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RESUMEN

El presente estudio contiene un amplio andlisis de la llamada naturaleza o
Pacha mama, que es concebida como la madre fierra por la
cosmovision andina, asi se abordan desde sus inicios todos los
antecedentes filosdficos y religiosos respecto a la naturaleza como
medio natural del ser humano y por tanto generadora de vida y de los

medios necesarios para la subsistencia.

Se realiza también un estudio detenido, sobre la discusidon en torno a la
naturaleza como titular de derechos, conforme el reconocimiento que le
redlizado la Constitucion ecuatoriana, aborddndose las diferentes
posiciones juridicas y doctrinarias respecto al tema; para continuar con
un repaso de los contenidos normativas en las principales Constituciones
del mundo, asi como de las respectivas tesis en relacion a los derechos

de la naturaleza.

Se podrd encontrar, de la misma forma, un profundo andlisis del principio
de minima intervencidn, de las nuevas concepciones del derecho penal,
y de codmo éstas influyen para resolver el problema de la estructuracion
del tipo penal, ya sea por la vision del riesgo o del resultado; en este caso,
se anadliza la procedibilidad de la aplicacion de medios no penales
como medio efectivo para proteger los derechos de la naturaleza, sin

menoscabar la clara necesidad de mantener ciertas figuras en vigencia.

Se exponen de la misma forma, los resultados que la investigacion de
campo efectuada, y de las variables analizadas y aplicadas, asi como
de la incidencia de los mismos, en el problema planteada; para
finalmente presentarse un proyecto de Ley reformatoria a la Ley de
Gestion Ambiental, a fin de viabilizar la propuesta de esta investigacion
que ha sido realizada en base a los requerimientos de los nuevos bienes

protegidos en nuestra Constitucion.



CAPITULO |

EL PROBLEMA

1.1.  ANTECEDENTES

El Ecuador, con una gran tradiciéon histérica y cultural, que tiene como
fundamento la llamada cosmovision andina, la cual tiene una
apreciacion diferente del entorno y las cosas que lo realizado por el
pensamiento occidental, base del desarrollo del derecho en todo el
orbe; por lo que con la infegracion de la Asamblea Constituyente, en el
ano 2007, posibilitd un nuevo didlogo sobre los fundamentos del Estado;
asi se ha reconocido el valor de la concepcién de la naturaleza como
Pacha Mama, o madre tierra; concepcion que engloba toda la realidad
del ser humano, desde su origen y condiciones de vida; concepto unido
con el de SumakKawsay, que es una forma de vida acorde a la dignidad
del ser humano, da como resultado una vision que por un lado pretende
preservar la naturaleza como medio natural o ambiental de vida; y asi
también respetar a la Pacha Mama, como persona y por tanto titular de
derechos, que por primera vez fueron reconocidos en esta Constitucion
ecuatoriana.

Asi, el 20 de Octubre del 2008, en el Registro Oficial No 449 se publica la
nueva Constitucion de la Republica del Ecuador, cuerpo en el cual se
reconocen importantes derechos asi como se establecen nuevos
principios que van a regular la vida del Estado ecuatoriano. Asi de una
Constitucion de 1998 que ya mantenia ciertos rasgos de garantismo,
pasamos a una constitucion eminentemente garantista, en el cual se
reconocen ya varias de las nuevas ideas que estaban  ya enunciadas
por importantes fratadistas como Luigi Ferrgjoli y Ricardo Guastini; de
esta forma nuestra Constitucidn reconoce el valor de los principios
como base y esencia de la norma; encontrando en la redaccién de la
misma, el Art 11 numeral 6 que prescribe que todos los principios y

derechos como inalienables, irrenunciables, indivisibles, interdependiente



y de igual jerarquia.

Enfre los principios mds importantes encontramos a los  llamados
derechos procesales establecidos a partir del Art. 75 y siguientes de la
Constitucion, en el que se reconocen derechos al debido proceso, en el
que sobresale las garantias bdsicas a los ciudadanos
procesados.Correspondiendo  a la Fiscalia general del Estado la
prosecucion de los delitos de accidon publica y especificamente la
persecucion de las infracciones confra el Estado, aparece como
principios esenciales de la intervencién de la Fiscalia, el prescrito en el
Art 195 de la Constitucion, es decir el principio de oportunidad vy
minima intervenciéon penal, entendiéndose estos, el primero de ellos
como la posibilidad que tiene el Estado de accionar o no el aparato
estatal de acuerdo a ciertas condiciones. El segundo de los principios
adecua la caracteristica de subsidiariedad del derecho penal frente a
los demds derechos, es decir el derecho penal interviene cuando no
existen ofras soluciones no punitivas al problema, es decir soluciones
reivindicativas o indemnizatorias por los danos causados por el
infractor.

Es asi que teniendo en consideracion que los tipos penales posibilitan la
proteccion juridica de los derechos reconocidos en la constitucion,
torndndose innecesario crear tipos penales que no garanticen o
permitan proteger bienes juridicos o a su vez teniendo en cuenta que
los anteriores tipos penales que habian sido redactados en el siglo
pasado, ya que el Cddigo Penal que regia, databa de los anos 30 del
siglo pasado y que no posibilita también que la fiscalia  en razdén de
existir ofros mecanismos punitivos prescinda de intervenir en hechos
cuyos resultados no revisten gravedad o por cuanto no revelan
peligrosidad  los agentes intervinientes; y que en el nuevo Cddigo
Orgdnico Integral Penal, si bien se han establecido nuevas penas para
este fipo de infracciones, es necesario determinar una politica criminal
del Estado respecto a la prevencion de estos delitos, y mejorar de la
misma forma la eficacia de las sanciones punitivas establecidas en la

nueva normativa penal vigente en el pais.
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Por lo que tomando en consideracién que en la Constitucion del 2008 en
el arficulo 71 y siguientes se reconocen los llamados derechos de la
naturaleza, bdsicamente en el derecho al respeto integral
mantenimiento y regeneracion de sus ciclos vitales, estructura, funciones
y procesos evolutivos del ambiente. Asi mismo establece derechos de
restauracion de la naturaleza especialmente en los casos de impacto
ambiental, de esta forma se podria indicar que en el Ecuador se ha dado
la categoria de persona con derechos a la naturaleza, ya que puede
constituirse en una persona a la cual se le garanticen sus derecho.

Asi, a continuacion del Art 437 del anterior Codigo penal, se ha
incorporado once articulos innumerados que se titulan delitos contra el
medio ambiente, y en el Codigo Orgdnico Integral Penal, se establece
ya un Capitulo denominado: “Delitos contra el ambiente y la Naturaleza
o Pacha Mama”, en el que se tipifican los diversos delitos y establecen
las penas correspondiente por infracciones que vayan confra la
naturaleza ya sea contaminando el medio ambiente, extrayendo o
capturando fauna y flora en estado natural.

Por lo que en esta investigacion analizaremos si es aplicable el
principio de minima intervencion penal, teoriac con mayor aceptacion
universal; fomando en consideraciéon que la legislaciones brasilena
reprime estos hechos contra la naturaleza, aplicando procedimientos vy
sanciones de cardcter administrativo; como cancelacién de patentes de
funcionamiento, reparacion ambiental, cuantiosas multas, entre otras;
que posibilite al mismo tiempo cumplir con los derechos de la naturaleza,
desde el dmbito de su proteccidn y restauracién, y que a la vez cumpla

con una funcidén preventiva de este tipo de conductas.

1.2. DESCRIPCION DEL PROBLEMA

El objeto de la presente investigacion, radica en que con la actual
punicidn de los hechos que atentan contra la naturaleza, no se logra
ninguna remediacion a la misma; al contrario se estaria fundamentando
la impunidad; ya que de acuerdo a la teoria del delito, al aplicarla en los

hechos danosos a la naturaleza, estos pueden devenir de la falta de
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cuidado, precaucion o simplemente imprudencia, lo cual podria afectar
al cumplimiento total de los requisitos del tipo penal, teniendo como
consecuencia la absolucién de los procesados, sin que exista una
remediacion de la naturaleza, por una imposibilidad de orden procesal
de juzgar estos hechos; asi también, si resultan sancionadas estas
conductas, el cumplimiento de las penas privativas de la libertad, no
resarce los danos materiales a la naturaleza; ocasiondndose de esta
forma grandes perjuicios a la naturaleza, no cumpliéndose el derecho de

restauracion reconocido en la actual Constitucion.

1.3. JUSTIFICACION

Esta investigacion adquiere relevancia juridica y social; por ser una
preocupacion de actualidad; constitucionalmente la naturaleza adquiridé
derechos con categoria de bienes juridicos tutelados; para los que es
urgente, analizar si la proteccién debe ser desde el campo del derecho
penal o desde el derecho administrativo; tomando en cuenta el principio

de minima intervencién penal.

1.4. PREGUNTAS DE INVESTIGACION

. sLa amenaza del Derecho penal, materializada por
intermedio de penas privativas de libertad, es suficiente
para prevenir los danos a la naturaleza?

Il.  3Con la imposicién de penas a los infractores por violacion
de los derechos de la naturaleza, se soluciona los danos
ambientales?

.  sEs conveniente para precautelar los derechos de la
naturaleza la imposicion de penas o© sanciones
administrativas?

IV.  3los danos a la naturaleza, son mds graves los causados
por una persona natural o por una persona juridica?

V. slas sanciones administrativas serian mds eficaces que las

sanciones emanadas del derecho penal?



1.5. OBJETIVOS

1.5.1. OBJETIVO GENERAL

Demostrar que la aplicacién del principio de minima intervenciéon penal
en la sancién a infracciones ambientales, es un medio eficaz para la
proteccion de los derechos de la naturaleza reconocidos en la

Constitucion.

1.5.2. OBJETIVOS ESPECIFICOS

a) Demostrar que las sanciones administrativas a los causantes de
violaciéon a los derechos de la naturaleza resultan mds eficaces, evitando
inconvenientes con la tarea de la imputacion objetiva;

b) Determinar si los danos a la naturaleza, son mds graves los causados
por personas naturales o personas juridicas;

c) Demostrarque las sanciones administrativas serian mas eficaces para
poner en prdctica la remediaciones a los danos causados a la
naturaleza;

d) Determinar si han existido procesos penales vy si las penas privativas de
la libertad aplicadas a los infractores por danos materiales son
proporcionales a la incidencia de los danos a la naturaleza

e) Disenar un propuesta de reforma a la ley de Gestion Ambiental, con
disposiciones sancionadoras con suficiente coercién para remediar los

danos ambientales.

1.6. DELIMITACION

Esta investigacion, se encuentra enmarcado en el Derecho
constitucional, el derecho penal y derecho administrativo; y el espacio en
el que se ejecutard el presente trabajo, serd el Cantén Quevedo,
jurisdiccion en la que los anos 2010 y 2011 se atribuye reiteradas

contaminaciones ambientales al rio del mismo nombre y sus afluentes.



CAPITULO Il

MARCO TEORICO

2.1. DERECHOS DE LA NATURALEZA.-

2.1.1. Concepcidn de la naturaleza

La naturaleza, entendida por el profesor de la Universidad Pontificia de la
Santa Cruz de Roma, Juan José Sanguinefti, como “un principio intrinseco
de movimiento de cosas materiales” (Sanguineti, 2007: 207), es decir
como un conjunto ordenado por leyes que rigen la naturaleza, del
llamado por los filésofos, mundo externo o de los sentidos. Asi se ha
entendido a la naturaleza como la materia que nos rodea y que es
perceptible por el ser humano, que siendo parte de ella, es el Unico ser
animado, dotado de conciencia que puede interpretar, valorar o razonar
sobre su experiencia en el mundo, llamado planeta Tierra, como parte
del Sistema Solar, y mundo circundante de todos los seres.Asi Esperanza

Martinez, en un estudio sobre los derechos de la naturaleza, precisa:

Para el mundo occidental la intuicidn de que la Tierra es un ser vivo
ha existido en casi todas las culturas, en la antigledad los romanos
y griegos dieron al planeta el cardcter de diosa: Gea o Gaia. La
idea no murid en el renacimiento. En el siglo XVII, por ejemplo para
William Gilbert — redescubridor britdnico de la brijula-, la fierra era
un organismo con una especie de instinfo de supervivencia,
mientras que para Johannes Kepler, astrdbnomo alemdn, en sus
escritos se referia a la Tierra como si estuviera viva. En siglo XVII, el
escocés William Hutton propuso crear la geofisiologia, ciencia que
trataba de la fisiologia de la Tierra a la que daba la imagen de un
superorganismo. El inglés EduardSuess, en el seglo XIX, acund el
término biosfera y, asi sucesivamente, hasta arribar a la hipdtesis

Gaia de Lovelock. La hipdtesis de la Gaia, formulada en 1960 por
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James Lovelock, plantea que la Tierra tiene un mecanismo de

autorregulaciéon. (Martinez, 2014)

Para el investigador Eduardo Gudynas, la naturaleza es mucho mas que
un recurso natural: “...alli existen valores ecoldgicos, expresados por la
diversidad de especies animales y vegetales, valores estéticos reflejados
en la belleza de diferentes ecosistemas, valores culturales ligados por
ejemplo a los acontecimientos histéricos, y hasta valores anclados en las
antiguas tradiciones defendidas por muchos pueblos indigenas”
(Gudynas, 2009: 41); es decir la naturaleza, posee valores en si misma,y
que tienen nexo con las vivencias de las personas y de las comunidades,
y son estos valores los que para el autor en referencia es el eje central de
la discusion sobre los derechos humanos ; siendo ese valor el de la vida,
siendo en si: “un punto de encuentro entre las perspectivas occidentales
y las expresiones de las naciones originales y pueblos indigencas en las
Américas” (Gudynas, 2009: 41); estas dos concepciones de la naturaleza,
inciden en la forma de interpretar a la naturaleza, pero que constituyen
una oportunidad para proteger a la naturaleza desde los diferentes

puntos de vista.

También es resaltable la concepcidon manifestada por Mario Melo,
profesor de la Universidad Andina, para quien: “la naturaleza no es un
algo, es un alguien que nos procrea, Nos nutre y nos acoge; que
interlocuta con nosofros y con quien las comunidades establecen
relaciones de cardcter espiritual” (Melo, 2009: 56), visibn que nos da la
idea de la naturaleza como persona, y estableciendo la relaciéon de una
filiacion entre la comunidad vy la naturaleza, ya que: “La naturaleza es la
Pacha Mama, un ser, una persona, una madre con quienes las
comunidades e individuos buscan establecer relaciones armoénicas.
Dichas relaciones, se fundan en el respeto a su integridad, caracteristica
que posibilita a la Tierra ser soporte para la existencia de los seres que la

habitan en diferentes planos” (Melo, 2009: 57).

Nuestro desarrollo constitucional que ha tenido su Ultimo momento en la
Asamblea Constituyente del 2008, que ha anunciado a la naturaleza,

como ‘“la Pacha Mama, de la que somos parte y que es vital para
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nuestra existencia” (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2010: 1); es
decir se ha entendido a la naturaleza, desde su simbolismo étnico vy
cultural de los pueblos originarios; definiendose a la “Pachamama o
Pacha Mama”, en un interesante estudio académico, como: “la
divinidad popular del imperio incaico, seguramente heredada de
anfiguos cultos étnicos, conserva en cambio su devocion en toda la
region; mds aun, se convirtid en eficaz vehiculo de penetfracion cultural
del campesinado andino” (Merlino, 1992), asi nuestra Constitucion recoge
esa vision de la llamada cosmovision andina, que ha pasado a
denominarse como constitucionalismo andino, por la intfroduccién de
conceptos como: “pachamama” y “sumakkawsay” (Avila Santamaria,
2011: 17).También debe considerarse que en dicha cosmovision, la
naturaleza: “no es un objeto, una cosa, un objeto, es un espacio de vida”
(Quintero: 2009: 83), lo que reinvindica en todos sus aspectos la visidn de
la cosmovisidon andina, que fundamenta a la naturaleza como fuente de

vida y origen de la misma.

En esta vision segun el mismo Rafael Quintero, se debe reconocer que:
“los indigenas y afrodecientes (y los mestisos), reconocen una simbiosis
entre lo natural y sobrenatural; que hay mediacién de los espiritus en los
fendmenos de la vida diraria: el agua, la tierra, la selva, y no solo los
animales y las personas tienen vida...” (Quintero: 2009: 83-84); motivacion
que da las respuestas necesarias al porque la cosmovision anding,
califica a la naturaleza como espacio de vida; porque para ésta todas
las cosas tienen vida y por lo tanto, debe ser respetado y amado; vision
que talvez tenga similitud con cierfo animismo, pero que en la
configuracion normativa de los derechos de la naturaleza, adquiere real

importancia objetiva para el derecho.

De esta forma, la naturaleza, es concebida por el mundo indigena como
el "allpa mama” o “madre fierra”, y que para la jurista indigena Nina
Pacari, la naturaleza es de género mujer y es sagrado, anadiendo que:
“...es la generadora de vida y produccién; sin ella, caemos en la nada,
simplemente somos la nada o no somos nadie...” (Pacari, 2009: 31); por lo

que se podria afirmar, que la naturaleza para el mundo indigena, es todo



9

lo que circunda al ser, que lo provisiona, lo nutre, lo protege, y al mismo
tiempo es la fuente originaria de las cosas y de los seres; de donde ya
podriamos entender el senfido e importancia de la proteccién y amor a
la naturaleza, que se presenta como una conclusion necesaria de la
cosmovision indigena de la misma. Al respecto, resalta lo expuesto por el
tratadista argentido Raul Eugenio Zaffaroni, en un documento sobre la

Pachamama:

Pachamama es la naturaleza y se ofende cuando se maltrata a
sus hijos: no le gusta la caza con armas de fuego. Aparecen
acdlitoso descendientes de ella en forma de enanos que
defienden a las vicunas en la serrania y a los darboles en las selvas.
No impide la caza, la pesca y la tala, pero si la depradacion,
como buena reguladora de la vida de todos los que estamos en
ella. Pacha les permitié vivir, sembrar, cazar (aunque no en tiempos
de veda), construir sus terrazas para aprovechar las lluvias, y les
ensend a usar de la naturaleza, es decir de ella misma - que
también somos nosofros -, pero en la medida necesaria vy

suficiente. (Zaffaroni, 2011: 113)

Este mismo autor expone la famosa “hipotesis Gaia”, en los siguientes
términos: “Segun esta hipdtesis el planeta es un ente viviente, no en el
senfido del organismo o un animal, sino en el de un sistema que se
autorregula, tesis vinculada a la teoria de los sistemas, a la cibernéticay a
las teorias de los bidlogos Maturana y Varela” (Zaffaroni, 2011: 76);

complementando dicha definicidon, indica:

Se trata de un principio de una revolucién en el concepto de
evolucion. A doscientos anos del nacimiento de Darwin, se sostiene
hoy que su teoria no fue bien comprendida, sino mas bien
deformada por Spencer, con su particular concepto de
supervivencia del mds apto. Para Darwin -sostienen bidlogos
contempordneos- el mdas apto habria sido el mds fecundo y no el

mds fuerte. (Zaffaroni, 2011, 76)
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Teoria que debe ser estudiada, como un apoyo mds, a la concepcion de
la Pacha Mama como sinonimo de naturaleza, y toda su vision del ser
humano como parte de la misma y no la naturaleza al servicio del ser; asi
segun la “hipdtesis gaia”, el planeta es un gran ser o persona, que
alberga a todas las criaturas, incluida la humana, en forma similar como
los individuos alojan a las celulas y demds microrganismos; pero los
humanos no seriamos pardsitos o bacterias, sino agentes de vida y
proveedores al mismo fiempo del mantenimiento de la naturaleza y el
planeta como tal. Asi el mismo autor, aclara: “Somos parte de esa vida
planetaria, parte del planeta y, como todas las otras partes, nos incumbe
contribuir a la autorregulacién y no perturbar sus finos equilibrios y
reequilibrios” (Zaffaroni, 2011: 79); y a la vez cita al tedlogo Leonardo Boff,
quien tiene una particular interpretacion de la *hipodtesis gaia”, ya unida

a la concepcidon del Pachamama:

La Tierra es un organismo vivo, es el Pachamama de nuestros
indigenas, la Gaia de los cosmdlogos contempordneos. En una
perspectiva evolucionaria, nosotfros, seres humanos, nacidos del
humus, somos la propia Tierra que llegd a sentir, a pensar, a amar,
a venerar y hoy alarmarse. Tierra y ser humano, somos una Unica
realidad compleja, como bien lo vieron los astronautas desde la

Luna o desde sus naves espaciales... (Zaffaroni, 2011: 84)

También es necesario resaltar, el sentido que en la historia ha tenido la
naturaleza para el ser humano; asi en el mismo Libro del Génesis,
encontramos el mandato de Dios: “...Llener la fierra y sométanla” ('La
Biblia Latinoamericana ", 2005: 6), lo cual nos da la apreciacion que ha
tenido la naturaleza desde el origen de la humanidad, es decir la
conquista de la naturaleza. Asi para el citado Gudynas: “el mdndato
biblico presentado en el Génesis de procrearse y multiplicarse para
someter la tierra, es uno de los factores claves del avasellamiento sobre la
Naturaleza” (Gudynas: 2009, 41); sin embargo, este mismo investigador

agrega que:

Frente a esto es necesario recordar que se deberia prestar mds

atencion al segundo relato del Génesis, que defiende una
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perspectiva cultural y religiosa diferente ya que se apela a la
imagen de un jardin que debe ser cuidado y protegido, sin
referencias a la dominacion. A partir de esa lectura alterna, se
defiende la idea de la mayordomia sobre la Naturaleza,
invocando un senfidode responsabilidad para cuidar y proteger la
creacion. Esta posicion también desemboca en reconocer valores
propios, no instrumentales, en el entorno, y ademds establece una
fuerte carga de responsabilidades del ser humano frente a la
naturaleza. (Gudynas, 2009: 43-44)

Lo cual nos da la verdadera vision del Génesis respecto a la naturaleza,
que es la basada en el relato del jardin del Eden que debe ser cuidado
por el hombre, entendiéndose por tanto el senoreo sobre la naturaleza,
como la responsabilidad de mantenerlo; sin embargo el ser humano, ha
realizado lo contrario, ha explotado la naturaleza sin responsabilidad; por
eso para algunos ensayistas como C.S. Lewis, concluira en la propia
abolicion del hombre(Lewis, 1943: 25-37), que significa el extremo al que
han llegado los humanos, en su afdn irracional de explotar, acabar vy
dominar el planeta, que ha fraido ya consecuencias al medio ambiente,
poniendo incluso en peligro a la misma especie humano, que requiere de

las fuentes naturales para su supervivencia.

Sin embargo, segun las teorias modernas, especialmente la expuesta en
la “Dialéctica de la naturaleza” de autoria de Friedrich Engels, y que para
el analista Julio Prieto, es la concepcidén del hombre no como amo de la
naturaleza sino como parte de ella (Prieto, 2013: 36), critica que se
considera acertada, ya que la realidad del mundo actual, demuestra
gue los seres humanos, no podrian existir fuera de la realidad natural, que
engobla el planeta Tierra; siendo infructoso por tanto, las posibilidades de
que la tecnologia remplace a la naturaleza, como fuente de vida, ya
qgue ésta mas bien, como innovacidon humana, requiere también de
recursos naturales para su desarrollo, como se ha podido observar en el
caso de la industria de celulares y los combustibles fosiles.Por lo que en

palabras de Raul Llasag Fernandez, la distincién de lo natural y lo artificial,
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conduciria a considerar al hombre aparte del mundo natural y con

derecho a explotarla. (Llasag, 2011: 77)

Por lo que se podria afirmar, en forma determinante, que la naturaleza es
de vital importancia para el desarrollo y permanencia del género
humano en su conjunto, siendo a la vez fuente y generadora de vida y
de riqueza; no exisitiendo ninguna distincion entre el ser humano vy la
naturaleza como tal, sino que se debe concebir a éste dentro de ellg;
una relacidén adecuada, en la cual el humano, requiere de la naturaleza
para su supervivencia y desarrollo y la propia naturaleza de éste, para su
conservacion, defensa y respeto, como formas de convivencia reciproca

con la naturaleza, que permita su mutua existencia.
2.1.2. La naturaleza como sujeto de derechos.

Como el investigador Eduardo Gudynas, lo ha indicado: “La postulacion
de los Derechos de la Naturaleza es parte de los nuevos temas del siglo
Xll, y se inscribe en las actuales concepciones de justicia y de
participacion ciudadana™ (Gudynas, 2009: 49); asi la nueva concepcion
de la naturaleza en la Constitucion ecuatoriana, ha fraido como
consecuencia, una nueva valorizacion del mundo natural desde el érbita
del derecho; sin precedente en la historia constitucional del pais; puesto
que en la Constitucion de 1998, reconocia en su Art. 84, exclusivamente
a los pueblos indigenas: “6. Conservar y promover sus prdacticas de
manejo de la biodiversidad y de su entorno natural” (Constitucion Politica
de la Republica del Ecuador, 2000: 36); en la Constitucion del 2008, Ia
naturaleza pasa a ser sujeto de derechos, es decir a asimilarse a las
personas naturales, y por lo tanto a concebirse como sujeto autdbnomo
difuso e indeterminado, fitular de derechos, respecto al cual, estdn
obligados a respetarlos tanto el Estado, como las demds personas
existentes. Al respecto el ex-constituyente Norman Wray, en un articulo

publicadoal tiempo de redactarse la nueva Constitucion, ha expuesto:

Una concepcidén de esas caracteristicas implica lo siguiente:
cambiar la vision tradicional para considerar, en adelante, a la

naturaleza como sujeto de derechos legales reconociendo el
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derecho de ella y de los ecosistemas en general, a existir, prosperar
y mantener sus funciones evolutivas. Dicho de ofra forma, su
capacidadde regenerarse y vivir. Para el efecto es necesario
ampliar el concepto de comunidad, hacia otro que incluya no
sélo a los seres humanos, sino a todos los seres vivos como partes
de un ecosistema mdas amplio, que se podria llamar “comunidad
natural”. Los derechos de la naturaleza sonen si el reconocimiento
del ambiente dentro de las justicias humanas de vivir en un
ambiente sano. (Wray, 2009: 53-54).

Es decir, la consideraciéon a la naturaleza como sujeto de derechos,
implica un verdadero cambio en la concepcién del mundo, de una
vision antropocista a una integral de los seres que componen la
naturaleza, y que el autor referido, ha llamado: “comunidad natural”,
compuesta por todas las especies y géneros de la “creacion natural”; y
asi también entendiendo los derechos de la naturaleza, como un
reconocimiento al derecho al medio ambiente sano, derechos que
pertenecen al derecho ambiental por su finalidad proteccionista.En el

mismo articulo de Norman Wray, se cita:

“Se debe desmitificar el concepto de Derecho de la Naturaleza ya
que éste no significa que no se podrdn realizar actividades
extrativistas en lo abosulto, ni se podrdn realizar actividades de
auto subsistencia, como es la caza para los pueblos indigenas, 1os
derechos de la Naturaleza no plantean esto. Se ha llegado a decir
inclusive que con este derecho no se puede ni matar a una mosca
0 a una pulga y este es un completo malentendido. Esta propuesta
de derechos implica que toda actividad que dependa de los
recursos naturales podrd darse en el contexto en que no se altere
la accidn teleoldgica e inmanente de la naturaleza, concepto
flosofico que define la capacidad de los seres vivientes,
incluyendo la naturaleza, de regenerarse o sanarse, y continuar
existiendo”. (Wray, 2009: 57)

De esta forma, se explica el real alcance vy finalidad del reconocimiento

constitucional de los derechos humanos: la preservacion de la naturaleza
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como tal, que es el medio de vida de los seres humanos; se plantea su
defensa, como uno de los intentos por mantener los procesos o ciclos
vitales; asi la accidén extractiva del hombre, estd limitada a la misma
capacidad de la naturaleza de seguirse regenerando; por lo que se
podria afirmar, que los derechos de la naturaleza, tienen mas relacion
con la finalidad de preservacion, que con la concepcién prohibitiva de
su uso, de tal forma, que se podria establecer que, la naturaleza puede
ser usada y consumida, hasta el momento en que esa intervenciéon
humana no la ponga en peligro, o bajo riesgo de alterar su curso
necesario para la vida de los seres. Es relevante citar una de las opiniones
del autor uruguayo Eduardo Galeano respecto a la concepcion de la

naturaleza:

Reducida a mera fuente de recursos naturales y buenos negocios,
ella puede ser legalmente malherida, y hasta exterminada, sin que
se escuchen sus quejas y sin que las normas juridicas impidan la
impunidad de sus criminales. A lo sumo, en el mejor de los casos,
son las victimas humanas quienes pueden exigir una indemnizacion
mdas 0 menos simbdlica, y eso siempre después que el dano se ha
hecho, pero las leyes no evitan ni detfienen los atentados contra la

tierra, el agua o el aire. (Galeano, 2009: 26)

Y es precisamente por ese motivo, del reduccionismo que se ha visto
objeto la naturaleza, a la de simple proveedora de recursos naturales; por
lo que la extraccién permanente conlleva precisamente a su detrimento;
y a falta de normas juridicas que realmente protejan la naturaleza, ha
sido una de las causas del perjuicio generalizado a la naturaleza; asi,
como ocurre en el resto de legislaciones, solamente las personas
directamente afectadas por violaciones al medio ambiente, pueden
ejercer las acciones de resarcimiento, cuando ya se estd evidenciando
los danos a la naturaleza; y es esta realidad lo que justifica la necesidad
de instaurar normas de proteccidén a la naturaleza, ddndole derechos.
Continla Galeano, con el siguiente texto, en el que contrasta los

derechos de |la naturaleza:
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Suena raro, gno? Esto que la naturaleza tenga derechos...Una
lucura jComo si la naturaleza fuera personal En cambio, suena de
lo mds normal, que las grandesempresas de los Estados Unidos
disfruten de derechos humanos. En 1886, la Suprema Corte de los
Estados Unidos, modelo de la justicia universal, extendié los
derechos humanos a las corporaciones privada. La ley les
reconocié los mismos derechos que a las personas, derecho a la
vida, a la libre expresion, a la privacidad y a todo lo demds, como
si las empresas respiraran. Mdas de ciento veinte anos han pasado y
asi sigue siendo. A nadie le llama la atencion. (Galeano: 2009: 26-
27)

De esta forma, el reconocimiento de derechos a la naturaleza, es un
hecho inedito en las constituciones del mundo; muchos de los
constitucionalistas extranjeros, al conocer ese particular, han relievado el
avance y desarrollo de los derechos que existe en la Ultima Constituciuén
ecuatoriana; asi el jurista norteamericano Brewster Kneen, ha dedicado
un capitulo de su estudio: “La tfirania de los derechos”, a la innovacion
constitucional ecuatoriana (Kneen, 2009: 61-64), que es la primera en
reconocer a la naturaleza dicha categoria juridica (Simén, 2013: 10), no
solo en Ecuador y América Latina, sino a nivel mundial (Quintero, 2009:
80); y posteriormente la Constitucion boliviana del 2009, que a criterio de
Raul Zaffaroni, también ha reconocido derechos a la naturaleza.
(Zaffaroni, 2011: 105) (punto en el cual, discrepa Farith Simon); por lo que

el jurista ecuatoriano Ramiro Avila Santamaria, ha concluido que: “el
constitucionalismo andino, en particular a partir de las Constituciones
boliviana y ecuatoriana, que infroducen, entre otros aspectos novedosos,
la nocidn de pluriculturalidad, interculturalidad, la pachamamma vy el
sumak kawsay a los avances europeos y latinoamericanos” (Avila, 2011:
17). Ddndose de esta forma, una categorizacién juridica a la naturaleza
en el constitucionalismo andino, que es una de las confribuciones al
desarrollo del derecho constitucional universal. Al respecto, se reproduce
una cita realizado por Rafael Quintero, del pensamiento de Eduardo

Galeano, consagrado autor uruguayo:
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“Nada tiene de raro...el proyecto que quiere incorporar los
Derechos de la Natfuraleza a la nueva Constitucion de Ecuador.
Este pais ha sufrido numerosas devastaciones a lo largo de la
historia...Pero las heridas abiertas...no son la Unica fuente de
inspriracion de esta gran novedad juridica...la reinvindicacion de
la naturaleza forma parte de un proceso de recuperacion de las
mds antiguas tradiciones, de Ecuador, y de América toda. Se
propone que el Estado reconozca y garantice el derecho a
mantener 'y regenerar los cilos vitales naturales...Esas
tradiciones...no son sélo el patrimonio de su numerosa poblacién
indigena, que supo perpetuarlas a lo largo de cinco siglos de
prohibicién y desprecio. Pertenencen a todo el pais, y al mundo
entero, estas voces del pasado que ayudan a adivinar otro fUturo
posible” (Quintero; 2009: 80-81).

En cuyas palabras, Galeano, quiere manifestar que el reconocimiento de
los derechos de la naturaleza, constituyen en una suerte de
reinvindicaciéon histérica milenaria de la naturaleza, como valuarte de los
pueblos indigenas de este pais y de todo el planeta. La naturaleza es
vista, como ese ente que ha sufrido degradaciones a lo largo de los
siglos, y que en texto constitucional ecuatoriano, se reinvindica a favor de
ella, para beneficio de la naturaleza como tal y de los seres que
dependen de ella. Por fin del mundo, fija sus ojos en la naturaleza, y la
hace sujeto de derechos, para protegerla, preservarla y mantener su
existencia vital.Asi el Dr. Mario Melo, profesor de la Universidad Andina, ha

indicado que:

Siendo asi, parecia evidente que los seres humanos, hijos a
menudo ingratos, tenemos el deber de reconocer humildemente,
qgue nuestra Gran Madre tiene derechos. Al menos el derecho
fundamental a existir y a no sufrir atentado alguno que ponga en
peligro definitivo sus procesos naturales que le permiten ser soporte
de vida. (Melo, 2009: 52)

Sin embargo, también han existido voces contrarias del reconocimiento

juridico de los derechos de la naturaleza, como la expuesta por José
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Sdnchez Parga, en su articulo sobre los “Discursos retrorevolucionarios”,
en el que ve a los derechos de la naturaleza como no viables, ya que: “ni
la naturaleza puede reclamarlos, ni puede protegerlos ni puede
ejercerlos; mas bien habria que reclamarlos y protegerlos para ellg,
ejercerlos en su lugar” (Sdnchez, 2012); afiimacion que en cierta forma
aparece légica, por cuanto, la naturaleza carece de individualidad
antopomorfica como las personas, que permita distinguir a la persona
titular del derecho; por tal motivo, se ha considerado que los posibles
derechos de la naturaleza, serian mas bien derechos de ejercicio por
parte de las personas naturales o colectividades, perjudicadas por
acciones contra la naturaleza. Punto de vista que el citado Melo,
previsiona: “No faltaran, en todo caso, quienes se incomen conla
propuesta. Algunos pensardn que reconocer a la Naturaleza derechos es
una herejia juridica pues “los derechos son para los humanos, no para las
cosas” (Melo, 2009: 52).

La Constitucion de 1998, reconocia algunos derechos sobre la naturaleza,
catalagdndolos como derechos colectivos, es decir que eran de
gjercicio colectivo o individual, segun lo establecia el Art. 47 de la Ley de
Control Constitucional de ese tiempo ('Ley de Control Constitucional”,
2000), asi cualquier persona que creia afectado el medio natural, podia
inferporner una accidn de amparo, sin embargo este ejercicio
constitucional era propio de la persona y no de la naturaleza, por lo que
la nueva Constitucion del 2008, viene a desarrollar ese tipo de derechos
colectivos, ddndole a la naturaleza categoria de titular de derechos, que
como se deja anotada proviene de una concepcién originaria histérica,
pero que a juicio de Sanchez Parga, es contradictorio con la propia
condicién humana, ya que es parte de la misma naturaleza, por lo que
los llamados “derechos de la naturaleza”, segin este autor, serian mas
bien, obligaciones de las personas para con la misma naturaleza
(Sdnchez, 2012). A pesar de lo cual, se debe tener en cuenta, que el
reconocimiento de los derechos a la naturaleza, en ninguna forma,
contradice con los propios derechos o obligaciones de las personas, que
siguien manteniendo obligaciones para con el medio natural, conforme

lo dispone el Art. 86, numeral 6 de la Constitucién actual, que ordena a
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los ecuatorianos, respetar los derechos de la naturaleza. (Constitucion de
la Republica del Ecuador, 2010) Por lo que no es acertado indicar que la
naturaleza no puede ser sujeto de derechos, por el simple hecho, de no
ser una persona; sin tener en cuenta, que el ser humano en si es un
microcosmo dentro del gran cosmo, del cual la naturaleza es su
expresion fisica; ya que al reconocerle un estatus juridico a la naturaleza,
lo que se estd realizando es darle mayor proteccidn, reconocimiento e
importancia que debe tener en el dmbito de la vida humana. Al
respecto, Alberto Acosta, al prologar un trabajo acddemico que sirvid de

base para el trabajo de la constituyente, expone:

Concebir a la Naturaleza como sujeto de derechos rompe los
paradigmas tradicionales construidos desde las  visiones
occidentales. Tradicional ha sido concebir un derecho como
atributo exclusivo de las personas, sobre todo de los individuos. El
paso dado en Montecristi podrd resultar extrano para muchos,
inaplicable para otfros e incluso arriesgado, como alguna vez lo fue
extrano a propdsito de los derechos de los esclavos, de las mujeres
o de las colectividades. Los grandes cambios requieren de
esfuerzo audaces y de mentes abiertas, a mds de criticas, estos
cambios no estdn al alcance de la comprension de quienes no
han podido superar sus tradicionales limitaciones conceptuales e
ideoldgicas. (Acosta, 2009: 15)

Esto significa que para entender los derechos de la naturaleza, es
necesario un cambio de mentalid, pasar de un tradicionalismo ididlogico,
de un formalismo acddemico a un pradgmatismo mucho mas abierto, que
permita considerar que la naturaleza también necesita derechos, que el
reconocimiento de derechos, no es exclusivo de las personas, sino que
también puede extenderse a la naturaleza o Pachamama, cuya
concepciéon idedlogica, no se encuentra en occidente, sino en la

cosmovisidon andinad; porgu precisamente como indica el mismo Acosta:

La Asamblea debid resolver las limitaciones juridicas de una
concepcidon del derecho como atributo exclusivamente individual

a una distinta que, pasando por lo colectivo, debidé enfrentar los



19

temas de titularidad, accion y tutela a fin de que la Naturaleza
cuente con garantias reales de proteccion y de ejercicio de sus
derechos. En este dmbito abordd, ademds, la relacion entre
deberes y derechos: si a cada derecho corresponde un deber, la
Naturaleza cumple con el suyo de sustentar la vida... (Acosta:
2009: 17)

Lo indicado, hace presuponer cuales fueron las motivaciones de los
constitucionalistas para establecer los derechos de la naturaleza, por lo
que en contraste con la critica de Sdnchez Parga, si existid la
consideracion necesaria sobre los atributos de la persona, para adecuar
a la naturaleza como fitular de derechos, que también se origina en el
deber de *“sustentar la vida”, de todas las personas que vivimos y

respiramos, y que constituimos el genero humano.
2.1.2.1. Principios en los que se basan los derechos de la Naturaleza

Segun lo refiere Ramiro Avila Santamaria, en un estudio acddemico sore
los derechos de la Nauraleza, se puede obtener de la llamada Filosofia
Andina de Josef Estermann, los principios en los que se basan los
derechos de la naturaleza: relacionalidad, la correspondencia, la
complementariedad y reciprocidad (Avila, 2011: 209). En relacién al

principio de relacionalidad, el mismo autor refiere:

La consecuencia de este principio es que la naturaleza requiere de
los seres que la habitan, y los seres no podrian vivir sin la naturaleza.
Ademds el ser humano no estd en la naturaleza — o la naturaleza
alberga al ser humano -, sino que el ser humano es la naturaleza.
No se puede desintegrar el concepto del ser humano con la
naturaleza, ambos son uno, de ahi que hacer dano a la naturaleza

es hacerse dano a si mismo. (Avila, 2011: 211)

Asi segun este principio, el ser humano no puede dividirse del medio
natural de donde se origina y nace, lo cual tiene como consecuencia,
que al danar la naturaleza también se estd agrediendo al ser humano

que vive en ella, por lo que el principio de relacionalidad, confiere una
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verdadera unidad entre las personas y el medio natural. Respecto al

principio de correspondencia, se indica:

El pensamiento andino implica una correlacion mutua vy
bidireccional entre dos elementos, que se manifiesta en todo nivel
y en todos los aspectos de la vida. Pongamos un ejemplo de la
medicina indigena y también de la medicina hemeopdtica: la
curacion vy la enfermedad estdn estrechamente relacionadas, se
consdiera que la enfermedad estd causada por circunstancias
similares a ella, por eso se dice que el enfermo puede recuperarse

por la dindmica de su propio organismo. (Avila, 2011: 211)

Lo cual significa, que existe una verdadera correspondencia entre el ser
humano vy la naturaleza, tan asi, que se podria indicar que el uno es el
complemento del otro, es decir no prodria vivir el hombre sin la
naturaleza, y tampoco ésta sin el hombre; lo que nos conduce al respeto
qgue debemos tener hacia la naturaleza, y que segun el autor citado,
significa que: “"De ahi, una vez mds, que respetar la naturaleza tiene un
impacto directo en el respeto del ser humano y, por confrapartida,
irespetar a cualquier ser humano significa indefectiblemente el irespeto
a la naturaleza” (Avila, 2011: 213). En relacion al principio de

complementariedad, se afirma:

Todos los entes coexisten. Un elemento depende de todos los
restantes para ser pleno o completo. Esto nos recuerda a ese
cldsico dibujo de la filosofia oriental que es el yin y el yang. Para ser
un elemento se requiere del que se podria considerar opuesto, vy
dentro del opuesto, precisamente para no considerarlo de ese
modo, se tiene en el centro el punto del diferente. Es decir, los
elementos no son precisamente opuestos, sino complementarios y
armodnicos. Todos los elementos “sufren” de una deficiencia

ontologica. (Avila, 2011: 213)

Este principio que tiene mucha relacién con los anteriores, pues la
complementariedad, también significa relaciéon y correspondencia; esto

frae como consecuencia que deba existir igual proteccidén para las
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personas como a la naturaleza; porque de ofra forma, a criterio del
mismo autor citado: "En la légica de los derechos entonces, seria
profundamente inadecuado proteger a uno de los elementos que
conforman el complemento porque generaria un desiquilibrio indeseable
e inadecuado. De ahi, entonces, que tenga sentido que tanto seres
humanos como naturaleza gocen de igual proteccién juridica™ (Avila,

2011:215). Respecto al principio de reciprocidad, el mismo autor refiere:

El principio de reciprocidad es la forma prdactica como interactian
los demds principios brevemente enunciados. En todo fipo de
inferaccidn humana y no humana, cada vez que se produce un
acto o fendbmeno se manifiesta un acto reciproco como una
contribucidon complementaria. Toda actuacidn humana tiene
trascedencia césmica y forma parte de un orden universal. Esta
forma de ver el mundo no tiene sentido para el pensamiento
occidental, que es profundamente individualista y que promueve,
por el contrario, la autonomia de la voluntad vy la libertad para

tomar decisiones. (Avila, 2011: 216)

Como consecuencia de todo lo indicado, es fundamental precisar que
los cuatro principios coexisten y deben estar presentes en la relacion del
hombre con la naturaleza; y son precisamente el fundamento por lo
cuales se debe respeto a la naturaleza y que debe protegerse. Asi el

autor citado, concluye al respecto:

“Al ser la naturaleza un elemento universal que se complementa,
se corresponde, se interrelaciona y con la que se tiene relaciones
reciprocas, la consecuencia obvias es que debe protegerse. No
hacerlo significaria alterar o descuidar las interrelaciones entre los
elementos de la vida que son absolutamente necesarias” (Avila,
2011:218)

2.1.3. Los Derechos de la naturaleza y el Buen Vivir

En readlidad, son dos los conceptos innovadores que incluye Ila
Constitucion ecuatoriona del 2008, estos son: la consideracidon de la

naturaleza como sujeto de derechos y el buen vivir o sumak kawsay
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(palabra kichwa que significa vida limpia y armoénica) (Quintero, 2009:
84); siendo de amplia inquietud por parte de los juristas y
constitucionalistas, la dimencion vy significado del sumak kawsay; al
respecto de la problemdtica tratada en este estudio, se debe indicar:
que estos dos innovaciones constitucionales, son claramente
complementarias entre las dos; pues no pueden entenderse los el sumak
kawsay, sin los derechos de la naturaleza, pues para que exista un buen
vivir es necesario una armonia con la naturaleza; ya que no hay vida sin
naturaleza (Quintero: 2009: 85)y que para Ramiro Avila, catedrdatico de la
Universidad Andina: “La plurinacionalidad, el sumak kawsay, y los
derechos de la pachamama, son tres pilares, sobre 1os que se sustenta un
nuevo cambio paradigmdatico”, (Avila: 2011: 254) ya que es precisamente
un cambio de paradigmas lo que implementa la Constitucion del 2008,

en el pais con la infroduccién de estos nuevos comnceptos.

Asi también para la Ec. Diana Quiroga Suarez, quien actuara como
Asesora de la Consttiuyente, ha planteado respecto al buen vivir y su
relacién con la naturaleza, que el mismo constituye: * una cosmovision de
armonia de las comunidades humanas con la naturaleza, en la cual el ser
humano es parte de una comunidad de personas que, a sU vez, es un
elemento constitfuyente de la misma Pachamama o madre
tierra” (Quiroga, 2009: 105); es decir para ésta analista, el propio ser
humano, como parte de la comunidad en la cual se practica el buen

vivir, es también parte de la naturaleza; agregando:

El Sumak Kawsay practicado por las comunidades indigenas se
sustenta en un modo de vida en el que las personas siendo parte
de la naturaleza viven bajo principios milenarios y fundamentales
que determinan que “solo se toma de la naturalezalo necesario”,
con una vocacién clara para perdurar. Esto se evidencia en la
utilizaciéon de las plantas y animales de los ecosistemas para
satisfacer sus necesidades de alimentacién, hdbitat, salud,

movilidad, entre ofras. (Quiroga: 2009: 105)

De esta forma, el sumak kawsay como principio de vida de las

comunidades indigenas, haced que sus integrantes solo consuman o
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usen de la naturaleza, lo necesario para su subsistenciay vida; no la
destruyen, ni la agotan, mas bien son parte del proceso regenerativo de
la naturaleza, que posibilita sus ciclos vitales; de todo lo cual, se deduce

como consecuencia légica:

Entonces, se propone una reflexion profunda en el modo de vida
preponderante en el mundo y en particular en contextos urbanos
acostumbrados a producir y consumir no sélo para satisfacer las
necesidades humanas. La industrializacion y masificacion de la
produccién y consumo ha logrado crear una desconexion entre
las comunidades humanas y los ciclos de la naturalezaque
explican el origen, los procesos de transformacion, y los impactos
humanosy ambientales positivosy negativos necesarios para

acceder a estos bienes y servicios. (Quiroga: 2009: 105)

Este es el gran cambio que se pretende lograr en la sociedad
ecuatoriana, con la infroduciéon del concepto del bien vivir y los derechos
de la naturaleza; que la sociedad y por ende el individuo solo consuma lo
que le sea necesario y no se separe de los ciclos de la naturaleza; ya que
por el perfeccionamiento de los medios de produccion, las personas
muchas veces desconocen el origen de los recursos que consumen; es
facil entender lo que ha ocurrido, con el consumo de carne de ciertos
animales, cuya caza esta poniendo en peligro el mantenimiento de
ciclos naturales, asi también la utilizacion de pesticidas, que aniquilan
especies necesarias para los procesos de polinizacidn, entre otros; por lo
que es necesario, segun la autora citada: “cambiar el rumbo de la crisis
hacia una cosmovision armonicadonde los seres humanosdeben actuar
en funcién de la nbaturaleza sin dominarla” (Quiroga: 2009: 106);

concluyendo respecto a los derechos de la naturaleza:

Los derechos de la Naturaleza representan a la ruptura
fundamental donde el Buen Vivir realmente pone al ser humano vy
a las comunidades en un rol que supera la dominacioén y supera la
dominacién y plantea la posibiidad de reafirmar la vida
repensando las relaciones entre las personas como parte de la

naturaleza. Solo asi serd posible que se “respete integramente su
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existencia y el mantenimiento y regeneracion de sus ciclos vitales,

estructura, funciones y procesos evolutivos” (Quiroga, 2009: 113-114

De esta forma, los derechos de la naturaleza, constituyen el verdadero
hito en la convivencia entre las personas en comunidad; pues se habia
pensado que los seres humanos solamente necesitaban para vivir en
sociedad, un confrato social que contenga estipulaciones que eviten
conflictos y desarrolle a sus integrantes; ahora con el reconocimiento de
los derechos de la naturaleza, se considera que no solo debe estipularse
relaciones entre humanos, sino regularse normas de proteccion de la
naturaleza, y todavia mas alla, reconecerle a ésta una autonomia
personal de sujeto de derechos. Por lo que para Patricio Carpio, profesor
de la Universidad de Cuenca, entiende el buen vivir en su relaciéon con la

naturaleza, como:

Asi, el Buen Vivir constituye un paradigma de sociedad sustentable
basado en el acoplamiento equilbbrado y equitativo entre
economia y naturaleza, de tal suerte que la “vida entera” esté
garantizada para la especie humana. Y aqui cabe una precision
fundamental: en una relacidn de reciprocidad entre seres
humanosy la naturaleza, la especie humana —al garantizarse a si
misma su continuidad- garantiza la superviviencia de todo lo
demds, facilitando quelos encadenamientos tréficos fluyan sin
guebrantos y los ecosistemas mantengan su equilibrio y asi puedan
cumplir su misién ecolégica de sustentar toda forma de vida; es,

digamos, un circulo virtuoso de ecologia viva. (Carpio, 2009: 137)

Ya que no se podria entender al desarrollo econdmico, sin los derechos
de la naturaleza; tanto mas que el propio Buen Vivir, como se habia
indicado se basa en la armonia con la naturaleza desde sus pustulados
mas esenciales, lo que provoca equilibrio en los procesos de explotacion
natural, lo cual es una necesidad para el propio ser humano, que
depende de la naturaleza como medio de vida y de desarrollo; de esta
forma para el autor citado, el llamado desarrollo sustentable debe
basarse mas en la sustentabidad de la naturaleza y no en la

sostenibilidad del capital (Carpio, 2009: 138), por lo que:
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La “naturaleza” desaparece al ser remplazada por el “ambiente”;
se declara asi la muerte semidtica de la naturaleza como agente
de creacién social. Al mismo fiempo, el desarrollo sostenible
reduce la ecologia a una mayor forma de eficiencia. Se trata
ahora de producir mds a partr de menos, y con mayor
racionalidad. Por ofro lado, la biotecnologia se erige como
encargada de asegurar el uso eficiente y racionalidad de los
recursos. En los Ultimos afos, las comunidades locales y los
movimientos sociales estdan siendo llamados a participar en estos
esquemas como “guardianes” del capital social y natural. De esta
forma, discursos tales como los de la biotecnologia y biodiversidad
asisten al capital en la conquista semidtica del territorio: las
comunidades, o sus subrevivientes, son finalmente reconocidos
como duenos legitimos de “sus recursos” — o lo que queda de ellos-
pero sélo en la medida en que aceptan ver y tratar esos recursos
(y ellos mismos) como “capital” a ser puesto en circulacion en

benificio del proceso de acumulacion. (Carpio, 2009: 138-39)

También hay que observar a la naturaleza como “capital natural” propio
de las comunidades, que les asegure el Buen Vivir; que requiere de la
aplicacién de técnicas de extraccion o explotacidbn muchos mas
sotisficadas, de las cuales resulte una menor explotacidon del recurso
natural pero sin sacrificar la eficiencia y calidad del producto, que les
permita también una vida digna producto de la acumulacién del capital
originado en el aprovechamiento de la naturaleza; quizas un ejemplo
palpable de ésta nuevas percepciones, sea el llamado turismo
ecolégico, en la cual las mismas comunidades, respetando plenamento
el medio natural, construyen edificaciones con los mismos materiales de
la naturaleza y ofrecen servicios de hoteleria o visitas guiadas, que
cumplen en si la funcién de aprovisionar de recursos econdmicos a las
comunidades y a la vez de mantener los sitios naturales, sin destruirlos ni

acabar con ellos. Y por ultimo el Sociologo Carpio, recomienda:

De aqui también se sigue que los sistemas de planificacion no

deben ser sobre los ecosistemas sino con los ecosistemas, pues la
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naturaleza al ser un ser vivo vy sistémico es un actor sustancial del
Buen Vivir; para planificar con la naturaleza debemos dialogar con
ella y entenderla, asi como la hacian los yachacs de los pueblos
originarios, hoy en dia a cambio de la sensibilidad alienda por el
capital, contamos con altas tecnologias que nos permiten
entender la logica original de la naturaleza y con ese marco

reinagurar una conviviencia sana. (Carpio, 2009: 139)

Y es precisamente la tarea, que se debe realizar, un nuevo didlogo con la
naturaleza, el encuentro de una percepcion Unica que permita entender
los procesos de la naturaleza, para no interferir con ella; por un lado
requerimos desarrollarnos como sociedad, y la naturaleza debe alentar
ese proceso, pero por otro lado, no se puede aplicar modelos de
desarrollo por encima de los ecosistemas sino tomando en cuenta 10s
mMismos; se requiere una nueva sensibilidad, que permita conocer cuando
y en que forma, explotar la naturaleza, que ofrezca limites plausibles, y
respecto a dicho fin, es de gran ayuda la tecnologia existente.Asi para
Ramiro Avila, estd en construcciéon un nuevo Estado: “una tendencia a la
desmercantilizacion y se desarrolla una nueva teoria sobre la relaciéon
entre Pachamama y ser humano, que es la base para un nuevo y distinto

modelo de desarrollo” (Avila, 2011: 79).
2.1.4. Derechos de la naturaleza y medio ambiente

El derecho ambiental, habia estado siendo estudiado y analizado, como
el conjunto de normas necesarias para proteger el medio ambiente,
Ccomo premisa necesaria para asegurar la calidad de vida del ser humno;
jamds se habia considerado la posiblidad, de otorgar derechos propios a
la naturaleza, en forma paralela a la de la persona natural, y éste es
quizas la gran innovacién que contiene la Constitucion ecuatoriana, a la
que se ha llamado “el salto cudntico” del derecho ambiental , que en un
primer momento habia evolucionado hacia el reconocimiento de los
derechos colectivos de los pueblos indigenas, el reconocimiento de los
derechos de la naturaleza per se, es en realidad un acontecimeinto

dentro del desarrollo de las constituciones de todos los paises (Cdrdenas,
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2010). Asi el citado Eduardo Gudynas, respecto a la proteccion de los

derechos ambientales, indica:

Muchos de los esfuerzos actuales de conservacion se basan en los
derechos de tercera generacion (donde la protecciéon ambiental
estd asociada a asegurar la calidad de vida). Esta aproximacion,
sin duda importante, ha terminado acotada en perspectivas
anfropocéntricas. Se protegen las especies que son hermosas y
llamativas, o los recursos que fienen o pueden tener una utilidad
econémica. Sin embargo, el imperativo de conservacion de la
Naturaleza se debe aplicar a todas las formas de vida, incluso

aquellas especies que son feas o inUfiles. (Gudynas, 2009: 43-44)

Y es precisamente esta proteccion a la calidad de vida, el que se
constituye en un principio fundamental para el derecho ambiental, y que
segun el Fernando Simén, el concepto de calidad de vida, se encuentra
en un contexto antropocéntrico (vision personalista de la naturaleza): “de
inequivocas reminiscencias medioambientales y estrechamente ligado a
la idea de la dignidad humana” (Simén, 2012: 15); ya que se considera all
ser humano, como lo mas valioso de la naturaleza, y por lo tanto con
derecho a una calidad de vida que garantice su real desarrollo y
sustento. Sin embargo, para el autor Gudynas, se debe ir mas alld de la
simple conservaciéon de los elementos naturales necesarios para el
hombre, sino que también debe abarcar a las especies no necesarias, y
que son parte de la naturaleza; criterio que se considera acertado, desde
el punto de vista de los derechos de la naturaleza, que son generales a
todo el orbe de la naturaleza, y no solamente para cierta parte de ella.

Asi fambién, contfinUa Gudynas, en el arficulo citado:

Una nueva Constitucidn no puede obviar el tema de los Derechos
de la Naturaleza, y para hacerlo en consonancia con la nueva
siftuacion que vivimos en el siglo XXI, deberia pasar de la cldsica
perspectiva de los derechosde tercera generacién, a una que
reconozca los derechos intrinsicos o propios de la naturaleza. En

ofras palabras aceptar que los seres vivos fienen derechos que les
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son propios, y que son independientesde su utilidad para el ser
humano. (Gudynas, 2009: 44)

Y efectivamente es lo que realizé la Constitucion ecuatoriana en el 2008,
reconocer los derechos de la naturaleza, como un derecho propio de la
misma; dejando la amplitud del termino naturaleza, a todas las especies y
seres que la componen, y con una clara visidn a ser desarrollado el
concepto de este derecho; asi podriamos indicar, que pensariamos ya,
en los derechos de los animales, en los derechos de las plantas, en el
derecho de las montanas, etc.; y que estos derechos son independientes
de la utilidad que pueda producir a los seres humanos, y que deben ser

respetados por éstos.

De esta forma, se podria indicar que el reconocimiento de derechos a la
naturaleza, dota de un instrumento juridico que posibilita que las normas
juridicas secundarias no solo observen los derechos de las personas en su
relaciéon con el medio ambiente, sino también a la naturaleza como
entidad propia de derechos, y que como se habia indicado poseen una
reciprocidad, pues tienen la misma finalidad y desarrollan 1os mismos
derechos, tendientes a la proteccion de la madre tierra, como fuente
permanente de vida. Tanto mas, que es una obligacion del derecho
ambiental proteger a la naturaleza, conforme lo refiere Mario Melo: “El
derecho ambiental debe empezar a proteger la integridad y continuidad
de la naturaleza como bien juridico intrinsecamente vdlido, trascendente
y diferenciable del interés de los humanos de vivir en un ambiente sano y
aprovechar racionalmente los recursos naturales, aunque concurrente y

concordante con él”. (Melo, 2009)

Precisamente el citado Gudynas, se pregunta cuales serian las
consecuencias de dotar de derechos a la naturaleza, estableciendo
como respuesta la generacién de responsabilidades para “asegurar |a
conservacion de la naturaleza”, determinando ademds “obligaciones
morales para proteger y respetar la integridad de los ecosistemas
naturales, conservar las especies en peligro y de evitar la polucién

ambiental” (Gudynas, 2009: 45), lo cual significa un deber no solo del
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Estado sino también de las personas que viven dentro de la naturaleza,

dentro de los procesos econdmicos, por lo que:

En realidad, los Derechos de |la Naturaleza requieren generar un
balance entre los usos econdmicosy de proteccion del ambiente.
Es acompasar los usos econdmicos a los ritmos de la Naturaleza,
igualar los ritmos de extraccion a la cadencia de regeneracion de
la vida. Para lograr este fin es indispensable contar con politicas
ambientales efectivas, y no meramente decorativas. Por ejemplo,
exige que las dreas protegidas sean efectivamente conservadas,
gue los estudios de evaluacion de impacto ambiental dejen de ser
meros  trdmites  administrativos  para  justificar  cualquier
emprendimiento y se constiuyan en medidas que impidan mayores
impactos ambientales o que modifiquen el aprovechamiento de la
Naturaleza para minimizar y compensar sus efectos ambientales.
(Gudynas: 2009: 46)

Lo cual, efectivamente da la medida de la explotacién de la naturaleza
y sus riquezas; el autor citado habla de una “cadencia”, es decir una
sincronizacion entre la extraccion y la autoregeneracion de la naturaleza,
ya que solamente readlizando un verdadero estudio de impacto
ambiental, aplicando la tecnologia debida, se podrd cuidar el medio

ambiente que pueda resultar afectado.
2.1.4.1. Los derechos de la naturaleza como derecho fundamental.

Como se habia indicado, los derechos de la naturaleza, sigue el mismo
andlisis y justificacion de los derechos fundamenrtales, a efecto de ser
considerado como tal. En relacion a lo cual, el citado Mario Melo, ha

mencionado:

Hay quienes se preguntan scdno puede ser titular de derechos la
Naturaleza, si no los puede exigir por si misma?2 La institucion
juridica de la tutela para el ejercidio de los derechos de quienes no
pueden exigirlos por si mismos es casi tan antigua como el Derecho
mismo. El texto constitucional deberd establecer un sistema de

tutela de los Derechos de la Naturaleza, compartida entre los
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individuos y colectividades que deberian tener el derecho difuso a
interponer acciones en defensa de la naturaleza con una
institucion del Estado especializada que ejerza el patrocinio

publico de los Derechos de la Naturaleza. (Melo, 2009: 53-54)

Sin embargo, el andlisis fiene un nuevo elemento innovador, el hecho de
qgue en el caso de los derechos de la naturaleza, ésta es reconocida
como sujeto de derechos en el caso ecuatoriano, y por lo tanto, tener un
reconocimiento paralelo similar a las personas; de otra forma, como se
podria determinar el valor juridico de estos derechos desde la
Constitucion, ya que si se los considera no fundamentales, serian de
menor valor que los demds derechos de las personas; por lo que el
debarte en torno a este tema, no ha sido resuelto en la prdctica, que no
podria apartarse nunca del punto de vista central e importante, del
principio pro homine, del cual se desprende el principio pro natura, el
mismo que segun una ponencia citada por el especialista colombiano

Jesus Chavarria:

La doctrina ha hecho referencia al mencionado principio como
una derivacion del principio pro — homine propio del derecho
internacional de los derechos humanos o principio de la aplicacion
prevalente y extensiva de los derechos, como lo ha denominado
la Jurispridencia Constitucional y del principio pro-libertate, segun
el cual las normas que crean derechos se deben interpretar de
manera amplia y a su vez, las normas que restringen derechos se

deben interpretar de manera restricitva. (Echevarria, 2012)

De esta forma, el derecho de la naturaleza, también siguie el principio
de interpretacion pro - libertate, al ser una derivacion del principio pro-
homine, y por tanto asillarse a éste a su calidad, sin poderse considerar
en forma absoluta como un derecho fundamental, ya que éste es propio
de las personas, y como se deja analizado, el derecho de la naturaleza,
pertenece a la naturaleza como tal, como persona reconocida en la
Constitucién, como la originaria Pacha Mama, y que si bien, también

tiene relacién con los derechos de las personas a vivir en un ambiente
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armoénico con la naturaleza, estos derechos son referentes vy

concordantes con los derechos propios de la naturaleza como tal.

También debe analizarse, que una vez establecida la importancia vy
validez del reconocimiento de los derechos de la naturaleza, es
necesario considerar también su proteccion institucional. Asi el
acdademico chileno Antonio Elizalde Hevia, ha indicado: “Serd necesario
por consiguiente crear instifuciones tutelares de los Derechos de la
Naturaleza cuyo sustento sea el propio acuerdo constitucional. Para ello
se requerird desarrollar toda la institucionalidad que sea necesaria y
dotarla de la autoridad necesaria para ejercitar dichos derechos, ya sea
ante tribunales del Estado del Ecuador en particular o ante tribunales
internacionales” (Elizalde, 2009: 72); en la que se destaca la necesidad de
contar con una estructura juridica que posibilite el ejercicio de los
derechos de la naturaleza, y que vaya mas alld de la reparacion de la
naturaleza en los terminos analizados; asi este mismo autor emite su

criterio argumentando:

Creo que no importa en este caso y que es incluso relativamente
inoportuno preguntarse, si la protecciéon juridica que deriva del
reconocimiento constitucional de los Derechos de la Naturaleza es
por razones meramente pragmdticas o por razones mds bien de
cardcter foloséfico. Lo que a todas luces parece evidente, tal
como lo senala Hans Jonas, es la absoluta necesidad en razdn de
que nuestro dominio tecnoldgico sobre la naturaleza nos ha hecho
capaces de destruirla, que se establezca entonces la obligacién
moral de protegerla para las generaciones futuras. Y que para ello
no basta con acciones de mitigacion o de reparacion, cualquiera
sea el monfo indemnizatorio establecido, pues los derechos
juridicos violados en este caso son de cardcter irreparable pues se
trata de la destruccién de la fuente sustentadora de toda la vida,
incluida la vida humana. Lo que en estd en juego son las propias
condiciones de posibilidad de la vida humana, y por consiguiente

de la racionalidad reproductiva. Es decir, lo que afecta o dana es
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la fuente incluso de todo pacto posible, hasta el propio pacto
constitucional. (Elizalde, 2009: 73-74)

Y es precisamente en esta Ultima referencia, donde se puede encontrar
en si la razén fundamental de la proteccion de los derechos de la
naturaleza: “la irreparabilidad”, ya que en ciertos casos a pesar que se
establezca su reparacion, el dano serd iremediable; por lo que siempre
se debe pensar a futuro, en lo que las generaciones del manana puedan
hacer para evitar mds danos a la naturaleza, para lo cual, necesitamos
de entidades y personas que den seguimiento a la observancia a los

derechos de la naturaleza.
2.1.5. Los derechos de la Naturaleza en la Constitucion del 2008.

Nuestro desarrollo constitucional, ha tenido como principio respecto a la
regulacion de los derechos que tienen relacién con la naturaleza, la
codificacion de la Constitucidn en 1984, que segun cita de Esperanza
Martinez: ‘“introdujo el derecho a vivir en un ambiente libre de
contaminacién con la obligaciéon del Estado a tutelar la preservacion de
la naturaleza”; y respecto a la Constitucion de 1998, segin Ia misma
autora; “se reconoce el principio de precaucién y el derecho a cualquier
persona interponga acciones por la protecccidon del ambiente”
(Martinez, 2009: 2008); estas normas que deben ser consideradas como
antecedentes de la actual Consitucién, que constituye una verdadera
trasnformacién en el reconocimiento de los derechos ambientales y de

las naturaleza.

Debe tenerse en consideracion ante todo, el Predmbulo de la
Constituciéon actual, en la parte que indica: “Celebrando la naturaleza, la
Pacha Mama de la que somos parte y que es vital para nuestra
existencia” (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2010), lo cual, ya
en cierta forma infroduce el texto constitucional, y que como se habia
anotado, comienza asimilando el concepto de naturaleza a la de
“Pacha Mama”, como origen y fuente de todas las cosas y personas; al
mismo tiempo se refleja con este predmbulo, la gran importancia que ha

querido darle el constituyente a la natfuraleza, y que tiene que var
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también con el reconocimiento de las raices milenarias de los
ecuatorianos, en lo que se basa la concepcion andina de la naturaleza,
y en lo que se fundamenta la construccion de los derechos en la referida

Constitucion.

Asi ya, en el andlisis de los derechos de la naturaleza constitucionalizados,
es necesario precisar lo que Farith Simon, los dos perspectivas que se
vislumbran: la biocentrica o de la ecologia profunda y la antropocéntrica
o ambientalista (Simén, 2013); la primera mencionada, que trata del
reconocimiento de la naturaleza como sujeto de derechos, y la segunda,
que se refiere a los derechos de las demds personas para reclamar las

afectaciones de la naturaleza.
2.1.6. Contenido de los derechos de la naturaleza

Como se habia indicado, la actual Constitucidn, reconoce a la
naturaleza como sujeto de derechos, tal como reza el Art. 10, inciso final
de la misma: “La naturaleza serd sujeto de aquellos derechos que le
reconozca la Constitucion” (Constitucion de la Republica del Ecuador,
2010); es decir la naturaleza tiene los derechos que la Constitucion le
reconoce, no ofros; los derechos de la naturaleza por tanto, son
constitucionalesy al igual que los derechos de las personas, constan
dentro del catalogo de derechos respecitvo; estando contenidos estos
derechos en el Capitulo VI, denominado “Derechos de la Naturaleza”,
que en sus Arts. 71 y 72, determina los derechos propios de la naturaleza.
Derechos que si bien se presentan con claridad, no han faltado voces,
como la de Sonia Merlyn, para quien todavia presenta un contenido
abstracto, que necesitaria de una ley para establecer sus limites;por lo
qgue es muy importante conocer cual es el contenido de cada de los

derechos que reconoce la actual Constitucion.
2.1.6.1. Derecho al respeto integral de la Naturaleza.

Lo cual significa que la naturaleza, al igual que las personas naturales,
goza del derecho a la existencia, poseyendo por tal, también cierta
dignidad, que obliga al resto de personas, a respetar de sobremanera la

naturaleza en todos sus aspectos o manifestaciones; derecho que
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reconoce por tanto, la dignidad de la naturaleza, y que le protege al
mismo fiempo de los posibles abusos, afectaciones o menoscabos que
puede ser objeto como consecuencia de la accidn humana. Pero este
respeto, no puede resumirse, a un cuidado parcial o zonal de la
naturaleza, sino que tiene que ser integral, ya que la visién de la misma,
es indivisible, la afectacion de un elemento, acarrea la afectaciéon del
todo natural, por lo que la observancia del derecho que se describe,
debe ser real y efectivo. Para la estudiosa colombiana Diana Murcia, al
respecto de la inclusion de este derecho en la Constitucion ecuatoriana,

indica:

En suma podemos observar coémo el derecho constitucional
ecuatoriano impone al Estado obligaciones concretas enfocadas
en el respeto, proteccion, conservacion, restauracién y garntia de
los derechos de la naturaleza como presupuesto para alcanzar el
Sumak Kawsay. Esto activa al ejecutivo a orientar sus politicas
estatales (en lo ambiental, econdmico, agrario, comercial, de
relaciones internacionales, etc.) en ese sentido; a todo érgano con
potestad normativa de legsilar a favor de Isus derechos, en tanto
su deber de “adecuar, formal y materialmente, las leyes y demds
normas juridicas a los derechos previstos en la Constitucion (Art. 84)
y a considerar a los indigenas y a cualquier colectivo susceptible
de ser afectado por sus decisiones en materia ambiental; y al
poder judicial a tomar decisiones en materia ambiental; y al poder
judicial a tomar decisiones en el sentido mdas favorable a la

proteccién de derechos. (Murcia, 2012)

2.1.6.1.1. La dignidad humana y su asimiliacion juridica a los derechos de

la naturaleza.

El Art. 11 de la Constitucidon de la Republica del Ecuador, en su numeral 7,
reconoce la dignidad de las personas, pueblos y nacionalidades,
necesaria para el desenvolvimiento como tales. Asi para Javier Pérez
Loyo, la dignidad humana es ese “algo que nos equipara y que nos
distingue a todos los seres humanos sin excepcion de los demds individuos

del reino animal...”, y que para el mismo autor, la diferencia de la



35

dignidad humana seria, que: “no tenemos obligatoriamente que actuar
der una determinada manera, sino que podemos optar entre distintas
alternativas”(Perez, 2012); es decir para este autor, la voluntad humana, es

el signo caracteristico y definidor de la dignidad humana.

Sin embargo, al reconocer nuestra Constitucion derechos a la naturaleza,
y reconocerle como sujeto de los mismos (Art. 10 y 71 de la Constitucion
Politica del Ecuador), cabe la precision de que si dentro de los derechos
de la naturaleza estd implicito el reconocimiento a su dignidad propia. Al
respecto es necesario, recordar que la concepcion que realiza nuestra
propia Constitucion, en su Preambulo, en la que indica que somos parte
de la naturaleza identificada como Pacha mama o madre fierra; asi en
un interesante ensayo de Leonardo Boff, titulado: “La Madre Tierra, sujeto

de dignidad y de derechos”, reconoce:

El ser humano, por ser la parte consciente e inteligente de la misma
tierra, debe ser visto como la tierra que siente, piensa, ama, cuida
y venera. Hay un conseso universal expresado por varias
Delcaraciones y Convenciones Internacionales de que el ser
humano, hombre y mujer, tiene dignidad y derechos inalienables.
Si asumimos que el ser humano es la misma Tierra conciente e
inteligente, ello implica admitir de que ella participa de la misma
dignidady de los mismos derechos. Por lo tanto, la Tierra es sujeto
de dignidad y derechos”. (Boff, 2012)

Por lo que de acuerdo a la afirmacidn antes descrita, tanto las personas y
la naturaleza tendrian la misma calidad de dignidad; sin embargo, otro
criterio que se diferencia del comentado, es el referido por Ramiro Avila
Santamaria, para quien: “La naturaleza siempre, por esencia, e
inevitablemente es un medio. Como la naturaleza no puede ser un fin en
si mismo, porque los fines son siempre dados por los seres humanos, luego
la naturaleza no puede ser digna y, en consecuencia, no puede gozar
del status de fitular de derechos” (Avila, El derecho de la naturaleza:

fundamentos, 2011).
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De esta forma, estamos frente a dos concepciones especificas respecto
al reconocimiento de la dignidad a la naturaleza; para lo cual, se debe
tener previamente en consideracion, que el reconocimiento de tal
dignidad, parte del reconocimiento a la naturaleza como fitular de
derechos, ya que de no existir tal reconocimiento, como ocurre en la
mayoria de legislaciones, no estariamos analizando si la naturaleza
tendria o no, dignidad; por lo que, por un lado, consideramos a la
naturaleza como una persona mas, sujeto de derechos; y por otro lado,
como medio para el desarrollo de los derechos de las personas humanas;
en este sentido, la Naturaleza como concepto juridico, Unicamente
adquiere su importancia, cuando le es reconocida la fitularidad de
derechos; porque de ofra forma, solamente llegariomos al
reconocimiento del derecho a un medio ambiente sano, como derecho
humano propio. Concluyéndose por tanto, que segun nuestra
Constitucién vigente, reconoce derechos auténomos a la naturaleza, la
realizacion de estos derechos también posee medios propios para
hacerlo efectivos, entre los que pueden estar la de una dignidad
especial a la naturaleza, y que es derivada de la propia dignidad
humana, que si bien tiene relacion a la voluntad como ser humano,
voluntad que segun el fildésofo alemdn Kant nos orienta hacia el bien
comun v el respeto mutuo, que también son valores aplicables a la

existencia de la Naturaleza y su relacion con los seres humanos.
2.1.6. 2. Mantenimiento y regeneracién de los ciclos de la Naturaleza.

El derecho al mantenimiento de los ciclos vitales o procesos evolutivos de
la naturaleza, es de suma importancia para la existencia de la misma y
por tanto complementa el primer derecho enunciado; ya que no se
podria hablar de una plena existencia de la naturaleza, sino se incluye
también el de mantenimiento o preservacién de la naturaleza, en todos
sUs procesos o ciclos necesarios para la continuidad de la vida natural; es
asi que el derecho al mantenimiento de la naturaleza es posiblemente, el
de mayor importancia, porque es precisamente en este aspecto, donde
existe las mas grandes afectaciones por el hombre; que al usar para us

provecho la naturaleza, produce un desgaste, que no es debidamente
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recompensando con un consecuente mantenimiento de los recursos

naturales.

Asi también respecto a la regenerecion de la natfuraleza, es de
frascedental observancia por parte de los seres que vivimos en la
naturaleza; ya que todos los dias, somos consumidores de los productos
de la naturaleza, que provoca la tala, la caza, la pesa excesiva, que
agota este tipo de recursos, y que tfrae como consecuencia el deber
inevitable de regenerar los ciclos vitales de la naturaleza; tal es el ejemplo
de la captura del cangrejo, en el cual, se adoptan vedas que posibilitan
la regeneracion de dicha especie; asi también, la limitaciéon al uso
publico de ciertos espacios como parques o lagunas, a efecto que
durante un tiempo, éstos se recuperen y vuelvan a prestar su belleza al

ambiente en el que se desarrollan.
2.1.6.3. Derecho a la restauracion

En el Art. 73 de la Constitucidn, se establece claramente que: “la
naturaleza fiene derecho a la restauracion” (Constitucion de la Republica
del Ecuador, 2010); debiendo entenderse la restauracion, como un
proceso en el cual: “se considera la historia del ecosistema
degradado...su dindmica..y plantea la recuperacidén en forma
sostenible”, asi: “la restauracidn ecoldégica recupera ecosistemas
degradados y genera valores, bienes y servicios a la sociedad”
(Fernandez., 2013); es decir restaura la naturaleza que ha resultado
danada, ya sea por accidn del ser humano, o del mismo Estado, lo cual
obliga a los que la ocasionan, a indemnizar a las personas que dependen
del ecosistema afectado, conforme lo reconoce la misma norma
constfitucional citada; sin embargo la aplicacion de esta notma
constitucional en el plano prdctico ha traido varios inconvenientes, ya
que comunidades entferas se han visto afectadas por el llamado
“extractiviimo” de recursos, y que a juicio del socidlogo Patricio Carpio,

ha generado distorsiones:

El modelo extractivista ha generado en la economia y sociedad

ecuatoriana distorsiones estructurales que van desde la pérdida de



38

soberania frente a paises industrializados y transnacionales, la
persistencia de una clase neoligdrquica que vive de los negocios
con ellas y que ha penetrado en todas las estructuras del Estado
para garantizar la perpetuidad del entreguismo nacional
impidiendo la democratizacién de la economia, el estado y la
sociedad, generando la cultura de la corrupcion; impidiendo la
diversificacion de actividades econdmicas con competitividad de
los diferentes territorios y alli por supuesto en la degradacién de
pueblos y culturas que se absorven en una espiral de pobreza
excluyéndoles de los beneficios que los recursos extraidos

generan.(Carpio, 2009: 141)

Estos posiblementes, los efectos mas palpables del extractivismo, y que
perjudican a las comunidades y sus integrantes, al sumirles en la pobreza
y dependencia, y a la vez, generando corrupciéon a nivel publico, no
permitiendo que el pais se desarrollo en su diversidad econdmica,
respetando los procesos naturales y bajo un desarrollo estrictamente
armonico con la naturaleza; y que en el dmbito social, ha desintegrado a
las comunidades desde sus aspectos mas esenciales, al irumpir en su
relacion con el medio natural, dandole una finalidad exclusivamente

econoémica, separdndole de su origen sagrado.

También se ha generado debate juridico y politico sobre los alcances de
la restauracion e indeminzacidn subsiguiente. Al respecto es interesante el
caso “Pueblo Indigena de Sarayaku vs. Ecuador”, en la cual la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, en sentencia de 27 de Junio del
2012, considera el dano material de flora y fauna en la region en la que
residia el pueblo Sarayaku, asi como dano inmaterial en los siguientes

terminos:

En atencidén a las indeminizaciones ordenadas por el Tribunal en
otros casos, y en consideracion de las circunstancias del presente
caso, los sufrimientos ocasionados al pueblo, a su identidad cultural,
las afectaciones a su territorio, en particual por la presencia de
explosivos, asi como el cambio ocasionado en las condiciones y

modo de vida de las mismas y las restantes consecuencias de orden
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inmaterial que sufrieron por las violaciones declaradas en esta
Sentencia, la Corte estima pertinente fijar, en equidad, la cantfidad
de USD$ 1.250.000,00 (un millébn doscientos cincuenta mil ddlares de
los Estados Unidos de América) para el pueblo Sarayaku, por
concepto de indemnizacién por dano material. (Corte

Interamericana de Derechos Humanos, 2012)

De esta forma observamos, como los derechos de indemnizacion del
pueblo Sarayaku, afectado por danos a su medio natural, son hechos
efectivos en la Sentencia expedida por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, a cuyo sistema pertenece Ecuador. Asi en relacion a
lo que se menciona, Mario Melo, denuncia: “La actitud criminal de
sembrar de explosivos el territorio de un pueblo indigena por supuesto
que viold los derechos fundamentales de sus habitantes ancestrales, pero
fue mas alld. Trascendid el plano del abuso de los derechos humanos y
configurd la violacién de los derechos de nuestra madre comun” (Melo,

2009: 58). Resaltando el mismo autor:

A la naturaleza, como ser, no se le puede mezquinar sus derechos .
El derecho de la Naturaleza a existir y a que sus ciclos vitales que le
permite sostener la vida no sean alterados por agresiones
provenientes de la especie humano, confluye con los Derechos
Colectivos de los Pueblos Indigenas y su autodeterminacién, para
fortalecer la lucha por la defensa de los territorios frente a las
agresiones que le infrigen actividades extractivistas y desarrollistas.
(Melo,2009: 60)

Por lo que, conforme asi se encuentra en el Art. 72 de la Constituciéon del
Ecuador, la restauracion va de la mano con la subsiguiente
indeminizacion, ya que las comunidades y sus habitantes son parte
fundamental del ecosistema natural, al vivir en el mismo, trabajan vy
realizan sus actividades sociales, familiares y econdmicas, y que al verse
vulnerado su medio natural, también se ven afectados, por lo que la
restauracion no solo es necesaria en forma material al medio afectado,

sino tambien a las familias y personas que él dependen.
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2.1.6.4. Derecho de la naturaleza a que toda persona o colectividad

promueba y defienda sus derechos

Este derecho que igualmente se encuentra reconocido en nuestra
Constitucion, en su Art. 71, inciso segundo: “Toda persona, comunidad,
pueblo o nacionalidad podra exigir a la autoridad publicael
cumplimiento de los derechos de la naturaleza” (Constitucion de la
Republica del Ecuador, 2010). Y que para la estudiosa colombiana Diana

Murcia, significa que:

Bdsicamente en una actuacion con enfoque de derechos los
Estados deben concurrir a garantizar la participacion de las
personas en las decisiones que les afectan, proceder a la rendicion
de cuentas y garantizar que existan recursos efectivos para hacer
valer los derechos. Cuando las decisiones son adoptadas sin
contar con una adecuada participacion social, la rendicion de
cuentas se fransforma en una mera mencion de gestion que poco
dice a los afectados sobre la satisfaccion de sus derechos,
transformdndoles en un lenguaje que violenta a los sujetos por
desconocerlos y disfrazar las violaciones como medidas “legales”

necesarias para el desarrollo. (Murcia, 2012)

2.1.7 Relacion de los derechos de la naturaleza con los derechos de las

persondas.

Al ser las personas, parte del medio natural, es claro, que los derechos de
las personas y de la naturaleza, terminan entfrelazandose, en un conjunto
de derechos y obligaciones también de las personas respecto al medio
natural; asi para Fernando Simdén Yarza, profesor de la Universidad de
Navarra, la relacion entre el ser humano y la naturaleza: “se reconoce
una verdadera relacion de interdependencia” (Simén, Medio ambiente y
derechos fundamentales, 2012); interdependencia por cuanto, el ser
humano ya no es visto como dominador de la naturaleza, sino a ésta
como necesaria para la confinuidad de la vida de aquel. Constando en
la Constitucién, recogen no solamente los requirimientos necesarios para

el desarrollo de la vida del ser humano, sino también las politicas de todo
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orden, que debe seguir el Estado, su filosofia respecto a la naturaleza, y
los limites de la accion econdmica y social, que permitan precautelar el
llomado “buen vivir’, que es uno de los fines del Estado respecto a los

habitantes del pais en el que impera la Constitucion.

Entre los mas importantes, el que consta en el Art. 66, numeral 27 de la
Constitucion como: “El derecho a vivir en un medio ambiente sano,
ecologicamente equilibrado, libre de contaminacion y en armonia con la
naturaleza” (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2010); este
derecho si bien corresponde a las personas, pero no deja de tener
relacién con los derechos de la naturaleza, ya que la Unica forma de que
el ser humano tenga armonia con la naturaleza, es respetando su
existencia y sus procesos vitales; toda intervencién ofensiva a la
naturaleza, traerd como consecuencia un cierto desiquilibrio de la
naturaleza. Es comuin observar en nuestro medio, los trabajos de
maquinaria pesada en la apertura de carreteras y caminos, accion que
inevitablemente incide en los procesos naturales de los sectores donde se
ejecutan las obras, las cuales desarmonizan totalmente Ia vida natural
coexistente. Este ambiente armonico y natural, es el que garantiza la
Constituciébn en la norma citada; a que ningun medio provogque
desarmonia natural, a que no se sacrifiqgue este derecho por el del
progreso, porque la naturaleza es la que nos da la vida, y como humanos

dependemos de ella.

Asi también respecto al Régimen de Desarrollo, en cuyo caso se
establece como principio general, en el que reconoce que para que
exista el “buen vivir’, es necesario que las personas vivan en armonia con
la naturaleza, y definiéndose como objetivo del régimen de desarrollo: “4.
Recuperar y conservar la naturaleza” (Constitucion de la Republica del
Ecuador, 2010) y asi también como deber del Estado, la garantia delos
derechos de la naturaleza; o cual, nos da a entender la importancia que
tiene la naturaleza para el desarrollo del pais, tanto en sus objetivos, fines
y deberes del Estado, que debe buscar el desarrollo econdmico pero sin

afectar o sacrificar la naturaleza
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2.1.8.Principios de interpretacion constitucional de los derechos de la

naturaleza

El mismo Art. 71 de la Constitucion, inciso segundo, contiene los principios
de interpretacion de los derechos de la naturaleza, indicdndonse que
serdn los mismos principios establecidos en la Constitucion para los demdas
derechos (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2010), es decir se
equiparan a los derechos de las personas, especificamente regulados en
el Art. 11 de la misma Constitucion, por lo que se puede afirmar, que los
derechos de la naturaleza, son plenamente justiciables, exigibles,
directos, progresivos y de aplicaciéon favorable a su vigencia; no
existiendo de esta forma ninguna objecion, obstaculo, impedimento o
barrera para que los derechos de las naturalezas no puedan ser

reconocidos enla prdctica.

Al respecto, Farith Simon,en la investigaciéon ya citada, expone también
gue estos principios de interpretacion se *complementan con el principio
in dubio pro natura” y que significa que en caso de duda en
disposiciones normativas, se aplica o interpreta en la forma que
favorezca la proteccidon de la naturaleza (Simdn, 2013); principio que se
encuentra en el numeral 4 del Art. 395 de la Constitucion, en la siguiente
forma: “4. En caso de duda sobre el alcance de las disposiciones legales
en materia ambiental, éstas se aplicaran en el sentido que mds favorable
a la proteccion de la naturaleza” (Constitucion de la Republica del
Ecuador, 2010).

En fin, de la léctura de las disposiciones constitucionales referidas, se
puede deducir la importancia y preponderancia de los derechos de la
naturaleza, que también gozan de los mismas caracteristicas que los
derechos mas importantes de las personas, por lo que se garantiza por
parte del Estado, su real vigencia y respeto; siendo obligacién de los
jueces y demds servidores publicos, interpretar los derechos de la
naturaleza, en la forma que favorezca la proteccion material de la
misma, no pudiendo existir por tanto resoluciones que menoscaben dicho
concepto, ni ser contradichos con otras normas que vayan en oposicidon

a la preminencia de los derechos de la naturaleza.
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2.1.9. Los derechos de la naturaleza en el derecho constitucional

comparado

Es importante anotar andes de comenzar el estudio de los derechos de la
naturaleza en el derecho comparado, que a excepcion de Ecuador vy si
se podria decir Bolivia, no existen antedecedentes en el aspecto
normativo de las constituciones que contemplen derechos a la
naturaleza en form auténoma; sin embargo desde la éptica del derecho
ambiental, si existen avances en el lamado derecho a un ambiente sano,
como derecho de tercera generacion, el cual se encuentra desarrollado
principalmente en las legislaciones: espanola a nivel Eurépeo, como
clara repercusion de las sentencias del Tribunal Eurépeo; y en el caso de
América, Brasil y Bolivia, en este Ultimo pais, por contener normas
constitucionales que como se habia anotado podian ser considerado

como derechos de la naturaleza propiamente dichos.

2.1.9.1. Legislacion espanola

En la constituciéon espanola se encuentran los derechos ambientales en el

Art. 45, redactado de la siguiente manera:
“1. Todos ftienen derecho a disfrutar del medio ambiente,
adecuado para el desarrollo de la persona, asi como el deber de
conservarlo; 2. Los poderes publicos velardn por la utilizaciéon
racional de todos los recursos naturales, con el fin de proteger y
mejorar la calidad de la vida y defender y restaurar el medio
ambiente, apoydndose en la indispensable solidaridad colectiva;
3. Para quienes violen lo dispuesto en el apartado anterior, en 1os
términos que la Ley fije se establecerdn sanciones penales o, en su
caso, administrativas, asi como la obligacidén de reparar el dano
causado”. (Constitucion Espanola)

Por lo que se podria indicar que esta Constitucion, no reconoce a los

derechos ambientales como un derecho fundamental de los

ciudadanos, por lo que para autores como Fernando Simodn,

constitucionalista espanol, considerar al derecho ambiental como

auténomo, resulta impracticable: “debido a que tendria por objeto un

bien juridico colectivo” (Simdn, 2012: 97), lo cual, efectivamente, ilustra la
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teoria de los derechos de la naturaleza, como derechos auténomos, y de
inferés difuso; sin embargo el mismo autor, también destaca, que no por
ese motivo, dejan de ser relevante su estudio:
Ello no implica, sin embargo, que el medio ambiente carezca de
relevancia iusfundamental. Al contrario, en cuanto que se
relaciona con bienes juridicos individuales, el interés medio
ambiental puede influir decisivamente en la interpretacion y
aplicacién de estos derechos. Este influjo sélo puede producirse ,
no obstante, en la medida en que se encuentren implicados lo
que hemos denominado aspectos individuales del derecho
ambiental. No es posible, pues, un derecho subjetivo al medio
ambiente, aunque si caben los derechos de contenido medio
ambiental. (Simon, 2012: 97)
Asi se puede considerar que la legislaciéon espanola, es muy importante
para el estudio de la temdtica de los derechos de la naturaleza, ya que
han entendido este tfipo de derecho, desde la otra perspectiva, es decir
desde el aspecto puramente objetivo, que determina que no puede
existir una valoracién subjetiva del derecho al medio ambiente como tal,
sino que estos adquieren relevancia cuando existe un derecho individual
que se relaciona; a diferencia de la cosmovision andina, que entiende a
la naturaleza como una persona con derechos subjetivos, y asi se ha
plasmado en el texto constitucional, autbnomo de las personas, que solo
podrdn ser indemnizadas en el caso de la restauracion de la naturaleza.

2.1.9.2. Constitucion Brasilefna

La constitucion brasilena en su Art. 225, establece que: “Todos tienen
derecho a un medio ambiente ecoldégicamente equilibrado, bien de uso
comuUn del pueblo y esencial para una sana calidad de vidag,
imponiéndose el Poder PUblico y a la colectividad el deber de
defenderlo y preservarlo para las generaciones presentes vy

futuras” (Constitucién Politica de la Republica Federativa del Brasil)

Segun lo refiere Marcia Melo, la constitucidn brasilena, se encuentra
dentro de un nivel de racionalizaciéon constitucional, ya que tiene un

vision exclusivamente ambientalista; citando el texto del Art. 225 de la
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Constitucion brasilera de 1988, en el que se establece: “preservar y
restaurar los procesos ecoldgicos esenciales y procurar el fratamiento

ecoldgico de las especies y ecosistemas”

Asi esta Constitucion prescribe respecto a los derechos ambientales,
segun cita de Esperanza Martinez: “todos tienen derecho a un medio
ambiente ecolégicamente equilibrado, bien de uso comun del pueblo y
esencial a la saludable calidad de vida, imponiéndose al poder publico y
a la colectividad el deber de defenderlo y preservarlo para las presentes

y futuras generaciones” (Martinez, 2009: 87)
2.1.9.3. Constitucion Boliviana

Respecto a esta Constitucion, es de mayor importancia, en el contexto
del derecho constitucional comparado, por cuanto, al igual que la
ecuatoriana, se fundamentan en la Pacha Mama, para expedir su
Constitucion y el respectivo catdlogo de derechos; por lo que la
Constitucion de Bolivia, reformada en el 2002, segun lo cita Esperanza
Martinez, establece que “todas las personas tienen el derecho a gozar de

un ambiente sano, ecologicamente equilibrado” (Martinez, 2009: 87)

Segun la misma autora se reconoce el derecho a un ambiente sano para
que puedan “individuos y colectividades de las presentes y futuras
generaciones, ademds de otros seres vivos desarrollarse de manera
normal y permanente” y que “Se reconocen, ademds como delitos
imprescriptibles, los delitos contra el medio ambiente, junto con los delitos
de la humanidad, de traicién a la patria, de crimenes de guerra”
(Martinez, 2009: 88)

Asi también, Raul Zaffaroni, cita que: “En el predmbulo de la Constitucion
Politica del Estado Boliviano, sometida a la consulta popular en 2009, se
dice: Cumpliendo con el mandato de nuestros pueblos, con la fortaleza
de nuestra Pachamama y Gracias a Dios, refundamos Bolivia” (Zaffaroni,
2011: 104). Relievandose los siguientes articulos de la Constitucion

boliviana:
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El Art. 33 que indica: “Las personas tienen derecho a un medio ambiente
saludable, protegido y equilibrado. El ejercicio de este derecho debe
permitir a los individuos y colectividades de las presentes y futuras
generaciones, ademdas de ofros seres vivos, desarrollarse de manera
normal y permanente” Y el Art. 34 que prescribe que: “Cualquier persona,
a fitulo individual o en representacidn de una colectividad, estd
facultada para ejercer las acciones legales en defensa del medio
ambiente, sin perjuicio de la obligacion de las instituciones publicas de
actuar de oficio frente a los atentados contra el medio ambiente”
(Zaffarani, 2011: 104) Por lo que el autor citado al analizar el contexto de

la Constitucion boliviana, es del criterio que:

Si bien este texto de la Constitucion boliviana enuncia la cuestion
ambiental como un derecho de cardcter social y econdmico,
encabezando el capitulo referido a tales derechos y con ello
parece inclinarse por la tendencia ambientalista prevalente de
considerarlo un derecho de los humanos en su texto no deja de
referirse a otfros seres vivos, lo que importa reconocerles derechos.
(Zaffaroni, 2011: 105)

De esta forma, también Zafforoni, es del criterio que la Constitucion
boliviana también al igual que la ecuatoriana, reconoce derechos a la
naturaleza, ya que siendo parte de ella todos los seres vivos, entre ellos el
hombre, se ha referido a los seres en forma general; afirmacion

constitucional que tendria sus consecuencias prdacticas, segun se indica:

En cuanto a sus consecuencias prdcticas, habilita a cualquier
persona, de modo amplio, a ejercer las acciones judiciales de
proteccion, sin el requisito de que se trate de un damnificado, que
es la consecuencia inevitable del reconocimiento de persona a la
propia naturaleza, conforme a la invocacién de la Pachamama
entendida en su dimensidon cultural de Madre Tierra. ...Es clarisimo
gue en ambas constituciones la Tierra asume la condicion de
sujeto de derechos, en forma expresa en la ecuatoriana, y algo
tacita en la boliviana, pero con iguales efectos en ambas:

cualquiera puede reclamar por sus derechos, sin que se requiera
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gue sea afectado personalmente, supuesto que seria primario si se
le considerase un hecho exclusivo de los humanos. (Zaffaroni, 2011:
105-106)

Considerandose también que la norma constitucional boliviana, citada
por Diana Murcia, y que corresponde al Art. 347, confia en el
“aprovechamiento responsable y planificado desde una perspectiva
infergeneracional de cardcter soberano”, en el que se “declara la
responsabilidad por los danos ambientales histéricos y la

imprescriptibilidad de los delitos ambientales” ( Murcia, 2011: 299)
2.1.9.4. Constitucion Colombiana

En la Constitucion de Colombia en 1991 en su Art. 79, segin cita la Ab.
Diana Murcia, es deber del Estado: “proteger la diversidad e integridad
del ambiente, conservar las dreas de especial importancia ecoldgica y
fomentar la educacién para el logro de estos planes”; asi como el Art. 80:
“el manejo y aprovechamiento de los recursos naturales, para garantizar
su desarrollo sostenible, su conservacion, restauracion o sustitucion.
Ademds, deberd prevenir y controlar los factores de deterioro ambiental,
imponer sanciones legales y exigir la reparacién de los danos causados”.
Por lo que para esta autora: ‘“este primer nivel de valoracion
constitucional apunta a la conservacion y confia en que el deterioro
ambiental, puede solventarse a través de control penal, disciplinario o
administrativo 'y de cualquier manera los recursos naturales son
suscepftibles de restaurarse o sustituirse” (Murcia, 2011: 298-299). Asi

también segun el estudioso colombiano Jairo Bulla Romero:

Es a partir de los anos 90, especialmente con la promulgacién de
la Constitucion del 91, que se advierten los mds significativos
avances del tema, en este periodo se estructurd una politica
ambiental metddica, sistemdtica y protectora que incluyéd una
sélida base institucional, financiera y técnica. La Constfitucion de
1991, por ejemplo establecié la funcidn ecoldgica de la
propiedad, senald los deberes ambientales del Estado, los

derechos ambientales de los ciudadanos, ordend la formulacion



48

de politicos ambientales como parte del Plan Nacional de
Desarrollo e infrodujd la nocién de desarrollo sostenible como meta

para la sociedad, entre otros aspectos. (Bulla, 2012)
2.1.9.5. Constitucion peruana

El PerU ha infroducido normativa relacionada en derechos ambientales
en la Constitucion de 1979, asi como también en la Constitucion de 1993.
Asisegin el Manual de legislacion Ambiental: “Una de las lineas
conceptuales de las normas constitucionales se refiere al concepto de
desarrollo sostenible, que puede ser entendido como la realizacion del
crecimiento econdmico con equidad -social y cultural-, sin reducir la
capacidad del ambiente y los recursos naturales que se requieren para
satisfacer las necesidades actuales y futuras de las poblacion” (Sociedad

peruana de Derecho Ambiental).

Sin embargo, segun a ecuatoriana Esperanza Martinez, en la Constitucién
del PerU: "la mencidn del medio ambiente es mas limitada, pues no se
frata de un derecho como tal sino de una obligacion de regulaciéon”
(Martinez, 2009: 88); por lo que podriamos indicar que existe una muy
clara diferencia entre un derecho auténomo y una obligacién de
proteccion, pues en el primer caso, se reconoce el derecho propio y en
el segundo caso, se acepta no el derecho, pero si la obligacién de

proteccion y cuidado de la naturaleza
2.1.9.6. Constitucion venezolana

Segun lo refiere Esperanza Martinez: “En la Constitucién de Venezuela
(2007) se senala que es un derecho y un deber de cada generaciéon
proteger y mantener el ambiente en beneficio de si misma y del mundo
futuro. Toda persona fiene derecho individual y colectivo de disfrutar de
una vida y un ambiente seguro, sano y ecoldégicamente equiliorado”
(Martinez, 2009: 88). En un estudio del investigador venezolano Alejandro
Melet, refiiéndose a la norma constitucional que protege el medio

ambiente, ha indicado:
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En el Articulo 127 se plantea que es un derecho y un deber de
cada generacion proteger y mantener el ambiente en beneficio
de si misma y del mundo futuro, presentando una vision de
derechos colectivos. Ademds, toda persona tiene derecho
individual y colectivamente a disfrutar de una vida y un ambiente
seguro, sano Yy ecoldégicamente equilibrado. Establece la
obligacién del Estado con respecto a la proteccién del ambiente,
la diversidad bioldgica, los recursos genéticos, los procesos
ecoldgicos, los parques naciones y monumentos nacionales y
demds dreas de especial importancia ecoldgica. El genoma de los
seres vivos no podrd ser patentado, y la ley que se refiera a los
principios bioéticos regulard la materia. Define como obligacion
fundamental del Estado, con la activa participacion de la
sociedad, garantizar que la poblacidén se desenvuelva en un
ambiente libre de contaminacion, en donde el aire, el agua, lo
suelos, las costas, el clima, la capa de ozono, las especies vivas,
sean especialmente protegidos, de conformidad con la ley(Melet,
2011)

Asi para este analista venezolano, la Constitucidn de su pais,
principalmente instituye la propiedad del Estado sobre todo los recursos
naturales del pais, reconociendo al derecho ambiental como derecho
fundamental; indicando ademds que: “también es importante senalar el
progreso legal por el establecimiento de instrumentos legales de justicia
constitucional para garantizar los derechos humanos, lo que ha
provocado la democratizacion del acceso a la justicia para grarantizar la

proteccién de los derechos ambientales” (Melet, 2011)
2.1.9.7. Constitucion Panamena

En un estudio del Programa de las Naciones Unidas para el Medio
Ambiente, Segun lo ha indicado Diana Murcia, la  Constitucion
Panamena respecto a los derechos de la naturaleza, puede ser ubicado
en segundo nivel de protecciéon, donde ésta se regula en relacion al nivel
de vida de los ciudadanos; asi se cita el Art. 118 de dicha Constitucion:

“Garantizar que la poblacién viva en un ambiente sano y libre de
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contaminacién, en donde el aire, el agua vy los alimentos satisfagan los
requerimientos de desarrollo adecuado de la vida humana” (Murcia,
2011:299-300)

El Art. 119 de dicha Constituciéon, también refiere; “El Estado y todos los
habitantes del territorio tiene el deber de propiciar un desarrollo social y
econdmico que prevenga la contaminacién del ambiente, mantenga el
equilibrio ecoldgico y evite la destruccion de los ecosistemas” (Asamblea
Nacional de Panamd, 2004), en el cual se establecen los fines de la
proteccion ambiental: prevencidon de la contaminacion, mantenimiento
del equilibrio ecoldgico y de los ecosistemas. Pero tambie, en el texto del
Art. 120, reconoce la garantia del uso racional y utilizacion de la fauna
terreste, fluvial y marina, a efecto de asegurar su preservacion,

renovacion y permanencia.

También es relevante, destacar que en Panamd sean expedido varias
leyes de cardcter ecologico,las cuales establecen sanciones para los
actos atentatorios a la naturaleza, siendo éstas de indole administrativa, y

que aparecen en el sitio web FESA:

e Multas, son las penas pecuniarias que se omponen por faltas
administrativas o de polocia por el incumplimiento de alguina
norma, pues se debe pagar con dinero el dano ecoldgico
causado.

e Decomiso, son los instrumentos o herramientas, utilizadas para
realizacion de actos que atenten o danen el ambiente natural.

e Cancelacidn de licencias o permisos, ya sean comerciales o no,
cuando hayan sido a través de autorizaciones especiales, son
canceladas cuando atentan contfra los recursos naturales o
causasn desastres naturales.

e Inhabilitacién para obtener permisos o concesiones forestales,
para realizar actos que deben ser autorizados...(FESA ABOGADQOS)

2.1.9.8. Constitucion cubana

La naturaleza, aparece constitucionalmente protegida en Cuba, en la

Constitucion de 1976, en su Art. 27, el cual fue reformado en 1992, siendo
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su contenido el siguiente: “El Estado protege el medio ambiente y los
recursos naturales del pais. Reconoce su estrecha vinculacion con el
desarrollo econédmico y social sostenible para hacer mds racional la vida
humana, y asegurar la supervivencia, el bienestar y la seguridad de las
generaciones actuales y futuras. Corresponde a los érganos competentes
aplicar esta politica. Es deber de los ciudadanos contribuir a la
proteccion del agua, la atmdsfera, la conservaciéon del suelo, la flora, la
fauna y todo el rico potencial de la naturaleza”. Sin embargo segin un
estudio realizado por Martha Zaldivar y Josefina Méndez, comentan

dicha normativa:

“Sin embargo, al leer con detenimiento lo consignado por el
legislador en el articulo 27, reformado en 1992, atendiendo fielmente a su
redaccion, puede uno percatarse de que no se reconoce expresamente
el derecho de toda persona al disfrute de un medio ambiente sano y
ecolégicamente equilibrado, aun cuando pueda inferirse su proteccion
como deber del Estado, los érganos competentes y los ciudadanos en
general, méxime si se tiene en cuenta todo el conjunto de medidas que
implementa nuestro gobierno, que convertidas en garantias materiales y

juridicas, posibilitan el desarrollo efectivo del derecho” (Zaldivar, 2003)

Asi también, segun la autora Diana Murcia, la constitucién cubana, se
encuentra dentro de un tercer nivel de racionalizacién constitucional, ya
que se encuentra dentro de las constifuciones que han entendido la
necesidad conciliar los valores del desarrollo con el medio ambiente;
citando el texto del Art. 270 de la Constitucidn cubana, en el que se
establece: " con el desarrollo econdmico y social sostenible para hacer
mas racional la vida humana y asegurar la supervivencia, el bienestar y la

seguridad de las generaciones actuales y futuras” (Murcia, 2011: 300).
2.1.9.9. Constituciéon paraguaya

En el Paraguay, desde el ano 1992 su Constitucién, recoge los principios
de proteccidén ambiental; asi en la Guia Practica para Agentes Fiscales

para la investigacion de hechos punibles contra el ambiente:
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La regulacion protectora del medio ambiente dentro de la
Constitucion se ubica denfro de la moderna formulacion de la
cuestion ambientalista, pues lo reconoce como un derecho a la
vida y en tal sentido, sistemdticamente lo regula en el primer
capitulo de los derechos fundamentales conjuntamente con el
derecho a la vida. Conforme con los arficulos dedicados a la
cuestion ambiental, se puede clasificar sus disposiciones en tres
aspectos: 1) el derecho fundamental de las personas a disfrutar de
un ambiente saludable y ecolégicamente equiliorado; 2) La
organizacion de la politica ambiental y 3) el régimen de las
sanciones de la proteccion del ambiente. (Ministerio PUblico de

Paraguay:2002)

Asi para esta Constitucion, segun cita Diana Murcia, se ha establecido en

su Art.

7 como: “Toda persona tiene derecho a habitar en un ambiente

saludable y ecolégicamente equilibrado. Constituyen objetivos prioritarios

de interés social la preservacion, la conservacion, la recomposicion y el

mejoramiento del ambiente, asi como su conciliacién con el desarrollo

humano integral” (Murcia 2011: 301). Siendo interesante también anotar

el contenido del Art. 8, que refiere a la proteccidn ambiental:

2.1.10.

Las actividades susceptibles de producir alteracidon ambiental
serdn reguladas por la ley. Asi mismo, estd podrd restringir o prohibir
aquéllas que califique de peligrosas. Se prohibela fabricacion, el
montaje, la importacion, la comercializacion, la posesidén o el uso
de armas nucleares, quimicas y bioldgicas, asi como la
infroduccion al pais de residuos toxicos. La ley podrd extender esta
prohibicién a ofros elementos peligrosos; asi mismo, regulard el
tréfico de recursos genéticos y de su tecnologia, precautelando
intereses nacionales. El delito ecoldgico serd definido y sancionado
por la ley. Todo dano al ambiente importard la obligacion de

recomponer e indemnizar. (Ministerio PUblico del Paraguay: 2002).

Instrumentos Internacionales de Proteccidon de los Derechos de la

Naturaleza.
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Asi como la legislacion comparada respecto al fratamiento ambiental,
constituye un importante objeto de estudio, de la misma forma, han
existido desde el siglo pasado, trascendentales instrumentos de orden
internacional, que contienen principios, preceptos y demds compromisos
de los Estados, para con el respeto y proteccidon del medio ambiente que
es necesario estudiarlos, los mas importantes y de mds influencia, y que
han influido en la percepcion normativa del medio ambiente en todos los

paises del orbe.
2.1.10.1. Conferencia de las Naciones Unidas sobre el medio ambiente.

Que tuvo lugar en la ciudad de Estocolmo del 5 al 16 de Junio de 1972,y
gue habia tenido como antecedente las resoluciones expedidas tanto
por el Consejo Econdmico y Social de las Naciones Unidas y la Asamblea
General de la misma organizaciéon, en 1968, como una necesidad para el
fratamiento del evidente deterioro que estaba sufriendo la naturaleza en
todas las naciones; en esta reunion se creo el Programa de las Naciones
Unidas para el Medio Ambiente (PNUMA). En la pdgina web de dicho
Programa, consta las principales influencias de la Declaracién de

Estocolmo para el reconocimiento de los derechos ambientales:

Estocolmo articuld el derecho de las personas a vivir en un medio
ambiente de calidad tal que les permita llevar una vida digna y
gozar de bienestar. Desde entonces, muchas organizaciones y
alrededor de 50 gobiernos de todo el mundo adoptaron
instrumentos o constituciones nacionales que reconocen al medio
ambiente como un derecho humano fundamental. Gran parte de
las legislaciones nacionales relativas al medio ambiente se
elaboraron a partir de Estocolmo. De 1971 a 1975, se aprobaron 31
importantes leyes nacionales ambientales en paises pertenecientes
a la organizacion de Cooperacion y Desarrollo Econdmicos...El
medio ambiente se incluyd y obtuvo un lugar mads prioritario en una
gran numero de agendas regionales y nacionales. Por ejemplo,
antes de Estocolmo existian Unicamente cerca de 10 ministerios de
medio ambiente, en cuanto que para 1982, ya unos 110 paises

contaban con un ministerio o una secretaria especifico para la
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materia (Programa de las Naciones unidas para el Medio

Ambiente)

Siendo también relevante el comentario del constitucionalista
ecuatoriano, Ramiro Avila Santamaria, quien indica sobre la Declaracion

de Estocolmo:

Podriamos afirmar que la Declaracidon de Estocolmo es la piedar
angular del derecho ambiental moderno y el impulsor definitivo del
movimiento denominado Verde. El derecho ambiental ha tenido
un desarrollo conceptual notable tanto a nivel doctrinario (existen
incluso especializaciones universitarias, en varias disciplinas, sobre
el ambiente) como a nivelnormativo. Ademds podriamos afirmar,
sin temor a equivocarnos, que casi todos los paises de influencia
occidental cuentan con cdédigos ambientales, que tienen como
objeto establecer restricciones y salvaguardas al medio ambiente.
Existen reglar, directrices, autoridades administrativas y
prohibiciones en relacién con la forma como se debe tratar al
medioambiente. El derecho a la propiedad ha sufrida serias
restricciones y confroles. No existe, pnues, plenas facultades de
disposicidon, ni de uso y usufructo. (Avila, Los derechos y sus

garantias, 2012)

2.1.10.2. Declaracion de los Derechos Universales de los Derechos de los

Animales

Que tiene como antecedente como Declaraciéon expedida por la Liga
Internacional de Derechos del Animal en 1977, y que en 1978, fue
aprobada por la UNESCO. Compuesta de 14 articulos, en el primero de
los cuales, se reconoce a los animales el derecho a la existencia; asi
como el Art. 2, reconoce el derecho al respeto, atenciéon, cuidado vy

proteccion por parte del hombre.

Es relevante de la misma forma, el contenido del Art. 10, en el que se
prohibe la explotacién del animal para esparcimiento del hombre, por ser
incompatible con la dignidad del animal; indicdndose el Art. 11, que la

muerte del animal sin necesidad, se constituye en un “biocidio”, es decir,
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crimen contra la vida; asi como la muerte de una gran cantidad de
animales salvajes, se constituye en un genocidio de animales (Art. 12). Lo
cual, efectivamente fiene relacion con aquellos espectdculos donde

ocurre la tortura y muerte del animal, como el caso de la tauramaquia.
2.1.10.3. Carta Mundial de la naturaleza

Aprobada en la Resolucion Nro. 37/7del 28 de Octubre de 1982, por la
Asamblea General de las Naciones Unidas, en la que establece como su
Principio General, el respecto integro a la naturaleza. Estableciéndose
gue dichos principios reconocidos a la naturaleza, se incorporardn en los

cuerpos normativos de los Estados.

De la misma forma, se reconoce en la Carta, el derechos de las personas,
de ejercer individual o colectivamente los recursos necesarios para
obtener la respectiva indemnizacion en casos de dano o deterioro de la
naturaleza. Sin embargo, debe observarse, que en esta Carta, no se han
mencionado en ninguna forma, la necesidad de establecer penas o que
dichas conductas nocivas a la naturaleza, sean consideradas como

delictivas.

2.1.10.4. Declaracion de Rio de lJaneiro sobre Medio Ambiente y

Desarrollo

Expedida en 1992 por la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el
Medio Ambiente y Desarrollo, reunida en Rio de Janeiro, conocida como
la “Cumbre para la Tierra”. En la que basdndose en los principios ya
expuestos en la Conferencia de Estocolmo, se vuelve a reafirmar 1os
derechos de los seres humanos a una vida saludable y productiva en

armonia con la naturaleza.

En el Principio 10, de la misma forma, se reconoce el acceso efectivo a
los procedimientos judiciales, que tengan relacion a los acciones
judiciales por indemnizacién de danos a la naturaleza. Lo cual tiene
relacion también con el Principio 13, que establece la obligacion de los
Estados de desarrollar la legislacion en relacion a la responsabilidad e

indemnizacioén a victimas por danos ambientales.



56

2.1.10.5.Cumbre Mundial sobre el Desarrollo Sostenible

Desarrollada en Johannesburgo por la Asamblea General de las
Naciones Unidas, del 26 de Agosto al 4 de Septiembre del 2002; en cuyo
punto 26, se indica: “en que es necesario que las empresas del sector
privado asuman plena responsabilidad de sus actos en un entorno
regulatorio fransparente y estable” (Naciones Unidas: 2002). Por lo que en
el informe que redacto dicha cumbre con la presencia de Ecuador, se

indica:

Promover activamente la responsabilidad y la rendicion de
cuentas en las empresas, sobre la base de los principios de Rio,
incluso mediante el desarrollo pleno y la aplicacién eficaz de
acuerdos y medidas intergubenamentales, iniciativas internaciones
y asociaciones entre el sector publico y el sector privado vy
mediante normas nacionales apropiadas, y apoyar el
mejoramiento constante de las prdcticas de las empresas de todos

los paises. (Naciones Unidas: 2002)
2.1.11. Principios de Derecho Ambiental aplicables a la Naturaleza

Fruto de las convenciones y cumbres internacionales sobre medio
ambiente, principalmente la Cumbre de la Tierra en Rio de Janeiro, se
establecieron algunos principios importantes de proteccion juridica a la

naturaleza, en los que pueden considerarse los siguientes:

e Principio del ambiente ecolégicamente equilibrado como derecho
fundamental de la persona humana; y que en la actual
Constituciéon ecuatoriana es superado, al reconocer ftitularidad de
derechos a la naturaleza

e Principio de naturaleza publica de proteccién ambiental; de esta
forma se le da un cardcter obligatorio por parte del Estado a la
proteccion de la naturaleza; asi para la citada Guia Prdctica para
Agentes Fiscales para la investigacion de los hechos punibles
contra el ambiente: “..este principio mantiene una estrecha
vinculacion con el principio general de Derecho Publico de

primacia de interés publico y también con el principio de Derecho
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Administrativo de la indisponibilidad de interés publico. Es que el
inferés en la Proteccion del ambiente, por ser de naturaleza
publica, debe prevalecer sobre los derechos individuales privados
de suerte que, siempre que hubiera duda sobre la norma a ser
aplicada en un caso concreto, debe prevalecer aquella que
privilegie los intereses de la sociedad, es decir in dubio pro natura”
(Ministerio PUblico de Paraguay: 2002)

Principio de consideracion de la variable ambiental en el proceso
decisorio de politicas de desarrollo. Y en el caso del Ecuador, ésta
se cumple a cabalidad, pues el Art. 275 de la Constitucion de la
Republica del Ecuador, indica: “El régimen de desarrollo es el
conjunto organizado, sostenible y dindmico de los sistemas
econdmicos, politicos, socio-culturales y ambientales, que
garantizan el buen vivir, del sumakkawsay...y de la convivencia
armdnica con la naturaleza” (Constitucion de la Republica del
Ecuador, 2010)

Principio de participacion comunitaria; en relacion a lo cual,
también el Art. 57, numeral 8, de la Constitucion citada, indica:
“Conservar y promover sus practicas de manejo de la
biodiversidad y de su entorno natural. El Estado establecerd vy
ejecutard programas, con la participacion de la comunidad, para
asegurar la conservacién y utilizacidn sustentable de la
biodiversidad” (Constitucion de la Republica del Ecuador: 2010)
Principio del contaminador pagador; que tiene relacidon a los
costos del dano ambiental, y que deben ser establecidos de
acuerdo a los efectos producidos. Y que de acuerdo al tratadista

Andrés Betancor Rodriguez, tiene que ver a: “...los relativos a la
restauracién del recurso danado (una vez, lbgicamente producido
el dano) son el de reparaciéon in natura del recurso(principio de
correccion de los atentados preferentemente en la fuente misma)
y el de reparacidon por sustitucidon, en particular, econdmica
(principio quien contamina paga)”(Betancor, 2014); porecisando

este mismo autor:
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Una de las consecuencias del deber de conservar la Naturaleza,
en general, y los recursos natfurales, ...es la de que su
incumplimiento hace nacer ofro deber: el de el de reparar los
danos o perjuicios causados. No es ésta la Unica consecuencia
juridica posible. Sabemos que, ademds, puede asociarse a la
imposicion de una sancidén o una pena, si el incumplimiento estd
tipificado como infraccion administrativa o como delito. Sin
embargo, para la Naturaleza es mds importante recuperar, en la
medida de lo posible, la integridad perdida que el castigo que
pueda recibir merecidamente el infractor. EIl Derecho Penal o el
Derecho administrativo sancionador son importantes a efectos de
la proteccion de los recursos, por la fuerza del ejemplo para
inculcar en los ciudadanos la conveniencia de cumplir con el
deber para evitar el castigo, pero lo relevante, una vez producido
el dano, es que se corrijan sus efectos en la medida en que sea
factible” (Betancor: 2014)

Principio de evitacion del daino ambiental; o principio de
precaucion; es considerado el de mayor importancia, por cuanto
es el que incide directamente en que se produzcan danos a la
naturaleza, es decir se prevean los posibles danos, y cuyas
acciones deben ser tomadas por tanto, por las Empresas y 1os
organismos del Estado, y esta la razdén quizds por la que genera
una clara resistencia. Asi para Diana Murcia, al realizar un

interesante frabajo sobre este principio, manifiesta:

El principio de precaucion es interpretado por los encargados de
formular politicas susceptibles de afectar el ambiente como un
elemento a tener en cuenta sdélo cuando hay evidencia de que la
actividad que se discute efectivamente va a generar danos
ireversibles cuyos costos en un plazo inmediato son mayores a los
beneficios a obtenerse. En cualquier otra circunstancia, adoptar
este principio, para ellos, implicaric abstenerse de toda
intfervenciobn  humana en el ambiente, paralizando las

“oportunidades” para alcanzar el anhelado desarrollo econdmico
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progresivo. Varias son las falencias que subyacen a dicha
interpretacion. En primer término el principio de precaucion
constituye un llamado a la adopcion de medidas razonables de
intervencion en el medio, esto es, medidas que no conllevan su
devastaciéon. En segundo lugar, la consideracion exclusiva de los
danos irreversibles visibles de forma inmediata, deja de lado los
efectos nocivos acumulativos de ciertas actividades a los que en
el mediano y largo plazo dificimente pueden ddrseles solucion.
(Murcia, 2012)

Principio que es recogido por la legislacion espanola, en donde se
distingue, el principios de precauciéon o de cautela y el de
prevencion. Asi el autor Betancor, ha establecido una diferencia,

entre prevencion y precaucion, indicando:

La prevencion se basa en dos ideas fuerzas: (i) el dano ambiental
puede conocerse anticipadamente vy (ii) puede, en consecuencia,
adoptarse medidas para neutralizarlo. En cambio, la precaucidn se
fundamenta, en su formulacién mas fuerte en las siguientes ideas:
(i) el dano ambiental no puede ser conocido anticipadamente
porque, por un lado, es materialmente imposible conocer todos los
efectos a medio y largo plazo de una accién vy, por ofro, la
posibilidad de anticipacion es limitado e imperfecto; en
consecuencia, (i) no es posible adoptar anficipadamente
medidas para neutralizar tales danos que, por los demds, no
pueden ser conocidos en su exactitud. Sin embargo, debemos
distinguir entre el principio de precauciéon y el enfoque preventivo.
Si el enfoque preventivo ha desembocado en la inactividad
ecologista, el principio de prevencion puede y debe concretarse
en reglas que sirvan de pauta o de criterios para la gestion del

riesgo. (Betancor: 2014)

Principio de la funcion socio — ambiental de la propiedad; que en
la Constitucion ecuatoriana, es recogida en su Art. 321, que indica:
“El Estado reconoce y garantiza el derecho a la propiedad en sus

formas publica, privada, comunitaria, estatal, asociativa,
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cooperativa, mixta, y que deberd cumplir su funcidén social y
ambiental” (Constitucion de la Republica del Ecuador: 2010)

e Principio del derecho al desarrollo sustentable; que estd
reconocido en el Art. 276, numeral 4 de la Constfitucion citada:
“Recuperar y conservar la naturaleza y mantener el medio
ambiente sano y sustentable que garantice a las personas vy
colectividades el acceso equitativo, permanente y de calidad al
agua, aire y suelo, y a los beneficios de los recursos del subsuelo y
del patrimonio natural” (Constitucion de la Republica del Ecuador:
2010)

e Principio de realidad; que tiene relacién a la necesidad de realizar
en forma permanente andlisis sobre la situacion del medio
ambiente.

2.2.  AGRESION A LA NATURALEZA.-

Como se habia anotado anteriormente, la naturaleza como sujeto de
derechos, tiene una significacion tan relevante, que se hace necesario
precautelar su existencia y mantenimiento real; por lo que es vital
identificar las causas que puedan provocar atentados a la naturaleza, ya
que estos siempre van a provenir de la accidon del humano, ya sea ésta
en forma individual o colectiva, como en el caso de las empresas que

explotan los recursos de la naturaleza.

En éste andlisis, nos encontramos, que el Ecuador, tiene una larga historia
de agresiones a la naturaleza, y que como dice el Profesor Carlos Larreq,
se produce desde el mismo siglo XIl con la explotacion textil y que ha
continuado hasta el presente, con la explotacion petrolera del presente
siglo (Larrea, 2009: 79). Y que tiene su origen en la dependencia a la
explotacién de recursos naturales por parte del Estado, asi el mismo autor

refiere en relacion a la explotacion indiscriminada a la naturaleza:

La dependencia de la economia nacional de recursos naturales no
renovables, principalmente el petroléo, bien estratégico y agotable
en un plazo relativamente corto, plantea problemas serios a esta
vision. También lo hace la progresiva destruccidon de bosques

primarios y otros recursos de limitada y lenta renovabilidad, como las
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especies maderables, generaimente acompanada de la extincion de
especies endémicas, que afecta en forma generalmente irreversible a
la naturaleza. Aun en el caso de ciertos recursos renovables como la
pesca se observa en todo el mundo una tendencia a su
sobrexplotacion. Este es también el caso de las fuentes de agua vy la

fertilidad de los suelos en varios casos concretos. (Larrea, 2009: 79-80) .

Por lo que estamos frente, a un dano ya permanente a las fuentes
naturales por la accidn humana, qu eha provocado ya serios danos al
ecosistema nacional, y que segun el citado autor. “ha conducido a la
crisis ambiental contempordnea, que amenaza con serias consecuencias
a los ecosistemas y a la propia sociedad, debido a problemas
mundialescomo el calentamiento global, la perdida de biodiversidad, el
debilitamiento de la capa de ozono, la reduccidn de acuiferos, la

desertificacion y erosion de suelos, entfre otros” (Larrea, 2009: 80)

Asi tambien Eduardo Gudynas, respecto a la realidad ambiental del pais,
destaca que: “"Ecuador aparece como el pais con los peores indicadores
ambientales relativos en América del Sur. Esos indicadores evaluan la
sifuacidon ambiental en sectores claves frente a las capacidades
ambientales o stocks de recursos naturales de cada pais...Ecuador
aparece en la ubicacion 22, lo que significa la peron ubicacién de un
pais sudamericano...”, recalcando principalmente como causa de este

deterioro: "a la perdida de bosques naturales o al alto nimero de

especies amenazadas”. (Gudynas, 2011: 243)

Sin embargo también respecto al impacto ambiental absoluto, Ecuador
aparece en la ubicacion 21; por lo que el mismo autor refiere la

1]

gravedad del impacto ambiental en el Ecuador, indicando: la
perdida de biodiversidad (reduccion de las dreas silvestres y su
fragmentacion), deterioro de los bosquez nativos, diversos problemas de
contaminacién (como son los manejos inadecuados de residuos en las
ciudades, deficiente gestion de las sustancias peligrosas, etc.), un orden
institucional débil, etc. Algunos de estos problemas han sido ampliamente
destacados a nivel internacional, como sucede con la contaminacion

petrolera” (Gudynas, 2011: 244). Por lo que se puede concluir que ha
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existido una vulnerabilidad a la naturaleza, y que es necesario tomar

urgente medidas para evitarlo; estableciéndose que:

De esta manera, sea desde la mirada global como nacional, el
viejo sueno de un posible “balance” entre la proteccion de
ambientes naturales y los usos productivos convencionales se ha
roto. Por lo tanto, el reconocimiento de los derechos de Ia
Nafuraleza sea en Ecuador, como en los demds paises
sudamericanos, €s necesario y urgente. Si se toman en serio 1os
actuales datos sobre los impactos ambientales se debbe acordar en
la necesidad de dar nuevos pasos para proteger el ambiente, ya
qgue las medidas convencionales no estadn funcionando. Es
necesario dar un salto cualitativo a un abordaje renovador, y los
derechos de la Naturaleza son la mejor opcion. (Gudynas, 2011:
245)

Es decir, se ha constatado que efectivamente no existe ningun balance
actual entre el uso de la naturaleza y su estado de mantenimieno; y que
por fanto ha sido tan necesario, establecer los derechos a la naturaleza,
ya que las demds medidas no han funcionando en forma efectiva. Es
decir toda la atencién dada a la naturaleza, no ha resultado adecuada,

y es necesario interrumpir ese proceso de agresién a la naturaleza.
2.2.1. Formas de Contaminaciéon Ambiental

Uno de los efectos de la agresion a la naturaleza, es la contaminacion
ambiental, ya que sus efectos se sienten, son palpables; cuando salimos
a una calle o avenida de las grandes ciudades, se puede observar el
impacto de la contaminacion ambiental; cuando se quiere banar en un
rio o disfrutar de una fuenta hidrica, los resultados son desalentadores; por
tal motivo, se considera que la contaminacion ambiental, es un factor
muy importante para tener en cuenta cuando se habla de derechos de

la naturaleza y su consecuente proteccion.

La estudiosa mexicana Lilia Albert, habia definido a la naturaleza como:
“la infroduccién o presencia de sustancias, organismos o formas de

energia en ambientes o sustratos a los que no pertenencen en
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cantidades superiores a las propias de dichos sustratos, por un fiempo
suficiente, y bajo condiciones tales, que esas sustancias interferien con la
salud y la comodidad de las personas, danan los recursos naturales o
alteran el equilibrio ecolégico de la zona” (Albert, 1995); lo cual, da la
idea que la contaminacién ambiental, siempre es una interferencia
externa a la naturaleza, extrana a ella, que causa extragos tanto a la

naturaleza como tal y a las personas que viven en la misma.

Esta misma autora, ha clasificado las clases de contaminacion: por el
proceso que la causa, por el tipo de contaminante, por el origen de los
contaminantes, por la naturaleza quimica de los contaminantes, por el
sustrato afectado y por sus efectos; y asi mismo establece como
principales clases de contaminacion: la bioldgica,la fisica y la qumica.

Debiéndose entener la contaminaciéon bidlogica:

Ocurre cuando un microorganismo — por ejemplo, una bacteria -
se encuentra en un sustrato al que no pertenece o bien, en uno al
que si pertenece, pero en concenfraciones que exceden a las
naturales en ese sustrato. ComUnmente, esta contaminacion de
debe a deficiencias en los servicios de saneamiento bdsico como
drenagjes y sistemas de fratamiento de aguas, a un bajo nivel de
educacién o a hdbitos higiénicos incorrectos. En este caso, la
asociacion entre la causa de la contaminacion y su efecto se
puede establecer con facilidad, y también es factible tomar
oportunamente medidas adecuadas de prevencion y control, por
ejemplo: vacunacién, recoleccion de la basura ysu confinamiento
en rellenos sanitarios, educacion para la salud, efc...Si no existe ese
control, la contaminacién bioldgica puede causar graves

epidemias con gran nUmero de enfermos y muertos. (Albert, 1995)

En relacion a lacontaminacién fisica, la misma autora, nos indica quE
estan pueden darse por:. “presencia de un sustrato determinado, de
formas de energia que sobrepasan los niveles basales respectivos en
dicho sustrato. Las contaminaciones por calor (contaminacién térmica),
ruido y radiaciones ionizantes son algunos ejemplos”, agregando que: “La

contaminacion fisica puede ocasionar diversos efectos indeseables, entre
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ellos, muerte de animales y plantas, mutaciones, cdncer, efectos
siconeuroldégicos, defectos congénitos y otros igualmente graves” (Albert,
1995).

Y respecto a la contaminacién quimica, se endica que estos tienen
como origen el desarrollo industrial, y que provocan: “el aumento en las
fuentes de contaminacién quimica; la entrada masiva al ambiente de
numerosas sustancias de origen sintético y, desde luego la movilizacion y
uso creciente de sustancias naturales, como los metales pesados o el
petfréleo, que los seres humanos extraen de los yacimientos y que, al

incorporarse a los ciclos biogeoquimicos, los desequilibran” (Albert, 1995)

Se anotan segun la citada autora, como fuentes de contfaminaciéon del
ambiente: industriales, mineras, agropecuarias, artesanales, domésticas;
dependiendo la accién del contaminante, de su naturaleza quimica, sus
caracteristicas fisioquimicas, su cantidad y la frecuencia de las emisiones;
por lo que se concluye que: “la contaminacion tiene multiples origenes y
fuentes y es una causa imprtante de graves trastornos ambientales y
danos a la salud, no sélo locales, sino también regionales y globales”
(Albert, 1995). Asi también para la estudios Diana Murcia, existirian
tecnologias riesgosas que ponen en peligro a la naturaleza, de esta

forma:

Se trata de circulos viciosos en los cuales entra la humanidad por
cuenta de la violencia enquistada en el pensamiento y en el obrar.
A la “crisis de la produccidn agricola global se responde con el uso
extendido de agroquimicos de resistan a las malezas y plagas que
menguan la eficiencia de los cultivos sin reparar en el lento
exterminio del suelo, sus microorganismos y nutrientes; a la crisis
alimentaria se propune la formula de los OMG que contaminan las
semillas nativas y tras de ella toda la rica cultura de sus usos que
afectan la salud y que tfransforman perversamente el ambiente y
sus ciclos; al empobrecimiento del campo se responde con
cadenas agroindustriales que esclavizan a los campesinos
negdndoles la especial relaciédn que tienen con la tierra vy

desalojandolos lentamente hacia las urbes; a la pobreza se
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responde con la formula de la extraccidon de recursos con la
promesa de que lo que quede luego de la expoliacion realizada
por las empresas se repartird equitativamente entre los pobres,
haciendo dependiente la satisfaccidon de los DESC a que expanda

la forntera petrolera y minera. (Murcia, 2012)
2.2.1.1. El Extractivismo

El extractivismo, es una actividad econdmica muy conocida en nuestro
pais, pues hemos sufrido procesos de exiraccion de los elementos de la
naturaleza, desde la invasion espanola a tierras andinas; la gran codicia y
ambicidn de los colonizadores, por encontrar oro u otros metales
preciosos que eran muy preciados en Europa, hizo que prdacticamente se
saguearan las minas y demds tesoros naturales de la Nacion. Sin
embargo, esta extraccion exarcebada, no mengud durante la Republica
y posterior periodo democrdtico, sino que se sofisticd en demasia, hasta
el punto, que se puede indicar sin femor a equivocarse, que en la
actualidad todavia priman los modelos extractivistas en el economia
misma del pais.Asi para Alberto Acosta, el extractivismo tfiene un
elemento violento, por lo que habla de un “modelo biodepredador”,

autor que textualiza de la siguiente forma la accidn del extractivismo:

Sabemos que muchas veces la accidn de las empresas
extractivistas es violenta de multiples maneras, por ejemplo
cuando atropellan a las comunidades para acceder a 10s recursos
requeridos o cuando para maximizar sus ganancias agreden a los
gobiernos. También el accionar del Estado no deja de ser violento
cuando actia a favor de los intereses de las empresas
extractivistas, sobre todo transnacionales, forzando sus actividades
a nombre del bienestar colectivo. Hay, incluso, una violencia
simbdlica infiltrada en las sociedades que han asumido el
extractivismo y sus nefastos impactos, como algo practicamente
inevitable para conseguir el desarrollo...El extractivismo a mas de
violento es voraz, lo que provoca nuevas formas de violencia en la
disputa de la renta de la naturaleza. Y por supuesto que afloran

violencias de todo tipo en los territorios donde se despliegan las
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actividades extractivas. Pero sobre todo, estas modalidades de
acumulacion estractivistas son en extremo violentas en contra de

la naturaleza. (Acosta, 2013: 158)

Lo cual, efectivamente, nos trata de indicar, que la aplicacion del
modelo extractivista, ha causado un grado dano tanto en la naturaleza,
como en el medio social en el que se ha producido; por lo que se podria
concluir que el exitrativimo, es una modalidad en si violenta de
explotacién de la naturaleza, y que como tal provoca violencia; por lo
que no es posible compatibilizar el modelo extractivimo con un
desarrollo sustentable; ya que como lo refiere la definicion de desarrollo
sustentable, que el citado autor la enfiende: “un proceso es sustentable
cuando puede mantenerse en el tiempo, sin ayuda externa y sin que se

produzca la escasez de los recursos existentes.

Un proceso es sustentable, entonces, cuando este permite satisfacer las
necesidades actuales sin comprometer las posibilidades de las
generaciones futuras”.Por lo que se podria indicar que los danos a la
naturaleza son irreversibles, por accién del extraxtivismo no moderado,

por lo que se ha llegado a concluir el mismo autor citado:

En sintesis, el extractivismo deteriora grave e irreversiblemente la
naturaleza. El examen de la actividad minera o petrolera, asi como
los monopolios, alrededor del planeta evidencia un sinnUmero de
danos y destrucciones multiples e irreversibles de la naturaleza. Por
igual son incontables las tragedias humanas, tanto como la
destruccion de las potencialidades culturales de muchos pueblos.
En el dmbito econdmico la situacidon tampoco es mejor. Los paises
civuas exportaciones dependen fundamentalmente de recursos
minerales o petroleros, incluso agrarios © pesqueros, son
eecondmicamente atrasados; alli los problemas ambientales
crecen al ritmo que se expanden las actividades extraxctivistas.
(Acosta. 2013: 159)

Sin embargo de la posicion anotada, que se puede considerar extrema,

en la que se niega la posibilidad de extraer o explotar ningun recurso



67

natural, por estar en oposicion de los derechos de la naturaleza, también
hay que tener en cuenta, que deben estudiarse medios técnicos de la
mas alta tecnologia que permitan conocer las reales posibilidades de
impacto ambiental; este debate que ha sido muy activo en el pais, ha
sido llevado a su mdaxima expresion en el caso de explotacion al Yasuni,
en el que el Ecuador ha abandonado la idea de no explotarlo, y ha
decidido aplicar los maximos estandares de proteccidén ecoldgica, lo
cual ha sido rebatido por las organizaciones de defensa de la

naturaleza.(Larrea, 2007)
2.2.1.2. Impacto ambiental por mal manejo de desechos solidos

Los desechos solidos son: “cualquier objeto, material, sustancia o
elemento sélido resultante del consumo o uso de un bien que el
generador abandona, rechaza o entrega y que es susceptible de
aprovechamiento o transformacién en un nuevo bien, con valor

econoémico o de disposicion final” (ENVIASEO, 2010).

Asi en la pdagina web del Ministerio de Ambiente, se indica que en el an0
2002, se ha redlizado el "Andlisis Sectorial de Residuos Sdlidos del
Ecuador”, determindndose que segun el Censo del 2010, el 77 % de los
hogares elimina la basura a través de carros recolectores, pero que el
restante 23 % arroja la basura a terrenos o demds fuentes naturales; asi
también cita dicha pdgina, que la cobertura de recoleccion de
desechos solidos, es del 84.2 % en el drea urbana vy el 54.1 % en el drea
rural; y que asi mismo solo el 24 % de los Gobiernos Auténomos
Descentralizados a nivel nacional, han iniciado procesos de separacion
en la fuente; lo cual tiene como consecuencia que en el pais existan 4,06
millones anuales de toneladas métricas de basura al ano, que determina

un tasa per cdpita de 0,74 kilogramo ( (Ministerio del Ambiente, 2011)

De esta forma podemos indicar, que el manejo de los desechos sélidos
son otra fuentre de contaminacién ambiental, que tiene incidencias no
solo en la destruccién del suelo y del ambiente, sino que también tiene
sus efectos en la salud de las personas y de los seres vivos que habitan; sin

embarto, si es necesario relievar, que en mayor proporcion son
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responsables de este tipo de infracciones, los gobiernos municipales que
no tienen un apropiado manejo de sus desechos sdlidos, y que todavia
eliminan la basura en forma rudimientaria; y en una menor proporcion las
personas, que muchas veces por ignorancia o facilismo, depositan
basura en fuenres naturales, como rios, acequias o terrenos baldios, que
en muchas ocasiones tiene su causa en la falta de cobertura municipal

en el servicio de recoleccion de basura.

Otro de los graves inconvenientes, en la contaminacion ambiental, por
mal manejo de desechos sdlidos, ha sido la falta de una cultura de la
clasificacion de la basura, del llamado reciclaje de productos, que
pueden volver a servir o ser utilizados como materias primas para otros
productos, en muchas ciudades del pais, todavia se recoge la basura sin
un criterio de distincion, produciéndose graves danos al eco sistema
donde se deposita la misma; que bien podria constituirse en una fuente

de financiamiento para los gobiernos seccionales.
2.3.  PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DE MINIMA INTERVENCION PENAL

Cabe mencionar que el principio de minima intervencion penal, fue
recogido por la Constitucién del 2008, en el que se establecid como un
principio limitante de la accidn penal; posteriormente en las reformas al
Cobdigo de Procedimiento Penal del 2009, estableciéndose: “... el Estado
se sujetard al principio de minima intervencién penal”; disposicion que de
la misma forma es recogida por el actual Cddigo Orgdnico Integral
Penal, en su Art. 3, en el consta una redaccion mucho mas completa y
de acuerdo a su contenido tedrico: “la intervencidén penal esta
legitimada siempre y cuando sea necesaria para la proteccion de las
personas. Constituye el Ultimo recurso, cuando son suficientes los

mecanismos extrapenales” (Codigo Orgdnico Integral Penal, 2014)

Pero ya, desde el aspecto doctrinario, el tratadista colombiano Carlos
Arturo Gémez, ha sefalado que el principio de Ultima Ratio y Minima
Intervencion fueron inicialmente ya concebidos por el gran pendalista
Cesar Beccaria, en su famoso libro: “De los Delitos y las Penas”, asi

citando al tfratadista italiano, menciona:
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Tales principios fueron formulados por BECCARIA, toda vez que
expresdé que “fue, pues, la necesidad la que constrind a los
hombres a ceder parte de la propia libertad, es cierto, por
consiguiente, que nadie quiere poner de ella en el fondo publico
mds que la minima porcién posible, la exclusivamente suficiente
para inducir a los demds a que lo defiendan a él. La suma de esas
minimas porciones posibles constituye el derecho a castigar, todo
lo demds es abuso, no justicia, es hecho no derecho”...si sdlo se
cedié limitadamente la libertad al fondo publico, constituyendo el
mismo el derecho a castigar, al encontrarse éste limitado, el
derecho penal no puede ser ofro que el Derecho Penal

minimo(Gomez, 2012)

De esta forma, el principio de minima intervencién penal, nace en el
mismo positivismo italiano, que da lugar al principio de legalidad, es decir
la garantia de contar con tipos penales previamente establecidos, que
verdaderamente se constituye en un limite al ejercicio punitivo de quien
conftrola el Estado; pero en la concepcion del mismo, se toma en cuenta,
asi mismo, que esta facultad punitiva, debe ser estrictamente necesaria,
no puede ser general o arbitraria, sino especifica y excepcional, a fin de
no afectar la libertad de las personas. Lo cual se relaciona con el propio
Art. 8 de la Declaracion de los Derechos del Hombre y el Ciudadano, que
indican: “La ley no debe de establecer mds que penas estrictas vy

L

evidentemente necesarios...”, es decir en palabras del citado Carlos
Goémez: “.solo en aquellos eventos donde sea verdaderamente
necesaria, por haber fracasado ofros instrumentos previos de control que
deben ocuparse ordinariamente de regular actividades especificas”

(Gomez, 2012).

Asi, segun el autor citado: “el Derecho Penal sdlo puede ocuparse de
proteger aquellos derechos considerados mas relevantes para el libre
desarrollo de la personalidad y el funcionamiento adecuado de la
sociedad, de lo cual se ha desprendido el principio denominado de
subsidariedad, en tanto otros instfrumentos de control deben proteger el

gran universo de los derechos” (Gomez, 2012); es decir, el derecho penal,
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cumpliendo una funcién proteccionistas de derecho, solo debe realizar
su labor, cuando estos derechos sean realmente importantes, ya que en
el momento que otras ramas del derecho puedan cumplir la misma
funcion, el derecho penal, no debe intervenir, es decir segin este
principio, solo opera cuando, la cobertura de los demds derechos es

insuficiente o ausente, en otras palabras de una forma subsidiara.

El principio de subsidiaridad del derecho penal, va de la mano con el
principio de fragmentariedad, y que en palabras de Carlos Gémez:
“precisa que de los derechos mds relevantes escogidos para la
proteccion penal, sélo se ocupard de aquellos comportamientos que
produzcan afectaciones graves, las que a la luz de las particulares
condiciones de una sociedad se estimen como intolerables” (Carlos
Gbmez, 2012); estableciéndose de esta forma un complemento entre la
subsidiaridad y la fragmentaciéon, pues mientras que con el primer
principio, el derecho penal solo actla a falta de otros derechos que
intervengan, y con el segundo principio, se establece una suerte de
escogimiento de las conductas que se consideran esenciales para ser

tipificadas como delito.

El mismo autor citado, indica que: “la nocién de Republica involucra que
las necesidades obtengan respuestas a partir de la racionalidad y
razonabilidad, infroduciéndose principios regulativos y delimitativos como
la ponderacién a través de la proporcionalidad” (Gémez, 2012); lo cual
quiere indicar, que siendo el Estado, la expresion publica de la
intervencion social, esta debe ir en relacidbn a un cierto criterio de
racionalidad y razonabilidad, por lo que al imponerse penas y establecer
su graduacién, se deben sujetar a estos criterios de racionalidad.

Conforme lo recoge la Guia para Agentes Fiscales:

Este principio establece que el poder punitivo del Estado implica el
ejercicio de la violencia al privar de libertad e imponer gravosas
sanciones pecuniarias, las mas severas del sistema punitivo, asi las
cosas debe estar regido y limitado, de esta manera el derecho
penal, sélo debe intervenir en los casos de atagues muy graves a

los bienes juridicos tutelados o protegidos. Las perturbaciones mas
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leves del orden juridico son objeto de otras ramas del Derecho.

(Ministerio PUblico de Paraguay, 2012)

De la misma forma, también es muy importante que se tome en cuenta
que los principios enunciados, tienen categoria de principios
constitucionales, establecidos en la Constitucion en el Art. 195, por lo que
constituyen principios de aplicacién directo e inmediata. Tanto asi, que el
citado Gbémez, menciona: “Las instituciones juridicas y los institutos
penales deben pasarse por el tamiz de dichos principios, sirviendo de
criterios iddneos para solucionar problemas atinentes a la interpretacion y
aplicacion de la ley” (Gomez, 2012); esta interpretacion, efectivamente
se ve en la prdctica de los jueces, quienes son los encargados de aplicar
la Ley en un caso determinado; sin embargo dista mucho que en el pais,
los jueces puedan tener la suficiente fortaleza e idoneidad para
fundamentar la no aplicacién de un tipo penal especifico, argumentado
sobre los principios de minima intervencién penal, fragmentariedad vy
subsidiaridad, fomando en cuenta la reserva legal, y la facultad de los
legisladores de ser los Unicos que pueden, establecer tipos penales en un
cuerpo normativo.Al respecto es interesante, el criterio de la Corte

Constitucional de Colombia, que refiere en la Sentencia C-489 del 2002:

El derecho penal comporta una valoracién social en torno a los
bienes juridicos que ameritan proteccién penal, las conductas
susceptibles de producir lesiones en tales bienes, el grado de
gravedad de las lesion que de lugar a la aplicaciéon del
iuspuniendi, y el quantum de la pena que debe aplicarse. En
principio, no existe, de manera expresa, un imperativo
constitucional segun el cual determinados bienes juridicos deban,
necesariamente, protegerse a través del ordenamiento penal. Por
el contrario dentro de una concepcion conforme a la cual sélo
debe acudirse al derecho penal, con su efecto limitativo de las
libertades individuales, cuando no exista otro medio de proteccion
de los bienes juridicos que resulte menos invasivo, la criminalizacion
de una conducta solo puede operar como ultima ratio.(Corte

Constitucional de Colombia, 2002)
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De esta forma, el legislador, que es el productor de las leyes, en este caso
penales, esta en la obligacion de sopesar las conductas que va a
criminalizar en relacién a la imprtancia del derecho protegido, asi no serd
lo mismo, el homicidio que una lesibn menor, y como efecto de esta
reflexion, debe escogerse la conducta a punibilizar y la pena con la que
se castiga la misma; ya que se debe tomar en cuenta, que la imposicion
de una pena privativa de la libertad, si constituye una limitacién al mismo
derecho de la libertad, por lo que su adecuacion tipica, debe realizarse
siempre y cuando sea necesario imponerla, a falta de otra medida mas

eficaz. Asi en este sentido, continla la sentencia:

La opcidn, entonces, de criminalizar una conducta, en aquellos
eventos en que no estd constitucionalmente impuesta o excluida,
implica que el legislador ha considerado que para la proteccion
de cierto bien juridico es necesario acudir a mecanismos
comparativamente mds disuasivos que ofros que podrian
emplearse, no obstante su efecto limitativo de libertad personal.
Sin embargo, en el Estado de Derecho, a esa soluciéon sélo puede
llegarse cuando se ha producido una grave afectaciéon de un bien
juridico, mediante un comportamiento merecedor de reproche
penal y siempre y cuando que la pena resulte estrictamente

necesario. (Corte Constitucional de Colombia, 2012)

Asi el utilitarismo de la pena, cobra importancia, ya que el legislador
debe necesariamente analizar, el fin disuasivo de la pena en la conducta
que trata de prevenir con la tipificacion de tal o cual delito, ya que de
no cumplir la pena esta finalidad, su imposicidon seria intrascendente en el
plano material; de esta forma, el derecho penal, va mucho mas alld de
ser una simple alternativa de proteccidén de derecho o una forzada
legalidad de conductas punibles, hacia un derecho penal, totalmente

excepcional, y limitado a ciertos hechos, considerados graves.

En este contexto, el legislador puede optar por prescindir de la
proteccién penal, cuando considere que basta con los
mecanismos previstos en ofros ordenamientos, como v.r. la nulidad

de los actos juridicos o la indemnizacion de perjuicios en el
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derecho civil o la responsabilidad patrimonial y disciplinaria en el
derecho administrativo. O puede atenuar las medidas de
proteccion, restringiendo el dmbito penal, o reduciendo el
quantum de la pena, o, en fin, excluir la responsabilidad o la
punibilidad por consideraciones de tipo preventivo. Y todo dentro
de la valoracién, también, de la medida en que se estima
vulnerado el bien juridico protegido. En particular, resulta
inadmisible, que frente a las conductas que afectan la integridad
moral, se considere que no es necesario una ulterior proteccion
penal cuando el derecho se ha restablecido a fravés de la
retraccidon en las condiciones y con las caracteristicas que al
efecto haya previsto la ley. (Corte Constitucional de Colombia,
2002)

De esta forma, se puede concluir gue antes que el derecho penal actie,
debe de buscarse la solucidn en otros planos, como el civil o
administrativo; ya que se debe frenar el impetu de ciertas personas, que
pretenden punibilizar toda conducta; y en esta parte es necesario citar
las conclusiones de la misma Corte Constitucional de Colombia, en

relacion a lo mencionado:

El derecho Penal sélo es aplicable cuando para la proteccion de
los bienes juridicos se han puesto en prdctica otras medidas no
represivas, que pueden ser, por ejemplo, de cardcter laboral,
administrativo o mercantil, y ellas han resultado insuficientes; por
tanto, seria desproporcionado e inadecuado comenzar con una
proteccion a tfravés del Derecho Penal; i) El Estado debe graduar
la intervencién sancionadora administrativa y penal, de modo que
siempre que sea posible alcanzar el amparo del bien juridico el
recurso a la potestad sancionadora de la Administracion, debe
preferir ésta a la penal, por ser menos gravosa, al menor para las
conductas menos danosas o menos peligrosas. Ello permite
senalar el derecho subsidiario del Derecho Penal, frente a los
demds instrumentos del ordenamiento juridico y, asi mismo, su

cardacter fragmentario, en cuanto no tutela todos los ataques a los
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bienes juridicos relevantes sino Unicamente los mdas graves o mds

peligrosos. (Corte Constitucional de Colombia, 2003)

Al respecto, el Dr. Alfonso Zambrano Pasquel, en un estudio académico,
respecto a los principios de fragmentariedad y subsidariedad, ha
indicado respecto al primero: “Para proteger los bienes juridicos, el
derecho penal ha de limitarse a sancionar sélo aquellas modalidades
mas peligrosas para aquellos. Es decir, no todos los ataques a los bienes
juridicos deben constituir delitos sino Unicamente los considerados
especialmente peligrosos” (Zambrano, 2009). Y en relacién al principio de

subsidariedad, el mismo autor ha establecido:

En virtud de él, y para proteger los derechos fundamentales , el
Estado debe agotar los medios menos lesivos del derecho, antes
de acudir al Derecho Penal, de forma tal que éste debe constituir
una arma subsidaria, una Ultima ratio o extrema ratio. Se deberd
preferir ante todo la utilizacidon de medios desprovistos de cardcter
de sancién, como politica social, siguiendo a estos , las sanciones
no penales (civiles y administrativas). Si alguno de estos medios no
es suficiente, recién estard legitimado el recurso de la pena o de la

medida de seguridad. (Zambrano, 2009)

2.3.1. DERECHO PENAL COMO BARRERA FRENTE A LOS DANOS A LA
NATURALEZA

Siendo el Derecho penal, por antonomasia, un efectivo insfrumento de
control social y a la vez protector de derechos, cabe determinar si éste
puede constituirse en un eficaz previsor de las conductas daninas a la
naturaleza, en el cual se contienen no solo el ambiente natural, sino
también los que la componen. En este mismo discurso, el profesor
argentino Dr. Raul Zaffaroni, antes citado en un estudio sobre los
derechos de los animales denfro del contexto de los derechos de la

naturaleza, ha manifestado:

En el campo del derecho -lo que podriamos llamar el ecologismo
juridico- no avanzé mucho hasta el presente en el reconocimiento

de sujetos de derecho diferentes del ser humano. Su manifestacion
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juridica dio lugar al desarrollo de una nueva rama del derecho —el
derecho ambiental- y, como no podia ser de ofra manera,
inmediatamente pasd al derecho penal, como la tutela penal del
medio ambiente o derecho penal del medio ambiente, al tiempo
que se producia una considerable profusibn de convenciones,
declaraciones y proyectos en el plano internacional, dando lugar al
derecho ambiental internacional, que permanece vinculado o
cercano al derecho internacional de los Derechos Humanos.
(Zaffaroni, 2011: 63-64)

Lo cual, quiere decir, que efectivamente el Derecho Penal ambiental, es
una rama del Derecho Penal, que a la vez se relaciona y se basa en un
Derecho Ambiental Internacional, dado el surgimiento de importantes
instrumentos internacionales que protegen el medio ambiente, y que los
hemos analizado anteriormente. Pero, el mismo autor, discurre, sobre la
posibilidad de considerar al derecho ambiental como un derecho

humano, es decir un derecho individual:

El ecologismo juridico en general reconoce al medio ambiente la
condicién de bien juridico y como tal lo asocia a lo humano por la
via de los bienes colectivos o bien de los derechos humanos, no
faltando autores que directamente dan por presupuestado que se
vincule a la proteccién de la vida humana, lo que también parece
ser compartido por la mayoria de los penalistas. La propia tutela
constitucional de medio ambiente seguia claramente la tradicién

de considerarlo como un derecho humano. (Zaffaroni, 2011: 64)

Ya que el medio ambiente, con toda su importancia juridica, por ser un
derecho relevante para los seres humanos, una necesidad apremiante
de buscar formas que lo protejan, y que no solo o considere como un
derecho colectivo, sino como un derecho humano, por estar relacionado
con la vida del ser humano, al dependen de los ciclos vitales de la
naturaleza, la misma existencia humana. Asi, el maestro Zaffaroni,
desarrollo este andlisis, al considerar que, estos derechos no solo
abarcarian a los seres actuales, sino que también a los seres fUturos,

fundamentdndose que:
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De esta forma, para algunos pendlistas esta referencia a la
titularidad humana presenta algunos problemas, como por ejemplo,
que la afectacién al humano no es presente, sino respecto de
personas que aun no existen, como son las generaciones futuras, lo
que los lleva a pensar en bienes juridicos diferentes de los conocidos
hasta la creacidon de estos tipos penales, aungue nunca

desvinculados de lo humano. (Zaffaroni, 2011: 65)

23.2. EIl DERECHO PENAL DE PRIMA RATIO Y ULTIMA RATIO EN LA
PROTECCION DE LOS DERECHOS DE LA NATURALEZA

Teniendo en consideracidén todo lo que se ha expuesto respecto al
principio de minima intervencién penal, que considera que se debe
pendlizar solo las conductas relevantes, en lo que los tedricos, han
llamado “necesidad de la pena” o justificacion de la aplicacién de la
pena; en este sentido se han distinguido dos corrientes en el derecho
penal moderno: el expansionismo del derecho penal o prima ratio y el
reduccionismo del derecho penal o de ultima ratio, asi segun el blog del

Javier Prado Blas, para el caso peruano, indica:

Una de las caracteristicas del Derecho penal moderno es su
caracter de prima ratio, por lo que resulta urgente buscar
argumentos a los efectos de precisar cudndo es necesaria la
aplicacion del derecho penal para el sector minero peruano, en
términos de eficiencia y racionalidad.La actuacién de los distintos
organismos de la empresa minera puede ser pasible, entre
otros, de la comision de delitos tipificados contra el medio
ambiente.En este contexto, existen reglas de imputacion que
limitan la responsabilidad penal de cada drea especifica de la
empresa minera, pues cada responsable de drea tiene funciones
exclusivas y responsabilidades diferentes, de acuerdo al protocolo
de actividades que realiza.Los organigramas singulares de cada
empresa minera definen actuaciones de los érganos de direccion
o gestion, motivo por el cual quedan explicitadas las
eventualesresponsabilidades en caso de comision de ilicitos

penales. (Prado,2010)
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Asi el derecho penal, tiene que verse interpretado su existencia, desde el
punto de vista de la eficacia y la racionalidad, es decir al mismo tiempo si
la norma penal cumple o no su finalidad de prevencion del delito, control
social o de proteccién de derechos y en segundo lugar si esta utilizacion
del derecho penal es racional, es justa y proporcional; y en el caso de los
delitos ambientales, es necesario establecer, que no todas las
actividades que tienen este cardcter pueden ser concebidos de la
misma forma o con el mismo fratamiento; asi no serd lo mismo, el caso
Chevréon por danos ambiéntales en la amazonia ecuatoriana, que el
caso referente a una contaminacion de menor cuantia cometido por un
particular. De la misma forma, respecto a esta criminalizacion del

derecho ambiental, Maria del Carmen Alastuey, manifiesta:

En el marco de esta discusion entre orientaciones politico-
criminales que aparecen al menos parcialmente contrapuestas, los
delitos contra el medio ambiente vienen desempenando un papel
absolutamente relevante. Con frecuencia se acude a ellos para
ejemplificar los problemas del que se ha dado en llamar “moderno
derecho penal” pues los delitos contra el medio ambiente reunirdn
todos sus elementos definidores: se parte de que en el medio
ambiente resulta dificil la aplicacion de las reglas de la imputacion
cldsicas del Derecho Penal; ademds la solucidn de proteger el
medio ambiente acudiendo a formulaciones vagas del bien
juridico, asi como a la técnica de los delitos de peligro abstracto
para el propio bien juridico colectivo, da lugar a la creacién de
tipos indeterminados, cuya apreciacion no resulta respetuosa con
el sistema de garantias penales; si por el contrario, se quieren
mantener esas garantias — se anade-, los fipos devienen ineficaces.
(Alastuey, 2004)

De esta forma, el derecho penal especificamente aplicado a los delitos
ambientales o contra la naturaleza, mantiene una ambigtedad, entre el
garantismo y eficacia del derecho penal; por lo que siendo tipos penales

especiales, requieren de un estudio mas somero y paciente, cuando se
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trate de fipificar infracciones ambientales en el dmbito penal; en este

sentfido la autora citada, establece la crisis del derecho penal ambiental:

Precisamente la critica que desde todos los sectores doctrinales se
vierte con mads frecuencia al Derecho Penal del medio ambiente
va referida a su ineficacia: l1os tipos penales se aplican poco, o se
persiguen las agresiones graves al medio ambiente, mientras que
las conductas de bagatela dan lugar a reacciones penales
excesivas. La constatada falta de eficacia de este sector del
Derecho penal ha propiciado que se levanten algunas voces
denunciando su cardcter meramente simbdlico. En fin, lo expuesto
se conduce a la afirmacion de que el Derecho penal del medio
ambiente se encuentra en crisis por unas u otras raxzones, a pesar

de que hace poco que ha nacido. (Alastuey, 2004)

Asi, se puede ver en la prdctica la perdida de eficacia de los delitos
ambientales; por ejemplo en nuestro pais, se ha procesado a
pescadores, aplicandoles los maximos rigores penales, por pesca ilegal; y
sin embargo, la accién de la justicia no ha alcanzado a los grandes
traficantes de especies protegidas, y que en la mayoria de los casos son
extranjeros; por o que se ha podido indicar que el derecho penal en el
caso de los delitos ambientales es meramente, un derecho simbolico; asi

para Juan Bustos Ramirez, la legislacion penal sobre el medio ambiente:

“por entrar en conflicto con el principio de necesidad de pena, al
no ser capaz de desempenar ni una funcidn instrumental ni
ninguno de los aspectos positivos de la funcién simbdlica. A este
respecto, considera que en el caso del medio ambiental la
intervencion penal encubre una falta de politica al respecto, sus
deficiencias, o la falta de voluntad de llevar a cabo politica
alguna, de forma que nos encontramos ante un supuesto de huida
hacia el Derecho penal, convirtiéndose éste en prima ratio. Se
trata sélo de hacer creer a los ciudadanos (punto de vista

simbdlico) que se estd haciendo todo lo posible” (Alastuey, 2004)
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Por lo que a manera de motivacion para la adecuacion penal de los
danos ambientales, la autora citada, concluye respecto a su

permanencia que:

En efecto, parece claro que el Derecho penal ha de intervenir de
alguna manera en la defensa del medio ambiente. Cémo dice
SEELMANN, pocas materias penales gozan de tanto benepldcito
como el Derecho penal del medio ambiente, hasta el punto de
que estdn de acuerdo con él quienes en general adoptan una
postura escéptica sobre la intervencion penal. Lo elevado de la
degradacion mediomabiental tras décadas de uso y abuso sin
apenas confrol de los recursos naturales, las nefastas
consecuencias que un progresivo empeoramiento de la situacion
podria suponer para la propia vida humana sobre la ftierrq,
sumando a la necesidad de que aumente la concienca social, asi
como la demostrada ineficacia de otros sectores del
ordenamiento juridico para contener por si solos la mencionada
degradacién, permiten afirmar que en cuanto a la existencia de
tipos penales protectores del medio ambiente nos encontramos en
un punto de no retorno, por lo que apenas tienen posibilidades de
prosperar las opiniones que abogan por una renuncia absoluta del

Derecho penal en este dmbito” (Alastuey, 2004)

De esta forma, el derecho penal, esta inefablemente destinado a
prevalecer en el contexto de los hechos confra el medio ambiente,
tomando en consideracion la ineficacia de las ofros medios no punitivos
para contener el fenomeno de destruccion de la naturaleza, tanto mas
gue segun Silva Sdnchez, considera: “improbable (quiza imposible) un
movimiento de despenalizacion en los nuevos dmbitos de los que se
ocupa el Derecho Penal y, partiendo de la base de una inevitable
relajacion de los presupuestos de atribucidon de la responsabilidad,
propone que las sanciones penales que se impongan alli donde se han
flexibilizado las garantias no sean penas de prisidon” (Alastuey, 2004);
opinando de la misma forma la autora citada, respecto a esta posible

despenalizacion de las infracciones ambientales:
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La despenalizacion de las conductas que atentan contra el medio
ambiente no me parece siquiera una opcion cuyo planteamiento
resulte aconsejable. Si de lo que se traa es de que el Derecho
penal proteja los bienes vitales fundamentales, no sélo del
individuo, sino también de la comunidad, aunque, desde luego, no
de un modo absoluto, sino frente a las formas mds graves de
agresion, y si ademdas se parte de la generalizada idea de que el
medio ambiente se ha convertido en un bien escaso, 1o que ha
incrementado considerablemente su valor, de manera que ocupa
en la actuadlidad un lugar predominante en la escala de
importancia de los bienes juridicos, estd justificado el recurso al
Derecho penal para sancionar ataques mads graves al medio
ambiente. En la medida en que la critica a los delitos contra el
medio ambiente provenga de la defensa de un modelo de
Derecho penal limitado —salvo alguna excepcién- a la proteccion
de bienes juridicos individuales, no me parece asumible ...”
(Alastuey, 2004)

Siendo del criterio la autora mencionada, que el derecho ambiental,
como bien juridico ha aumentado su valor, pues cada vez es mas
limitado, y por otro lado, es tan vital como la vida misma, al ser el medio
necesario que procura la vida a los seres, y como lo habiamos visto en el
capitulo de la Pacha Mama, es considerada segunla cosmovision
andina, como la fuente de vida y madre naturaleza; por lo que segun
este criterio, esta justificada en demacia la utilizacién del derecho penal
para proteger dicho bien juridco. Por lo que siguiendo, con el andlisis de
la posibilidad de delimitar el derecho penal en cuestiones ambientales, se

indica:

Asi las cosas, la discusion se reconduce a la determinacion de los
limites de la intervencion penal en la proteccion del medio
ambiente, cuestidn que presenta grandes dificultades, pues tiene
como transfondo, nada mds y nada menos, el problema relativo, a
dénde trazar la linea, siempre difusa, que delimite el derecho

penal del resto de sectores del ordenamiento juridico. Entre las
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propuestas de delimitacidon aplicadas entre ofros sectores, del
medio ambiente, destacan las de HASSERMEN y SILVA SANCHEZ.
Ambos proponen que el Derecho penal se ocupe de la proteccion
del medio ambiente sélo cuando su menoscabo lleve aparejada
una afectacién a bienes juridicos individuales; en caso confrario,
habria que dar paso, segun el primero, al Derecho de la
Intervencion, como categoria intermedia entre el Derecho Penal y
el Derecho administrativo sancionador que habria de ser creada,
en cuyo seno las garantias serian menores que en el Derecho
Penal y en el Derecho procesal penal, pero, en contrapartida, las
sanciones serian también de menor gravedad. El segundo autor, a
partir de la constatacion de que en algunos dmbitos se ha
producido una flexibilizacién en las reglas de la imputacion y se
han relajado las garantias procesales, cree que, si bien esos ilicitos
habrian de permanecer en el Derecho penal, no deberian ser

sancionados con penas privativas de la libertad. ( Alastuey, 2004)

Conforme a lo cual, habrian dos tendencias clara respecto a las
infracciones ambientales, por un lado, concebir una penalizacion del
derecho ambiental, cuando existan derechos individuales de por medio,
ya que de no existir esta afectacion, el derecho administrativo
sancionador podria perfectamente cumplir su proposito; y por otfro lado,
otros autores estarion de acuerdo que se establezca los danos
ambientales como delitos, pero que éstos no esten sancionados conuna
pena privativa de libertad, concepcidn que no se considera tan
acertada, tomando en cuenta, que al aplicarse el principio de
proporcionalidad de las penas, no cabria una vez considerado como
delito el dano ambiental, no aplicar pena alguna, al existir grandes
atentados y efectos en la naturaleza, por lo que mas bien, se deberia
decidir si estas conductas son o no susceptibles de aplicaciéon
exclusivamente del derecho administrativo, y que para opinion de la Dra
Alastuey: “la proteccion del medio ambiente deberia ha de ser asumida
prioritariamente por ofros sectores del ordenamiento juridico, en

particular por el Derecho administrativo sancionador....” (Alastuey, 2010)
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Siguiendo también una opinidn mas prdctica, y en su relacion al derecho
constitucional, que es el que realmente ha recogido los derechos a favor
de la naturaleza o del medio ambiente, se considera que es necesaria la
aplicacion de la norma penal para proteger dichos bienes juridicos, de
esta forma en un documento del Ministerio PUblico del Paraguay, se

indica:

Hoy, tanto las manifestaciones de organos internacionales
(Naciones Unidas) o regionales como el Consejo de Europaq, y en la
practica en las Constituciones de gran cantidad de paises del
mundo prevalece ampliamente el entendimiento de que la norma
penal es esencial en la proteccion del ambiente. El derecho a un
ambiente saludable y ecolégicamente equilibrado previsto de
manera expresa en la Constitucidon Nacional debe, por su
relevancia ser tutelado con la utilizacion de sanciones criminales, y
esto no ha sido un antojo del legislador sino un mandado de los

constituyentes. (Ministerio PUblico del Paraguay, 2012)

Y este mismo documento, respecto al derecho penal de ultima ratio, por
considerarlo relativo a los derechos individuales, considera que con mas
justeza, al tratarse los derechos de la naturaleza, universo vital para la

supervivencia del genero humano, se considera:

Si el Derecho Penal es de hecho la ultima ratio de bienes
individuales (ej; vida y patrimonio) con mas razén se hace
necesaria su presencia cuando se estd delante de valores que
afectan a toda la colectividad y estrechamente conectado en la
compleja ecuacidén bioldégica que garantiza la vida humana en el
planeta. Agredir o poner en riesgo las bases de la sustentacion
planetaria es socialmente una conducta de mdxima gravedad
haciendo compania al genocidio, la tortura o el trafico de

estupefacientes. (Ministerio PUblico del Paraguay, 2012)

Por lo que a manera de conclusidon respecto al andlisis realizado respecto
al principio de minima intervencion penal, se puede citar en esta parte

que:
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Nadie pone en duda la necesidad que el derecho penal
contribuya a la proteccion del medio ambiente mediante la
criminalizacion de ciertas conductas e incluso a tfravés de algunos
castigos ejemplares. Sin embargo, también creemos que es
correcta la posicion de quiénes postulan la existencia de un
derecho penal minimo en el campo ambiental, es decir, de una
politica criminal que es contraria a la inflacién de los tipos penales
que lamentablemente suele seguir a la incorporacion de los
mecanismos penales en los campos emergentes del derecho y
que es partidaria de un DERECHO PENAL AMBIENTAL subsidiario e
inserto en mecanismos generales de control social mas eficientes.

(Ministerio PUblico del Paraguay, 2012)
2.4. EL OBJETO DE PROTECCION EN LOS DELITOS AMBIENTALES

Teniendo en cuenta, que el derecho penal moderno, se ha convertido
en una disciplina eminentemente proteccionista de los derechos
fundamentales de las personas; asi los tipos penales que castigan el
homicidio, cumplen una funcién protectora del derecho a la vida, que se
consagra como el derecho estelar en las Constituciones y en los
instrumentos internacionales de derechos humanos; sin embargo,
respecto al tfema que nos concierne, los fratadistas del derecho penal, se
preguntan, cual seria el objeto de proteccidon de los delitos ambientales,
a fin de justificar su propia existencia como figura delictiva; asi han
surgido, varias tendencias, y que ya las habiamos referido, teniendo por
un lado, la visidn antropocéntrica, y por otro lado la visidn ecocéntrica,
esto quiere decir, que en primer lugar no se concibe a los derechos de la
naturaleza como derechos individuales, sino sociales de interés colectivo,
y por tanto los delitos ambientales, protegerian en si el derecho individuall
de las personas a vivir en un ambiente sustentable y saludable, para
poder subsistir y desarrollarse; y en segundo lugar, la concepcion
ecocéntrica, basada exclusivamente en ubicar a la naturaleza o medio
ambiente, como sentido v fin de proteccién del derecho penal. Para la

autora Maria del Carmen Alastuey, analiza:
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Para responder a la cuestion relativa al bién juridico que ha de
entenderse protegido en el Derecho Penal del medio ambiente se
han seguido dos orientaciones bdsicas. Una de ellas contempla la
tipificaciéon de ataques al medio ambienbte o a los elementos que
lo componen Unicamente bajo el prisma de la proteccién de
determinados bienes juridicos individuales, fundamentalmente la
vida y la integridad fisica y la salud. La contaminacion del medio
ambiente aparece, desde este piunto de vista, como un riesgo
para los bienes juridicos clasicos inherentes al desarrollo de las
modernas sociedades industriales. La mision del Derecho Penal, en
este dambito consistiia en controlar ese foco de peligro,
penalizando comportamientos daninos para el medio ambiente
antes de que diesen lugar a la lesion de bienes juridicos
individuales. Partiendo de esta idea bdsica, la referida orientacion
antropoceéntrica se ramifica en dos vertientes, pues, segin cree un
sector doctrinal, es posible considerar al medio ambiente sdélo
como un instrumento de ataque a los bienes juridicos individuales
cldsicos, sin que en absoluto pueda ser elevado por si mismo al
rango de bien juridico — al menos, segun parece, cuando lo que
estd en juego es su proteccion penal-; otros autores consideran, en
cambio, que el medio ambiente es, en efecto, un bien juridico de
cardcter colectivo, pero que no goza de autonomia respecto a los
bienes juridicos individuales. Otra orientacion, de caracter
ecocéntrico, aboga por la consideracion del medio ambiente
como un bien juridico de naturaleza colectiva o supraindividual
qgue presenta autonomia respecto de determinados bienes
juridicos individuales. También dentro de esta orientacion se
aprecian dos opiniones distintas a saber, la mayoritaria, que
defiende la proteccion del medio ambiente por las funciones que
cumple para el desarrollo de la vida humana sobre la tfierra y otra
minoritaria que, alejdndose de cualquier  referencia
antropocéntrica en la definicion del bien juridico, defiende la

proteccion del medio ambiente por si mismo(Alastuey, 2004)
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Frente a las dos corrientes mencionados, ha surgido una tercera, que se
denomina administrativa, por cuanto considera que el derecho penal
ambiental tiene como rama accesoria al derecho administrativo, ya que
en la configuracion de los tipos penales, ésta se remite a los
procedimientos, formalidades, normas, establecidas en la ley
administrativa, a fin de que pueda configurarse el delito, por lo que la
proteccion directa no seria del derecho penal, sino del derecho
administrativo, que también cumple una finalidad de proteccion de
bienes considerados importantes para la administraciéon; sin ésta,
practicamente no se daria paso a la fipificacion de los delitos de esta

indole. Al respecto la autora citada, refiere:

En efecto, la accesoriedad administrativa de Derecho penal del
medio ambiente es innegable y, ademds, necesaria. Puesto que —
como ya mencioné en la critica al egocentrismo radical — la
proteccion de los bienes ecoldégicos no es — ni puede ser —
absoluta, el Derecho administrativo se ocupa de resolver los
conflictos existentes entre interés por conservar el medio ambiente,
por un lado, e intereses econdmicos y libertad de accidon, por otro.
El Derecho penal ha de basarse en la normativa administrativa y a
de apoyarla, pero por la razdén de que, de ese modo, se otorga
una mejor y mds coherente protecciéon al medio ambiente. El
control de la Administracién en la tutela del medio amiente no
puede erigirse en bien juridico por si mismo, sino que constituye
Unicamente un instrumento de garantia de los bienes ecoldgicos.
(Alastuey, 2004)

Sin embargo de este criterio, también es necesario resaltar que, el
derecho penal es una disciplina que goza de plena autonomia, y su
relaciéon es mas bien con derecho constitucional, cuyos principios y
categorias de derechos, son los Unicos sustratos que pueden influir en el
mismo; por lo que la doctrina alemana principalmente ha sido de la
opinién, que esta visibn administrativa, no deberia incidir en la formacién
de los tipos penales, no sobrepasando al dmbito penal, sino que

manteniéndose en la esfera administrativa, donde seria totalmente
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plausible la aplicabilidad del criterio de ultima ratio, como medida
reduccionista de las conductas punitivas. Siendo importante, resaltar el

criterio del tratadista Carlos Alberto Dona, quien refiere:

El sistema de la subsidiaridad debe ser limitado, pero,
aparentemente, no puede ser dejado de lado. Se lo ha defendido:
Primero, sobre la base de que “en virtud del principio de unidad
del ordenamiento juridico, no debe producirse una contradiccion
valorativa como la que resultaria de la confluencia de la referida
prohibicion penal y permision administrativa. Algo que seria
dificimente evitable si el fipo penal se configurase con
independencia de la normativa administrativa, esto es, en términos
estrictamente materiales. Segundo, en virtud del principio de
subsidiaridad y ultima ratio, el Derecho Penal no puede prohibir lo
que el Derecho Administrativo permite de modo eficaz en sectores
ya regulados por éste. Tercero, que al legislador penal le ha de
resultar dificil determinar de modo abstracto a partir de qué grado,
por ejemplo, una contaminacién del aire deja de ser admisible y se

hace intolerable. (Donna, 2011)

2.4.1. ESTRUCTURACION DE LOS TIPOS PENALES QUE PROTEGEN EL MEDIO
AMBIENTE.

Es necesario, en esta parte, referirnos a la forma como se estructurarian
los tipos penales a fin de que sean eficaces en su tarea de proteger los
derechos de la naturaleza, indistintamente sea la vision desde la que se
los aborde; y es precisamente determinar la técnica legislativa, de real
importancia para contar con normas adecuadas y que cumplan su
finalidad. Asi desde el punto de vista, que considera al derecho penal
ambiental como protector de los derechos de la naturaleza, como bien
colectivo, que se ha arribado a la opinidn de que su clasificacion mas
adecuada, seria la de los delitos de peligro, y que respecto a lo cua la

autora Maria del Carmen Alastuey, nos menciona:

Se encuentra ampliaomente extendida la opinidbn de que las

peculiaridades de los bienes juridicos colectivos aconsejan
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adoptar la técnica del delito de peligro a la hora de configurar los
tipos que los protejan. Normalmente se hace referencia a la
tipificacion mediante el recurso al delito de peligro abstracto. Por
supuesto, esta afirmacién se hace extensiva a los delitos contra el
medio ambiente. BACIGAPULO afirmaba hace veinte anos que
“es prdacticamente undnime el punto de vista segun el cual los
supuestos de hecho tipicos del derecho penal del medio ambiente
deben adoptar la forma de delitos de peligro abstracto”. Como
ventaja de la adopcion de esta técnica senalaba este autor
“aumento de la practicabilidad del derecho penal del medio
ambiente”, pues “los tipos de lesidon o de peligro concreto obligan
a plantear el problema de la causalidad de los comportamientos,
lo que se juzga altamente complicado para la prdctica”. Estas
afirmaciones conservan hoy en dia todas sus vigencias entre la
doctrina. (Alastuey, 2004)

De esta forma, la concepcion de los delitos de peligro abstracto, que
deben entenderse, citando a Clasy Roxin, como “Aquellos en los que se
castiga una conducta tipicamente peligrosa como tal, sin que en el caso
concreto tenga que haberse producido un resultado de puesta en
peligro” (Mdrquez, 2002), y que segun Gunther Jakobs: “Lo delitos de
peligro abstracto estdn formulados como delitos de desobediencia, es
decri, se exige al sujeto a la norma que obedezca aun cuando es’te
descartada la puesta en peligro concreto..” (Mdrquez, 2002) y que para
la Dra. Sdnchez Garcia de la Paz, tiene a concebirse como una
anticipacion de la tutela penal, pero que: “implica que la respuesta serd
diferente en el contexto de cada conceptualizacidon del derecho penal.
Precisamente porque, en el nicleo esencial de la discusion, se encuentra
el problema de la legitimacion misma del ius puniendi, de su fundamento
y sus limites” (Mdrquez, 2002); asi al conceptualizar, los delitos ambientales
como de peligro abstracto, estariomos, determinando que se considere
qun rango mdas amplio para la proteccion penal al medio ambiente vy la
naturaleza; por lo que difiriéncidndolos de los delitos de resultado y de los

delitos de peligro concreto, la Dra. Alastuey, menciona:
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Pero, si no se precisa mas, de aquel aserto no resulta facil deducir
a qué clase de delito se estd haciendo referencia en realidad. En
efecto, se da la circunstancia de que al descender al examen de
los tipos concretos en que se encuentran implicada la proteccion
de bienes juridico colectivo parece no estar clara la distinciéon
entfre delitos de lesion y de peligro abstracto, pues lo que para
algunos autores es un tipo de lesion para otros lo es de peligro
abstracto. Conceptualmente no hay en duda, sin embargo, de
que son los distintos: es absolutamente mayoritaria la idea de que
en los delitos de lesidon la conducta que se tipifica indica la lesion
de un bien juridico y de los delitos de peligro concreto la puesta en
peligro de un bien juridico, mientras que los delitos de peligro
abstracto se incrimina Unicamente una conducta generalmente
peligrosa para un bien juridico. A los delitos a los que sea necesario
comprobar en el caso completo de la peligrosidad ex antes de la
accion, pero en lo que no se exija la efectiva puesta y en peligro
de un bien juridico (resultado de peligro) se le denomina delito de
aptitud para la produccién de un dano y son una clase de delito
abstracto. (Alastuey, 2002)

Por lo que como lo habiamos indicado, es necesario establecer que tipo
de delito son las infracciones ambientales, si es necesaria su precaucion
antes del hecho o no; porque como ejemplo en otros casos como los
delitos de trdnsito, no podria aplicarse el delito abstracto porque no se
podria parar la continuidad del trafico, que se veria afectada si los sujetos
estuvieron considerando a cada momento la posibiidad de un
accidente; por lo que en el caso de los derechos de la naturaleza,
también es necesario precisar, las personas si estdn obligadas a respetar
la integridad del medio natfural, por que una accidon danina estd
directamente relacionada a la afectacion a la naturaleza; por lo que
caberia distinguir, si los delitos ambientales deben ser atacados por los

resulfados o por el peligro que pueda sufrir.

Sin embargo, la mencionada confusién entre delitos de lesion y de

peligro es solo aparente, pues es obvio que la conclusidn a que se
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llegue dependerd del bien juridico que se tome como punto de
referencia. Como afirma GRASSO, “un hecho punible puede ser
catalogado como un delito de lesion o de peligro segun cual sea
el posible objeto de proteccion”. Al no existir en muchos delitos
acuverdo doctrinal sobre el bien juridico que se considera
protegido, no es posible evitar las discrepancias a las que ha
aludido. Este problema se presenta, en primer lugar, porque no
todos los autores reconocen autonomia a ciertos bienes juridicos
colectivos y, en segundo lugar, porque algunos bienes juridicos se
presenta hacer formulados con distintos grados de abstraccion, de
manera que cuanto mds sea elevado el grado de abstracciéon
mdas frecuente serd el recurso a los tipos de peligro, mientras que si
el bien juridico se formula de un modo mds concreto, podrd
decidirse que ese bien juridico resulta lesionado con el
comportamiento que se fipifica. Precisamente de esas dos
cuestiones se deriva la consideracion tradicional de que existen

dos clases de delitos abstractos.

De esta forma, segun la autora citada, la forma de entender el tipo de
delito que se tratarian las infracciones ambientales, tendria mucha
relaciéon con el llamado “nivel de abstraccion”, asi a mayor abstraccion,
mayor complejidad del tipo penal, y por tanto se tendria al consideracion
como delito de peligro, en cambio si se lo analiza en forma concreta, sin
mayor discurrimiento, el resultado serd que se lo tendria como un delito
de lesion material. Sin embargo, todavia esta pendiente la determinacioén
de la individualidad o colectividad del bien juridico protegido, y que
influye en la estructuracion del tipo penal, ya que el delito de peligro

trataria de proteger bienes juridicos mas fundamentales.

A partir de FIANDACA la doctrina viene distinguiendo entre los
delitos de peligro abstractos que se orientan a la proteccién de los
bienes juridicos individuales y a los que pretenden proteger bienes
juridicos colectivos. De esta distincion suele derivarse el imperio de
argumentos distintos para justificar la creaciéon de delitos

abstractos se mostraria necesaria esta técnica de tipificacion por
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la especial peligrosidad del comportamiento incriminado para
bienes juridicos del mas elevado rango, a saber en la inmensa
mayoria de los casos, la vida y la salud integridad corporal. Solo en
relaciéon con este grupo de delitos de peligro abstractos se afirma,
por tanto que su justificacion se encuentra en el adelantamiento
de la proteccién de los bienes juridicos. Este adelantamiento se
muestra necesario debido a los nuevos riesgos para esos bienes
juridicos que conllevan al desarrollo tecnolégico, asi como los
complejos y estandarizados procesos de produccion de las
modernas sociedades industriales, para cuya neutralizacién no los
adecuados los tipos tradicionales de delitos contra los bienes

juridicos individuales. (Alastuey, 2004)

Por lo anotado, poemdos ya establecer, que en los delitos ambientales, si
seria perefectible su concepcion abstracta, ya que de lo que se frata es
prevenir los danos a la naturaleza, que en los Ultimos tiempos se ha
convertido en una verdadera amenaza para la establidad del planeta o
de los ecosistemas; de esta forma, el legislador al fipificar estas
conductas, debe necesariamente realizar una verdadera abstraccion y
andlisis del mismo, a fin de que quienes afecten al bien juridico protegido,
sed bajo su consideracioén individual o colectiva, no realicen el dano que
se intenta prevenir, por que no se deberia estar solamente al castigo de
los danos ya realizados, dada que algunas veces los efectos son
ireparables en la naturaleza, como la contaminacién de un rio, o los
fldgelos a los ecosistemas que destruyen especies a veces Unicas, y que

en nuestro caso, puede suceder en las Galapagos.

Ofra justificacion distinta se otorga a los delifos de peligro
abstracto dirigidos a la proteccién de bienes juridicos colectivos o
supraindividuales. En estos casos no se trataria ya de proteger
anticipadamente bienes juridicos de maximo rango en la escala
jerdarquica, si no encontrara una técnica de tipificacion que se
adapte a las especiales caracteristicas de esos bienes
juridicos.Estas caracteristicas serian su cardcter abstracto y difuso,

que dificulta e incluso imposibilita la labor de determinar si se ha
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lesionado dicho bien juridico por no identificarse en él un objeto
material, el hecho de que el menoscabo de esos bienes
inmateriales no los produzcan normalmente un acto individual por
si solo si no qQue aparezca como consecuencia de una
reintegracion de acciones, y, por Ultimo la dificultad de probar la
relacion de causalidad entre un resultado y una conducta
concreta. En este segundo grupo de delito de peligro abstracto el
peligro ya no se predica de determinados bienes juridicos
individuales sino de un bien juridico de naturaleza supraindividual.
(Alastuey, 2004)

Por lo que, en la conclusion anteriormente anotada, de la aplicabilidad
del peligro abstracto a los delitos ambientales, tiene también como
consecuencia juridica, de que ya no es importante verificar si se concibe
a los derechos de la naturaleza como bienes individuales o colectivos,
porque su tratamiento es especia, por ser abstracto y difuso, ya que en la
mayoria de atentados a la naturaleza, son acciones permanentes en el
fiempo y en el espacio, que dificulta inclusive individualizar Ila
responsabilidad en una determinada persona; hay ocasiones que las
costumbres de las personas de ciertos poblados, como el de botar
basura en las riveras de los rios, por generaciones, tenga como
consecuencia un dano presente, y que seria imposible precisar que
persona en particular le corresponde una porcion del dano causado en

forma clara.

Por ofra parte la doctrina suele encontrar diferencia en la
estructura de ambas clases de delito de peligro abstracto, asi, por
lo que respecta el segundo grupo de delitos de peligros
abstractos, con frecuencia se afirma que se produce en ello la
lesion de "algo” distinto del bien juridico que se pretende proteger.
A ese "adlgo” le denominan algunos “bien juridico intermedio
espiritualizado” y otros “bien intermedio confesion representativa”.
Como la confianza a la pureza de la administracién publica en los
tipos de cohecho vy la seguridad del trafico juridico en la falsedad

de documentales se produce una lesion del mencionado bien
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juridico intermedio que supone un desvalor propio y que fiende un
puente con los delitos de lesion en sentido estricto — esto es,
aquello que protegen bienes juridicos sustanciales aprehensibles -.
También WOLTER considera que en esta clase de delito concurre
ademds del desvalor de la accidn lo que este autor denomina “un
desvalor de resultado mediatizado”, a diferencia a lo que sucede
en los tradicionales delitos de peligro abstracto en los que solo se
da el primero. Esta categoria de delitos abstracto genera una
confusion, pues los autores que hacen referencia a ella no
especifican los ejemplos que emplean cual es el bien juridico
intfermedio que se lesiona y que es distinto del que podriamos
denominar “bien juridico final”. Por ofra parte, desde el momento
en gue se considera encontrar un bien juridico mds concreto que
resulta lesionado, no se enfiende qué sentido fiene seguir
hablando entre las mismas figuras delictivas, de otro bien juridico
dentro del cual se tipifican acciones que por si solas no pueden
producir su lesion. Si como dice WOLTER, el bien juridico intermedio
es un bien juridico autdbnomo vy resulta lesionado, el delito serd de
lesion y no de peligro abstracto. Solo podrd ser abstracto cuando
de lo injusto de dicho delito forme parte Unicamente el desvalor

de la accioén. (Alastuey, 2004)

Regla que en si la consideramos acertada, ya que la categoria
infermedia que indica la Dra. Alastuey, es una suerte de bien juridico
adicional o complementario, que fiene un contenido plenamente
valorativo, y que en realidad le otorga la calidad de abstracto al delito,
constituyendo no solamente una simple lesion del bien juridico esencial
protegido, sino que vulnera dicha aprehension intermedia, que es
referido como “desvalor de la accion”, ese juicio sobre la conducta
reprochada, que se considera confraria y que, independientemente de
su resultado, se convierte en un verdadero atentado a los derechos de la

naturaleza como tal. Concluyendo en esta parte que:

Si nos movemos en el dmbito de los delitos de peligro abstracto, en

cuyo injusto, como vengo recordando, no aprecia el desvalor del
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resulfado, fiene mds sentido hacer referencia a un bien objeto con
funcién representativa, en la terminologia de JAKOBS. En este caso
piensa en la afectacion de un bien (no un bien juridico sino un objeto)
infermedio (porque, no es objeto material del bien juridico) con
confusion representativa (porque, aun sin ser objeto del bien juridico,
lo representa de algun modo). Esta idea si es compatible con los
delitos de peligro abstracto, pues la afectacién a dicho objeto no
tiene por qué implicar un menoscabo (en términos de peligro
concreto o de lesidon) del bien juridico protegido. De acuerdo con
esta ideaq, por ejemplo, determinados delitos contra la Administracion
publica, como algunas modalidades de cohecho, no exigen la lesidon
del bien juridico (correcto funcionamiento de la Administracion
publica) sino Unicamente la lesion o el quebramiento de ciertos
deberes de fidelidad e integridad de los funcionarios (objeto
representativo); y en los delitos contfra el medio ambiente podria ser el
objeto representativo la eficacia contaminante del vertido que se
realiza, lo que supondria un peligro abstracto para el bien juridico
inmaterial medio ambiente. En realidad, con estas afirmaciones
parece que se estd haciendo referencia a delitos de peligro abstracto
en los que constituye un elemento del tipo un resultado material que
recae sobre un objeto que representa al bien juridico. Puesto que no
se tfrata, sin embargo, del objeto material del delito, esto es del objeto
empirico que encarna el bien juridico, estariamos ante resultado
neutro. (Alastuey, 2004)

Siendo realmente genial, la forma como JAKOBS, concibe la llamada
categoria “objeto representativo”, que bien a constituir en esa parte
subjetiva del sujeto, en el que dentro de su plano de conciencia, le
obliga a respetar ciertos bienes juridicos, porque concibiendo como
hemos manifestado a los delitos ambientales como delitos abstractos, en
este caso, la persona que no produciendo un dano visible a la
naturaleza, readliza verdaderos actos contaminantes,  siendo
ejemplarizante lo sucedido en la extraccion petrolera, en el que

aparentemente al momento de que esta se produce, no se verifican
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danos a la naturaleza, pero esta actividad en la prdactica constituye un

claro atentado a la propia esencia de la naturaleza
2.5. RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS PERSONAS JURIDICAS

La responsabilidad penal de las personas juridicas en el Ecuador, ha
generado un amplio debate al respecto, ya que al haberse conocido en
el pais, el caso denominado “El Universo”, en el cual, se procesd
penalmente a un periddico del mismo nombre, compania que fue
sentenciada a pagar una indemnizaciéon de 10 millones de ddlares, que
motivo a que se sustenten varios alegatos juridicos y doctrinarios respecto
a la no responsabilidad de las personas juridicas, asi consta la opinidon del

Dr. Ricardo Vaca:

No estoy de acuerdo con que una persona juridica, como la
Compania Anonima El Universo, puede ser penalmente acusada
de la comisidon de un delito de injurias; y por tanto, ser sujeto pasivo
del proceso penal instaurado para lograr su castigo. Esto en razdn
de que las personas juridicas no pueden actuar con conciencia y
voluntad...Adicionalmente, uno de los caracteres del Derecho
penal es el de ser dflictivo lo cual se cumple cuando el
responsable es declarado culpable y condenado a sufrir una de
las penas establecidas en la legislacion penal. Las penas afectan,
privan o limitan el ejercicio de derechos personales del
condenado como son la vida, la libertad o el patrimonio persona,
aparte de otfras penas interdictivas, como la posibilidad de ejercer
la profesion o desempenar cargos publicos...La persona juridica
cuando redliza una accidén u omision contraria a derecho —que
nunca serd de naturaleza penal- puede sufrir sanciones que podria
imponerle la autoridad administrativa, y responderd civiimente de
los danos y perjuicios, pero estas sanciones no tienen el cardcter
aflictivo que es propio de las penas previstas en las leyes penales.
(Zavala, 2012)

Sin embargo, con la vigencia del nuevo Cédigo Orgdnico Integral Penal,

en este cuerpo normativo, ya establece la responsabilidad penal de las
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personas juridicas, estableciéndose tipos penales para las personas
juridicas, asi como medidas cautelares, propios y exclusivas para este tipo

de personas, asi tenemos el Art. 49:

En los supuestos previstos en este Codigo, las personas juridicas
nacionales o extranjeras de derecho privado son penalmente
responsables por los delitos cometidos para beneficio propio o de
sus asociados, por la accion U omision de quienes ejercen su
propiedad o control, sus organos de gobierno o administracion,
apoderadas o apoderados, mandatarias o mandatarios,
representantes legales o convencionales, agentes, operadoras u
operadores, factores, delegadas o delegados, terceros que
confractualmente o no, se inmiscuyen en una actividad de
gestion, ejecutivos principales o quienes cumplan actividades de
administracion, direccion y supervision y, en general, por quienes
actuen bajo ordenes o instrucciones de las personas naturales
citadas. La responsabilidad penal de la persona juridica es
independiente de la responsabilidad penal de las personas
naturales que intervengan con sus acciones u omisiones en la
comision del delito. No hay lugar a la determinacion de la
responsabilidad penal de la persona juridica, cuando el delito se
comete por cualquiera de las personas naturales indicadas en el
inciso primero, en beneficio de un tercero agjeno a la persona

juridica. (Codigo Orgdnico Integral Penal, 2014)

De esta forma, se ha establecido la responsabilidad penal, de las
personas juridicas, instituciobn que como se indica, tiene muchisimos
retractores, tanto mas, que partiendo de la concepcidén bdsica de la
responsabilidad, ésta solo puede ser exigida cuando ha existido
conciencia y voluntad, por lo tanto, al ser las personas juridicas, entes
ficticios que no fienen existencia material; por lo que no cabria
establecer dicha responsabilidad, en la forma penal como se encuentra
en el Codigo Orgdnico Integral Penal, y que segun el Articulo citado, se
habla de “delitos cometidos en beneficio propio o de sus asociados”, 1o

cual quiere decir que se estd entendiendo a la persona juridica como un
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ser con vida propia, intereses propios, con una mente e inteligencia
capaz de ejecutar un delito en beneficio propio; y mas adelante, se
establece que también puede producirse esta responsabilidad, por la
accion u omisidon de sus administradores y propietarios —estos si, personas
con existencia propia-, por lo que nos preguntamos, porque razén no se
establecié una responsabilidad penal especial para los administradores
de empresas; asi también otra de las incongruencia del articulo citado,
viene a ser, que Unicamente existiria responsabilidad penal de personas
juridicas privadas; es decir las personas juridicas publicas, no tendrian
ninguna responsabilidad, por cuanto se presume que sus representantes
siempre van a actuar en beneficio del Estado, lo cual en la prdctica no
ha demostrado siempre ser asi, ya que de otra forma, no existirian
también los tipos penales referente a los delitos contra la administracion
publica; por todo lo cual, solo podriamos manifestar, que ha existido tal
vez, un buen interés por parte del legislador, en limitar y controlar la
accion muchas veces nociva de malas empresas, pero este ejercicio
punitivo, consideramos tiende a ser un exceso del derecho punitivo del
Estado, que puede ser perfectamente enfrentado desde otras esferas del
derecho. Al respecto, también es interesante, la reflexion del la estudiosa

colombiana Carmen Ruiz, quien al respecto refiere:

Para un sector doctrinal, la persona juridica es una persona
diferente a los miembros que la conforman y asi mismo tiene
derechos auténomos. Para otro sector, no puede aceptarse la
responsabilidad penal de las personas juridicas con base en el
principio de especialidad, segin el cual la persona juridica
Unicamente nace para cumplir su fin social, el cual en el principio
debe ser licito para que pueda llegar a ser persona juridica vy

participar en el trafico juridico. (Ruiz, 2010)

Por otro lado, también es necesario, destacar que el nuevo Coddigo
Orgdnico Integral Penal, ha establecido penas especiales para las

personas juridicas, estas son:
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1. Multa;2. Comiso penal. Los actos y contratos existentes, relativos
a los bienes objeto de comiso penal cesan de pleno derecho, sin
perjuicio de los derechos de terceros de buena fe, que se
reconocen, liquidan y pagan a la brevedad posible, quienes
deberan hacer valer sus derechos ante la o el mismo juzgador de
la causa penal. Los bienes declarados de origen ilicito no son
susceptibles de proteccionde ningunregimen patrimonial;3.
Clausura temporal o definitiva de sus locales o establecimientos, en
el lugar en el que se ha cometido la infraccion penal, segun la
gravedad de la infraccion o del dano ocasionado; 4. Realizar
actividades en beneficio de la comunidad sujetas a seguimiento y
evaluacion judicial; 5. Remediacion integral de los danos
ambientales causados; 6. Disolucion de la persona juridica,
ordenado por la o el juzgador, en el pais en el caso de personas
juridicas extranjeras y liquidacion de su patrimonio mediante el
procedimiento legalmente previsto, a cargo del respectivo ente
publico de control. En este caso, no habra lugar a ninguna
modalidad de recontratacion o de reactivacion de la persona
juridica; 7. Prohibicion de contratar con el Estado temporal o
definitivamente, segun la gravedad de la infraccion. (Cédigo

Orgdnico Integral Penal, 2014)

Asi por primera vez, en el Ecuador, tenemos penas para las personas

juridicas, que si bien no tienen penas privativas de la libertad, si contienen

sanciones pecuniarias, y de muchas indoles, como la administrativa,

societaria y contractual; por lo que ofra vez, nos preguntamos, si estas

penas, se constituirian Unicamente en sanciones de cardcter penal en la

forma, por cuanto tienen un origen diferente, y podian muy bien, ser

establecidas como sanciones de cardcter administrativo o civiles, Al

respecto la autora citada, refiere:

En materia de delitos contra el medio ambiente es necesario
referenciar la posibilidad de responsabilidad penal de las personas
juridicas, vy la naturaleza juridica de las sanciones que se imponen,

es decir, si se frata de una pena en senfido estricto o, por el
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contrario, de sanciones administrativas que deberian ser impuestas
sélo por la jurisdiccion administrativa. Es por todos conocido el
argumento segun el cual las sanciones contra las personas juridicas
Nno pueden ser entendidas como penas, ya que esto no es posible
porque para que exista una pena debe presuponerse una
conducta humana y una culpabilidad. De entender las sanciones
para las personas juridicas como penas, tendrian que crearse

reglas especiales de imputacion. (Ruiz,2010)

Existiendo dos planteamientos claros, en doctring, respecto a las penas
con las cuales deberian estar sancionadas las personas juridicas, estos
son por un lado el postulado de SCHUNEMANN, y por ofro lado el

planteamiento de HEINE, que la citada autora, nos ilustra:

SCHUNEMANN considera que el estado de necesidad en el que se
encuentran los bienes juridicos amerita esta clase de medidas en
contra de las personas juridicas, y aunque la culpabilidad no se
necesite para llegar a esas consecuencias penales, surge un
dilema ante la debilidad de la eficacia preventiva del derecho
penal. Por razones garantistas, el autor propone acudir a los limites
vinculados con las medidas de seguridad; es asi como se refiere a
principios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad con
relacion a la proteccion de bienes juridicos. El otro planteamiento
es el de HEINE, segun el cual la responsabilidad de la persona
juridica es consecuencia de un defecto de organizacion
despersonalizada. Como los grandes riesgos empresariales no
pueden ser controlados directamente por la Administracion, ni ser
amortiguados por penas individuales, son responsabilidad de la
empresa que los crea y los debe controlar. Este autor hace énfasis
en el factor temporal y se refiere a una finalidad que el derecho
penal no puede desconocer, y es tener una dptica de proteccion
de intereses colectivos y no sélo individuales. Este argumento se
ajusta a una efectiva proteccidon de bienes juridicos colectivos
como ocurre con el medio ambiente. El bien juridico medio

ambiente sano, no estd solamente bajo la titularidad de los
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habitantes del planeta de hoy, sino que ademds pertenece a las

generaciones futuras. (Ruiz, 2010)

De esta forma, consideramos, aplicando las teorias expuestas a la
realidad del Cédigo Orgdnico Integral Penal, en vigencia, que existe una
confusion en la responsabilidad penal de las personas naturales y
juridicas, ya que indistintamente a ciertos delitos que pueden cometerlo
ambas personas, con la diferencia de las penas, como los delitos contra
la actividad hidrocarburifera, la gestion ambiental y todas las infracciones
contra la naturaleza; pero existen al mismo fiempo otros tipos penales,
que posiblemente las personas juridicas si podrian verse involucradas,
como los delitos contra los recursos naturales, que en ese caso, solo se
establecen penas privativas de libertad, lo cual tacitamente excluye a las
personas juridicas como sujetos activos de la infraccién. Sin embargo, el
problema en la prdctica tiene que seguirse generando, ya que dichos
delitos, los seguirdn ejecutando las personas naturales que actian en
representaciéon de una persona juridica, y que segin un estudio del
Ministerio PUblico del Paraguay, los responsables de las personas juridicas,
tendrian una funcién de garantes de lo que realizan sus empleados en

representacion de aquella:

Los hechos punibles contra el ambiente en especial lo de
contaminacién son realizados en el marco del desarrollo de
actividades comerciales o productivas llevadas a cabo por
personas juridicas...Esta situacidn genera algunos problemas al
momento de andlisis de autoria y participacion cuando los hechos
punibles son realizados por empleados de una persona juridica,
qgue en la mayoria de las veces actian convencidos que estdn
redlizando una actividad completamente licita. En este sentido
podemos arriesgarnos a decir que los responsables de las
empresas tienen una posicion de garante que les surge de la
variada legislacion ambiental que le impone el cumplimiento de
ciertos requisitos para la realizacion de sus actividades. (Ministerio

PUblico del Paraguay, 2002)
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Asi para el estudioso espanol Carlos Gomez- Jara Diez, en el ano 2010, ya
Espana, se habia sumado al grupo de paises que establecia la
responsabilidad penal de las personas juridicas, que ha tenido como
motivo importante, la gran crisis financiera europea, en la cual, la
empresa privada fiene mucha responsabilidad, que ha provocado que el
Estado, intenté sancionar la accion muchas veces nociva de empresa
inescrupulosa, y que a la vez, a generado que la mayoria de la
poblacién acepte que se tipifique como delito cierto tipos de
comportamientos de las empresas como tales. Sin embargo este mismo
autor, no indica sobre las dificultades que se pueden presentar al
respecto de la aplicacién de la responsabilidad penal de las personas

juridicas:

La labor que tienen ante si los operadores de juridicos es
sumamente compleja. A la ya de por si complicada tarea de
asentar los fundamentos y presupuestos que acaban de referirse,
se anade un facto especialmente delicado: el contexto
reputacional de las personas juridicas. En este sentido, y muy
significadamente para las sociedades coftfizadas, el aspecto
reputacional es determinante desde el comienzo. Numerosos
estudios muestran el impacto en la cotizacidon de la accion del
mero anuncio de investigaciones penales contra un mercantil, por
no hablar de la condena y la publicidad adversa que se genera.
Pero incluso un nivel menor, las percepciones negativas que la
imputacion penal puede generar en clientes y proveedores deben
suponer un factor a tener en cuenta. Por ello, y como aviso a
navegantes, resultaria adecuado que desde la Fiscalia General del
Estado se dictara una Circular estableciendo los pardmetros a
tener en cuenta por los fiscales antes de iniciar una investigacion

contra una persona juridica. (Gémez-Jara, 2012)

Y en torno a la responsabilidad objetiva de las personas juridicas, el

tratadista espalo, Andres betancor Rodriguez, indica claramente:

La responsabilidad objetiva de las personas juridicas es mas

evidente e, incluso, necesaria. Estas desarrollon actividades
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usualmente complejas y peligrosas. A esta peligrosidad debe
adecuarse el grado de responsabilidad: cuanto mds peligrosa sea
la actividad mayor serd el deber de prevencion que, en caso de
fracasar, hard surgur la responsabilidad por los danis y de la
infraccidj correspondiente...La responsabilidad es el correlato a la
peligrosidad : cuando mayor se ésta, mayor serd aquella, de modo
que si el peligro se actualiza en dano, habrd un fundamento muy
sélido para considerar que, salvo que pueda probarse fuerza
mayor o la concurrencia de la accién de un tercero, existe el
elemento de la responsabilidad de la infraccion. Este argumento
no es sélo vdlido respecto de las personas juridicas pero es
evidente que éstas son la titulares de las actividades econdmicas
singularmente mdads peligrosas. Es razonable suponer que la
objetividad de la responsabilidad tendrd en éstas su dmbito mds
propicio lo que resulta doblemente relevante por cuanto tales
personas carecen de voluntad propia y, por considguiente, de

responsabilidad. (Betancor, 2014)

2.6. ANALISIS DE LOS TIPOS PENALES QUE PROTEGEN LOS DERECHOS DE
LA NATURALEZA EN EL ECUADOR

Hay que tenerse en cuenta que el antecedente mas inmediato del
tfratamiento de los delitos ambientales en el Ecuador, tiene que ver con el
25 de Enero del 2000, se tipifican por primera vez, los llamados delitos
ambientales, estableciéndose en ese entonces cuatro delitos generales,
estos son: El tratamiento indebido de los desechos tdxicos, la caza o
recoleccion indebida de flora y fauna, la destruccion de bosquez, vy el
destino indebido de tierras protegidas; de estos tipos penales a la vez, se
desprendian diferentes sanciones, conforme al resultado de los danos
ocasionados. Siendo relevante mencionar, que todos los delitos
ambientales, estaban sancionados con penas privativas de la libertad de
1 ano hasta 5 anos, de acuerdo al hecho, siendo las mas graves, los
llamados casos calificados, que se producian en los siguientes casos:
cuando ocasionaban danos a la salud de las personas o bienes,

perjuicios irreversibles, que se realicen en forma clandestina, o que
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afecten gravemente recursos naturales necesarios para las actividades
econdmicas. Asi fambién medidas cautelares, enfre las que el Juez,
podia ordenar el cese inmediato de las actividades contaminantes y la

clausura del establecimiento.

Sin embargo de esos tipos penales, tuvieron 14 anos de vigencia, el nivel
de sentencias condenatorias o procesos penales en el Ecuador, fue
realmente bajo, por no decir insignificante; abriéndose mas procesos
penales, especialmente en las provincias que tienen dreas protegidas
como Galdpagos, en donde la pesca ilegal de aletas de tiburén y demds
especies protegidas, se convirtid en una de las actividades ilicitas mas

enfrentadas por las autoridades.

Con la vigencia del nuevo Cdédigo Orgdnico Integral Penal, se establece
un Capitulo para tratar todos los delitos contra el ambiente y la
naturaleza o Pacha Mama, clasificdndose estos en: delitos contra la
biodiversidad, en los que se incluyen la invasion de dreas de importancia
ecolégica, incendios forestales y de vegetacion, delitos contra la flora y
fauna silvestres, delitos contra los recursos del patrimonio genético
nacional (acceso no autorizado, erosion genética, perdida genética);
delitos contra los recursos naturales, en los que se incluye los delitos
contra el agua, delitos contra el suelo, contaminacién de aire; delitos
contra la gestion ambiental, en los que se incluye: gestidén prohibida o no
autorizada de productos, residuos, desechos o sustancias peligrosas,
falsedad u ocultamiento de informacién ambiental; delitos contra los
recursos naturales no renovables, en los que se incluye: actividad ilicita de
recursos mineros, financiamiento o suministro de maquinarias para
extraccion ilicita de recursos mineros. Asi también se establece como
contravencién, el maltrato o muerte de mascotas o animales de
compania, y las peleas o combates entre perros; incluyéndose a la vez
en este capitulos a los delitos de hidrocarburos, que consideramos no
deberia estar en esta clasificaciéon , por ser su bien juridico protegido
distinfo a los derechos de la natfuraleza, ya que en dicho caso, se
protege la actividad econdmica del Estado de extraccién, producciéon y

comercializacion de derivados del petréleo o biocombustibles.
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De esta forma, podemos verificar que se ha ampliado el catalogo de
delitos ambientales en el Ecuador, lo cual constituye un avance en este
aspecto que contiene el Codigo, o su mayor punto positivo; sin embargo,
como ya se ha mencionado, se ha establecido la responsabilidad penal
de la persona juridica, la cual solo puede ser sancionada con multa, las
mismas que son bastante altas, ya que van desde los cien a los mil
salarios bdsicos unificados del trabajador en general, que solo puede ser
atenuado, cuando se hayan adoptado medidas y acciones que
compensen los danos ambientales; a la vez que es necesario anotar, que
todas las sanciones previstas, tiene aparejada la obligacidon de
restauracion integra de los ecosistemas y la indemnizacién a las personas
y comunidades afectadas. Es necesario relievar la opinidon del Dr. Alfonso
Zambrano, companero de Maestria, quien en su estudio al nuevo Cdodigo

Orgdnico Integral Penal, refiere:

La sancion penal mds drdstica contra la persona juridica es la
clausula definitiva del negocio, pero esta drdstica sancion
empresarial se convierte en una verdadera pena de muerte cuyos
efectos terminan perjudicando a los tfrabajadores y empleados de
los mandos medios e inferiores, que ante un cierre definitivo de la
actividad empresarial se quedan desempleados. Si los duenos o
propietarios de la empresa cuentan con recursos suficientes no
obstante la liquidacién, invertirdn en nuestras empresas, con otros
nombres, nuevos representantes legales, etc., sin que existan los
mecanismos legales para amparar a los trabajadores de la
empresa que se fueron a una desocupacion forzada. Hay que
tener en cuenta esas realidades en el momento de imponer la

muerte a una persona juridica. (Zambrano, 2014)

Por lo que analizados en su conjunto los tipos penales que trae el nuevo
Cobdigo Orgdnico Integral Penal, podemos establecer, que el legislador
no ha considerado la abstraccidén de los mismos, sino que se ha ido por la
corriente de la lesién del dano ambiental; manteniéndose Unicamente
nuestro criterio como delitos de peligro abstracto, los cometidos contra

los recursos del patrimonio genético nacional, asi respecto al delito de
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erosion genética, se dice: “la persona que con sus acciones U omisiones
ingrese, reproduzca, frafigue o comercialice organismos o material
orgdnico e inorgdnico que puedan alterar de manera definitiva el
patrimonio genético nacional " (Cédigo Orgdnico Integral Penal, 2014),
donde debe resaltarse el verbo conjugado “puedan”, es decir esa
conducta no tiene un resultado visible, solo se sanciona el hecho que
genera el peligro de danar el patrimonio genético, y tiene implicito un

principio de mdxima proteccion del Estado.

Mereciéndose también igual relevancia, la ftipificacion de la
contravenciéon del maltrato a los perros y pelea de los mismos, que dista
mucho de las contravenciones anteriores, que sancionaban el maltrato y
muerte innecesaria de animales; en este caso, la norma pena, ha
querido proteger la vida e integridad de los llamados ahora "mascotas™ o
“animales de compania”, que en la prdctica entrelazan lazos de
afectividad con los humanos, y que muchas veces, su perdida o agravio,

ha provocado danos afectivos y econdmicos a sus duenos.

2.7. EFICACIA DE LAS SANCIONES ADMINISTRATIVAS EN RELACION CON
LAS SANCIONES PENALES POR DELITOS CONTRA LA NATURALEZA

Cbémo se habia dejado analizado en el Capitulo, referente al Principio de
Minima intervencion penal, el derecho penal estd en continua evolucion,
y en la actualidad, estd muy en boga, el derecho penal de ultima ratio
en contraposicién al derecho penal de prima ratio; esto nos obliga a
plantearnos una gran interrogante, al igual que se lo hace la catedratica
de la universidad Externado de Colombia Dra. Carmen Ruiz Lopez, quien
se pregunta: “3Se justifica la proteccidon penal del medio ambiente en la
sociedad actual, o su proteccidn se debe Iimitar al derecho
administrativo sancionatorio, sin que se justifique ejercitar al mdaximo
poder coercitivo en el que cuenta el Estado para proteger bienes
juridicose™ (Ruiz, 2010), y esta misma estudiosa, concluye en lo siguiente al

respecto del interrogante planteado:

Pese a compartir algunos de los puntos de la critica mencionada,

considero que se hace necesaria la proteccidon penal del medio



105

ambiente como Ultimo mecanismo de proteccion social, respetando
los  principios de subsidiariedad, proporcionalidad, minima
infervencion, necesidad y mecanismo de pena. 2. No se puede
desconocer las criticas generales que se hacen al derecho penal
frente a su falta de eficacia, lo que ha llevado a la creencia de que
existe un derecho penal simbdlico. Pese a ello, no se puede confundir
el problema eliminando la proteccién penal del medio ambiente; por
el contrario, la labor del penalista se encuentra en perfeccionar la
proteccion; por el contrario, la labor del penalista se encuentra en
perfeccionar la proteccion y aplicaciéon del derecho penal como
mecanismo protector. 3. Es necesario crear conciencia social frente a
la gravedad del peligro que representan los atentados contra el
medio ambiente, iniciando por cambios elementales en los hdbitos de
vida de cada ciudadano, pues es en la medida en que no exista una
conciencia real sobre el problema, no serd eficaz ninguna medida de

proteccion. (Ruiz, 2010)

De esta forma, creemos también, que debemos asumir una actitud
objetiva frente al problema planteado; por un lado, tenemos una real
necesidad de proteger a la naturaleza, que en el Ecuador, posee
derechos propios, y que teniendo en cuentaq, el proceso irreversible de
deterioro de los ecosistemas, asi como el afdn explotador de los
particulares y del propio Estado, como ocurre en el caso Yasuni; por lo
que estd plenamente justificada la necesidad de encontfrar un medio
juridico idéneo, para proteger de mejor manera y hacer respetar los
derechos de la naturaleza. Por otfro lado, tampoco es menos cierto, que
el derecho penal, ha fracasado en su intento proteccionista, es por eso
qgue se ha discurrido mucho, los llamados tipos penales ineficaces; es
decir que se han convertido en letra muerta, frente a la agresion a bienes
juridicos. Decision en la que efectivamente debe tenerse en cuenta el
principio de minima intervencion penal que ya hemos estudiado, porque
de ser el derecho administrativo auto suficiente para contener los
agravios externos a la naturaleza, ya no seria necesario su penalizacion.
Sin embargo, el derecho administrativo, muchas ocasiones resulta

demasiado débil o poco efectivo, para contener la agresividad en
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contra la naturaleza, por tal motivo, seriamos del criterio, que se
mantengan tipos penales que protejan los derechos de la naturaleza,
pero con la objecidon, que estos fipos penales deben proteger bienes
juridicos importantes y no simples bagatelas; deben considerarse como
delitos Unicamente los hechos que han fraido graves consecuencias
ambientales, como la contaminacion con peftréleo por ejemplo, que a
mds de producir un dano irreversible al ecosistema, también ha
producido enfermedades y muerte a las personas que habitan alrededor,

como ha sucedido en el Ecuador, con el caso Chevron.

De esta forma, los tipos penales vigentes deben ser reestructurados y
evaluados, desde su propia estructura, hasta la parte procedimental,
porque si es cuestionable, que han sido figuras delictivas ineficaces, que
no han tenido como efecto sentencias condenatorias, ni han controlado
las confinuas agresiones a la naturaleza. Dejando de este modo al
derecho administrativo sancionador, todas esas conductas menos
relevantes y leves, que pueden verse atenuadas con sanciones
econdmicas y suspensiones de actividades, que funcionen como presion
para que las empresas o las personas naturales, varien sus acciones
agresoras a la naturaleza, y no tengan que verse inmensos en procesos
penales, que desgastan a todos los actores, y que pueden provocar el

propio perjuicio a los frabajadores de las empresas involucradas.

2.7.1. NON BIS IN iDEM FRENTE A LAS SANCIONES PENALES Y
ADMINISTRATIVAS.-

La prohibicién del doble enjuiciamiento es una garantia del debido
proceso, que ofrece el Estado a los particulares; por lo que ésta garantia
no puede sustraerse a las acciones procesales que se emprendan para
proteger los derechos de la naturaleza. Asi, una corporaciéon o persona
natural, puede recibir una sancidén administrativa, por parte del Ministerio
del ramo o de algun organismo de control ambiental; y si este mismo
caso, tendria que ser procesado penalmente, habria la duda, de que ya
no podria ser sancionado, por haberse operado el principio non bis

inidem, a favor de la persona involucrada.
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Anadlizado el caso, a la luz de los principios constitucionales, es
imprescindible tomar en cuenta, que los procesos administrativos son de
naturaleza diferente a los procesos penales, por cuanto fienen diferentes
fines; asi para el derecho administrativo, tendrd como finalidad el
proceso de ésta indole, establecer es velar por el cumplimento veraz de
los dictdmenes legales y de las autoridades publicas, sin perjudicar al
Estado, ni a los particulares, es decir tiene como fin Ultimo, precautelar la
realizacion de los objetivos del Estado. En cambio el proceso penal, tiene
como finalidad suprema, determinar la existencia de la infracciéon y la
responsabilidad penal del procesado; de esta forma, de existir una
sancion administrativa, por un hecho que también se considera delito, no
operaria el doble juzgamiento, ya que si bien provienen del mismo hecho
conftroversial, sin embargo cada proceso, tiene que cumplir sus propios
fines, por lo que diferente seria, que se trate de un doble juzgamiento en

dos juicios de cardcter penal, en donde si operaria este principio.

También es necesario recalcar, que el legislador, debe armonizar todo el
orden juridico, para que no existan infracciones administrativas y penales
similares y asi evitar que una persona a mas de la sancidon penal reciba
también la administrativa; o en su caso, aplicando el derecho penal
minimo, eliminar ciertas figuras penales leves y dejarlas Unicamente como
sanciones de cardcter administrativo, que sean totalmente adecuadas

para la protecciéon del bien juridico, en este caso la naturaleza.
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CAPITULO 1l

METODOLOGIA

OBJETIVO DE LA INVESTIGACION

Demostrar que la aplicacién del principio de minima intervenciéon penal
en la sancién a infracciones ambientales, es un medio eficaz para la
proteccion de los derechos de la naturaleza reconocidos en la

Constitucion.

HIPOTESIS DE LA INVESTIGACION

Que las afectaciones a la naturaleza, se la puede punir en ciertos casos,
con sanciones administrativas, que pueden sustituir a las sanciones

penales, protegiendo eficazmente el bien juridico.

De esta forma, la hipotesis planteada, pretenderd obtener como
resultado, que siendo los derechos de la naturaleza de reconocimiento
constitucional y que por tanto, su proteccién de indole especial, la
aplicacién de un derecho penal minimo, posibilita adecuadamente
tanto la funcion protectora de derechos del régimen penal como la
sancion adecuada que posibilite su reparacion.

En las conclusiones finales se analizard el nivel de respuesta a las

preguntas de la investigacion planteadas.

VARIABLES E INDICADORES:

Variable 1: Afectaciones a la naturaleza: dano ambiental (VARIABLE
INDEPENDIENTE)

Variable 2: sancién administrativa: aplicacion de multas (VARIABLE
DEPENDIENTE)
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Variable 3: sancion penal: aplicacién de penas privativas de la libertad
(VARIABLE INDEPENDIENTE)
Variable 4: Proteccioén eficaz del bien juridico (VARIABLE DEPENDIENTE)

TIPO DE INVESTIGACION :

Descriptiva, segun el nivel de profundidad, ya que es necesario recoger

datos que describan el problema planteado.

Cuantitativa, segin el metodo utilizado,

Transversal, segun su alcance temporal, porque las entrevistas se van a

readlizar en un solo momento.

Aplicada, segun su finalidad, ya que se puede derivar en un proyecto de

Ley que solucione la problemdtica.

Macrosocial, segun su escala de investigacion, porque es un problema

de incidencia general.

METODOLOGIA:

La metodologia que utilizaremos,es el método cientifico, basicamente el
andlisis y sintesis de los resultados y serd de naturaleza cuantitativa,
valiéndonos de la entrevista como técnica; para el efecto se elaborara

un guion utilizando los criterios que componen la variable de la hipotesis.

UNIVERSO.

Nuestro universo son los habitantes del Cantén Quevedo,Provincia de Los

Rios, quienes son parte de la colectividad que vive en el entorno natural

del Rio Quevedo.
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MUESTRA, SUJETOS DE LA INVESTIGACION Y CRITERIOS PARA LA SELECCION
DE LA MUESTRA

La investigacion debe situarse en la jurisdiccion cantonal de Quevedo,

asentada en las riveras del Rio Quevedo.

La poblaciéon escogida, son las personas residentes en el lugar, que
hacen del Rio Quevedo, su elemento de vida, ya sea desde el punto de
vista turistico, artesanal, deportivo o social. Por lo que se va ha realizar las
entrevistas a 100 personas en forma fransversal, escogidas segun el
interés y grado de identificacién sociocultural con la fuente natural que

constituye el rio mencionado.

PROCEDIMIENTOS ESTADISTICOS

Se realizard un andlisis estadistico de contenidos, que permita tabular los

resultados y realizar la valoracién de los mismos.

INSTRUMENTOS DE MEDICION ADOPTADOS

Se aplicard la entrevista en profundiad, que segun Taylos y Bogdan, son
“reiterados encuentrso cara a cara entre enfrevistador y entrevistados,
dirigidos a la comprension de las perspectivas que tienen los informantes
respecto de sus vidas, experiencias o conversacion entre iguales”
(Hernandez, 2009)

DESCRIPCION DE LOS PROCESOS DE RECOPILACION DE DATOS,
PROCESAMIENTO, ANALISIS Y VERIFICACION DE HIPOTESIS APLICADOS EN
LA INVESTIGACION.

- Recoleccion (medicién)

- Recuento (computo)

- Presentacion

- Sintesis

- Andlisis
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CAPITULO IV

RESULTADOS DE LA INVESTIGACION

4.1. RESULTADOS DE LA PRUEBA DE HIPOTESIS

A las preguntas realizadas a los entrevistados se presentaron los siguientes

resultados:

4.1.1Resultados a la pregunta: ;Cuales han sido los principales danos al

ecosistema alrededor del Rio Quevedo?

Grdfica 1

i Arrojar Basura @ Pesca con dinamita  « Aguas servidas & Otros

4%

12%

N

—
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4.1.2. Resultados a la Pregunta: ; Quienes han sido los principales

causantes de los danos al ecosistema alrededor del Rio Quevedo?

Grdfica 2

i Ciudadanos ® Pescadores < Municipio & Otro

4%

12%

N\

4.1.3. Resultados a la Pregunta: ;Qué personas han sido sancionadas

penalmente por este tipo de infracciones?

Grafica 3

i Ninguna persona & No sabe.

1%




113

4.1.4. Resultados a la Pregunta: ;Cudl es el la remediacién o subsanacién

del dano que considera mas oportuno?

Grafica 4

i Pago econdmico & Intervencién del Estado  Cambio de actividad & Otros

2%
3%
5%

4.1.5. Resultados a la Pregunta: ; Que tipo de sancion seria la adecuada?

Grafica 5
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@ Multa & Suspension de actividades - Salida del cargo & Otros

3% 1%

4.2. MEDICION DE LAS VARIABLES INDEPENDIENTE Y DEPENDIENTE

Grafico 6
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4.3. SELECCION, DEFINICION Y ANALISIS DE LOS FACTORES MEDIDOS PARA
LAS VARIABLES

Se selecciond los siguientes factores para la medicion de variables:
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Danos Producidos en la naturaleza: en este caso el Rio Quevedo

ldentificacion de los causantes de los danos: las personas o

corporaciones que tienen relaciéon al problema causado

Que tipos de remediacidon se requiere: identificar las soluciones al

problema

El tipo de sanciones adecuadas: al problema planteado

4.4. ANALISIS E INTERPRETACION DE LOS DATOS

En la pregunta 1, obtenemos datos distribuidos, es decir se han
presentado fres respuestas precisas, y una de ellas es mayoritaria, sin
embargo también hay un alto porcentaje que no responde; estos datos
deben ser apreciados como determinantes de una respuesta orientativa.
En la pregunta 2, se vuelven a presentar tres respuestas especificas,
siendo de la misma forma, una de ellas determinante; pero también
debe entenderse que los porcentajes son similares a la anterior pregunta,
por lo que se podria indicar que hay ya tendencias diferenciadas entre el
segmento encuestado.

En la pregunta 3, en cambio los datos se presentan en forma diferente,
hay un abrumador 99% frente a 1%, en este caso, los datos recogidos,
demuestran que no hay margen de duda respecto a los resultados, son
totalmente confiables.

En la pregunta 4, si bien se presentan tres tendencias de respuestas, una
de ellas es mayoritaria, pero en un porcentaje superior a la de la
pregunta 1y 2, es decir un nUmero mayor de personas estdn de acuerdo
con ella, lo cual equivale a indicar que es una respuesta mucho mas
fuerte y consolidada.

Y finalmente la pregunta 5, que también presenta tres vertientes de
respuestas, con una tfendencia con un porcentaje equivalente a la de la

pregunta anterior, que de la misma forma consolida esa respuesta.

4.5. DESCRIPCION Y ANALISIS DE LOS RESULTADOS DE LA INVESTIGACION
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En los resultados encontrados, se pudo determinar que respecto a la
pregunta 1, 2 y 3, que contenia la variable independiente,
efectivamente tuvo como resultado una diversidad de danos a la
naturaleza del Rio Quevedo, con diferentes modalidades de
contaminacién, como: mal manejo de desechos téxicos, pesca con
dinamita; y al redlizarse la pregunta, sobre que personas eran los
responsables de los mismos, se obtuvo como resultado, que eran 1os
ciudadanos, que arrojaban la basura al rio, los pescadores que
realizaban su actividad con sustancias explosivas y la entidad publica

municipal, que arrojaba desechos toxicos al rio.

En las preguntas 4 y 5, se intentd descifrar la variable dependiente,
preguntdndose cual seria la principal solucion al dano ambiental
causado, encontrdndose como resultados, que en un amplio porcentaje
( 90 %) se requeria un pago econdmico, en ninguno de los casos, se
establecié como solucion la imposicion de penas privativas de la libertad;
lo cual guarda relacion con los resultados de la pregunta 5, que dice que

el 86 % de los entrevistados, opinaba que se debian imponer multas.

4.5. RESUMEN DE HALLAZGOS

Por los resultados analizados, se puede claramente desprender, que se
ha verificado la existencia de danos al medio ambiente, que ha
ocasionado la percepcidn de una perdida del ecosistema de los
habitantes de la rivera del Rio Quevedo, en la que ubican como uno de
los principales causantes de los danos a los mismos ciudadanos, que
arrojan basura a las aguas; y que fambién tendria responsabilidad el ente
municipal encargado de dar los servicios en la ciudad, el cual incluso
aparece como responsable de un mal manejo de desechos toxicos.
También alarma la respuesta, en relacion a si ha existido sanciones a los
responsables, ya que el resultado es del 99 %, frente aun 1 % que no sabe

O NO confesta.

Respecto a las variables dependientes, estdn se presentan en las dos
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Ultimas preguntas, cuyos resultados también indican que los entrevistados
consideran las sanciones pecuniarias como justas para estos procesos de

dano ambiental.

CAPITULO V

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

5.1. CONCLUSIONES DERIVADAS DE LA INVESTIGACION

1.Que la naturaleza mas alld de ser una definicion tedrica, y que ha
sido recogida como motivo para la actual Constitucidon del
Ecuador, tiene una gran significaciéon histérica y social para los
pueblos andinos; que su visdn abarca a todos los dmbitos del ser
humano y de la sociedad creada por éste; en la cual es
entendida, como la generadora de la vida, la madre Tierra, que
posibilita el mantenimiento de los ciclos vitales para que los
humanos y demds seres vivos podamos existir en este Planeta.

2.Que la actual Constitucion del Ecuador, presenta una innovacion
muy importante, posiblemente Unica en todo el orbe mundial, que
es el reconocimiento de derechos autbnomos a la naturaleza, es
decir concebirla como una persona, con vida propia, y por ende

con intereses propios y naturalmente con derechos; que esta
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innovaciéon ha sido ya reconocida por la doctrina de los diferentes
paises, con argumentos positivos unos y negativos también oftros,
gue ven como un exceso constitucional este reconocimiento.

3.Que han existido varias conferencias, paneles o cumbres
internacionales desde el siglo XX, que han propiciado la
suscripcion de importantes instrumentos de reconocimiento de
derechos a la naturaleza, los cuales bajo la perspectiva del medio
ambiente, engloban el concepto “naturaleza”, por ser parte de
éste; que estos instrumentos a la vez, han influido para que los
paises de las diferentes latitudes, incluyan en sus constituciones y
en su ordenamiento juridico interno, normas que protegen
derechos a la naturaleza, pero que a la vez establecen
mecanismos de control y sancidn para las actividades atentatorias
a los derechos de la naturaleza.

4.Que se han verificado en el mundo, y en el Ecuador en particular,
grandes secuelas de atentados a la naturaleza, provocados por la
accion extractiva del hombre, actividad que no sélo debe de
responsabilizarse a la persona como tal, sino también a las
Corporaciones y a los Estados, que se dedican a la explotacion
econdmica de recursos naturales.

5.Que bajo el principio de minima intervencién penal, tenemos la
concepcién del derecho penal de ultima ratio en contraposiciéon
al derecho penal de prima ratio, por lo que bajo la luz de las
teorias de proteccion penal de bienes  juridicos
constitucionalizados, como son los derechos de la naturaleza, se
vuelve de real importancia, dilucidar si las normas penales
ambientales estadn cumpliendo su papel de protectores del bien
juridico natural, y que en el estudio realizado, se ha podido
determinar que no existen sentencias condenatorias en una
cantidad proporcional a los danos a la naturaleza.

6.Que se ha establecido la responsabilidad penal de las personas
juridicas en el dmbito de los derechos de la naturaleza, con la
vigencia del nuevo Cdédigo Orgdnico Integral Penal, en el que se

ha aumentado el niUmero de tipos penales, estableciéndose para
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aquellas solo sanciones de multa.

7.Que se ha determinado que la aplicacidon de sanciones
administrativas pueden incidir en la solucién de las controversias
ambientales, pero que es necesario que el legislador distinga entre
los hechos mas graves, y que limite el iuspuniendi para esos casos
especificos, relativos a la responsabilidad de las personas
naturales; ya que de otra forma, se estaria provocando un exceso
de punibilidad de las conductas, que pueden ser perfectamente
solucionadas a fravés de otros medios legales; dejando los anos
realmente peligrosos a la cadlificacion del derecho penal
abstracto, conforme al riesgo que pueda correr en este caso la
naturaleza como sujeto de derecho.

8.Que se ha demostrado con la prueba de campo realizada, que
efectivamente resulta mas efectiva las sanciones de cardcter
pecuniario a las de la privacion de la libertad, en la remediacion
del medio ambiente, y en el que no solo han participado los
llomados “entes criminales de la naturaleza”, sino también los
ciudadanos en general, a quienes resultaria realmente irracional
privarles de su libertad, por hechos que pueden ser enfrentados de

otfra forma.

5.2. RECOMENDACIONES PARA OTRAS INVESTIGACIONES

1.Es necesario ampliar en una investigacion futura, desde sus
aspectos cuantitativos, lo referente a los resultados que pueda
tener la aplicacidn de los nuevos tipos penales ambientales,
incluidos en el Cdédigo Orgdnico Integral penal, asi como el
régimen penal creado para las personas juridicas, a fin de verificar
si estos constituyen en el futuro medio idéneos para el problema
del dano ambiental.

2.Para las investigaciones técnicas en materia ambiental, se debe
establecer bajo factores de medicién sofisticados y modernos,
cual es el verdadero estado de los rios en el Ecuador, cual serian

las medidas a tomar, o mecanismos de intervencion, que
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propicien una recuperaciéon de los cuencas de los principales rios
del pais.

3.En las investigaciones urbanisticas, determinar la factibilidad de la
construccion de dreas cerca a la rivera de los rios, cuales serian las
condiciones para hacerlo, y de la misma forma, establecer un
proyecto de levantamiento de obra fisica existente en algunas
ciudades, y que han causado perjuicio a los rios donde se ubican.

4.En las investigaciones de salud, determinar cual es nivel de
contaminacién en grupos humanos establecidos, cerca a
ecosistemas destruidos por accidén de la extraccidon de recursos
naturales.

5. En una investigacion econdmica, establecer en un estudio los
costos de la remediacion de dichos ecosistemas y de la salud de
las personas, verificndose si el Estado gana realmente con la

extraccién o la remediacién de los danos que se ocasionan.

5.3. ANALISIS DE LAS PRINCIPALES IMPLICACIONES DE LOS
RESULTADOS DE LA INVESTIGACION

Con los resultados de esta investigacion, se puede determinar en real y
debida forma, que la sancién penal general a los delitos contra la
naturaleza no ha funcionando en forma efectiva; que a la luz de las
teorias penales modernas se puede readlizar una distincion entre las
diferentes acciones daninas a la naturaleza, a fin de idenfificar que
hechos deben ser considerados delitos y cuales quedarian al dmbito de
la sancion administrativa; que el derecho penal ambiental, aplicado
como prima ratio o en forma extensa, no es un método adecuado para
la proteccidn de los derechos ambientales, y que en forma segura si es

efectivo, si solo se limita a ciertos hechos graves.

Por tanto, se puede observar que los danos a la naturaleza se hallan en
todas las latitudes, bajo la respuesta quizds todavia no adecuada de la
institucionalidad del Estado, que no puede dejar solo al Derecho Penal,

un tratamiento que requiere, un sinnUmero de variantes, en los que no se
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sustrae la inversion econdmica y la capacitaciéon a la poblacién, como
medidas quizds preventivas par este flagelo; que deben ser disminuido,
en atencion a la preponderancia de los derechos de la naturaleza, que

posibilitan la existencia de todos los seres vivos, incluido el ser humano.

5.4. ANALIZAR EL NIVEL DE RESPUESTA A LAS PREGUNTAS DE LA
INVESTIGACION Y EL GRADO DE CUMPLIMIENTO DE LOS
OBJETIVOS

Con la investigacion efectuada, si ha cumplido con dar respuestas a
todas las preguntas de la investigacion, que tenian que ver con la
aplicacién exclusiva del derecho penal, como principal protector o
preventor de las agresiones a la naturaleza. Toda vez que se ha indicado,
que las sanciones administrativas si serian eficaces para enfrentar las
controversias ambientales, pero aplicdndose un criterio de distencion, de
abstraccion entre las conductas mads lesivas a la naturaleza; por lo que se
podria concluir que existe un alto nivel de respuesta las preguntas

planteadas en la planificacion de la presente investigacion.

Respecto a los objetivos tanto general, como especifico se considera de
la misma forma, que se han cumplido la mayoria de éstos, sin haberse
conocido el objetivo relativo a la sobre poblacién carcelaria como
efecto de la aplicacién del derecho penal en casos ambientales, ya que
como se indica, al hacerse la investigacion se determind que no han
existido sentencias condenatorias en un nuUmero significativa, por lo que
se infiere que la poblacién carcelaria por delitos ambientales debe ser

exigua por no decir infima.

Respecto al diseno de la propuesta de Reforma a la Ley de Gestion

Ambiental, éste se agrega como ANEXO 2
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ANEXO 1

CUESTIONARIO PARA ENTREVISTAS CON HABITANTES DE LAS RIVERAS DEL
RIO QUEVEDO
NOMBRES: .. e
DOMICILIO: L.
FECH A L

Nro. De Enfrevista: ...............

Por favor, sirvase contestar las siguientes preguntas, que tiene fines

exclusivamente investigativos:

1. ¢Cuales han sido los principales dainos al ecosistema alrededor del Rio

Quevedo?

2. ¢ Quienes han sido los principales causantes de los danos al

ecosistema alrededor del Rio Quevedo?

3. ¢Qué personas han sido sancionadas penalmente por este tipo de

infracciones?

4. ;Cudl es el la remediacién o subsanacion del daino que considera mas

oportuno?

------------------------------------------------------------------------------------------------------------

ooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooo
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ANEXO 2

PROYECTO DE REFORMA A LA LEY DE GESTION AMBIENTAL

CONSIDERANDO
Que el numeral 7 del articulo 3 de la Constitucion de la Republica
consagra como deber primordial del Estado el proteger el patrimonio

natural y cultural del pais.

Que el Art. 14 de la Constitucidon de la Republica reconoce el derecho de
la poblacion a vivir en un ambiente sano y ecolégicamente equilibrado,
que garantice la sostenibilidad y el buen vivir, sumakkawsay; y declara de
interés publico la preservacién del ambiente, la conservacion de los
ecosistemas, la biodiversidad y la integridad del patrimonio genético del
pais, la prevencion del dano ambiental y la recuperacién de los espacios

naturales degradados

Que el numeral 27 del art. 66 de la Constitucion de la Republica
reconoce y garantiza a las personas el derecho a vivir en un ambiente
sano, ecolégicamente equilibrado, libre de contaminacién y en armonia

con la naturaleza;
Que el Art. 195 de la Constitucion de la Republica, establece que la
Fiscalia ejercerd la accidon penal con sujecidén al principio de minima

intervencion penal.

En ejercicio de las facultades constitucionales y legales de las que se

encuentra envestida, expida la siguiente:

LEY REFORMATORIA A LA CODIFICACION DE LA LEY DE GESTION
AMBIENTAL

Art. 1.- Incorpérese a confinuacion del Art. 46 del texto de la Ley de
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Gestion Ambiental, publicada en el Suplemento del Registro Oficial Nro.

418 del 10 de septiembre del 2004, lo siguiente:

“Art. 47.- Las infracciones relativas a danos ambientales y que se
encuentran sancionadas como delito, que menoscaben los derechos de
la naturaleza, reconocidos por la Constitucion, los instrumentos
internacionales, la presente ley o demds normas de derecho interno,
podrdn ser resueltas por la via administrativa, siempre y cuando la Fiscal
o el Fiscal correspondiente, en aplicacion del principio de minima
intervenciéon penal, no inicie la investigacion y prosecucion penal
respectiva. En este caso, los plazos de prescripcion de las accién
administrativa se comenzard a cumplir desde que conozca la autoridad

administrativa de la remision realizada por la Fiscalia”

DISPOSICION TRANSITORIA.- Corresponde a la Funcidn Ejecutiva, en caso
de ser necesario, expedir las reformas para que la normativa secundaria
armonice con la presente reforma legal y ademds, se viabilice su

aplicacién.

DISPOSICION FINAL.- La presente reforma entrard en vigencia a partir de

su publicaciéon en el Registro Oficial.



