a una incertidumbre, en cuyo

caso bastarian acciones de prevencion o precaucion, pero no de reparacion.

Responsabilidad Directa

El articulo 396 numeral 3 de la Constitucion establece que: “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.

Mediante esta disposicién Constitucional la responsabilidad de prevenir los dafios
ambientales o reparar los dafios ocasionados corresponde principalmente a los
actores de la produccién®, por lo tanto estan en la obligacion de establecer
mecanismos eficaces que eviten tanto la consumacién del dafio como su restauracion

efectiva.

Lo que en teoria pretende esta disposicién constitucional es terminar argumentacion
de la inexistencia de condiciones econémicas, geograficas o de infraestructura para el
tratamiento o deposito de desechos domésticos o industriales terminan depositando la

basura industrial en los rios o las quebradas sin ningun tipo de tratamiento.

*> http://www.inredh.org/archivos/libros . Acciones juridicas para establecer responsabilidades por
dafio ambiental en el Ecuador
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Bajo esta disposicion constitucional, los actores de la produccion y las instituciones
en general deben crear mecanismos de prevencion y reparacion por lo que no es

excusable trasladar su responsabilidad al Estado central.

Bajo este sistema de responsabilidad, el operador ante un riesgo o dafio ambiental
presente en el area de influencia de su proyecto debe ejecutar por si mismo las
acciones mas efectivas aun cuando no exista la prueba fehaciente de que dicho riesgo

o0 dafio sea imputable a su gestion.

Responsabilidad Subsidiaria

Este tipo de responsabilidad se encuentra explicita en el inicio del articulo 397 de la
Constitucién de la Republica, el mismo que establece: en caso de dafios ambientales
el Estado actuard de manera inmediata y subsidiaria para garantizar la salud y la
restauracion de los ecosistemas y de mantener un sistema de control ambiental
permanente, mediante esta disposicidn, el estado tiene el deber de actuar ante la falta

de atencion oportuna del contaminador.

Esta responsabilidad es imperativa, no pueden existir excusas para que el estado deje
de actuar en la toma de medidas oportunas.

La responsabilidad subsidiaria est4 supeditada a dos acciones concretas del Estado:

i) garantizar la salud; y,

i) restaurar el dafio ocasionado, lo cual implica que las acciones de reparacion
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ecosistémica y de los derechos deben ser satisfecha en su debida oportunidad por
el responsable de la contaminacion por constituirse en el responsable directo de la
misma. Sin embargo, puede existir el caso de que haya incertidumbre sobre la
identificacion del responsable del dafio ocasionado, en este caso, el estado como
garante de los derechos de los y las ecuatorianas debe intervenir para garantizar el
derecho al ambiente sano y los derechos de la naturaleza, por tanto debera cumplir

su responsabilidad hasta la reparacion integral del dafio.

La responsabilidad subsidiaria lleva implicita la facultad del Estado para que
posteriormente inicie el proceso por derecho de repeticion contra el operador de la
actividad que produjo el dafio ambiental a quien trasladara todos los costos que el

Estado debid invertir en la prevencion o reparacion del dafio.

Existen muchos casos en los cuales el Estado podria implementar la subsidiariedad
en la restauracion de dafios ambientales, por ejemplo en los casos de derrames de
petréleos en donde por determinadas circunstancias el dafio no es o no puede ser
atendido de forma oportuna o eficiente por la operadora de la explotacién o cuando
se presentan evidencias de pasivos ambientales en donde se torna dificil identificar al

responsable de dichos pasivos.

Responsabilidad de los sujetos que intervienen en el dafio ambiental

El Principio 13 de la Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo de

1992 hacen referencia explicita a la necesidad de que los Estados adopten legislacion
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sobre responsabilidad por dafio ambiental -y la consecuente indemnizacion - tanto a
nivel nacional como internacional. Dicho principio establece claramente que: “los
Estados deberan desarrollar la legislacion nacional relativa a la responsabilidad y la
indemnizacion respecto de las victimas de la contaminacion y otros dafios

ambientales.

Los Estados deberan cooperar asimismo de mane-ra 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 jurisdiccién, o bajo su control, en zonas situadas fuera de su

jurisdiccion”.

Los sujetos que intervienen en la gestion ambiental y en la explotacion de los
recursos naturales son diversos. Asi por ejemplo, dentro de la explotacion de recursos
naturales no renovables la Constitucion vigente en los articulos 315 y 316 establece
que debera ser realizada en primer lugar por empresas publicas, en segunda opcion
por empresas de economia mixta y excepcionalmente podra delegar dicha gestion a
las empresa privadas o de economia popular y solidaria.

Por lo tanto, tenemos tres tipos de actores dentro de la gestion de los recursos
naturales no renovables que se refieren a explotacion estatal directa, explotacién a
través de delegaciones a empresas de economia mixta y explotacion a traves de

concesiones realizadas a la empresa privada o de economia popular y solidaria.

Analizaremos en este espacio la responsabilidad de cada uno de estos actores que
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para efectos practicos les denominaré “los operadores de la actividad” y ademas las
responsabilidades que sobre los dafios ambientales podrian tener los funcionarios
publicos en su calidad de encargados de vigilar el cumplimiento de la normativa
sectorial correspondiente y finalmente, la responsabilidad ambiental de los

consumidores.

Responsabilidad de los operadores de la actividad

Como se dejo sefialado en el apartado anterior, el actor principal que debe responder
por la generacion de riesgos o dafios ambientales son los operadores de las
actividades, pues sobre ellos recae la responsabilidad de implementar mecanismos de
prevencion permanentes que minimicen los efectos de su intervencion en el ambiente

y las personas.

Asi, nuestra legislacion secundaria ambiental -Ley de Gestion Ambiental, los
Reglamentos Ambientales de Operaciones Hidrocarburiferas y Mineros, Texto
Unificado de Legislacion Secundaria del Ministerio del Ambiente TULSMA-,
establecen las condiciones 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 de las actividades tales como:
Estudios de Impacto Ambiental, Planes de Manejo Ambiental, Auditorias

Ambientales, etc., las mismas que contienen un sinnimero de disposiciones y
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observaciones para prevenir riesgos potenciales o mitigar los impactos causados.

Este conjunto de mecanismos de prevencion y control deben ser ejecutados de forma
inmediata y directa por el responsable de la actividad que aprovecha o explota el
recurso natural, sin embargo, es innegable que debido a limitaciones de caracter
institucional y sobre todo a la ausencia de conciencia ambiental junto con la falta de
incorporacion de los costos ambientales dentro de los gastos de operacion de las
actividades a ejecutarse, estos mecanismos de prevencion y mitigacion son
afrontados de forma ineficiente generando mayores riesgos y en otros casos dafios

permanentes al ecosistema y las personas.
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4.3. MARCO JURIDICO

4.3.1. LAPROTECCION DEL AMBIENTE EN LA

CONSTITUCION

La Constitucion de la Republica del Ecuador establece en el Art. 14 que “Se reconoce
el derecho de la poblacion a vivir en un ambiente sano y ecolégicamente equilibrado,
que garantice la sostenibilidad y el buen vivir, sumak kawsay”. Ademas, “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 prevencion del

dafio ambiental y la recuperacion de los espacios naturales degradados”.

Esta disposicion nos demuestra que el estado ecuatoriano establece como bien
juridico protegido dentro del ambito del derecho ambiental tanto a la poblacion como
al ambiente en si mismo, es decir a un colectivo indeterminado de personas y un
conjunto de ecosistemas, lo cual es concordante con el moderno sistema de

proteccién difusa y de transcendencia colectiva del derecho ambiental.

Por otro lado, el sistema juridico ambiental ecuatoriano tiene otro elemento
innovador muy interesante mediante el cual se incorpora otro bien juridico de
proteccidn, nos referimos a la naturaleza. Al respecto, el Art. 71 de la Constitucion de
la Republica establece: “la naturaleza o Pachamama, 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”, lo
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cual nos 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.

Mediante esta estructura constitucional, el ejercicio del derecho humano a un
ambiente sano y el derecho a la naturaleza a su existencia mantenimiento y
regeneracion de sus ciclos vitales dependen de la interlocucion de estos factores en
los términos sefialados en el articulo 395 numeral 1 de la Constitucion que indica que
el Estado garantizara un modelo sustentable de desarrollo, ambientalmente
equilibrado y respetuoso de la diversidad cultural, que conserve la biodiversidad y la
capacidad de regeneracién 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 proteccion del ambiente sea susceptible de tutela
por si mismo. La Constitucion de la Republica del Ecuador nos proporciona los
fundamentos juridicos que nos permiten verificar los elementos constitutivos del

dafio ambiental y las caracteristicas que lo diferencian de otro tipo de dafios.

Los elementos del dafio ambiental se encuentran implicitamente establecidos en los

articulos 14, 71y 396 de la Constitucion, y son los siguientes:

1. La alteracion negativa o extincion de los elementos eco sistémicos (agua, aire,
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suelo, fauna, flora).
2. La afectacion a los derechos subjetivos y objetivos, difusos y colectivos de las
personas, vinculados con el dafio ambiental (derecho de propiedad, salud,

ambiente sano, integridad fisica, derecho al territorio, a la cultura, etc.)

3. La afectacion a los derechos patrimoniales publicos, ejemplo: parques

nacionales, areas protegidas.

4. La afectacion a los derechos de la naturaleza (a la existencia, mantenimiento y

regeneracion de sus ciclos vitales).

5. La existencia de uno o mas autores identificables.

6. El dafio tiene que ser concreto, real y cuantificable (aunque no necesariamente

significativo).

7. Debe existir una relacion de causa-efecto entre el dafio y los causantes del

mismo.

Un aspecto importante de resaltar en el nuevo marco Constitucional, es el

establecimiento de «la responsabilidad sobre las servidoras o servidores responsables

de realizar el control ambiental». Es decir, el establecimiento de responsabilidades

para quienes estando en el deber de hacer cumplir la Ley, no la hacen, sea por accion

u omision. Esta responsabilidad se fundamenta ademas, en lo dispuesto en el Art. 11.

Num. 9 de la Constitucién de la Republica que sefiala: “El mas alto deber del Estado

consiste en respetar y hacer respetar los derechos garantizados en la Constitucion.
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El Estado, sus delegatarios, concesionarios y toda persona que actue 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, 0 por
las acciones u omisiones de sus funcionarias y funcionarios, y empleadas y

empleados publicos en el desempefio de sus cargos.”.*®

Esta disposicion tiene enorme importancia debido a que en la practica quienes
ejecutan las labores en nombre del Estado son los funcionarios publicos encargados
de disefiar y ejecutar las politicas publicas y los derechos reconocidos en la
Constitucién. Siendo por lo tanto indispensable que sin perjuicio de la
responsabilidad estatal en la vulneracién de los derechos, exista también en el caso
ambiental, una responsabilidad a quienes por sus actos administrativos 0 normativos

u omisiones ponen en practica la politica estatal y provoquen dafios ambientales.

Hemos sido testigos en algunos casos que debido a la falta de diligencia y control
adecuado de parte de las autoridades competentes, se han provocado dafios
ambientales que no han recibido sancion para los responsables directos, menos para
quienes estando en la obligacion de exigir la adopcion de medidas correctivas no lo
hicieron, sea por acciones negligentes o por omisiones. Ahora con la nueva
Constitucion estos funcionarios tendran que responder civil, administrativa y
penalmente cuando los dafios provocados al ambiente hayan tenido como causa la
falta de control.

Se debe considerar también, el articulo 83 numeral 6 de la Constitucion que establece

* Constitucion de la Republica Ecuador. . Corporacion de Estudios y Publicaciones. Quito — Ecuador.
2008
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como una responsabilidad de los ecuatorianos respetar los derechos de la naturaleza,
preservar un ambiente sano y utilizar los recursos naturales de modo racional,

sustentable y sostenible.

Este principio de responsabilidad ciudadana expuesto en la Constitucion, responde a
una nueva percepcion que concentra la responsabilidad ambiental tanto en los
productores, los comercializadores y los consumidores, de tal forma que las personas
como las comunidades debamos responder con acciones de prevencion y uso
sostenible de los recursos para evitar eventuales problematica ambiental. Por
supuesto que pensar en construir un sistema de sancion para los consumidores por el
momento es una quimera, sin embargo no estara muy lejos en que debido al avance
del derecho ambiental, se estructuren mecanismos para controlar y sancionar las

practicas consumistas inescrupulosas.

43.2. EL DERECHO AMBIENTAL EN EL SISTEMA JURIDICO

ECUATORIANO

El derecho ambiental en el Ecuador, es una rama del derecho relativamente nueva y
moderna. Su reconocimiento se encuentra establecido en la Constitucion de la
Republica y forma parte del régimen del sistema de proteccion de derechos humanos
del Estado, conocido en la vigente Carta Magna como Régimen del Buen Vivir. La
categoria de proteccion de este derecho incluye dos dimensiones. Por un lado es un
derecho individual en razon del cual toda persona tiene derecho a un ambiente sano,

y por otro lado, es un derecho colectivo en el sentido de que el estado reconoce a la
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poblacién el derecho a vivir en un ambiente sano.

El derecho ambiental o derecho a un ambiente sano, al ser parte del sistema de
proteccion de los derechos humanos constituye un elemento de proteccion, garantia y
satisfaccion de parte del Estado. Proteccion en el sentido de que el Estado tiene que
establecer medidas positivas para que el derecho no tenga interferencias que pueda
alterar o limitar su disfrute. Garantias en cuanto el estado debe establecer medidas
concretas que tiendan a establecer mecanismos efectivos para los casos en los cuales
las personas o el propio estado atente contra este derecho exista la posibilidad de
exigir su reconocimiento o reparacion. Y, la satisfaccion en cuanto el estado debe
generar las condiciones necesarias para que este derecho sea disfrutable y no se vea

afectado.

Los dafios ambientales que han sucedido en la historia ecuatoriana, ocasionado
principalmente por la industria hidrocarburifera y que han provocado un evidente
perjuicio socio-ambiental y principalmente por el avance del derecho internacional
que ha incorporado en la ultima década algunas disposiciones para el control y
proteccion de elementos concretos de la naturaleza (animales, humedales,
biodiversidad, bosques, etc.) ha incidido para que en el Ecuador dentro de sus
disposiciones constitucionales, legales y administrativas se establezcan normas
ambientales con un enfoque ecosistémico e integral que incorpora los estandares
fijados en las normas del derecho internacional de proteccion ambiental y
principalmente los principios del sof law del derecho internacional.

Asi tenemos que nuestro sistema constitucional de proteccion del derecho ambiental
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incluye todos los conceptos modernos de proteccion ambiental que han sido fijados
en las conferencias y cumbres internacionales en las cuales se han establecido
Declaraciones sobre proteccion ambiental.

En este sentido, el régimen constitucional de proteccion de derecho ambiental

ecuatoriano se ve constituido de los siguientes principios, procedimientos y garantias:

a) El establecimiento del derecho individual y colectivo a un ambiente sano y
ecologicamente equilibrado;

b) Reconocimiento de la naturaleza como sujeto de derechos;

c) Declaratoria de interés publico sobre la conservacion de la diversidad biologica
d) El deber de proteccion del patrimonio natural,

e) Reconocimiento de un modelo sustentable de desarrollo, ambientalmente
equilibrado y respetuoso de la diversidad cultural;

f) Establecimiento de politicas de gestion ambiental que se aplicardn de manera
transversal y de obligatorio cumplimiento;

g) La participacion activa y permanente de las personas, comunidades, pueblos y
nacionalidades afectadas, en la planificacién, ejecucion y control de toda actividad
que genere impactos ambientales, asi como en la adopcion de decisiones
ambientales;

h) Adopcién de politicas y medidas oportunas que eviten los impactos ambientales
negativos, cuando exista certidumbre de dafio (principio de prevencion);

i) Adopcion de medidas protectoras, eficaces y oportunas sobre el impacto
ambiental de alguna accidén u omision, aunque no exista evidencia cientifica del

dafo (principio de precaucion);
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J) Establecimiento de la responsabilidad objetiva por dafios ambientales;

k) Obligacion de restaurar integralmente los ecosistemas e indemnizar a las
personas y comunidades afectadas;

I) 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;

m) La imprescriptibilidad de las acciones legales para perseguir y sancionar los
dafios ambientales;

n) La accion subsidiaria del Estado para garantizar la salud y la restauracién de los
ecosistemas;

0) La responsabilidad de las servidoras o servidores publicos responsables de
realizar el control ambiental;

p) La Accién Publica que permite 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,

q) La posibilidad de solicitar medidas cautelares que permitan cesar la amenaza o
el dafio ambiental materia de litigio;

r) La reversion de la carga de la prueba sobre la inexistencia del dafio potencial o
real que recaera sobre el gestor de la actividad o el demandado;

s) Asegurar la intangibilidad de las areas naturales protegidas;

t) La consulta previa sobre toda decision o autorizacion estatal que pueda afectar
al ambiente;

u) Establecimiento de un sistema nacional descentralizado de gestion ambiental,
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que tendra a su cargo la defensoria del ambiente y la naturaleza.
v) Establecimiento del principio in dubio pro natura, esto es, que en caso de duda
sobre el alcance de las disposiciones legales en materia ambiental, éstas se
aplicaran en el sentido més favorable a la proteccion de la naturaleza.
La interrelacion de estos elementos como parte constitutiva del derecho ambiental,
nos permite comprender que estamos frente a un sistema de proteccion constitucional
garantista y ecosistémico el cual establece reglas claras, profundamente ecoldgicas y
abiertamente participativa para la observancia y cumplimiento tanto del Estado, los

particulares y las empresas.

EL DANO AMBIENTAL EN LA LEY DE GESTION AMBIENTAL

Nuestro sistema juridico establece tres clases de dafios dentro del &mbito ambiental,

estos son: El dafio ambiental, el dafio social y los dafios ambientales colectivos.

La Ley de Gestion Ambiental en su glosario establece las definiciones de estas tres

categorias de dafios en los términos siguientes:

Dafio Ambiental.- Es toda pérdida, disminucién, detrimento o menoscabo
significativo de la condiciones preexistentes en el medio ambiente o uno de sus
componentes. Afecta al funcionamiento del ecosistema o a la renovabilidad de sus
recursos.

Dafos Sociales.- Son los ocasionados a la salud humana, al paisaje, al sosiego

publico y a los bienes publicos o privados, directamente afectados por actividad
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contaminante.

Derechos Ambientales Colectivos.- Son aquellos compartidos por la comunidad
para gozar de un medio ambiente sano y libre de contaminacion. Involucra valores
estéticos, escénicos, recreativos, de integridad fisica y mental, y en general de la

calidad de vida.

Como observamos en la primera definicion, el elemento trascendental para la
calificacion del dafio ambiental es que el dafio sea significativo; sin embargo en la
mayoria de los casos, el significado y magnitud con que se califica al dafio ambiental
depende de las variables politicas, sociales y culturales determinadas por las
interrelaciones del sistema de poder. Adicionalmente se debe tener en cuenta el
marco axioldgico y el régimen internacional ambiental que incide sobre la gestidn
ambiental interna, sin olvidar que dentro de la vision de dafio ambiental es

fundamental reconocer los derechos de la naturaleza.

No obstante la definicién que nos proporciona la Ley de Gestion Ambiental podemos
decir que se considera un dafio ambiental a aquellos que se producen sobre elementos
del ecosistema o sobre un ecosistema en su totalidad y que se origina de un suceso
ordinario (incidente) o extraordinario (accidente) que esta vinculado con la actividad
humana.

No obstante lo manifestado, se empieza a verificar unos rasgos innovadores de la
aplicacion del derecho administrativo, en el cual se ha comenzado a incorporar

elementos de restauracion del dafio ambiental. Por ejemplo el articulo 46 de la Ley de
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Gestion Ambiental establece que “Cuando los particulares, por accion u omision
incumplan las normas de proteccién ambiental, la autoridad competente adoptara, sin
perjuicio de las sanciones previstas en esta Ley, las siguientes medidas
administrativas: a) Decomiso de las especies de flora y fauna obtenidas ilegalmente y
de los implementos utilizados para cometer la infraccion; y, b) Exigira la
regularizacion de las autorizaciones, permisos, estudios y evaluaciones; asi como
verificard el cumplimiento de las medidas adoptadas para mitigar y compensar dafios

ambientales, dentro del término de treinta dias.

LEY DE HIDROCARBUROS

En la ultima reforma a la Ley de Hidrocarburos publicado en el Suplemento Registro
Oficial No. 244, martes 27 de julio de 2010, se incluy6 una disposicion mediante la
cual se establece una sancion al operador de la actividad en caso de incurrir en
acciones u omisiones en contra del ambiente, esta reforma consta en un numeral

agregado al Art. 74 de la mencionada Ley, que dispone lo siguiente:

Art. 74.- El Ministerio del Ramo podré declarar la caducidad de los contratos, si el

contratista:

Num. 14.- “provocare, por accion u omision, danos al medio ambiente, calificados
por el Ministerio Sectorial; siempre que no los remediare conforme a lo dispuesto por
la autoridad competente”.

De la misma manera, la Ley de Mineria establece una sancion al responsable de la
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actividad minera en los casos que se produzcan dafios ambientales.

La mencionada disposicion establece lo siguiente:

Art. 115.- Caducidad por Declaracion de Dafio Ambiental.- EI Ministerio Sectorial
debera declarar la caducidad de las concesiones mineras cuando se produzcan dafios
ambientales, sin perjuicio de la obligacién del concesionario de reparar los dafos

ambientales causados.

Un aspecto importante a tomar en consideracion dentro del anélisis de la
responsabilidad de los operadores, especialmente cuando se trata de la explotacion de
los recursos naturales no renovables, es que no siempre el operador de la actividad es
el titular de la concesion, pues por las caracteristicas de la actividad, generalmente el
titular suscribe contratos de operacion con un tercero para que éste realice las labores
de explotacion en nombre de él, lo cual a pesar de no eximir responsabilidades del
concesionario genera suspicacias juridicas que tratan de eximir de responsabilidad a
los titulares de las concesiones, pretendiendo que sean tan s6lo los operadores

directos quienes asuman las consecuencias de las sanciones.

La responsabilidad de los funcionarios en temas ambientales ya ha sido incorporada
en la legislacion infra constitucional del Ecuador aun antes de la expedicion de la
vigente Constitucion, asi tenemos que de acuerdo a lo sefialado en el Art. 93-D de la
Ley de Hidrocarburos, el Estado a través de sus instituciones y estas a traves de sus

funcionarios, velara porque la actividad petrolera no provoque dafios a las personas, a
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la propiedad o al medio ambiente, y debera periddicamente realizar auditorias
ambientales de cumplimiento de los planes de manejo, de las correspondientes

medidas de prevencion y mitigacion.

De acuerdo a lo prescrito en el Art. 77 de la Ley de Hidrocarburos y a los Arts. 90 y
91 del Reglamento Sustitutivo del Reglamento Ambiental antes mencionado, el
incumplimiento contractual o legal por parte de los sujetos de control durante las
actividades hidrocarburiferas, se podian denunciar ante la Direccion Nacional de
Hidrocarburos (ahora Secretaria de Hidrocarburo) consecuencia de lo cual se
impondran multas, indemnizaciones por los dafios causados o la reparacion de estos.
Para este tramite se requiere que la Subsecretaria de Calidad Ambiental del
Ministerio del Ambiente remita la Resolucion correspondiente a la Direccion
Nacional de Hidrocarburos (Secretaria de Hidrocarburo) poniendo a su conocimiento
los hechos que motivan el pedido de sancién, con la documentacion que lo

fundamente.

LOS DELITOS AMBIENTALES EN EL CODIGO INTEGRAL PENAL

La disposicién mas elocuente la encontramos en la disposicion del Art. 254 del
codigo Integral Penal que establece: “Gestion prohibida o no autorizada de
productos, residuos, desechos o sustancias peligrosas.- La persona que,
contraviniendo lo establecido en la normativa vigente, desarrolle, produzca, tenga,
disponga, queme, comercialice, introduzca, importe, transporte, almacene, deposite o

use, productos, residuos, desechos y sustancias quimicas o peligrosas, y con esto
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produzca dafios graves a la biodiversidad y recursos naturales, serd sancionada con

pena privativa de libertad de uno a tres afios.

Seré sancionada con pena privativa de libertad de tres a cinco afios cuando se trate de:

1. Armas quimicas, bioldgicas o nucleares.
2. Quimicos y Agroquimicos prohibidos, contaminantes organicos persistentes
altamente toxicos y sustancias radioactivas.
3. Diseminacién de enfermedades o plagas.
4. Tecnologias, agentes bioldgicos experimentales u organismos genéticamente
modificados nocivos y perjudiciales para la salud humana o que atenten contra la

biodiversidad y recursos naturales.

Si como consecuencia de estos delitos se produce la muerte, se sancionaré con pena

privativa de libertad de dieciséis a diecinueve afos.”.

Articulo 255.- Falsedad u ocultamiento de informacion ambiental.- La persona
que emita o proporcione informacion falsa u oculte informacién que sea de sustento
para la emisién y otorgamiento de permisos ambientales, estudios de impactos
ambientales, auditorias y diagnosticos ambientales, permisos o licencias de
aprovechamiento forestal, que provoquen el cometimiento de un error por parte de la
autoridad ambiental, serd sancionada con pena privativa de libertad de uno a tres
afnos.

Se impondra el méximo de la pena si la o el servidor publico, con motivo de sus
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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 demas establecidos en el presente articulo.

En la Seccién Cuarta, se especifican disposiciones comunes, asi:

Articulo 256.- Definiciones y normas de la Autoridad Ambiental Nacional.- La
Autoridad Ambiental Nacional determinara para cada delito contra el ambiente y la
naturaleza las definiciones técnicas y alcances de dafio grave. Asi también
establecera las normas relacionadas con el derecho de restauracion, la identificacion,
ecosistemas fragiles y las listas de las especies de flora y fauna silvestres de especies

amenazadas, en peligro de extincién y migratorias.

Articulo 257.- Obligacion de restauracion y reparacion.- Las sanciones previstas
en este capitulo, se aplicardn concomitantemente con la obligacion de restaurar
integralmente los ecosistemas y la obligacion de compensar, reparar e indemnizar a
las personas y comunidades afectadas por los dafios. Si el Estado asume dicha
responsabilidad, a través de la Autoridad Ambiental Nacional, la repetird contra la
persona natural o juridica que cause directa o indirectamente el dafio.

La autoridad competente dictara las normas relacionadas con el derecho de

restauracion de la naturaleza, que seran de cumplimiento obligatorio.

Articulo 258.- Pena para las personas juridicas.- En los delitos previstos en este

Capitulo, si se determina responsabilidad penal para la persona juridica se sancionara
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con las siguientes penas:

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

3. Multa de quinientos a mil salarios basicos unificados del trabajador en general,
clausura definitiva, comiso y la remediacion de los dafios ambientales, si el delito

tiene prevista una pena de privacion de libertad superior a cinco afos.

Articulo 259.- Atenuantes.- Se podrd reducir hasta un cuarto de las penas
contenidas en este Capitulo, cuando la persona que ha cometido la infraccion, adopte
las medidas y acciones que compensen los dafios ambientales. La calificacion y
seguimiento de las medidas y acciones se hard bajo la responsabilidad de la

Autoridad Ambiental Nacional.
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4.4.

4.4.

LEGISLACION COMPARADA

1. CODIGO PENAL DE CHIAPAS

El Codigo Penal del Estado de Chiapas, vigente desde el 20 de marzo del afio 2013,

en su Libro Segundo, Parte Especial, Titulo Vigésimo Primero Delitos Ambientales,

Capitulo Il Ecocidio, lo define como:

Articulo 457- Ecocidio es la conducta dolosa, consistente en causar un dafio grave al

ambiente, por la emision de contaminantes, la realizacién de actividades riesgosas o

la afectacion de recursos naturales de la competencia del Estado de Chiapas. Se

impondra prision de cinco a doce afios y de dos mil a veinte mil dias de salario

minimo vigente al que:

Realice cualquier actividad con materiales o residuos peligrosos que causen
un dafio grave al ambiente,

Emita, despida o descargue gases, humos, polvos o cualquier sustancia en la
atmosfera, y con motivo de ello ocasione dafios graves al ambiente.

Destruya, despida o rellene humedales, manglares, lagunas, esteros o
pantanos, ocasionando con ello dafio grave al ambiente.

Ocupe, use, aproveche, o deteriore un area natural de la competencia del
estado o el ecosistema del suelo de conservacion.

No repare los dafios ecoldgicos que ocasione al ambiente, recursos naturales,
areas naturales protegidas o al suelo de conservacién, por contravenir lo
dispuesto en la ley respectiva de la materia, lo dispuesto en esta fraccién sera

aplicable también a la exploracion, manejo de minerales o de cualquier
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Vi.

Vili.

viii.

Xi.

Xii.

depdsito del subsuelo, cuando no se reforeste el rea o no se restaure el suelo,
subsuelo, conos volcanicos y estructuras geomorfoldgicas afectadas.

Al que autorice, ordene o consienta, cualquiera de las conductas descritas en
las fracciones anteriores.

Siendo propietario, poseedor, o responsable del manejo del predio forestal de
que se trate, cause desequilibrio ecoldégico o no cumpla con las
condicionantes técnicas sefialadas en la autorizacion de aprovechamiento
forestal o realice cambios del uso de suelo en terreno forestal o
preferentemente forestal.

Ocasione incendios en bosques, selvas, parques con areas forestales, areas
naturales protegidas, suelos de conservacion, barrancas y areas verdes en
suelo urbano o rural.

Siendo propietario, poseedor o encargado del cuidado de terrenos
agropecuarios que cause incendios forestales; por realizar o permitir el uso del
fuego, sin prever las medidas de control previamente establecidas.

En los casos no reservados a la federacion, transporte materiales o residuos
peligrosos contraviniendo lo establecido en las disposiciones aplicables y se
afecte con ese motivo la integridad de las personas o del ambiente.

Por cualquier otro medio o actividad que ponga en riesgo la salud de la
poblacion o la integridad de alguna especie animal o vegetal de un &rea
natural protegida o una zona considerable del ambiente rural o urbano del
estado.

Recolecte, recicle, derrumbe o procese sin autorizacion legal productos y

especies de la flora y fauna de la entidad. En este caso, se aplicara ademas la
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sancion de decomiso en lo que resulte aplicable.

Lo anterior no tendrd aplicacion, cuando la conducta del sujeto obedezca a
situaciones consuetudinarias o por razones obvias en la preparacion, siembra y
cultivo de granos basicos siempre que de aviso u obtenga autorizacién de la autoridad

correspondiente.

Los vehiculos, instrumentos, instalaciones y demas bienes u objetos relacionados con
la comision de los delitos a que se refiere este articulo, se pondran a disposicion de la
autoridad competente; el ministerio publico durante la investigacion dispondra el
aseguramiento que corresponda, y durante el proceso promovera su formal decomiso.
Los bienes decomisados seran puestos a disposicion del gobierno del estado, quien
podra disponer de ellos, previo avallo técnico de los mismos y a la vez otorgara
garantia de pago de esa cuantia, para el caso de que los procesados resulten absueltos

por sentencia definitiva.

Del monto total del valor del decomiso, se entregara al denunciante el quince por
ciento, y a las autoridades que participen en la incautacion, el veinticinco por ciento,
pudiendo sumar los porcentajes si las acciones concurren en una misma persona o en

un mismo grupo de personas.

El remanente serd destinado a la procuracién y administracion de justicia.Las

sanciones dispuestas en el presente articulo se aplicaran, independientemente de las

sanciones que dispongan otros articulos de este titulo.

84



4.42. CAPITULO CUARTO DEL CODIGO ORGANICO INTEGRAL

PENAL

Delitos contra el ambiente y la naturaleza o Pacha Mama

SECCION PRIMERA

Delitos contra la biodiversidad

Articulo 245.- Invasion de areas de importancia ecoldgica.-
La persona que invada las areas del Sistema Nacional de Areas Protegidas o
ecosistemas fragiles, sera sancionada con pena privativa de libertad de uno a tres

afios. Se aplicara el maximo de la pena prevista cuando:

1. Como consecuencia de la invasion, se causen dafios graves a la biodiversidad y
recursos naturales. 2. Se promueva, financie o dirija la invasion aprovechandose de la

gente con engafio o falsas promesas.

Cddigo Organico Integral Penal 99 Articulo 246.- Incendios forestales y de
vegetacion.- La persona que provoque directa o indirectamente incendios o instigue
la comision de tales actos, en bosques nativos o plantados o paramos, sera sancionada
con pena privativa de libertad de uno a tres afios. Se exceptlan las quemas agricolas
0 domésticas realizadas por las comunidades o pequefios agricultores dentro de su
territorio. Si estas quemas se vuelven incontrolables y causan incendios forestales, la

persona serd sancionada por delito culposo con pena privativa de libertad de tres a
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seis meses. Si como consecuencia de este delito se produce la muerte de una 0 mas

personas, se sancionara con pena privativa de libertad de trece a dieciseéis afos.

Articulo 247.- Delitos contra la flora y fauna silvestres.- La persona que cace,
pesque, capture, recolecte, extraiga, tenga, transporte, trafique, se beneficie, permute
0 comercialice, especimenes 0 sus partes, sus elementos constitutivos, productos y
derivados, de flora o fauna silvestre terrestre, marina 0 acuatica, de especies
amenazadas, en peligro de extincion y migratorias, listadas a nivel nacional por la
Autoridad Ambiental Nacional asi como instrumentos o tratados internacionales
ratificados por el Estado, serd sancionada con pena privativa de libertad de uno a tres
anos.

Se aplicara el maximo de la pena prevista si concurre alguna de las siguientes

circunstancias:

1. El hecho se cometa en periodo o zona de produccion de semilla o de reproduccion
o de incubacion, anidacion, parto, crianza o crecimiento de las especies.

2. El hecho se realice dentro del Sistema Nacional de Areas Protegidas. Se exceptuian
de la presente disposicion, inicamente la caceria, la pesca o captura por subsistencia,
las practicas de medicina tradicional, asi como el uso y consumo doméstico de la
madera realizada por las comunidades en sus territorios, cuyos fines no sean
comerciales ni de lucro, los cuales deberan ser coordinados con la Autoridad

Ambiental Nacional.
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Articulo 248.- Delitos contra los recursos del patrimonio genético nacional.- El
atentado contra el patrimonio genético ecuatoriano constituye delito en los siguientes
casos:

1. Acceso no autorizado: la persona que incumpliendo la normativa nacional acceda
a recursos genéticos del patrimonio nacional que incluya o no componente intangible
asociado, sera sancionada con pena privativa de libertad de tres a cinco afios de
prision. La pena serd agravada en un tercio si se demuestra que el acceso ha tenido

finalidad comercial.

2. Erosion genética: la persona que con sus acciones u omisiones ingrese,
reproduzca, trafique o comercialice organismos o material organico e inorganico que
puedan alterar de manera definitiva el patrimonio genético nacional, que Ministerio
de Justicia, Derechos Humanos y Cultos 100 incluyan o no componente intangible
asociado, sera sancionada con pena privativa de libertad de tres a cinco afios,

tomando en consideracién el valor de los perjuicios causados.

3. Pérdida genética: la persona que con sus acciones u omisiones provoque pérdida
del patrimonio genético nacional, que incluya o no componente intangible asociado
sera sancionada con pena privativa de libertad de tres a cinco afios, tomando en

consideracion el valor de los perjuicios causados.

PARAGRAFO UNICO Contravencion de maltrato y muerte de mascotas o0

animales de compaiiia
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Articulo 249.- Maltrato o muerte de mascotas o animales de compafiia.- La
persona que por accion u omision cause dafio, produzca lesiones, deterioro a la
integridad fisica de una mascota o animal de compaiiia, sera sancionada con pena de
cincuenta a cien horas de servicio comunitario. Si se causa la muerte del animal sera

sancionada con pena privativa de libertad de tres a siete dias.

e exceptuan de esta disposicion, las acciones tendientes a poner fin a sufrimientos
ocasionados por accidentes graves, enfermedades o por motivos de fuerza mayor,

bajo la supervision de un especialista en la materia.

Articulo 250.- Peleas o combates entre perros.- La persona que haga participar
perros, los entrene, organice, promocione o programe peleas entre ellos, serd
sancionada con pena privativa de libertad de siete a diez dias. Si se causa mutilacion,
lesiones o muerte del animal, serd sancionada con pena privativa de libertad de

quince a treinta dias.

SECCION SEGUNDA

Delitos contra los recursos naturales

Articulo 251.- Delitos contra el agua.- La persona que contraviniendo la normativa

vigente, contamine, deseque o altere los cuerpos de agua, vertientes, fuentes,

caudales ecologicos, aguas naturales afloradas o subterraneas de las cuencas

hidrogréaficas y en general los recursos hidrobioldgicos o realice descargas en el mar
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provocando dafios graves, serd sancionada con una pena privativa de libertad de tres
a cinco afios. Se impondra el maximo de la pena si la infraccion es perpetrada en un
espacio del Sistema Nacional de Areas Protegidas o si la infraccion es perpetrada con
animo de lucro o con métodos, instrumentos o medios que resulten en dafios extensos

y permanentes.

Articulo 252.- Delitos contra suelo.-

La persona que contraviniendo la normativa vigente, en relacion Codigo Organico
Integral Penal 101 con los planes de ordenamiento territorial y ambiental, cambie el
uso del suelo forestal o el suelo destinado al mantenimiento y conservacion de
ecosistemas nativos y sus funciones ecolodgicas, afecte o dafie su capa fertil, cause
erosion o desertificacion, provocando dafios graves, sera sancionada con pena

privativa de libertad de tres a cinco afios.

Se impondra el maximo de la pena si la infraccidn es perpetrada en un espacio del
Sistema Nacional de Areas Protegidas o si la infraccion es perpetrada con animo de
lucro o con métodos, instrumentos 0 medios que resulten en dafios extensos y

permanentes.

Articulo 253.- Contaminacion del aire.- La persona que, contraviniendo la normativa
vigente o por no adoptar las medidas exigidas en las normas, contamine el aire, la
atmosfera o demas componentes del espacio aéreo en niveles tales que resulten dafios

graves a los recursos naturales, biodiversidad y salud humana, sera sancionada con
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pena privativa de libertad de uno a tres afios.

SECCION TERCERA Delitos contra la gestion ambiental

Articulo 254.- Gestion prohibida o no autorizada de productos, residuos, desechos o
sustancias peligrosas.- La persona que, contraviniendo lo establecido en la normativa
vigente, desarrolle, produzca, tenga, disponga, queme, comercialice, introduzca,
importe, transporte, almacene, deposite o use, productos, residuos, desechos y
sustancias quimicas o peligrosas, y con esto produzca dafios graves a la biodiversidad
y recursos naturales, sera sancionada con pena privativa de libertad de uno a tres

anos.

Seré sancionada con pena privativa de libertad de tres a cinco afios cuando se trate

de:

1. Armas quimicas, bioldgicas o nucleares.

2. Quimicos y Agroquimicos prohibidos, contaminantes organicos persistentes
altamente toxicos y sustancias radioactivas.

3. Diseminacién de enfermedades o plagas.

4. Tecnologias, agentes biolégicos experimentales u organismos genéticamente
modificados nocivos y perjudiciales para la salud humana o que atenten

contra la biodiversidad y recursos naturales.

Si como consecuencia de estos delitos se produce la muerte, se sancionara con pena
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privativa de libertad de dieciseis a diecinueve afios.

Articulo 255.- Falsedad u ocultamiento de informacion ambiental.- La persona que
emita o proporcione informacion falsa u oculte informacidn que sea de sustento para
la emisién y otorgamiento de Ministerio de Justicia, Derechos Humanos y Cultos 102
permisos ambientales, estudios de impactos ambientales, auditorias y diagnosticos
ambientales, permisos o licencias de aprovechamiento forestal, que provoquen el
cometimiento de un error por parte de la autoridad ambiental, serd sancionada con

pena privativa de libertad de uno a tres afios.

Se impondra el maximo de la pena si la o el servidor pablico, 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 demas establecidos en el presente articulo.

SECCION CUARTA

Disposiciones comunes

Articulo 256.- Definiciones y normas de la Autoridad Ambiental Nacional.- La

Autoridad Ambiental Nacional determinara para cada delito contra el ambiente y la

naturaleza las definiciones técnicas y alcances de dafio grave. Asi también

establecera las normas relacionadas con el derecho de restauracion, la identificacion,

ecosistemas fragiles y las listas de las especies de flora y fauna silvestres de especies
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amenazadas, en peligro de extincion y migratorias.

Articulo 257.- Obligacion de restauracion y reparacion.- Las sanciones previstas
en este capitulo, se aplicaran concomitantemente con la obligacion de restaurar
integralmente los ecosistemas y la obligacion de compensar, reparar e indemnizar a

las personas y comunidades afectadas por los dafios.

Si el Estado asume dicha responsabilidad, a través de la Autoridad Ambiental
Nacional, la repetira contra la persona natural o juridica que cause directa o
indirectamente el dafio. La autoridad competente dictara las normas relacionadas con

el derecho de restauracion de la naturaleza, que seran de cumplimiento obligatorio.

Articulo 258.- Pena para las personas juridicas.- 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 remediacion 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 remediacion 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 remediacion de los Codigo Organico Integral Penal
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103 dafios ambientales, si el delito tiene prevista una pena de privacion de libertad

superior a cinco afos.

Articulo 259.- Atenuantes.- Se podra reducir hasta un cuarto de las penas
contenidas en este Capitulo, cuando la persona que ha cometido la infraccion, adopte

las medidas y acciones que compensen los dafios ambientales.

La calificacion y seguimiento de las medidas y acciones se hard bajo la

responsabilidad de la Autoridad Ambiental Nacional.

SECCION QUINTA

Delitos contra los recursos naturales no renovables

PARAGRAFO PRIMERO Delitos contra los recursos mineros

Articulo 260.- Actividad ilicita de recursos mineros.- La persona que Ssin
autorizacion de la autoridad competente, extraiga, explote, explore, aproveche,
transforme, transporte, comercialice o almacene recursos mineros, sera sancionada
con pena privativa de libertad de cinco a siete afios. En caso de mineria artesanal sera
sancionada con pena privativa de libertad de uno a tres afios. Si producto de este
ilicito se ocasionan dafios al ambiente, serd sancionada con pena privativa de libertad

de siete a diez afnos.
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Articulo 261.- Financiamiento o suministro de maquinarias para extraccion
ilicita de recursos mineros.- La persona que, en beneficio propio o de terceros,
financie o suministre a cualquier titulo, maquinaria, equipos, herramientas y en
general cualquier instrumento que se utilice para realizar las actividades ilicitas
descritas en el articulo anterior, serd sancionada con pena privativa de libertad de tres

a cinco anos

PARAGRAFO SEGUNDO Delitos contra la actividad hidrocarburifera, derivados

de hidrocarburos, gas licuado de petroleo y biocombustibles

Articulo 262.- Paralizacion del servicio de distribucion de combustibles.- La
persona que paralice o suspenda de manera injustificada el servicio publico de
expendio o distribucion de hidrocarburos o sus derivados, incluido el gas licuado de
petréleo y biocombustibles, serd sancionada con pena privativa de libertad de seis

meses a un ano.

Articulo 263.- Adulteracion de la calidad o cantidad de productos derivados de
hidrocarburos, gas licuado de petréleo o biocombustibles.- La persona que por si
0 por medio de un tercero, de manera fraudulenta o clandestina adultere la calidad o
cantidad de los hidrocarburos o sus derivados, incluido el gas licuado de petréleo y

biocombustibles, serd sancionada con pena privativa de libertad de uno a tres afnos.

Articulo 264.- Almacenamiento, transporte, envasado, comercializacion o

distribucién ilegal o mal uso de productos derivados de hidrocarburos, gas
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licuado de petroleo o biocombustibles.- La persona que sin la debida autorizacion,
almacene, transporte, envase, Ministerio de Justicia, Derechos Humanos y Cultos
104 comercialice o distribuya productos hidrocarburiferos o sus derivados, incluido
el gas licuado de petrdleo y biocombustibles o estando autorizada, lo desvie a un

segmento distinto, sera sancionada con pena privativa de libertad de uno a tres afios.

Las personas que utilicen derivados de hidrocarburos, incluido el gas licuado de
petréleo y biocombustibles, en actividades distintas a las permitidas expresamente
por la Ley o autoridad competente, serd sancionada con pena privativa de libertad de

uno a tres afos.

Articulo 265.- Almacenamiento, transporte, envasado, comercializacion o
distribucién ilegal de hidrocarburos en las provincias fronterizas, puertos
maritimos o fluviales o mar territorial.- La persona que, en las provincias
fronterizas, puertos maritimos, fluviales o mar territorial, almacene, transporte,
envase, comercialice o distribuya sin la debida autorizacién, productos derivados de
hidrocarburos incluido el gas licuado de petr6leo o biocombustibles, sera sancionada
con pena privativa de libertad de cinco a siete afios. Con la misma pena, serd
sancionada en el caso que no se detecte la presencia de una sustancia legalmente
autorizada, que aditivada a los combustibles permita identificarlos o que modifique la
estructura original del medio de transporte sin contar con la autorizacion de la

entidad del Estado correspondiente.

Articulo 266.- Sustraccion de hidrocarburos.- La persona que por medios
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fraudulentos o clandestinos se apodere de hidrocarburos, sus derivados, incluido el
gas licuado de petroleo y biocombustibles, cuando sean transportados a través de un
oleoducto, gasoducto, poliducto o a través de cualquier otro medio o cuando estos se
encuentren almacenados en fuentes inmediatas de abastecimiento o plantas de

bombeo, sera sancionada con pena privativa de libertad de cinco a siete afios.
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5. MATERIALES Y METODOS

5.1.Métodos

En el proceso de investigacion socio juridico se aplicd el método cientifico,
entendido como el camino a seguir para encontrar la verdad acerca de una
problematica determinada. Es vélida la concretacion del método cientifico hipotético-
deductivo para sefialar el camino a seguir en la investigacion socio-juridica
propuesta; pues, partiendo de las hipdtesis y con la ayuda de ciertas condiciones
procedimentales, se procedié al analisis de las manifestaciones objetivas de la
realidad de la problematica de la investigacion, para luego verificar si se cumplen las
conjeturas que subyacen en el contexto de la hipdtesis, mediante la argumentacion, la

reflexion y la demostracion.

El método cientifico aplicado a las ciencias juridicas implica que determinemos el
tipo de investigacion juridica que queremos realizar, en el presente caso me propuse
realizar una investigacion “socio-juridica”, que se concreta en una investigacion del
Derecho tanto en sus caracteres socioldgicos como dentro del sistema juridico, esto
es, relativa al efecto social que cumple la norma o a la carencia de ésta en
determinadas relaciones sociales o interindividuales, de modo concreto procuré

establecer el nexo existente entre la violacion y el régimen penal.

5.2.Procedimientos y Técnicas.

Serén los procedimientos de observacion, analisis y sintesis los que requiere la

investigacion juridica propuesta, auxiliados de técnicas de acopio tedrico como el
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fichaje bibliografico o documental; y, de técnicas de acopio empirico, como la
encuesta. El estudio de casos judiciales reforzara la busqueda de la verdad objetiva

sobre la problematica.

La investigacion de campo se concretd a consultas de opcidn a personas conocedoras
de la problematica, previo muestreo poblacional de por lo menos treinta personas
para las encuestas; en esta técnica se plantearon cuestionarios derivados de la

hipdtesis, cuya operativizacion partio de la determinacion de variables e indicadores.

Los resultados de la investigacion empirica se presentaron en tablas, barras o
cronogramas Yy en forma discursiva con deducciones derivadas del analisis de los
criterios y datos concretos, que sirvieron para la verificacion de objetivos e hipétesis

y para arribar a conclusiones y recomendaciones.

Esquema provisional del Informe Final

El informe final de la investigacion socio-juridica propuesta siguid el esquema
previsto en el Art. 144 del Reglamento de Régimen Académico que establece
resumen en castellano traducido al inglés; Introduccion; Revisién de Literatura;
Materiales y Métodos; Resultados; Discusion; Conclusiones, Recomendaciones,

Bibliografia; y, Anexos.

Sin perjuicio del cumplimiento de dicho esquema, fue necesario que en este acapite

de metodologia, se establezca un esquema provisional para el informe final de la
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investigacion socio-juridica propuesta, siguiendo la Idgica.

En primer lugar se concretd el acopio tedrico o Revision de la Literatura,
comprendido: a) Marco Conceptual, del medio ambiente, ecocidio entre otros
aspectos; b) un Marco Doctrinario, sobre la problematica; c) Marco Juridico,
iniciando con el andlisis de la Constitucion de la Republica del Ecuador,
posteriormente el estudio de la legislacion penal y finalmente acerca de tipificacion

de la violacion en el legislacion penal comparada de Latinamérica.

En segundo lugar se sistematizard la indagacion de campo o el acopio empirico
siguiendo el siguiente orden: a) Presentacion y analisis de los resultados de la

encuestas.

En tercer orden vendra la discusién de la investigacion juridica con la concrecion de:
a) Indicadores de verificacion de los objetivos; b) contrastacion de hipdtesis y ¢) La

fundamentacion vy justificacion de la Propuesta de la Reforma Legal.

En cuarto orden realizaré un trabajo de sintesis que se concretara en: a) La deduccion

de conclusiones y, b) El planteamiento de recomendaciones 0 sugerencias, entre las

que estara la propuesta de reforma legal en relacion al problema material de tesis.
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6. RESULTADOS

RESULTADOS DE LA ENCUESTA

En la presente tesis, se aplicaron 30 encuestas a profesionales del Derecho de quienes

se obtuvieron los siguientes resultados:

1. ¢Considera usted que la legislacibn ambiental existente, es suficiente

para proteger el medio ambiente?

Cuadro 1
Alternativa Frecuencia Porcentaje
Sl 3 10.00
NO 27 90.00
TOTAL 30 100.00

Fuente: Encuesta directa
Elaborado por: Andrés Fernando Gomez Ojeda

Gréafico 1
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INTERPRETACION

De acuerdo a los datos recopilados, el 90% de los encuestados, consideran que la
legislacion para la proteccion del medioambiente que actualmente esta en vigencia en

el pais, no es suficiente para garantizar este derecho; el 10% considera que si lo es.

ANALISIS

Estos datos se observan debido a que a pesar de existir varias leyes, encargadas de

velar y garantizar la proteccion al medioambiente, no han dado los resultados

esperados, puesto que los dafios ambientales se siguen dando y la sancién no esta

acorde al dafo causado.

2. ¢ Considera usted que el dafio ambiental debe ser considerado como Ecocidio?

Cuadro 2
Alternativa Frecuencia Porcentaje
Sl 30 100.00
NO 0 0.00
TOTAL 30 100.00

Fuente: Encuesta directa
Elaborado por: Andrés Fernando Gémez Ojeda
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Grafico 2

100

80

60

40

20

Si No

INTERPRETACION

Para el 100% de los encuestados, el dafio ambiental debe ser considerado como
delito, ya que es un acto que causa graves consecuencias al medioambiente y deben

existir sanciones severas, que vayan de acuerdo al dafio causado.

ANALISIS

Este resultado demuestra que existe gran empefio en proteger el medioambiente, y

una forma de hacerlo es tipificar como delito los dafios causados en él, ya que con

esto se afecta la calidad de vida de todos los ecuatorianos, que tenemos derecho a un

buen vivir, tal como lo establece la constitucién de la republica.
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3. ¢Cree usted que el derecho a vivir en un ambiente sano, ecolégicamente
equilibrado, libre de contaminacién y armonia con la naturaleza se ve afectado

porgue en la actualidad no se encuentra tipificado el delito de ecocidio?

Cuadro 3
Alternativa Frecuencia Porcentaje
Sl 30 100.00
NO 0 0.00
TOTAL 30 100.00

Fuente: Encuesta directa
Elaborado por: Andrés Fernando Gomez Ojeda

Grafico 3
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INTERPRETACION
Segun el criterio de los 30 profesionales encuestados, se esta afectando el derecho a
vivir en un ambiente sano, ecoldgicamente equilibrado, libre de contaminacion y

armonia con la naturaleza al no tipificarse el delito de ecocidio.
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ANALISIS

Este resultado implica que al existir vacios legales, se permite que se cometan
delitos, por lo que debe exigirse que se los tipifique siendo esta una forma de
garantizar que se cumplan los derechos del buen vivir consagrados en la Constitucién

de la Republica.

4. ¢Cree usted conveniente tipificar el ecocidio como delito en nuestra

legislacion penal?

Cuadro 4
Alternativa Frecuencia Porcentaje
Sl 30 100.00
NO 0 0.00
TOTAL 30 100.00

Fuente: Encuesta directa
Elaborado por: Andrés Fernando Gomez Ojeda

Grafico 4
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INTERPRETACION

El 100% de los profesionales del derecho encuestados, afirman que es importante
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tipificar el ecocidio como delito en nuestro Codigo Integral Penal.

ANALISIS

Se entiende por lo tanto, que existe un vacio juridico al no tener tipificado el ecocidio
como delito, que permite que se cometan estos delitos sin las sanciones

correspondientes, aunque es muy dificil reparar el dafio causado a la naturaleza.

5. ¢ Considera usted que el ecocidio puede ser reparado con una sancion?

Cuadro 5
Alternativa Frecuencia Porcentaje
Sl 3 10.00
NO 27 90.00
TOTAL 30 100.00

Fuente: Encuesta directa
Elaborado por: Andrés Fernando Gomez Ojeda

Gréfico 5
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INTERPRETACION
De acuerdo al 90% de los encuestados, el delito de ecocidio no puede ser reparado
con una sancion, ya que el dafio causado por lo general es irreparable e involucra a

todo un conglomerado.
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ANALISIS

Con esto se indica que el ecocidio, es un delito grave, cuyas consecuencias no pueden

ser avaluadas, por lo que la sancion que debe aplicarse a este tipo de actividades,

debe ser ejemplarizadora.

6. ¢Cree usted que se debe realizar una reforma al Cddigo Integral Penal en

donde se tipifique al ecocidio como delito?

Cuadro 6
Alternativa Frecuencia Porcentaje
Sl 30 100.00
NO 0 0.00
TOTAL 30 100.00
Gréfico 6
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INTERPRETACION

El 100% de los encuestados, contestaron que si, que se debe dar una reforma al

Cadigo Integral Penal, en donde se tipifique el delito de ecocidio.
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ANALISIS
Es decir que el dafio al medioambiente, debe ser sancionado como delito debido a la

gravedad que estas actividades implican.

ESTUDIO DE CASOS

Ejemplo de aquello lo podemos constatar en las labores de explotacion de
hidrocarburos en las provincias amazoénicas, en donde debido a las reiteradas
omisiones y falta de prevencion de riesgos de parte de los operadores estatales o
privados se han generado condiciones permanentes de exposicion de material toxico

al aire, al suelo y el agua.

Asi, en el Juicio Verbal Sumario No. 10/2008 por dafios y perjuicios seguido por la
sefiora Rosa Matango Segovia contra Petroproduccion, se sefiala que la empresa
estatal ha descuidado totalmente el tratamiento de los desechos toxicos pues durante
todos los afios de operacion de la mencionada compafiia han visto correr agua de
color anaranjado y petréleo por su propiedad, debido a que la misma se encuentra a
500 metros aproximadamente de las actividades hidrocarburiferas de
Petroproduccidn, existiendo en el limite de la propiedad de la demandante una
piscina de crudo que a pesar de los reclamos presentados para su remediacion, la

compafiia no ha cumplido con los trabajos ni realizo el tratamiento de este crudo.

En el informe pericial presentado el 03 de febrero de 2009 por el Ing. José

Pilamunga, perito designado por la Corte Provincial de Justicia de Sucumbios, dentro
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del proceso en referencia, se logré determinar que existe en el area investigada
afectacion que no ha sido tomada en cuenta y/o reconfirmada, debido a que como se
puede apreciar en las fotos pertinentes hay la presencia de crudo liquido,
posiblemente debido a derrame ocurrido y que no fue remediado de una manera

correcta.

Por lo que se concluye que la contaminacion y desatencién al tema ambiental esta

presente.

El area de influencia directa requiere de manera urgente un proceso de rehabilitacion

y remediacion de acuerdo a los resultados de los andlisis de laboratorio”

Otro caso que ilustra este apartado, son las actividades de contaminacién permanente
ocasionadas por la Empresa PERENCO dentro de la EstacionPayamino del Bloque 7.
Asi, dentro del Recurso de Amparo Constitucional presentado por el sefior Daniel
Jungal y signado con el No. 1409-2007-RA, la Corte Constitucional sostuvo que:
consta de autos que la Direccion Nacional de Proteccion Ambiental, el 08 de junio de
2005, recibi6 la denuncia de los accionantes, por lo cual la Delegacion Regional de
Proteccion Ambiental Amazdnica realizo el 16 de julio de 2005, la inspeccion técnico
ambiental en areas de la asociacion Vencedores...de cuyo informe se desprende el
oficio No. 839-DINAPA-CSA-0000510137 de 23 de agosto de 2005, disponiendo a

PERENCO ECUADOR LIMITED el cumplimiento de ciertos requerimientos...”.

Estas experiencias nos demuestran que los operadores como parte de sus
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obligaciones ambientales deben ejecutar actividades de prevencion y mitigacion del
dafo, caso contrario seran responsables de forma directa y de distinta naturaleza por
los dafios ocasionados y seran objeto de sanciones de diversa indole, sin embargo
esto no parece incomodar a los operadores, pues ciertamente el sistema sancionatorio
ecuatoriano en temas ambientales hasta ahora ha sido muy débil, de modo que los
efectos de esas sanciones no han pasado de constituirse en expectativas de
cumplimiento que en su mayoria recaen en el ambito pecuniario sin establecer
sanciones no han pasado de constituirse en expectativas de cumplimiento que en su
mayoria recaen en el ambito pecuniario sin establecer sanciones ejemplares y

contundentes que estén al nivel de los dafios producidos.
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7. DISCUSION

7.1.VERIFICACION DE OBJETIVOS

Objetivo General: Realizar un estudio juridico doctrinario respecto del delito de

ecocidio y su tipificacion en el Cdodigo Penal Ecuatoriano.

Este objetivo esta plenamente verificado al realizar la revision bibliografica con sus
respectivos andlisis y criterios de diferentes tratadistas conocedores de la

problematica.

Objetivos Especificos

Demostrar que el derecho a vivir en un ambiente sano, ecolégicamente equilibrado,
libre de contaminacion y en armonia con la naturaleza, se ve afectado porque en la
actualidad no se encuentra tipificado el delito de ecocidio en la legislacion penal

ecuatoriana.
Este objetivo se verificd con la aplicacion de encuestas, en cuya pregunta tres se
obtiene un resultado del 100% sobre la afectacién del derecho a vivir en un ambiente

sano que tenemos todos los ecuatorianos.

- Comprobar que la actual normativa que castiga los derechos ambientales en el

pais es insuficiente para garantizar los derechos ambientales y de las personas
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en nuestro pais.

- Este objetivo también quedd plenamente verificado con el criterio obtenido en
las encuestas, en donde se establece que la normativa vigente no es garantia
suficiente para que se respeten los derechos ambientales en el pais, por lo que se

hace necesario solucionar esta problematica.

Formular una propuesta juridico-penal que incorpore el delito de ecocidio, en el

Caodigo Penal ecuatoriano.

Este objetivo quedard verificado, al presentar la propuesta de reforma juridica

correspondiente al Codigo Integral Penal.

7.2. CONTRASTACION DE HIPOTESIS

e La insuficiencia normativa del actual Cddigo Penal ecuatoriano en relacion al

delito de ecocidio, ha provocado un total deterioro del medio ambiente.

Esta hipdtesis demostré que en el Ecuador, debido a la falta de tipificacion del delito

de ecocidio, no existe respeto por el medioambiente, y el dafio ambiental continGa

produciéndose.
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7.3. FUNDAMENTACION JURIDICA DE LA PROPUESTA

Este es uno de los temas relativamente novedosos de la Constitucion, aunque el
derecho a vivir en un medio ambiente sano, ecologicamente equilibrado y libre de
contaminacion ya consto en la Constitucion de 1998, y en algunas leyes especiales
como la del Desarrollo Agricola y Ganadero, y en la de Bosques Protectores, ya se

incluian disposiciones tendientes a la proteccion del medio ambiente.

El Art. 73 de la Constitucion de la Republica del Ecuador expresa “E| Estado
aplicara 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 siclos naturales.

Se prohibe la introduccion de organismos y material genético e inorganico que

puedan alterar de manera definitiva el patrimonio genético nacional”

Las medidas de precaucion se encuentran dentro de los derechos de la naturaleza, si
la naturaleza sufre dafios cualquier persona o colectividad puede demandar a que se
cumplan sus derechos, sin embargo estas normativas juridicas puede ser al mismo
tiempo perjudicial para las nacionalidades y pueblos debido a que dependen
directamente de la naturaleza en gran parte para poder sobrevivir y esto puede ser
tergiversado y demandado por cualquier individuo y causar graves conflictos y
contradicciones constitucionales, sin embargo, se resalta que en la Constitucion de

1998, también se establecia normas de proteccion al medio ambiente y a la naturaleza
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que al omitirlos podian ser penados.

Todos estos derechos colectivos no son la mera suma de derechos subjetivos
individuales, sino que se caracterizan por ser derechos que pertenecen a un grupo sin
pertenecer a ninguno de sus miembros en especial; cada miembro es obligado a
promover su defensa, que beneficia a todos. Estos derechos son indivisibles entre sus
titulares, una eventual division del objeto, hara que lotitulares del todo continten
titulares de las partes; no son objeto de alienacion, son imprescriptibles,

inembargables, no hipotecables e intransferibles.

El principio de se encuentra reconocido en la Constitucion de la Republica del
Ecuador, no s6lo como un principio fundamental en materia de proteccién ambiental
sino como un principio que se debe observar en otros ambitos de la gestion publica,
como la salud publica, la gestion de sectores estratégicos y prevencion de riesgos en

general.

En el campo de la gestion ambiental, el Art. 396 de la Constitucion de la Republica
del Ecuador establece que: “El Estado adoptara las politicas y medidas oportunas
gue evidencien los impactos ambientales negativos, cuando exista certidumbre de
dafio. En caso de duda sobre el impacto ambiental de alguna accion u omision,
aunque no exista evidencia cientifica de dafio, el Estado adoptar4d medidas

protectoras eficaces y oportunas.”

Los procesos por los cuales se ven afectados los ecosistemas, son muy variados y
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muy complejos, vienen desde el simple uso de productos no biodegradables en
nuestro uso diario, hasta el uso indiscriminado de pesticidas para exterminar plagas
en los cultivos, que paraddjicamente son necesarios para prolongar la existencia de la

vida humana.
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8. CONCLUSIONES

Existe un vacio legal en nuestra legislacion penal, debido a la no tipificacion del

ecocidio como delito.

El dafio ambiental en el Ecuador, no ha logrado ser desacelerado, debido a la falta

de sanciones severas que vayan en equidad con el dafio causado.

La actual normativa vigente en nuestra legislacion, para evitar los dafios
ambientales no es suficiente, lo cual no garantiza el derecho a vivir en un

ambienta sano que tenemos todos los ecuatorianos.

Los delitos causados a la naturaleza y al medioambiente, son irreparables, por lo

que se considera que ninguna sancién puede lograr reparar los dafios causados.

Se considera gque se debe realizar reformas al Codigo Integral Penal Ecuatoriano,
en donde se tipifique el ecocidio como delito y asi poder sancionarlo de forma

adecuada.
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9. RECOMENDACIONES

Que en la Asamblea Nacional, se haga una discusion para conocer los efectos del

dafio ambiental y asi poder considerarlo como delito

Que los organos encargados de vigilar el cumplimiento de las normas
establecidas en la legislacion ecuatoriana, investiguen y juzguen los actos de

dafio ambiental.

Que se fijen sanciones severas y que estén acordes al dafio causado al

medioambiente, para de esta manera resarcir en parte el perjuicio ocasionado ya

que este por lo general es invaluable.

Que la Asamblea Nacional realice una reforma al Codigo Integral Penal, para

tipificar y sancionar el delito de ecocidio.

116



9.1. PROPUESTA DE REFORMA JURIDICA

ASAMBLEA NACIONAL DEL ECUADOR

Considerando:

Que Preservar el equilibrio ecoldgico es obligacion y responsabilidad de todos, por
su indudable trascendencia es de interés mundial, pues todos convivimos nos
relacionamos e interrelacionamos en la naturaleza plantas, animales y humanos,
todos ocupan un espacio importante y desempefian una labor muy especifica para que

este equilibrio sea sano.

Que el Art. 14 de la Constitucion de la Republica del Ecuador reconoce el derecho
de la poblacion a vivir en un ambiente sano y ecolégicamente 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 prevencién del dafio

ambiental y la recuperacion de los espacios naturales degradados.
Que el Art. 400 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, garantiza que el
estado ejecutara la soberania sobre la biodiversidad, cuya administracion y gestion se

realizara con responsabilidad intergeneracional.

Se declara de interés publico la conservacién de la biodiversidad y todos sus

componentes, en particular la biodiversidad agricola y silvestre y el patrimonio
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genético del pais.
Que el delito de ecocidio no se encuentra tipificado en el Cddigo Integral Penal

Ecuatoriano,

En uso de las atribuciones que le confiere el Art. 120 de la Constitucion de la

Republica, expide, la siguiente:

LEY REFORMATORIA AL CODIGO INTEGRAL PENAL
Art. 1.- A continuacién del Art. 248 del Cddigo Integral Penal, insertar el siguiente:
Art.—Se considerara ecocidio a cualquier dafio masivo o destruccién ambiental de
un territorio determinado de tal magnitud que ponga en peligro la supervivencia de
los habitantes de dicho territorio.
Art.—La persona o personas responsables del hecho descrito en el articulo anterior,
sean estas, personas naturales o publicas, sera sancionada con reclusion mayor
ordinaria de diecis€is a veinticinco afios de prision y multa igual al avalto del dafio
causado.
Art. Final: La presente Ley Reformatoria al Cédigo Penal, entrara en vigencia a partir
de su publicacion en el Registro Oficial.
Dado en el Distrito Metropolitano de Quito en la Sala de sesiones de la Asamblea

Nacional a los... del mes de... del afios 2015

PRESIDENTE SECRETARIO
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1. TEMA

“INCORPORACION DEL ECOCIDIO COMO DELITO EN EL
CODIGO PENAL ECUATORIANO”

2. PROBLEMATICA:

El neologismo ecocidio se define como deterioro del medio ambiente y recursos
naturales como consecuencia de la accion directa o indirecta del ser humano
sobre los ecosistemas. Ademéas se debe entender que la destruccion del medio
ambiente debe ser masiva, debido a la actividad industrial, minera y todas aquellas
que implican la contaminacion del medio ambiente a gran escala, dafiando de esta

manera ecosistemas completos.

La Constitucion de la Republica del Ecuador, en su Articulo 66 numeral 27,
reconoce y garantizard a la personas el derecho a vivir en un ambiente sano,
ecologicamente equilibrado, libre de contaminacion y en armonia con la
naturaleza. De igual forma en su Art. 83, numeral 6, expresa que son deberes de las
ecuatorianas y ecuatorianos, sin perjuicio de otros previstos en la Constitucion y la
Ley, respetar los derechos de la naturaleza, preservar un ambiente sano y utilizar los

recursos de modo racional, sustentable y sostenible.

Ahora bien, al analizar el Cddigo Penal, observamos que no encontramos al delito d
ecocidio tipificado de forma autonoma en nuestra legislacion, pues, la inclusion de

los delitos contra el medio ambiente, previstos en el Titulo V, Capitulo XA (X.1)
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constituye un avance dentro de la legislacion penal ecuatoriana, sin
embargo, el delito de dafio no es suficiente, porque de poco sirve un derecho
que empieza a operar cuando el dafio ya esta producido y muchas veces es

irreversible.

Lo correcto seria penalizar los actos anteriores al hecho delictivo, es decir,
incorporar un delito de peligro, lo cual permitiria tutelar el bien juridico
medio ambiente en toda su magnitud. Esta ineficiencia de la normativa,
demuestra la urgencia de reformar la ley incluyendo un tipo universal — que
abarque el dafio masivo ambiental, a través, del reconocimiento

del ecocidio como delito dentro de nuestra legislacion.

3. JUSTIFICACION:

La investigacion juridica de la problemética se inscribe, académicamente, dentro
del Area del Derecho Penal, principalmente en el Derecho Penal Sustantivo;
por tanto, se justifica, en cuanto cumple la exigencia del Reglamento de Régimen
Académico de la Universidad Nacional de Laja, que regula la pertinencia del
estudio juridico con aspectos inherentes a las materias de Derecho Positivo,

para optar por el grado de Licenciado en Jurisprudencia.

De otra parte en lo socioldgico, se propone demostrar la necesidad de la tutela del
Estado en la proteccion de bienes juridicos fundamentales de las como el derecho
al medio ambiente. Dicha proteccion es Unica y exclusiva del Estado a través del

Sistema Penal y la puncion de tales conductas, pues, el derecho de castigar los
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delitos le compete solamente al Estado.

Se deduce por tanto que la problematica tiene importancia y trascendencia social y
juridica para ser investigada, en procura de medios alternativos de caracter juridico-

penal que la prevengan y controlen en sus manifestaciones.

Con la aplicacion de metodos, procedimientos y técnicas sera factible realizar
la investigacidn socio-juridica de la problematica propuesta, en tanto existen las
fuentes de investigacion bibliografica, documental y de campo que aporten a
su andlisis y discusion; pues, se cuenta con el apoyo logistico necesario y con
la orientacion metodoldgica indispensable para su estudio causal explicativo

y critico y sus efectos socio-juridicos.

4. OBJETIVOS

General

Realizar un estudio juridico doctrinario respecto del delito de ecocidio y su

tipificacion en el Cadigo penal ecuatoriano.

Especificos

e Demostrar que el derecho a vivir en un ambiente sano, ecoldégicamente

equilibrado, libre de contaminacion y en armonia con la naturaleza, se ve
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afectado porgue en la actualidad no se encuentra tipificado el delito de ecocidio

en la legislacion penal ecuatoriana.

e Comprobar que la actualidad normativa que castiga los derechos ambientales en
el pais es insuficiente para garantizar los derechos ambientales y de las personas

en nuestro pais.

e Formular una propuesta juridico-penal que incorpore el delito de ecocidio,

en el Codigo Penal ecuatoriano.

5. HIPOTESIS.

La insuficiencia normativa del actual Codigo Penal ecuatoriano en relacion al delito

de ecocidio, ha provocado un total deterioro del medio ambiente.

6. MARCO TEORICO

El Ecocidio es la destruccion masiva del medio ambiente, por la actividad
industrial, minera y todas aquellas que implican la contaminacion del medio

ambiente a gran escala, dafiando de esta manera ecosistemas completos.

El origen de la palabra Ecocidio "proviene desde hace unos 40 afios, en la

primera Cumbre Ambiental de Naciones Unidas en Estocolmo, Suecia,

cuando el primer ministro sueco Olof Palme, le reproch6 a Estados Unidos,
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respecto al uso de los productos quimicos defoliadores durante la guerra de
Vietnam como el agente naranja, fabricado por la empresa Monsanto, que causé
dafios irreversibles, destruyendo bosques tropicales y la contaminacion
de los cuerpos de agua, ademas del uso de armas quimicas como el napalm,

contra la poblacion indefensa.

Todo esto provoco que la ciudadania tomara conciencia sobre la situacion que se
estaba viviendo en ese pais; para que se crearan tribunales internacionales para
analizar 'y sancionar los impactos ambientales de estos agentes bioldgicos y

quimicos sobre los ecosisternas™.

Aunque la palabra Ecocidio no resulte, tal vez, atractiva, es una expresién muy
acertada y de enorme trascendencia porque “alude a los sistemas de
mantenimiento de la vida y hace referencia a aquello que provoca su
muerte.”? Es un término Similar al genocidio y por su etimologia se remonta al

siglo XX.

La etimologia de la palabra Ecocidio deriva de Eco, del griego Qixo que
significa casa, morada o dmbito vital; y de Cidio, del latin -cidlum, de la raiz de
caedére, matar que significa accion de matar; y al analizarla en conjunto, significa

Accion de matar el dmbito vital o accion de matar al medio ambiente.

Es un atentado contra la naturaleza que causa la muerte de un ecosistema, o el efecto

negativo de una actividad humanay la relacion entre los seres vivos y su ecosistema.
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También se define como: "La destruccion extensa, dafio o pérdida del
ecosistema de un territorio dado, ya sea por mediacion humana o por otras causas, a
un grado tal que el disfrute pacifico por los habitantes de dicho territorio, se ve

severamente disminuido.'?

La definicion anterior expresa que en el Ecocidio tiene que haber destruccion
extensa, 0 que se haya causado dafio irreparable o la destrucciéon total de un
ecosistema, por medio de la actividad humana o por el suceso de acciones climaticas

impredecibles e imposibles de evitar.

De acuerdo a su definicion y caracteristicas el Ecocidio tiene naturaleza
juridica puablica porque por una parte pertenece al Derecho Ambiental, debido
a que protege los recursos naturales, y por otro lado, pertenece al Derecho Penal
por que tipifica una conducta delictuosa con todas las caracteristicas propias de un
delito, y el Derecho Penal es una rama del derecho publico que tiende a proteger
los derechos individuales y colectivos, a través del poder punitivo atribuido

explicitamente al Estado.

Si se toma como un delito ambiental para encontrar la naturaleza juridica, se podria
decir que "El delito ambiental es un delito social, pues afecta las bases de la
existencia social econOmica, atenta contra las materias Yy recursos
indispensables para las actividades productivas y culturales, pone en peligro las

formas de vida autdctonas en cuanto implica destruccion de sistemas de relaciones
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hombre - espacio.”"4

Profundizando en el supuesto delito de Ecocidio, es importante sefialar que
respecto a los delitos ecologicos, el bien juridico protegido principal, es el medio
ambiente y accesoriamente, se desprende que al proteger el medio ambiente estamos

protegiendo o tutelando lavida humana.

Cabe recordarse la frase latina: "Ubi hamo, ibi societas, ubi societas, ibi ius", el
cual propugna que sin un medio ambiente adecuado, no podria existir vida, sin
vida no habria sociedad y sin sociedad no existiria el Derecho, por lo que
deducimos que si se cuida y protege el medio ambiente, se cuida y protege la

propia existencia del hombre y de todo cuanto existe en nuestro planeta.

Al analizar la Constitucion de la Republica del Ecuador encontramos pasajes
en la misma donde se hace referencia al medio ambiente, asi encontramos
que el Art. 14 sefiala, "Se reconoce el derecho de la poblacion a vivir en un
ambiente sano y ecol6gicamente 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 prevencién del dafio ambiental y la recuperacion de

los espacios naturales degradados."5

Este es uno de los temas relativamente novedosos de la Constitucion, aunque
el derecho a vivir en un medio ambiente sano, ecoldgicamente equilibrado y

libre de contaminacion ya constd en la Constitucion de 1998, y en algunas leyes
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especiales como la del Desarrollo Agricola y Ganadero, y en la de Bosques
Protectores, ya se incluian disposiciones tendientes a la proteccion del medio

ambiente.

Por otro lado en el Art. 66 numeral 27 de la Constitucion de la Republica del
Ecuador prescribe: "EI derecho a vivir en un ambiente sano, ecologicamente
equilibrado, libre de contaminacion y en armonia con la netureteze>. Esta
disposicion contiene varios elementos, los mismos que contienen metas de
aspiracion pero dificilmente alcanzables en su plenitud, como por ejemplo, que

sea libre de contaminacion; se podra disminuir y controlar ésta, mas no eliminarla.

Este tema del ambiente, es uno que se repite en varios pasajes de la
Constitucién vigente, que da una gran relevancia a la naturaleza en general.

El Art. 73 de la Constitucion de la Republica del Ecuador expresa "EI Estado
aplicard medidas de precaucion y restriccion para las actividades que puedan
conducir a la extincién de especies, la destruccién de ecosistemas o la alteracion
permanente de los siclos naturales. Se prohibe la introduccion de organismos y
material genético e inorganico que puedan alterar de manera definitiva el

patrimonio genético nacional".

Las medidas de precaucion se encuentran dentro de los derechos de la naturaleza, si
la naturaleza sufre dafios cualquier persona o colectividad puede demandar a que
se cumplan sus derechos, sin embargo estas normativas juridicas puede ser al

mismo tiempo perjudicial para las nacionalidades y pueblos debido a que
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dependen directamente de la naturaleza en gran parte para poder sobrevivir
y esto puede ser tergiversado y demandado por cualquier individuo y causar
graves conflictos y contradicciones constitucionales, sin embargo, se resalta que en la
Constitucion de 1998, también se establecia normas de proteccion al medio ambiente

y a la naturaleza que al omitirlos podian ser penados.

Todos estos derechos colectivos no son la mera suma de derechos subjetivos
individuales, sino que se caracterizan por ser derechos que pertenecen a un
grupo sin pertenecer a ninguno de sus miembros en especial; cada miembro
es obligado a promover su defensa, que beneficia atodos. Estos derechos son
indivisibles entre sus titulares, una eventual divisién del objeto, hara que los
titulares del todo continten titulares de las partes; no son objeto de alienacion,

son imprescriptibles, inembargables, no hipotecables e intransferibles.

El principio de se encuentra reconocido en la Constitucion de la Republica
del Ecuador, no s6lo como un principio fundamental en materia de
proteccion ambiental sino como un principio que se debe observar en otros
ambitos de la gestion publica, como la salud publica, la gestion de sectores

estratégicos y prevencion de riesgos en general.

En el campo de la gestion ambiental, el Art. 396 de la Constitucion de la
Republica del Ecuador establece que: "El Estado adoptara las politicas y
medidas oportunas que evidencien los impactos ambientales negativos, cuando

exista certidumbre de dafio. En caso de duda sobre el impacto ambiental de
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alguna accion u omisién, aunque no exista evidencia cientifica de dafio, el Estado

adoptara medidas protectoras eficaces y oportunas.”8

Los procesos por los cuales se ven afectados los ecosistemas, son muy variados
y muy complejos, vienen desde el simple uso de productos no biodegradables en
nuestro uso diario, hasta el uso indiscriminado de pesticidas para exterminar plagas
en los cultivos, que paraddjicamente son necesarios para prolongar la existencia de la

vida humana.

Lo que se trata en la presente investigacion es que los actos anteriores sean
considerados  delitos, es decir, incorporar un delito de peligro, lo cual
permitiria tutelar el bien juridico medio ambiente en toda su magnitud. Esta
ineficiencia de la normativa, demuestra la urgencia de reformar el Codigo
Penal incluyendo un tipo universal que abarque el dafio masivo ambiental, a
través, del reconocimiento del ecocidio como delito dentro de nuestra

legislacion.

Con el delito de ecocidio se crea conciencia del alcance del dafio perpetrado a
nuestra nacion a través de la informacion de los perjuicios ambientales que
hemos vivido, platea una solucién practica para prevenir el futuro: utilizar el
Derecho Penal como herramienta de prevencién social, para evitar asi, la
extincion, no solo de la biodiversidad que nos caracteriza a nivel mundial,
sino también la extincion en masa de nuestra especie.

7. METODOLOGIA
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Métodos

En el proceso de investigacion socio juridico se aplicard el método cientifico,
entendido como el camino a seguir para encontrar la verdad acerca de una
problematica determinada. Es valida la concretacion del método cientifico
hipotético-deductivo para sefialar el camino a seguir en la investigacion socio-
juridica propuesta; pues, partiendo de las hipdtesis y con la ayuda de ciertas
condiciones procedimentales, se procedera al andlisis de las manifestaciones
objetivas de la realidad de la probleméatica de la investigacion, para luego
verificar si se cumplen las conjeturas que subyacen en el contexto de la hipotesis,

mediante la argumentacion, la reflexion y la demostracion.

El método cientifico aplicado a las ciencias juridicas implica que determinemos el
tipo de investigacion juridica que queremos realizar, en el presente caso me
propongo realizar una investigacion "socio-juridica”, que se concreta en una
investigacion del Derecho tanto en sus caracteres socioldgicos como dentro del
sistema juridico, esto es, relativa al efecto social que cumple la norma o a la
carencia de ésta en determinadas relaciones sociales o interindividuales, de
modo concreto  procuraré establecer el nexo existente entre la violacion y el

régimen penal.

Procedimientos y técnicas

Seran los procedimientos de observacién, andlisis y sintesis los que requiere la
investigacion juridica propuesta, auxiliados de técnicas de acopio tedrico como el

fichaje bibliografico o documental; y, de técnicas de acopio empirico, como la
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encuesta.

El estudio de casos judiciales reforzard la busqueda de la verdad objetiva sobre la
problematica. La investigacion de campo se concretara  a consultas de opcion a
personas conocedoras de la problematica, previo muestreo poblacional de por lo
menos treinta personas para las encuestas; en esta técnica se plantearan cuestionarios
derivados de la hipotesis, cuya operativizacion partira de la determinacion de

variables e indicadores.

Los resultados de la investigacion empirica se presentaran en tablas, barras o
cronogramas y en forma discursiva con deducciones derivadas del analisis de los
criterios y datos concretos, que servirdn para la verificacion de objetivos e

hipétesis y para arribar a conclusiones y recomendaciones.

Esquema Provisional del Informe Final

El informe final de la investigacion socio-juridica propuesta seguird el esquema
previsto en el Art. 144 del Reglamento de Régimen Académico que establece
resumen en castellano traducido al inglés; Introduccién; Revisién de Literatura;
Materiales y Meétodos; Resultados; Discusion; Conclusiones, Recomendaciones,

Bibliografia; y, Anexos.

Sin prejuicio del cumplimiento de dicho esquema, es necesario que en
este acapite de metodologia, se establezca un esquema provisional para el

informe final de la investigacion socio-juridica propuesta, siguiendo la logica.
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En primer lugar se concrete el acopio tedrico o0 Revision de la
Literatura, comprendido: a) Marco Conceptual, del medio ambiente, ecocidio
entre otros aspectos; b) un Marco Doctrinario, sobre la problematica; «c)
Marco Juridico, iniciando con el analisis de la Constitucion de la
Republica  del Ecuador, posteriormente el estudio de la legislacion penal y
finalmente acerca de tipificacion de la violacion en la legislacion penal comparada de

Latinoamérica.

En segundo lugar se sistematizara la indagacion de campo o el acopio empirico
siguiendo el siguiente orden: a) Presentacion y analisis de los resultados de la

encuestas.

En tercer orden vendré la discusion de la investigacion juridica con la concrecién de:
a) Indicadores de verificacion de los objetivos; b) contrastacion de hipétesis y e) La

fundamentacion vy justificacion de la Propuesta de la Reforma Legal.

En cuarto orden realizaré un trabajo de sintesis que se concretara en: a; La deduccion

de conclusiones vy, b) El planteamiento de recomendaciones o sugerencias, entre las

que estara la propuesta de reforma legal en relacion al problema material de tesis.
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g. CRONOGRAMA DE ACTIVIDADES

5 2013 2014
EMP
NOVIEMBRE | DICIEMBRE ENERO FEBRERO MARZO ABRIL MAYO JUNIO AGOSTO
ACTIVIDADES
1123 [4|1|2(3]|4 2|3 1123 (4]1]2]|3 2|3 213
Seleccion del tema X | X
Presentacion y X | X
aprobacién del tema.
Elaboracion del
X | X
proyecto
Presentacion y
aprobacion del X | X
proyecto
Investigacion de
X[ X | X | X
campo
Comprobacién  de
_ _ X | X | X
hipotesis
Elaboracion del
_ X | X
informe
Redaccion final del
_ X | X
informe.
Calificacion privada X | X|X
de la tesis
Defensa y X | X
sustentacion publica
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9. PRESUPUESTO y FINANCIAMIENTO.

Recursos Humanos

Director de Tesis: Por designar
Encuestados: 30 personas seleccionadas por muestreo.
Postulante: Andrés Fernando Gomez Ojeda

Recursos Materiales y Costos

Recursos Materiales Valor
Libros 150.00
Separatas de texto 30.00
Hojas 50.00
Copias 150.00
Internet 20.00
Levantamiento de texto, impresion y encuadernacion 300.00.
Transporte. 50.00
Imprevistos 200.00
TOTAL

950,00

Financiamiento

Los costos que demande la investigacion seran asumidos en su totalidad por el autor
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