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RESUMEN

La presente investigacion posee como objetivo proponer la aplicacion de
criterios interculturales en la reparacion integral aplicada a los casos de delitos
ambientales que afectan el territorio colectivo de los pueblos indigenas. En este
sentido, se realiza el analisis de los criterios interculturales que son usados por
los pueblos y nacionalidades indigenas, para restaurar el ambiente bajo la
concepcion de reparacion integral. Unido a ello, se identifican las regulaciones
juridicas que definen los delitos ambientales y lo concerniente a la reparacion

integral, en el ordenamiento ecuatoriano.

Para lograr tales fines, el presente estudio se ha definido como cualitativo, ya
que asi se han podido establecer los principales elementos que definen la
interculturalidad y el pluralismo juridico y su incidencia en la resolucién de
conflictos con el medio ambiente. Ha permitido encontrar los elementos
distintivos de esta cosmovision indigena y elaborar los presupuestos para que

sea tenida en cuenta en la justicia ordinaria.

Como técnica de investigacion ha sido definido la Revision Bibliogréafica, la que
ha permitido la busqueda de informacion vital, mediante la obtencién de los
mas avanzados estudios en materia de interculturalidad, reparacion integral, ha
posibilitado una obtencion de informacion doctrinal suficiente para lograr los

fines investigativos propuestos.

Asi, es posible establecer que, en la justicia ordinaria ecuatoriana,
especialmente en materia de delitos ambientales, las penas como parte de la
reparacion integral no estan permeadas desde una cosmovision indigena. Ello
se contradice ante la eventual posibilidad de que muchos delitos contra el
ambiente puedan ser cometidos en territorios que pertenezcan a uno u otro
pueblo o nacionalidad indigena y, por ende, se les debe reconocer el derecho
efectivo a la participacion en la reparacion integral ante este tipo de

comportamientos delictivos, con la inclusion de una cosmovision indigena.



ABSTRACT

The present research aims to propose the application of intercultural criteria in
the integral reparation applied to cases of environmental crimes that affect the
collective territory of indigenous peoples. In this sense, the analysis of the
intercultural criteria that are used by indigenous peoples and nationalities is
carried out, in order to restore the environment under the concept of integral
reparation. In addition to this, the legal regulations that define environmental

crimes and the issue of integral reparation are identified in Ecuadorian law.

To achieve these goals, the present study has been defined as qualitative,
since it has been possible to establish the main elements that define
interculturality and legal pluralism and its incidence in the resolution of conflicts
with the environment. It has made it possible to find the distinctive elements of
this indigenous worldview and to elaborate the budgets so that it can be taken

into account in ordinary justice.

As a research methology was to fine technique has been defined Bibliographic
Review, which has enabled the search for vital information, by obtaining the
most advanced studies on interculturality, comprehensive reparation, has made
it possible to obtain sufficient doctrinal information to achieve the investigative

purposes Proposed.

Thus, it is possible to establish that, in the ordinary justice system in Ecuador,
especially in matters of environmental crimes, penalties as part of integral
reparation are not permeated by an indigenous worldview. This is contradicted
by the possibility that many crimes against the environment may be committed
in territories belonging to one or other indigenous people or nationality and,
therefore, must be recognized the effective right to participate in the integral
reparation before this Type of criminal behavior, with the inclusion of an

indigenous worldview.
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INTRODUCCION

El presente trabajo de investigacion propone incluir en el marco juridico
ecuatoriano los criterios ancestrales del pueblo indigena al momento de
ordenar reparaciones integrales inmateriales o simbdlicas cuando se sancione

un delito ambiental dentro del territorio colectivo.

Diversas han sido las investigaciones en torno a la cosmovision indigena y su
derecho a la participacion en los asuntos que atafien a sus territorios. Desde
hace algunos afios, con la aprobacion del Convenio No. 169 de la Organizacion
Internacional del Trabajo, sobre Pueblos Indigenas y Tribales, y su impacto en
los paises como el Ecuador, se ha originado un verdadero esfuerzo nacional
por un reconocimiento efectivo a una serie de derechos indigenas que, hasta

entonces, se encontraban sin un respaldo legal. (OIT, 1989)

A tenor de ello, categorias como la pluriculturalidad e interculturalidad, fueron
reconocidas en las Constituciones de 1998 y 2008, como respuesta a una
necesidad histérica de dotar, a los pueblos y nacionalidades, de un fundamento
constitucional acorde con la realidad que exigian. Con ello, no solo se logra
plasmar una inclusion en la normativa constitucional nacional, la inclusion se
efectiviza con un reconocimiento a un conjunto de derechos y principios que
regirian en proteccion de los pueblos y nacionalidades indigenas, en la
sociedad ecuatoriana, lo que constituyé uno de los resultados de afios y afios

de lucha indigena por el respeto de sus derechos.

Como consecuencia de ello, uno de los derechos logrados es el de reparacion
integral ante el dafio que se le provoca a la naturaleza, que procede en
aquellos casos en que por el actuar negligente o doloso de una persona o
grupos de personas, asi como de empresas e instituciones publicas y privadas,
alteran el natural entorno en el que se encuentran la fauna y flora, asi como el

medio social en un lugar determinado.

No obstante, el reconocimiento constitucional que se realiza, a su derecho a
participar de las politicas y actuaciones publicas y privadas que tengan lugar en
sus territorios, asi como cuestiones que de una u otra forma le afecten, la

realidad en el Ecuador dista mucho de ser considerada un area libre de



conflictos, cuestionadas y cuestionables han sido en los ultimos afios, una serie
de actuaciones de instituciones estatales y gubernamentales, que de una u otra
forma han estado vinculadas con los territorios indigenas, y que, haciendo caso
omiso a sus requerimientos, y a los postulados constitucionales y de

instrumentos juridicos internacionales, les ha afectado.

Como consecuencia de lo planteado, queda claro que, desde el reconocimiento
constitucional en el Ecuador de la naturaleza como sujeto de derechos, implica
gue se estructuré6 una institucion de ficcion, en la que se le reconocian
derechos a la misma y, por ende, ante la afectaciébn de los mismos, nace el
deber de reparacion. Por la relevancia que ello implica, y la trascendencia que
posee el medio ambiente, la naturaleza para la subsistencia humana, es que el
derecho penal vino a convertirse en un mecanismo que, garantizaria de mejor
forma los derechos de la pacha mama. Como disciplina que posee por su
naturaleza un efecto coactivo y represivo, sus normas indiscutiblemente

constituyen preceptos de relevancia en la garantia de tales derechos.

Al hablar de Reparacion Integral como figura juridica en funcion de las
conductas delictivas que atentan contra el medio ambiente, cometidos en sus
territorios, en la que el sujeto causante no es un miembro de dichos pueblos o
nacionalidades, y que por ende ha tenido que ser la justicia ordinaria quien
haya tramitado el proceso de punicion, sin tener en consideraciones los
requerimientos y exigencias de la cosmovision indigena, lo que constituye el
objeto del presente trabajo, es decir, la viabilidad juridica al momento de
solucionar uno de los quebrantamientos a los derechos de participacion de

estas comunidades que se ha observado recientemente.

Ello, en esencia, constituye la pregunta central de esta investigacién que se
configura de la siguiente forma: ¢COmo reparar integralmente al ambiente
usando criterios interculturales de los pueblos indigenas en los delitos
ambientales que afectan a territorios de pueblos y nacionalidades indigenas?,
Para dar respuesta a la misma, se establece como objetivo del presente trabajo

de investigacion: Proponer la inclusion y aplicacion de criterios interculturales



en la reparacion integral aplicada a casos de delitos ambientales que afectan al
territorio colectivo de los pueblos y nacionalidades indigenas.

Para lograr el objetivo planteado, se han trazado tres fundamentos esenciales
gue seran respondidos a lo largo de la investigacion. En un primer momento se
procedera a determinar cuéles son criterios sociales de los pueblos y
nacionalidades indigenas, que se ha justificado con la Plurinacionalidad e
Interculturalidad como bases de la estructura del estado, que son empleados
por los pueblos y nacionalidades indigenas para ejercer derechos de
participacion y a la vez la capacidad implementar decisiones de restauracion
del ambiente asociadas al concepto de reparacion integral.

En segundo lugar, identificar cuales son las regulaciones que el ordenamiento
juridico ecuatoriano establece, en cuanto a la tipificacion de los delitos
ambientales y la reparacion integral. Finalmente, como tercer objetivo
especifico, se propondra la aplicacion de los criterios interculturales imperante
en los pueblos y nacionalidades indigenas del Ecuador, a la reparacion integral

por la comision de delitos ambientales.

Se estructurara la investigacion en tres capitulos. El Capitulo I, se encargara
de establecer los criterios de reparacion integral en materia penal ambiental,
haciendo mencién a la interculturalidad y su vinculacion con la reparacion
integral en materia ambiental. Un Capitulo Il, analizara el marco juridico de la
reparacion integral en los delitos ambientales, delimitando los tipos y sanciones
de los delitos ambientales, y como se aplica a los territorios indigenas sin
criterio de interculturalidad. El Capitulo 1ll analiza los criterios interculturales
aplicables a la reparacion integral en delitos ambientales acontecidos en los
territorios indigenas, asi como se plantearan los elementos de una propuesta

gue podria solucionar el dilema.

Finalmente, se procedera a establecer las conclusiones y recomendaciones,
gue constituiran sin lugar a duda, el elemento definitivo al que se arribara,
atendiendo a todos y cada uno de los objetivos planteados, con la esperanza
de que, efectivamente, los criterios de interculturalidad sean aplicados a la

reparacion integral, cuando se hayan cometido delitos ambientales en sus



territorios, de forma tal, que la justicia ordinaria y la cosmovision indigenas,
armonicen sus concepciones, para dotar al Ecuador, de una justicia integral,

mucho mas acabada y justa.

1. Aspectos interculturales de reparacién integral en materia penal

ambiental

Aunque la interculturalidad siempre constituyé un elemento presente en la
realidad ecuatoriana, su reconocimiento legal no es hasta la promulgacion de la
Constitucion del afio 1998. Con ello, se materializa en el Ecuador la voluntad y
espiritu de comenzar a trabajar por lograr una armonia y garantias a las

diferentes formas culturales existentes en el pais.

Como derivacién de ello, los criterios interculturales también se extendieron a
otras categorias como la propia naturaleza, delimitAndose un conjunto de
mecanismos que garantizaban su estado natural y la protegian contra los actos
gue la perjudicaban. Ello parte, de una cosmovisiéon indigena de la primacia de
esta, para la existencia humana, resultado de ello, normativas posteriores que
la convertirian en un sujeto de derechos y, por ende, como un componente

fundamental en la reparacién, ante los dafios que hubiere de provocarsele.

1.1. ;Qué es la interculturalidad reconocida constitucionalmente como

norma juridica?

La cuestion de la Interculturalidad ha sido ampliamente debatida en las ultimas
décadas. Ello denota una preocupacion y ocupacion de los diferentes sectores
gue encuentran en ello, una institucion que amerita atencion. En la historia
ecuatoriana, no se han llevado a cabo esfuerzos importantes para reconocer
que el pais, posee una diversidad cultural vasta, diversa, exquisita, donde cada
uno de los entornos culturales, supone un aporte que en su conjunto conforman

la nacionalidad ecuatoriana.

Es a partir de la década de los 90 donde se comienzan a manifestar estudios
serios y responsables, cada vez con mayor habitualidad en la doctrina nacional,

que invitan a preocuparse y entender de mejor forma, el fenomeno en si. Es



quizas, el reconocimiento en la Constitucion de 1998 de la plurinacionalidad, el
detonante para que comenzaran en el Ecuador, estudios en torno a la cuestion
planteada. (Traverso Yépez, 1998) (Garcia & Tuasa, 2007) (Ayala Mora, 2014)

Por la extensa historia que poseen los paises andinos, el Ecuador hoy en dia
esta conformado por un vasto conjunto de culturas diferentes, diversas, de
épocas variadas, de forma tal que los mestizos, los pueblos afro ecuatorianos y
los indigenas, constituyen una mezcla de riqgueza cultural conformante de todas
y cada una de las tradiciones, costumbres, ideologias y en sentido general, del

patrimonio nacional. (Ayala Mora, 2002)
En sentido general, esta relacién la resume Walsh (2009), cuando expone que:

“Nadie niega que Ecuador tenga una diversidad étnico-cultural histérica,
cuyas raices encuentran razon en la presencia preincaica de pueblos y
nacionalidades, en la invasion espafiola, en las politicas y practicas de
esclavizacion -primero de indigenas y luego de africanos y sus
descendientes—, como también en las sublevaciones, levantamientos y
ejercicios de cimarronaje, resistencia, insurgencia y rebelion de estos
pueblos, a lo largo de los siglos” (p. 23).

En este sentido, se produjo en la zona andina del continente americano un
proceso de colonizacion que no solo implic6 un intento de conversion o
extincion de la cultura prehispéanica, sino que tuvo como consecuencias, la casi
extincion de la civilizacion indigena en su conjunto. Desde entonces, los
aspectos culturales indigenas, se intentaron extinguir de forma masiva. Se
intenté por todos los medios, despreciar a su maxima expresion todo lo

concerniente a los pueblos originarios. (Bonilla, et al., 1990)

Pero ello no solo deja una eminente secuela de horror, luchas, sublevaciones, y
horrendo y masivos crimenes de indigenas durante dicha etapa.
Posteriormente ya en pleno siglo XX e inicios del XXI, la mayoria de los
sistemas de educacion vy juridicos de América, continlan obviando la realidad

en la que se produjo la colonizacion espafiola.

La mayoria de los ordenamientos de justicia, de los procesos educativos,
obvian este enfrentamiento heterogéneo en cuanto a medios de lucha, pero
sobre todas las cosas, no hacen referencia, a la fortaleza de las creencias y

costumbres, de la idiosincrasia y culturas indigenas, que, a pesar de ello, del



paso de siglos de explotacion, discriminacién y olvido, en las sociedades mal
llamadas civilizadas, se han mantenido incélumes, resistentes, honorables,

como paradigmas de lo perdurable de un sistema cultura cuando es fuerte.

Es la consecuencia de esta organizacion, de sus exigencias constantes y
luchas que, en el afio 1998, con la aprobacién de la Constitucion, que se inicia
un periodo de reconocimiento de los derechos indigenas en el pais, delimitado
por un entorno internacional que establecia fundamentos ventajosos para el
logro de esta finalidad. Es asi como se erigen categorias como interculturalidad
y plurinacionalidad en el pais, y con ello, el principio de un reconocimiento

indigena a sus posturas y concepciones ancestrales.

Ahora, en el ambito juridico-constitucional, la concepcion de interculturalidad no
es incorporada sino hasta la aprobacion del texto fundamental ecuatoriano del
afo 2008. Si bien es cierto que, en el articulo 1 de la Carta Magna del 1998, es
cuando por primera vez se reconoce la concepcién de plurinacionalidad, no es
hasta la promulgacion de la nueva Constitucion, que se inserta el criterio de la
interculturalidad. En este sentido, se expresa que “Art. 1.- El Ecuador es un
Estado constitucional de derechos y justicia social, democratico, soberano,
independiente, unitario, intercultural, plurinacional y laico [...]" (Ecuador,
Asamblea Nacional, 2008).

A partir de este momento, el texto fundamental desarrolla en varios acapites, lo
que pudiera considerarse el contenido de este reconocimiento. Aunque no
define esta concepcion, de la naturaleza de varios articulos, asi como de otras
normativas como es el Codigo Organico de la Funcion Judicial, se pueden
desprender idean definitorias de la naturaleza de la interculturalidad. Asi entre
otras, en la Constitucién se establece la posibilidad de que cualquier persona,
comunidad, pueblo o nacionalidad pueda proponer cualquier accion de las
reconocidas por la legislacion (art. 86); asi como el reconocimiento y respeto a
la justicia indigena (art. 171); entre otros pronunciamientos en torno a la salud y

educacioén y el criterio intercultural en el mismo.

El Cddigo Orgéanico de la Funcion Judicial, igualmente se refiere a algunos

aspectos sobre la interculturalidad. En este sentido, se establece el principio de



interculturalidad, que obliga a los servidores de justicia considerar en su
actuacion todos los elementos de que delimitan la diversidad cultural en cuanto
a las costumbres, practicas, normas y procedimientos de personas que
pertenezcan a estos grupos (art. 24). Reconoce que, dentro del curso de
formacion inicial en la formacion de jueces, fiscales y de defensoria, contempla
como tema especifico a tratar el de la interculturalidad (art. 69); el ambito de la

justicia indigena (art. 343) (Ecuador, Asamblea Nacional, 2009).

Los principios que informan la justicia intercultural constituyen sin lugar a dudas
elementos de relevancia investigativa a los efectos de entender
adecuadamente esta concepcion en la realidad nacional (art. 344) (Ecuador,
Asamblea Nacional, 2009).

En este sentido, queda claro que, si bien la legislacién ecuatoriana ha
reconocido este principio, no lo ha definido adecuadamente para su adecuada
comprension, aunque ciertamente de la lectura de la regulacién de cada
mencion a este principio, pueden extraerse sentidos y consideraciones en torno
a ello. No obstante, ha sido la Corte Constitucional la que se ha encargado de
expresar la definicion y verdadero alcance con el que debe ser comprendido la
interculturalidad. En este sentido ha expresado que:

“[...] la interculturalidad, mas que una categoria relacionada con el Estado,
estd4 vinculada directamente con la sociedad, en la medida en que la
interculturalidad no apunta al reconocimiento de grupos étnicos-culturales,
sino a las relaciones y articulaciones entre estos pueblos heterogéneos y
con otros grupos sociales y entidades que coexisten en la nacion civica.
De esta forma, para que la plurinacionalidad se desarrolle positivamente
necesita de la interculturalidad; asi, estos conceptos guardan entre si una
relacion de complementariedad en el sentido que uno completa o
perfecciona al otro” (Sentencia No. 113-14-SEP-CC, 2014, p. 12).

Teniendo en cuenta ello, la interculturalidad supone la naturaleza que debe
permear las relaciones que se dan entre las diferentes culturas en el Ecuador, y
no solamente aquellas que se manifiestan entre las culturas indigenas,
montubios y afroecuatorianos con el resto de la sociedad, sino incluso la que se
dan al interior de dichos pueblos y comunidades, imponiéndose la obligacion de
un respeto pleno a sus costumbres e idiosincrasia, que permita una

convivencia armoénica dentro del territorio nacional.



1.1.1. Lainterculturalidad y el ambiente como derechos colectivos de los

pueblos indigenas

Las nuevas condiciones del estado ecuatoriano, cuando se enfatiza a la
Interculturalidad, se asimilan a un resultado politico del resarcimiento histérico
para los pueblos y nacionalidades indigenas en la soberania ecuatoriana, que
desde tiempos remotos la desigualdad, la discriminacion y el racismo han sido
de los problemas politicos, sociales, culturales e inclusive de caracter juridico
gue han afectado a la sociedad. La interculturalidad llega a ser un mecanismo
que tiene como objetivo comun la unidad en la diversidad, en donde formas
como discriminacion 'y marginacion se eliminen, para viabilizar la
plurinacionalidad y evolucion de la sociedad ecuadtoriana en busqueda del bien
vivir.

La investigadora Poats (2010) se refiere a la idea de interculturalidad,

exponiendo que:

“[...] mas que una simple tolerancia, consiste en convivir con quien es
distinto con un minimo de respeto, aunque, en realidad, la meta deberia ir
mas alla: buscar relacionarse de manera positiva y creativa, generar un
enriguecimiento mutuo entre todos los actores, sin perder la identidad
cultural de quienes interactian” (p. 10).

Con ello, el autor expresa que con la interculturalidad se parte de la idea de
que los humanos comparten muchos elementos y que cada cultura tiene los
suyos propios, lo cual permite el dialogo intercultural en el que intervienen
concepciones, visiones, intereses econémicos, sociales y politicos que deben
ser negociados. De hecho, este dialogo debe ser equitativo, transparente y
fluido.

La construccion de una sociedad intercultural no solo demanda del
reconocimiento de la diversidad, su respeto e igualdad, sino plantea la
necesidad de desterrar el racismo de manera activa, promover negociaciones
permanentes entre los diversos para construir nuevas sintesis, lograr una
compresion plural de la realidad, canalizar los conflictos y construir un futuro

equitativo e incluyente.



Lo intercultural hace referencia a las multiples manifestaciones de cultura que
coexisten en un mismo pais, entendiendo al término como la suma de
manifestaciones y practicas personales y sociales que singularizan a un

conglomerado humano determinado.
La dirigente indigena Chuji Gualinga (2008) expone que:

“La plurinacionalidad y la interculturalidad no son conceptos ni opuestos ni
antitéticos, todo lo contrario, expresan un solo proceso histérico y son parte
del proyecto politico de largo plazo del movimiento indigena. La
interculturalidad es la condicion de posibilidad de la plurinacionalidad, de la
misma manera que el Estado plurinacional es la Unica garantia para que
las sociedades puedan reconocer, respetar y construir la interculturalidad.

[..].

La interculturalidad es el reconocimiento de las diferencias radicales al
interior de la sociedad; por su parte, el Estado Plurinacional lleva ese
reconocimiento de las diferencias radicales al ambito de los derechos,
tanto en la esfera de su enunciacion (dogmatica y deontologia
constitucional), cuanto en aquella de las garantias de ejecucion y
procedimientos de implementacion (parte organica constitucional, leyes,
normas y reglamentos de aplicacion) [...]" (p. 1).

La investigadora antes citada considera, que la Constitucion Politica del
Ecuador de 1998 se reconoce el estatus de interculturalidad de la sociedad
ecuatoriana, pero este reconocimiento no genera necesariamente,

posibilidades para construir esa interculturalidad en el &mbito de los derechos.

Para que los derechos colectivos de los pueblos indigenas tengan garantia de
ejecucion y aplicacion, se requiere un cambio en la estructura politica del
Estado. Para que la interculturalidad se convierta en una garantia de
reconocimiento mutuo, es fundamental que la interculturalidad transforme a
toda la estructura juridica del Estado. La uUnica forma por la cual la
interculturalidad puede cambiar al Estado, es transformandolo en Estado
Plurinacional. Ello, fue logrado a partir de la promulgacion de la Constitucion

del afio 1998, establecido desde su articulo 1, en el que se establecia que:

“‘Art. 1.- El Ecuador es un estado social de derecho, soberano, unitario,
independiente, democratico, pluricultural y multiétnico. Su gobierno es
republicano, presidencial, electivo, representativo, responsable, alternativo,

participativo y de administracion descentralizada” (Ecuador, Asamblea
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Constituyente, 1998). En la Carta Magna del afio 1998 se establecia como uno
de los derechos colectivos el siguiente:

“Art. 84.- El Estado reconocera y garantizara a los pueblos indigenas, de
conformidad con esta Constitucion y la ley, el respeto al orden publico y a
los derechos humanos, los siguientes derechos colectivos: [...]

5. Ser consultados sobre planes y programas de prospeccion y explotacion
de recursos no renovables que se hallen en sus tierras y que puedan
afectarlos ambiental o culturalmente; participar en los beneficios que esos
proyectos reporten, en cuanto sea posible y recibir indemnizaciones por los
perjuicios socio-ambientales que les causen” (Ecuador, Asamblea
Constituyente, 1998).

Teniendo en cuenta ello, puede concebirse que, a partir de la promulgacion de
la Carta Magna de 1998 que, en el Ecuador, la legislacion dotaba a la
comunidad indigena, de un reconocimiento pertinente, que comienza a
regularse estos derechos colectivos. En dicho tecito, es a partir del articulo 83,
donde se le establecen de forma expresa los mismos a los pueblos y

nacionalidades indigenas, montubias y afroecuatorianos.

En la Constitucion de 1998, se reconocieron en total de 15 derechos colectivos,
ascendiendo a 21 derechos colectivos en la Constitucion de 2008. Estos
reconocimientos sin lugar a dudas, constituyeron una manifestaciéon de gran
relevancia. Definitivamente constituyd, uno de los aspectos mas importantes
logrados por los movimientos indigenas ecuatorianos, al lograr que la
Asamblea Constituyente del afio 1998, insertara la concepcion de
interculturalidad en la Constitucion, e implementara derivado de ella, un
conjunto de derecho de estos pueblos y nacionalidades, como respuesta a la

necesidad historica de remembranza.

Relacionar con la Constitucion de 2008. En torno al reconocimiento de los

Derechos Colectivos, el investigador Grijalva (2010) refiere que:

“Los derechos colectivos son derechos humanos especificos de los cuales
son titulares ciertos grupos humanos [...] En el caso ecuatoriano, los
derechos colectivos, que como decimos son también derechos de tercera
generacion, reconocidos constitucionalmente son Unicamente los
ambientales, los étnicos y los de los consumidores [...] Los derechos
colectivos se distinguen de otros derechos de tercera generacion porque
es relativamente posible determinar quiénes concretamente pueden
reclamarlos o son afectados por su violacion” (p. 1).
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En este sentido, el texto constitucional del 2008, en cuanto a derechos

colectivos, los regula en su articulo 57 y en su numerales 7 y 8 refiere que:

“7. La consulta previa, libre e informada, dentro de un plazo razonable,
sobre planes y programas de prospeccién, explotacion y comercializaciéon
de recursos no renovables que se encuentren en sus tierras y que puedan
afectarles ambiental o culturalmente; participar en los beneficios que esos
proyectos reporten y recibir indemnizaciones por los perjuicios sociales,
culturales y ambientales que les causen. La consulta que deban realizar
las autoridades competentes serd obligatoria y oportuna. Si no se
obtuviese el consentimiento de la comunidad consultada, se procedera
conforme a la Constitucion y la ley.

8. Conservar y promover sus practicas de manejo de la biodiversidad y de
su entorno natural. El Estado establecera y ejecutard programas, con la
participacion de la comunidad, para asegurar la conservacion y utilizacion
sustentable de la biodiversidad” (Ecuador, Asamblea Nacional, 2008).

Teniendo en cuenta lo expuesto hasta el momento, queda claro que fue a partir
del afio 1998, cuando se establecieron en la Constitucién ecuatoriana, un
conjunto de derechos colectivos establecidos para los pueblos y comunidades
indigenas del Ecuador. En ese momento, legalmente no podria establecerse
una vinculacién con la interculturalidad pues, aunque comenzaban a darse
vestigios de ella, juridicamente aln no se encontraba reconocida por el texto
fundamental. No obstante, con la promulgacion de la Carta Magna de 2008, y
la inclusion en su texto de este criterio, asi como del mantenimiento de los
derechos colectivos, se reafirmé la voluntad del legislador de Montecristo, de

ratificar la intervinculacion entre ambos.

En este sentido, dentro de los derechos colectivos queda claro que se
encuentran no solo el derecho que tienen estas comunidades a ejercer su
propio sistema de derecho, en atencién a sus costumbres y formas de pensar,
sino que, se erigi6 como un criterio de interculturalidad, el reconocerles una
politica propia en torno a su relacion con el ambiente. Mediante el derecho
colectivo reconocido y que anteriormente se ha sefialado, se les reconoci6 a
estos territorios, el manejo propio de su biodiversidad y del entorno natural en

el que se encontraren sus poblaciones.

Con ello, indudablemente la interculturalidad constituyé un factor decisivo en
esta consideracion, por cuanto, aunque existen Organos rectores a nivel

nacional, asi como organismo que se encargan de rectorar en las cuestiones
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medioambientales, sustentados en la interculturalidad, se decidio cederles esta
potestad, en base a que poseen costumbres y procedimientos que, fundados
en su sistema cultural, indudablemente proveen mayor proteccion en su

relacion hombre-ambiente.

1.1.2. Los criterios de reparacion del ambiente de los pueblos indigenas

En el documento “Aspectos de la Planificacién Institucional”, del Ministerio del
Ambiente, se establecen los principales aspectos de la planificacion
estratégica, estableciendo dentro de las politicas ambientales, el

reconocimiento de la interculturalidad en la dimensién ambiental (2013, p. 1).

Pero la idea de que, en la implementacion de politicas ambientales, se tenga
en cuenta la interculturalidad, no quiere decir que, en materia de reparacion por
dafios o delitos cometidos al medio ambiente en territorios pertenecientes a los

pueblos y nacionalidades, se les reconozca un derecho de participacion.

La reparacion integral, alude segun Martin Beristain (2007) a una “[...]
remediacion ambiental [...]", en el sentido de eliminar los elementos
contaminantes, pero lo critica considerandolo restrictivo (p. 19). Para el
investigador Guaranda Mendoza (2010), la reparacién integral esta conformada

por cinco acciones esenciales:

1. la remediacion como “[...] conjunto de procesos a través de los cuales se
intenta recuperar las condiciones y caracteristicas naturales a ambientes que
han sido objeto de dafio.”; 2. rehabilitacion ambiental como “[...] conjunto de
acciones y técnicas con el objetivo de restaurar condiciones ambientales
originales o mejoradas sustancialmente en sitios contaminados y/o degradados
como consecuencia de las actividades humanas.”; mitigacion como el “[...]
conjunto de procedimientos a través de los cuales se busca bajar a niveles no
toxicos y/o aislar sustancias contaminantes en un ambiente dado.”; 3. la
restauracion, como “[...] el retorno a su condicion original de un ecosistema o
poblacion deteriorada.”; y 4. la reparacion propiamente dicha como “[...] la

accion de reponer el ambiente o uno o mas de sus componentes a una calidad
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similar a la que tenian con anterioridad al dafio causado o, en caso de no ser

ello posible, restablecer sus propiedades basicas” (pp. 294-297).

En las maneras y formas establecidas en la legislacion ecuatoriana sobre los
métodos y mecanismo de reparacion integral cuando se ha perjudicado el
medio ambiente, incluso, aquel que se encuentra ubicado en los territorios
indigenas, no tiene en su concepcion la interculturalidad, pues Unica y
exclusivamente se establecen las penas mediante mecanismo y formas
orientadas desde y hacia la contencién ordinaria de la justicia, en la que la

cosmovision indigena, no es considerada.

1.2. El principio de reparacion integral en materia penal

El término “reparaciéon” procede del latin “reparare” que implica la obligacién de
enmendar un dafio ocasionado o desagraviar al perjudicado. Por su parte
“integral” procede del latin ‘“integralis” refiriéndose a una globalidad o totalidad.
En este sentido, se concibe que la reparacién integral del dafio debe contener
alcances mas profundos. Es entonces que la estricta indemnizacion actia de
manera reparadora frente a dafios civiles, como la reparacion integral se activa
para enfrentar afectaciones mas complejas provenientes de vulneracion de

derechos humanos.

Por otra parte, se entiende al dafio como todo menoscabo a las facultades
juridicas que tiene una persona para disfrutar un bien patrimonial o
extrapatrimonial, cabe aclarar que dicho menoscabo es el resultado de un acto
ilicito perpetrado por un tercero (Tamayo Jaramillo, 2007, p. 328). Con estos
elementos resulta claro que el dafio surge de la supresion o disminucion de un
bien juridico tutelado que implica la lesion a las facultades de disfrute sobre el
bien dafiado que tenia la victima y que para ser resarcido debe demostrar la
certeza del mismo, y la existencia de un nexo de causalidad entre el hecho y el
dafio, esta causalidad conlleva y da lugar a la responsabilidad juridica (Tamayo
Jaramillo, 2007, p. 330).

En este sentido, la la reparacion integral en la doctrina internacional es el

conjunto de diferentes medidas o0 mecanismos que se asignan en beneficio de
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las victimas con la finalidad de resarcir un dafo, es decir, se refiere a todas
aquellas medidas orientadas a restituir los derechos y mejorar la situacion de
las victimas, asi como promover reformas politicas que impidan la repeticion de

las violaciones (Martin Beristain, 2008, p. 11).

Para Galain Palermo (2010) se trata del “[...] restablecimiento, dentro de los
posible, del orden juridico perturbado por la comisién de una infraccion penal’
(p. 99). En este sentido, podria concluirse que la reparacion integral debe
procurar que la victima o victimas titulares del derecho violado gocen y
disfruten el derecho de la manera mas adecuada posible y que se restablezca

a la situacion anterior a la vulneraciéon del derecho

La reparacion podra incluir, entre otras formas, la restituciéon del derecho, la
compensacion econémica o patrimonial, la rehabilitacion, la satisfaccion, las
garantias de que el hecho no se repita, la obligacion de remitir a la autoridad
competente para investigar y sancionar, las medidas de reconocimiento, las
disculpas publicas, la prestacion de servicios publicos, la atencion de salud
(Silva Pazmifio, 2015, p. 22).

Este principio se encuentra sustentado en el Ecuador, en la Constitucion del
afno 2008, cuando regula que:

“Art. 71.- La naturaleza o Pacha Mama, donde se reproduce y realiza la
vida, tiene derecho a que se respete integralmente su existencia y el
mantenimiento y regeneraciéon de sus ciclos vitales, estructura, funciones y
procesos evolutivos.

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

El Estado incentivara a las personas naturales y juridicas, y a los
colectivos, para que protejan la naturaleza, y promovera el respeto a todos
los elementos que forman un ecosistema” (Ecuador, Asamblea Nacional,
2008).

Sobre el derecho de restauracion que posee la misma, establece que:

“Art. 72.- La naturaleza tiene derecho a la restauraciéon. Esta restauracion
sera independiente de la obligacién que tienen el Estado y las personas
naturales o juridicas de indemnizar a los individuos y colectivos que
dependan de los sistemas naturales afectados.
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En los casos de impacto ambiental grave o permanente, incluidos los
ocasionados por la explotacion de los recursos naturales no renovables, el
Estado establecerd los mecanismos mas eficaces para alcanzar la
restauracion, y adoptara las medidas adecuadas para eliminar o mitigar las
consecuencias ambientales nocivas” (Ecuador, Asamblea Nacional, 2008).

Tomando en cuenta que la Carta Magna del 2008, concedi6 a la naturaleza el
caracter de sujeto de derecho, cabe sefialar que se prevé que la misma goza
de una prerrogativa a la restauracion. Dicha restauracion segun la normativa
constitucional, resulta independiente de la obligacion que tienen el Estado y las
personas haturales o juridicas de indemnizar a los individuos y colectivos que

sean dependientes de los sistemas naturales que hayan sido afectados.

Teniendo en cuenta ello, en el articulo 78 también se hace un pronunciamiento

de gran valor al referir que:

“Art. 78.- Las victimas de infracciones penales gozaran de proteccion
especial, se les garantizard su no revictimizacion, particularmente en la
obtencion y valoracién de las pruebas, y se las protegera de cualquier
amenaza u otras formas de intimidacién. Se adoptarAn mecanismos para
una reparacion integral que incluird, sin dilaciones, el conocimiento de la
verdad de los hechos y la restitucién, indemnizacion, rehabilitacion,
garantia de no repeticién y satisfaccion del derecho violado” (Ecuador,
Asamblea Nacional, 2008).

De esta normativa, se puede desprender que el objeto esencial de la
reparacion integral en materia penal, es permitir, en primera instancia que la
victima conozca de los hechos, pero no solo por la victima, sino por el medio o
entorno en el que acontecieron los mismos. Unido a ello, medidas de
restitucion, indemnizacion, rehabilitacion, garantias de no repeticion vy
satisfaccion del derecho violado. Estos elementos son los que componen en su
conjunto, el objetivo de la reparacion integral, el que es ratificado por el COIP

en su articulo 11 numeral 2 (Ecuador, Asamblea Nacional, 2014).

En este sentido, los titulares de dicha institucion son las victimas en general, en
dependencia del bien juridico afectado, mediante la realizacion del
comportamiento lesivo. En este sentido en cuanto a los delitos ambientales,
gueda claro que la naturaleza como sujeto de derechos que es, seria la victima
en este sentido y pues, la receptora de la reparacion integral. Unido a ello en

este tipo de comportamientos, las comunidades y pueblos indigenas, también
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podrian ser victimas de varios comportamientos tanto de particulares como

instituciones privadas y publicas.

En este sentido, tal como lo establece el articulo 10 de la Constitucion de 2008,
las personas de las comunidades, pueblos y nacionalidades y colectivos son
los titulares de los derechos que son garantizados en la Constitucion e
instrumentos internacionales, de forma tal que, en el caso que se analiza,
indudablemente los titulares de la reparacion integral, ante cualquier
vulneracion de uno de los derechos reconocidos, no solamente son las
personas que integran dichas comunidades, sino que pueden ser las

comunidades mismas unidas a la naturaleza.

En cuanto a las garantias de la reparacion integral, la propia Carta Magna
establece una triada de garantias constitucionales, dentro de las que se
encuentran las garantias normativas, las vinculadas con las politicas publicas,
servicios publicos y participacion ciudadana; y las garantias jurisdiccionales. En
este sentido, el articulo 11 se pronuncia sobre el reconocimiento, cumplimiento
y respeto de las garantias constitucionales, especialmente a las personas,
comunidades, pueblos y nacionalidades. En este sentido, se reconoce el
ejercicio de las acciones jurisdiccionales y se hace especial referencia a las
personas, pueblos, comunidades o nacionalidades (art. 86) (Ecuador,
Asamblea Nacional, 2008).

Unido a ello, un documento de gran valor, los constituye la Ley para la
Reparacion de la Victimas y la Judicializacion de Graves Violaciones de
Derechos Humanos y Delitos de Lesa Humanidad Ocurridos en el Ecuador
entre el 4 de octubre de 1983 y el 31 de diciembre de 2008, quien en su

articulo 3 refiere que:

“Art. 3.- Principio de reparacion integral. - La reparacion integral buscaré la
solucion que objetiva y simbdlicamente restituya a la victima sus derechos,
al estado anterior a la comision del dafio e incluir4 el conocimiento de la
verdad de los hechos y la restitucion, las indemnizaciones de dafios
materiales e inmateriales, rehabilitacion, garantia de no repeticion y
satisfaccion del derecho violado” (Ecuador, Asamblea Nacional, 2013).

Unido a ello establece que dentro de la valoracion que debera tener el juez

debe comprender el dafilo emergente, el lucro cesante, el dafio moral, la
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restitucion, la restauracion de la libertad, bienes o educacion, compensacion o
indemnizacion por cualquier dafio econdmicamente evaluable, la rehabilitaciéon,
la satisfaccion y la garantia de no repeticion. Todos estos elementos, aunque
no estan disefiados para los pueblos y nacionalidades indigenas en una
eventual acciéon donde se exija la reparacion integral derivada de un delito,
constituye un referente que enriquece lo concerniente a esta institucion, y que
atendiendo a la necesaria globalizacion que entrafian las normas y principios

en la realidad ecuatoriana, muy bien podrian considerarse en un caso concreto.

1.3. Relacion de la interculturalidad con la reparacion integral en temas

ambientales

La cosmovision indigena en la actualidad, no es tenida en cuenta en materia de
reparacion integral cuando se cometen delitos ambientales en los territorios
pertenecientes a pueblos y comunidades indigenas en el Ecuador. En este tipo
de actos, como no es considerada la postura que sobre el medio ambiente en
sentido general poseen estas comunidades, tampoco lo es en el sentido de la

reparacion integral.

Para el académico Prieto (2013, pp. 61-63), los pueblos andinos del Ecuador
habitan en la serrania del pais, para ellos lo que una cultura interpreta de su
entorno (o0 de experiencias vividas) se manifiesta través de tradiciones. De alli
que, los fenbmenos naturales, incluso el origen de las montafias se explica

desde su nocién de la Pacha Mama.
El investigador Mena et al (2009),en esta cosmovision indigena,

“[...] los cerros, no sélo son cerros: son hombres 0 mujeres, son buenos o
malos, celosos o bandidos, jovenes o viejos, sabios poderosos o
divinidades menores y mezquinas. A ellos se les agradece cuando las
cosechas producen bien, se les pide para asegurar la buenaventura de los
recién nacidos y también de los recién casados. Se les achacan los afios
secos, los muy lluviosos, los terremotos y, aunque no ocupen ningun nicho
en la iglesia, a ratos en cuestiones de influencia estos cerros o Apus
(espiritu o dios Kichwa de la montafia), como se les llama con reverencia,
se disputan el puesto con los santos catoélicos (p. 31).

Entre los pueblos y nacionalidades, existe lo que ha sido denominado la
“pachasofia” (Estermann, 2011) la que enfatiza la relevancia de la ubicacién
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topolégica de los elementos polares y correspondientes, asi como, las
diferentes transiciones y conexiones entre ellos. Asi pues, cada uno de los
elementos cdésmicos abarca un locus o tépos especifico, que responde a su
funcién relacional y simbdlica dentro del todo de la relacionalidad césmica (p.
2).

Los pueblos indigenas originarios, consideraban la Tierra como Madre porque
pensaban que esta les habia suministrado cada una de las cosas necesarias
para vivir. En consecuencia, sostiene Ontaneda (2007) que la trataban con
respeto y honor, admitiendo la intima relacion con todas las criaturas que en

ella existian, relacionandose intimamente con el cosmos (p. 27).

El culto a la Pacha Mama es diferente segun la etnia y en cada una
progresivamente ha ido cambiando con el paso de los afios. En la antigiedad
se sacrificaban animales en su honor; en cambio hoy por hoy es mas comun
gue a manera de ofrenda, se entierren cigarrillos, botellas de vino, hojas de
coca y otros productos. Todo ello con el objetivo de agasajar a la Pacha Mama
para que esta regrese ese gesto con buenas cosechas, condiciones climaticas

favorables.

Sobre la cosmovision indigena de la naturaleza, para los miembros de estos

pueblos y nacionalidades Zaffaroni (2010), sefiala que:

“La Tierra es un organismo vivo, es la Pacha mama de nuestros
indigenas, la Gaia de los cosmoélogos contemporaneos. En una
perspectiva evolucionaria, nosotros, seres humanos, nacidos del
humus, somos la propia Tierra que llegd a sentir, a pensar, a amar, a
venerar y hoy a alarmarse. Tierra y ser humano, somos una Unica
realidad compleja, como bien lo vieron los astronautas desde la Luna
0 desde sus naves espaciales” (p. 119).

Si bien es cierto que existen sustanciales diferencias culturales entre los
distintos pueblos indigenas, la investigadora Valencia Vargas (2012, p. 11), no
se puede negar que uno de los rasgos comunes que los caracteriza e identifica
es su particular relaciéon que guardan con sus tierras y con el medio que los

circunda.

Frente al contexto antes expuesto, Manchiola (2004) manifiesta que los

pueblos indigenas conciben a la naturaleza con parte de su ser y esencia,
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negandose a adoptar la logica de la explotacién y el usufructo econdmico.
Previo a que se tuviera un conocimiento del término "sustentable", los
indigenas convivian con su entorno sin desatarlo, luchando actualmente para
seguir viviendo de tal forma. Con tal fin se organizan fronteras adentro y afuera,

denunciando abusos de los gobiernos y las multinacionales (p. 2).

Teniendo en cuenta lo analizado, la cosmovision indigena reconoce a la tierra y
la naturaleza como partes de su ser, de la vida misma, y no como una simple
existencia de cosas que facilitan la vida. En este sentido, su percepcion de la
reparacion integral, no se concibe como lo hacen las personas que no
pertenecen a estas comunidades. La cultura ordinaria, percibe a la naturaleza
como un espacio en el que se desarrolla una actividad y que posee cierta
importancia, y que la reparacién integral supone una indemnizacion econémica

o la obligacién de devolver el entorno a su estado original.

Ello no es posible aplicarlo en la interculturalidad, pues ciertamente bajo esta
concepcion, los pueblos y nacionalidades indigenas conciben la naturaleza
como parte misma de la vida del pueblo, como un integrante mas, y la
reparacion integral, no como la derivacion de una sancion impuesta, sino como
un mecanismo de verdadera educacion que forme el caracter del infractor, de

forma tal que implique un ejemplo de comportamiento dentro de la comunidad.

2. Lareparacion integral en los delitos ambientales (Normas y
costumbres aplicables en Ecuador)

Sin lugar a dudas la reparacién integral es una de las categorias juridicas que
mayor vinculacién tiene con los llamados delitos ambientales. Generalmente,
cuando se ha producido un ilicito penal contra la naturaleza, las medidas de
reparacion integral contra las personas, comunidades, pueblos que se
encuentran dentro del ambito del dafio provocado, asi como la naturaleza
propiamente dicha, constituyen los principales destinatarios de las medidas a

adoptarse y cumplirse por el sujeto condenado.

Estas acciones de reparacion, no solo deben obedecer a la normativa juridica

vigente, sino que cuando existen pueblos y nacionalidades implicadas, y
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victimas de delitos ambientales, deben respetarse y observarse igualmente,

sus costumbres en la reparacion que debe ejecutarse.

2.1. El delito ambiental tipo y sanciones

Un primer elemento que es necesario delimitar en este punto, es la
consideracion aportada sobre derecho ambiental. Muchas y diversas han sido
las concepciones sobre derecho ambiental. EI académico Quintana Valtierra
(2000) ha referido que:

“[...] quizas la forma mas sencilla de definir al derecho ambiental sea
refiriéndolo al conjunto de reglas que se encargan de la tutela juridica de
aguellas condiciones que hacen posible la vida en todas sus formas [...] si
el derecho ambiental tiene que ver con la continuidad de la vida sobre la
Tierra, no es del todo aventurado pensar que el acervo de normas juridicas
gue estan dirigidas a la salvaguardia de la biosfera es lo que se denomina
derecho ambiental” (pp. 17-18).

Mientras que Jordano Fraga (1995) lo concibe como:

“[...] el ordenamiento que garantiza y disciplina el goce colectivo inherente
a los bienes ambientales, velando por su integridad natural [...] es el
derecho que incide en conductas individuales y sociales para prevenir y
remediar las perturbaciones que alteran el equilibrio del ambiente” (p. 122).

Como es posible apreciar, el derecho ambiental es concebido con un conjunto
de normas y derechos, en definitiva, supone la existencia de un conjunto de
preceptos ordenados juridicamente, y establecidos con la finalidad de proteger,
asegurar y garantizar la existencia de condiciones que hacen posible la vida, la
salvaguardia de la biosfera, el goce colectivo de los bienes ambientales y evitar

las perturbaciones al equilibrio medioambiental.

El Derecho Ambiental se desarroll6 como légica respuesta a la necesidad de
explotar los recursos naturales en un marco de racionalidad, aprovechamiento
sostenible y proteccion del ambiente. Su evolucion ha sido rapida y progresiva,
incorporandose paulatinamente en todas las ramas juridicas y adquiriendo, a

Su vez, autonomia propia como disciplina vinculada con casi todas las ciencias.

Para el investigador Tello Bustos (2015) la Conferencia de Estocolmo de 1972,
centro la atencion internacional en temas medioambientales, especialmente los

relacionados con la degradacion ambiental y la contaminacion transfronteriza.
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Este dltimo concepto era muy importante, ya que sefialaba el hecho de que la
contaminacion no reconoce los limites politicos o geograficos que afecta a los

paises, regiones y pueblos mas alla de su punto de origen (p. 45).
El Derecho Ambiental para este investigador:

“[...] es un derecho de la naturaleza sustantiva o procesal, es preciso
abordar desde la Constitucién, leyes ambientales, ordenanzas municipales
y otras Leyes de la materia, y en ultimo de los casos sancionar a las
personas por ocasionar efectos colaterales perjudiciales al medio natural o
social, razén por la cual los instrumentos normativos han sido disefiados
para proteger por separado cada uno de los elementos de la naturaleza,
asumidos como bienes especificos de tutela juridica y en consecuencia
ignorando su funcién integral (p. 4).

Pero esta necesidad de garantizar de mejor forma, los derechos del ambiente,
la naturaleza y el entorno social en sentido general, se convirti6 en una
necesidad objetiva de garantizar de mejor forma dichos entornos. Ya el
Derecho Ambiental, aunque establecia normas garantistas, no era capaz de
brindar un marco legal para lograr una seguridad en la proteccién y reparacion
de los dafios que se producian en estos entornos. Es asi, como el derecho
penal ambiental se erige como una nueva disciplina, cuya finalidad es la de

brindar una proteccién dotada de mejores herramientas de coercion.

A tenor de ello, se hace necesario conocer el alcance del término “ambiente”,

gue para el investigador Betancourt Rodriguez (2014) es:

“1. El ambiente donde son desplegadas las actividades humanas es objeto
de una previa institucionalizacion juridica; 2. Las actividades de los seres
humanos tienen una proyecciéon sobre la naturaleza; 3. El Derecho
ambiental esta4 condicionado a lograr la proteccion de la naturaleza; 4. las
actividades objeto de regulacion del Derecho ambiental tienen un
considerable impacto sobre la naturaleza; 5. La incidencia sobre la
naturaleza puede ser tanto negativa como positiva; y 6. las actividades
reglamentadas por el Derecho ambiental son propias de los humanos” (p.
56).

Los delitos ambientales, son conductas “[...] que, ya sea por propia voluntad o
por imprudencia, resultan contrarios a lo establecido por la ley. El delito, por lo
tanto, implica una violacion de las normas vigentes, lo que hace que merezca

un castigo o pena” (Ecuador, Ministerio del Ambiente, 2015, p. 2).

Desde el 2014, el Cédigo Orgéanico Integral Penal ecuatoriano (COIP), regula

algunas conductas que sancionan a las personas (naturales y juridicas)
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que atentan contra el medio ambiente y la naturaleza. El capitulo cuarto del
Titulo IV, del Libro Primero, contiene cinco secciones relativas a infracciones
contra la 1. Biodiversidad, 2. Recursos naturales, 3. Recursos no renovables; y

4. Gestion ambiental. EI pronunciamiento acontece de la siguiente forma.

“Art. 245.- Invasion de &reas de importancia ecoldgica. - La persona que
invada las areas del Sistema Nacional de Areas Protegidas o ecosistemas
fragiles, sera sancionada con pena privativa de libertad de uno a tres afios.
Se aplicara el maximo de la pena prevista cuando:

1. Como consecuencia de la invasion, se causen dafios graves a la
biodiversidad y recursos naturales.

2. Se promueva, financie o dirija la invasion aprovechandose de la gente
con engano o falsas promesas” (Ecuador, Asamblea Nacional, 2014).

En la normativa penal actual también se tipifican delitos contra incendios
forestales y de la vegetacion, asi como delitos contra la flora y fauna silvestre

donde se determina que:

“Art. 246.- Incendios forestales y de vegetacion. - La persona que provoque
directa o indirectamente incendios o instigue la comision detales actos, en
bosques nativos o plantados o paramos, serd sancionada con pena
privativa de libertad de uno a tres afios.

Se exceptlan las quemas agricolas o domésticas realizadas por las
comunidades o pequefios agricultores dentro de su territorio. Si estas
quemas se vuelven incontrolables y causan incendios forestales, la
persona sera sancionada por delito culposo con pena privativa de libertad
de tres a seis meses.

Si como consecuencia de este delito se produce la muerte de una o0 mas
personas, se sancionara con pena privativa de libertad de trece a dieciséis
anos.

Art. 247.- Delitos contra la flora y fauna silvestre.- La persona que cace,
pesque, capture, recolecte, extraiga, tenga, transporte, trafique, se
beneficie, permute o comercialice, especimenes 0 sus partes, Ssus
elementos constitutivos, productos y derivados, de flora o fauna silvestre
terrestre, marina 0 acudtica, de especies amenazadas, en peligro de
extincion y migratorias, listadas a nivel nacional por la Autoridad Ambiental
Nacional asi como instrumentos o tratados internacionales ratificados por
el Estado, sera sancionada con pena privativa de libertad de uno a tres
afios” (Ecuador, Asamblea Nacional, 2014).

Delitos contra el agua (art. 251); delitos contra el suelo (art. 252);
contaminacion del aire (art. 253); entre otros de igual relevancia, que en su
conjunto conforman el conjunto de conductas delictivas y sanciones. En sentido
general, el COIP sanciona nueve delitos contra el ambiente o la naturaleza,
estableciendo penas que van desde siete dias a diecinueve afos. (Ecuador,
Asamblea Nacional, 2014).
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Es pertinente comprender, que la reparacion integral se estructura en el COIP
como un principio general que obligada observancia. En aquellos injustos
contra el ambiente y la naturaleza, se establece de forma particular, nuevos
contornos que delinean esta institucion. Ademas de lo que en la parte general
del COIP se establece sobre los mecanismos de reparacion integral, regulados
en los articulos 77 y 78, en la parte especial donde se establecen los
comportamientos contra el ambiente y la pacha mama, existe una normativa
especial que evidencia una intencién de particularizar la cuestion de la
reparacion integral en estos tipos de delitos, por la propia naturaleza de los
actos contenidos en los mismos (art. 257).

A continuacion se plantean los principales elementos de cada figura delictiva,

Su sancién y mencion a si procede o no lo concerniente a la reparacion integral.

Tabla 1. Tipificaciéon de los delitos contra el ambiente y la naturaleza en el COIP

No. Norma COIP Sancioén Responsabilidad
Integral
Art. 245: Invasion de areas de Privacion de .
1 . . , . Si
importancia ecologica. Libertad
Art. 246.- Incendios forestales y de | Privacion de .
2 5, . Si
vegetacion. Libertad
Art. 247 .- Delitos contra la flora 'y Privacion de .
3 . . Si
fauna silvestres. Libertad
Art. 248.- Delitos contra los .,
) . L Privacion de .
4 recursos del patrimonio genético : Si
: Libertad
nacional.
Art. 249.- Maltrato o muerte de L,
) Privacion de .
5 mascotas o animales de . Si
~r Libertad
compainia.
) Privacion de .
6 Art. 251.- Delitos contra el agua. Libertad Si
7 Art. 252.- Delitos contra suelo. Prlv_amon de Si
Libertad
8 Art. 253.- Contaminacion del aire. Prlv_aC|on de Si
Libertad
Art. 254.- Gestion prohibida o no .
) . Privacion de .
9 autorizada de productos, residuos, : Si
) ) Libertad
desechos o sustancias peligrosas.

Adaptado de: (COIP, 2014, articulos 245-254).
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Como se ha evidenciado el Cédigo Orgéanico Integral Penal ecuatoriano, regula
un conjunto de figuras delictivas que atentan contra el ambiente en la que el
legislador decidié dar un tratamiento punitivo similar. En estas nueve figuras
delictivas que han sido planteadas y que en esencia constituyen los principales
pronunciamientos normativos en torno a la proteccién de la pacha mama, se
puede observar que todos, sin excepcion, establecen la pena privativa de
libertad, lo que evidencia una intencionalidad de garantizar mediante el efecto

punitiva que tiene esta sancion, la proteccion al ambiente y la naturaleza.

Unido a ello, como se plantea en la tabla, todas las figuras delictivas poseen
como sancién concomitante la restauracion integral. Es un aspecto de gran
importancia y en definitiva lo que mayor valor posee en materia de delitos
medioambientales. Como es sabido, aunque la privacién de la libertad de un
ser humano sea de envergadura, ciertamente ello no logra reparar cualquier
dafo o perjuicio ocasionado al ambiente o la naturaleza. En este sentido, esta
obligacion de restaurar integramente, supone la medida que tendra verdadero

impacto en el entorno perjudicado.

Ante ello, el legislador muy adecuadamente segun nuestro criterio, establecio
una vinculacion entre dafio — restauracion integral. En todas las figuras
delictivas que han sido planteadas en la tabla, sin excepcién tienen como
resultado de la conducta ilegitima el provocar un dafio al entorno en el que se
dirige el comportamiento ilegal. Si bien no hace distinciones en aquellos dafios
que pudieran provocarse en los territorios indigenas, lo hace en sentido
general, por lo que indudablemente son aplicables las reglas de la restauracion
integral tanto para territorios ordinarios como para los territorios de los pueblos,

comunidades y nacionalidades indigenas del Ecuador.

Teniendo en cuenta ello, los que cometieren alguna de las conductas
calificadas en este apartado, deberan responder no solo con las penas
previstas para cada figura delictiva, sino que deberdn ademas restaurar
integralmente los ecosistemas, obligacibn de compensar, reparar e indemnizar
a las personas y comunidades afectadas (art. 257). Unido a ello, no se exime

de la aplicacion de los mecanismos de reparacion integral establecidos en el
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articulo 78, referidos a la restitucion, rehabilitacion, indemnizaciones, las

medidas de satisfaccion simbdlicas y garantias de no repeticion.

En sentido conclusivo cabe destacar, que la legislacion penal ecuatoriana
establece un conjunto de conductas que estan destinadas a proteger desde el
derecho penal, los derechos de la naturaleza. En su conjunto, son figuras
delictivas que pueden ser ejecutadas tanto por personas naturales como
juridicas, asi como personas pertenecientes a comunidades y nacionalidades o

sujetos que no pertenezcan a las mismas.

Aunque hacen mayores delimitaciones en este sentido, queda claro que el
derecho penal por su caracter publico, aplica para todos y todas las
ecuatorianas, de forma tal que, tiene un ambito territorial de aplicacién en todo
el Ecuador. Pese a criticas, carencias y posibilidad de perfeccionamiento de
estos articulos referidos a las conductas infractoras de los derechos de la
naturaleza, constituyen un cimiento adecuado para garantizar minimamente,

los citados derechos.

2.2. Lareparacion integral aplicada a los delitos ambientales

Para el investigador Narvdez (2004), la reparacion integral derivada de la
comision de delitos ambientales:
“I...] es el proceso juridico-practico por el cual, a partir de la
determinacion valorativa de un bien que ha sufrido deterioro por un
dafio ambiental, el agente dafioso debe indemnizar efectivamente al
0 a los afectados, significando no solo el resarcimiento pecuniario
propio del ordenamiento civil, sino también la restitucién de los

ambientes ecologicamente dafiados o deteriorados, a su estado
anterior” (p. 351).

Observada esta cuestion, se impone la necesaria distinciéon entre naturaleza y
medio ambiente. Para Pacheco Mufioz (2005), el medio ambiente “[...] engloba
la multicausalidad de los procesos fisicos, sociales, econdmicos, tecnologicos y
bioldgicos, al igual que la complicada red de interrelaciones y los mdultiples
niveles espacio-temporales en las que éstas se dan”, mientras que la

naturaleza puede ser concebida como aquellos “[...] ambientes que no son
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artificiales, con ciertos atributos fisicos y biolégicos, como especies de flora y
fauna nativas” (Gudynas, 2010, p. 268).

Ante esta distincion, pues claramente se evidencia que mientras la naturaleza
hace referencia al entorno natural de la flora y fauna; el medio ambiente hace
referencia al conjunto de relaciones que se dan en un espacio fisico entre la
naturaleza y el ser humanos, el COIP adecuadamente registra los delitos de
esta naturaleza bajo el término “Delitos contra el ambiente y la naturaleza o
Pacha Mama”, siendo consciente de la diferenciacion entre uno y otros, y
aunque no distingue en el tratamiento de los delitos, si lo hace en la
presentacion del capitulo.

Al hablar de reparacion integral y restauracion, expresa Velasco Sarango
(2014) que se debe considerar tanto los elementos personales como los
naturales; asi lo establece la Constitucion en su articulo 57 numeral 7, referente
a las comunidades, pueblos y nacionalidades, al reconocer y garantizar el
derecho a “[...] recibir indemnizaciones por los perjuicios sociales, culturales y
ambientales que les causen [...], en lo que atane a los derechos de las

personas (p. 94).
Para el investigador Narvaez (2004):

“La reparacion ambiental es el proceso juridico-practico por el cual, a partir
de la determinacion valorativa de un bien que ha sufrido deterioro por un
dafio ambiental, el agente dafioso debe indemnizar efectivamente al o a
los afectados, significando no solo el resarcimiento pecuniario propio del
ordenamiento civil, sino también la restitucion de los ambientes
ecolégicamente dafados o deteriorados, a su estado anterior” (p. 351).

Las medidas de reparacion integral pueden tener la categoria de individuales,
colectivas, materiales, morales o simbdlicas. El articulo 78 del COIP enumera
estos mecanismos como: 1. restitucion, 2. rehabilitacion, 3. indemnizaciones de
dafos materiales e inmateriales, 4. medidas de satisfaccion o simbalicas, y 5.

las garantias de no repeticion (Ecuador, Asamblea Nacional, 2014).

Se puede sefalar, que la reparacibn ambiental es el conjunto de medidas
dirigidas a restablecer los derechos (de las personas y de la naturaleza) que

han sido afectadas por diferentes categorias de desastres o practicas
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industriales destructivas, asi como lograr una mejoria la situacion de las
victimas, al igual que suscitar reformas politicas que eviten la repeticion de las

mismas circunstancias.

Desde la perspectiva doctrinal se ha hecho unanime considerar que la
reparacibn ambiental contiene la: a) restituciébn, b) indemnizacion, c)
rehabilitacion, d) medidas de satisfaccion y, e) garantias de no repeticion,
criterios que pueden ser aplicados para dafios ambientales y, adn mas,
considerando que el derecho a un ambiente sano se estima como parte de los

derechos humanos (Santander Roldan, 2014, p. 70).

Se debe recordar que el articulo 257 del COIP, sobre delitos contra el ambiente
y la naturaleza o Pacha Mama, en cuanto a la obligacion de restauracion y
reparacion, determina que ademas de las sanciones previstas en todo ese
apartado, resultaran aplicables tanto la obligacion de restaurar integralmente
los ecosistemas como la obligacién de compensar, reparar e indemnizar a las

personas y comunidades afectadas por los dafios.

Aclarando que, si el Estado llegase asumir tal responsabilidad, mediante la
Autoridad Ambiental Nacional, luego podria ejercer su derecho a repeticion

contra la persona natural o juridica que cause directa o indirectamente el dafio.

En Ecuador destaca el Programa de Reparacion Ambiental y Social (PRAS),
del Ministerio del Ambiente que fue fundado en el afio 2008, con la intencion de
detener los casos de dafios socio-ambientales que se verificaban sin atencién o
con atencion incompleta. Sefiala el Programa como en el pasado las
actividades economicas, como la extraccion hidrocarburifera, la mineria, al
igual que otras actividades productivas, causaron profundas marcas en muchas

comunidades y en la naturaleza.

Es asi como, con la elaboracion de indicadores y metodologias para lograrla
ubicacion y cuantificacion de las afectaciones socio-ambientales producida por
los pasivos ambientales, segun el mismo PRAS, con politicas publicas claras y
proyectos de reparaciéon en marcha, brinda un aporta a la defensa de los
derechos de la naturaleza y de las personas a vivir en un ambiente sano y

ecologicamente equilibrado. Son los objetivos del PRAS:
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‘“Implementar la politica puablica de reparacion integral de pasivos
ambientales y sociales, causados por actividades econdmicas, que permita
la restitucion de los derechos de la naturaleza y de las personas para vivir
en un ambiente sano.

Implementar el Sistema Nacional de Informacion de la Reparacion Integral
de pasivos ambientales y sociales.

Disefiar, promulgar y validar planes de reparacion de pasivos al mismo
nivel que el texto las vifietas ambientales y sociales.

Seguimiento y evaluacion de los planes de reparacion integral de pasivos
ambientales y sociales.

Ejecutar acciones previas y /o0 complementarias para la reparacion integral
de pasivos ambientales y sociales” (Ministerio del Ambiente del Ecuador,
2016).

Para la investigadora Velasco Sarango (2014) se deben conocer los diferentes

conceptos que implica la reparacion integral en materia ambiental.

“Reposicion. - Es la accion de reponer el medio ambiente 0 uno de sus
componentes a una calidad similar a la que tenian con anterioridad al dafio
causado; o en caso de no ser ello posible restablecer sus prioridades
basicas;

Restauracién. - Es el retorno a su condicién original de un ecosistema o
poblacion deteriorada [...]

Rehabilitacibn como: un proceso que permite la recuperacion o el re-
establecimiento de un espacio, area o zona alterada o degradada por la
generacion de impactos negativos o dafios ambientales a consecuencia
del desarrollo de actividades minera.

Remediaciéon como conjunto de medidas y acciones tendientes a restaurar
afectaciones ambientales producidas por impactos negativos o dafios
ambientales a consecuencia del desarrollo de actividades mineras” (p. 95).

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

intervencién del Estado en el articulo 397 (Ecuador, Asamblea Nacional, 2008).

Una vez analizadas todas estas cuestiones, ha quedado claro que, en el
Ecuador, se establece de forma clara y precisa, aunque no del todo perfecto,
un cumulo de conductas humanas en el ambito ambiental, que son penadas y
delimitadas como ilicitas en el COIP. Acertadamente el legislador de 2014,
establecido en este cdédigo, un conjunto de comportamientos que, bajo la
modalidad de delitos contra el ambiente o la naturaleza, comprendid la
distincidon entre una categoria y otra. En este sentido, en cuanto a la reparacion

ambiental, por la propia naturaleza de la accién, y del sujeto victima en estos
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hechos, se adecuan nuevas medidas que son aplicadas a este entorno,

particularizando la cuestion de forma atinada.

2.3. Lareparacion aplicada de delitos que afectan territorios indigenas sin

criterios interculturales

Verificada toda una estructura legal y administrativa en el Ecuador que
garantiza el derecho a la reparacion ambiental, llama la atencién como no se
hace referencia al caso especifico de los pueblos indigenas y como deberia ser
considerada la cosmovision de cada comunidad como colectivo, a la hora de
establecer las medidas de reparacion ambiental tras los dafios causados a la
Naturaleza dentro de sus territorios. AUn mas, esta carencia se hace evidente
cuando se hace mencién a reparacion mediante medidas de satisfaccion o

simbdlicas.

Frente al contexto constitucional, se puede sefialar que la reparacién consiste
en el acto juridico mediante el cual, luego de fijar la responsabilidad, bien sea
mediante un criterio objetivo 0 subjetivo, se ha de establecer la respectiva
enmienda que establezca un valor del bien dafiado, es decir, previamente
resulta necesario la valoracion de los dafios para pasar a precisar un monto

para las indemnizaciones debidas.

Ahora bien, en la correlacion del delito ambiental y su concepcion desde la
perspectiva de la justicia ordinaria y desde la cosmovision indigena, cabe
estudiar el caso Sarayaku vs. Ecuador, dentro del Sistema Interamericano de
Derechos Humanos. El Pueblo Kichwa de Sarayaku habita en la provincia de
Pastaza de la Amazonia ecuatoriana y esta integrado por 1.300 personas

aproximadamente.

Ecuador en el afio 1996 realizé un contrato de participacion para la exploraciéon
de hidrocarburos y explotacion de petréleo crudo entre la Empresa Estatal de
Petréleos del Ecuador (PETROECUADOR) y el consorcio conformado por la
CGC (Compaiiia General de Combustibles, la cual es subsidiaria de Chevron,
en Argentina), asi como, con la Petrolera Ecuador San Jorge S.A. (RED -
DESC, 2012).
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La empresa CGC, entre los afios 2002 y 2003, en colaboracion con la Fuerza
Publica del Estado, entr6 sin autorizacion y contra la voluntad del pueblo
Sarayaku al territorio de este grupo, con el objetivo de ejecutar una exploracion
sismica, sembrando casi una tonelada y media de explosivos dentro del
bosque. Ademas, dicha incursion no autorizada provoco la destruccién de sitios
sagrados y generd enfrentamientos entre los Sarayaku, los agentes de la

empresay la Fuerza Publica.

Fue asi que, dados los hechos narrados, el 26 de abril de 2010 la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos present6 ante la CIDH una demanda
contra el Estado ecuatoriano. Luego, el 06 de julio de 2004, la CIDH dicto
medidas provisionales a favor de los miembros Pueblo Sarayaku a solicitud de

la Comisién. Para finalmente, dictar la Sentencia el 27 de junio de 2012.

Es importante sefalar que, en el transcurrir de las diligencias en el territorio
Sarayaku, Ecuador reconoci6é su responsabilidad internacional y comunicé su
compromiso e interés en lograr formas de reparacion. La Corte Interamericana
de Derechos Humanos (CIDH) corroboré6 que el reconocimiento de
responsabilidad del Estado se realiz6 en términos amplios y genéricos, en
consecuencia, dio plenos efectos a este acto y lo estimo6 positivamente por su
trascendencia en el marco del Sistema Interamericano, especialmente porque
se realizo en el territorio Sarayaku (OEA, CIDH, 2012).

La CIDH en el caso en estudio, determind que la normativa internacional
referente a pueblos y comunidades indigenas o tribales, daba reconocimiento a
derechos propios de los pueblos como sujetos colectivos del Derecho
Internacional y, no solamente de manera individual a sus integrantes. Ya que
los pueblos y comunidades indigenas o tribales, entroncados por sus
particulares formas de vida e identidad, practican algunos derechos
reconocidos por la Convencion desde una la perspectiva colectiva. Ademas, la
CIDH establecié que las consideraciones de derecho expuestas en su fallo

debian comprenderse desde esa dimension colectiva.

Esto indiscutiblemente delimita la relevancia que se le ha dado no solo por los

organismos regionales sino también por el Estado ecuatoriano, a los territorios
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y ambientes indigenas. Ciertamente supone la existencia de un reconocimiento
internacional, del derecho que poseen estas comunidades, de que se respeten
sus entornos naturaleza y de que, en caso de irrespetarse injustificadamente,
cualquier persona inclusive el propio Estado, seria responsable directo por los
dafios y perjuicios ocasionados y en este sentido, tendria que reparar

integralmente cada componente afectado con la intrusion en el mismo.

Ello implica también, el caracter supranacional de las instituciones vinculadas a
los pueblos indigenas, el medio ambiente y la naturaleza que se ubica en sus
territorios, de forma tal que, las cuestiones relativas a la reparacion integral
derivada de la inobservancia de estos derechos, provoca una reaccion que
culmina con la obligacién de reparar los dafios provocados no solo a dichas

comunidades, sino al ambiente y naturaleza circundante.

Luego, la mencionada Corte confirm6 que el articulo 21 de la Convencion
Americana resguarda el estrecho vinculo que los pueblos indigenas mantienen
con sus tierras, igual que con sus recursos naturales que se encuentran en los
territorios ancestrales, y también los elementos incorporales que deriven de

ellos.

Determinandose que el amparo de su derecho a la propiedad resulte necesario
para resguardar su supervivencia fisica y cultural, asi como, su identidad
cultural, estructura social, sistema econOmico, costumbres, creencias y
tradiciones distintivas seran respetados, garantizadas y protegidas por los

Estados que forman parte del Sistema Interamericano.

La CIDH en este caso, confirmd que no se desarroll6 un adecuado y efectivo
proceso que salvaguardara el derecho a la consulta del Pueblo Sarayaku antes
de comenzar o autorizar el programa de prospeccion o explotacién de recursos
que existirian en el territorio de dicho pueblo. Se concluy6é que, el Pueblo
Sarayaku no habia sido consultado por Ecuador, antes de que se realizaran
actividades propias de exploracién petrolera, se sembraran explosivos o se

perjudicaran sitios de valor cultural para este grupo humano.

Decretandose en la Sentencia que los Estados debian implementar los

estandares de la consulta previa, en las etapas iniciales del disefio y



32

programacion de la medida propuesta, con el objetivo de propiciar canales de
dialogos sostenidos, efectivos y confiables con los pueblos indigenas, dentro
de los procedimientos de consulta y participacion mediante sus instituciones

representativas.

Sefial6 que es un deber consultar en las primeras etapas del plan de desarrollo
o inversion y no solamente cuando nazca la necesidad de recibir la aprobacién
de la comunidad. Dejando en claro que la obligaciéon de consultar sin duda

recae en los Estados.

En su fallo la CIDH, estim6 que la ausencia de una consulta previa al Pueblo
Sarayaku transgredié su identidad cultural, dado que la intervencion y
destruccion de su patrimonio cultural llevé consigo un gran irrespeto a su

identidad social y cultural, a sus costumbres, tradiciones y cosmovision.

En definitiva, la CIDH ordend a Ecuador sacar la pentolita (carga explosiva para
realizar trabajos de exploracion geofisica) del territorio del Pueblo Sarayaku.
Igualmente, el Estado debia realizar una consulta adecuada, efectiva y plena
antes de empezar proyectos de extraccidbn de recursos naturales en los

territorios de sus pueblos indigenas.

Ademas, ordend que en este pais se debieran implementar cursos obligatorios,
relativos a los derechos de los pueblos indigenas, para funcionarios
involucrados con estos grupos y, asi como, organizar un acto publico de
reconocimiento de responsabilidad por las violaciones al pueblo Sarayaku.
Finalmente, la Corte determindé que Ecuador debia pagar 90.000 délares en
dafos materiales y 1.250.000 de délares en dafios no materiales al pueblo de
Sarayaku (RED - DESC, 2012).

El caso Sarayaku dejo en evidencia la interrelacion y armonia que debe existir
entre el respeto a la integridad cultural de los pueblos indigenas y la proteccion
tanto de su biodiversidad como de su habitat, que en definitiva les garantizara
la conservacion de su ambiente. Si el Estado, las empresas transnacionales o
grupos armados irregulares transgreden ese equilibrio dentro un territorio

indigena de un pais que conforme el Sistema Interamericano, se sabe que
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existe una jurisprudencia que necesariamente sustentaria una sancién y

reparacion.

3. Los criterios interculturales aplicables a la reparacién integral en
casos de delitos ambientales

Como se ha planteado con anterioridad, la reparacion integral supone la
realizacion por parte del sujeto infractor de un conjunto de acciones y
actividades cuya finalidad es al de restituir la cosa a su estado anterior, y llevar
a cabo acciones encaminadas a lograr un restablecimiento de las condiciones

originarias que fueron afectadas por su conducta.

En este sentido, es claro que para la aplicacion o decisién de esas acciones 0
actividades que son obligatorias para el victimario en los delitos ambientales,
tienen que ser planteadas y ordenadas desde un criterio de interculturalidad.
Ello supone que, las resoluciones en las que se imponga este deber, deberan
trazarse actividades que obedezcan a los intereses de los pueblos, por lo que
ellos deben ser atendidos en cuédles a su consideracion de seran ser las

actividades para enmendar el bien juridico vulnerado.

En este sentido la Constitucion del 2008, establece un amplio conjunto de
preceptos que de forma integral establecen los principios de la aplicacion de
criterios interculturales en la aplicacion de la reparacion integral de los delitos
ambientales. En este sentido, el articulo 396 se refiere al deber que posee el
Estado de adoptar todas las politicas necesarias para evitar el impacto medio
ambiental desfavorable, cuando de la actividad que se vaya a realizar implique
un peligro cierto para el entorno. Una cuestion importante que sefiala este
articulo, es lo referente a la objetividad del dafio. Esta cuestion alude al hecho
de que en materia de reparacion integral, se atendra al dafio o perjuicio
efectivamente provocado, por lo que la presunciéon de poder causar un dafio,

no es suficiente a los efectos del criterio de reparacién integral.

Ello exige que sean delimitados los verdaderos responsables del perjuicio
ocasionado al ambiente o a la naturaleza, de forma tal que también sea posible

gue el dafo sea determinado y determinable. Unido a ello otro punto relevante
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del citado articulo, es lo referente a la imprescriptibilidad de las acciones
legales que persiguen las conductas ilegales contra el medio ambiente, lo que
sin lugar a dudas impone la obligacion a los 6rganos de persecucion penal de
investigar y sancionar a los autores de estos comportamientos, hubiere

transcurrido el tiempo que fuere.

Otro articulo importante de la Carta Magna ecuatoriana, es el precepto 397, el
que se refiere al deber que posee el Estado de actuar inmediatamente después
de la provocacion de un dafio, con la finalidad de lograr la restauracion y la
salud de los ecosistemas perjudicados. En este sentido este 6rgano tiene la
obligacion de repetir contra el sujeto ya fuere persona natural o juridica que lo
hubiere provocado. También el Estado podra adoptar decisiones contra los
funcionarios gubernamentales encargados de realizar el control ambiental y

gue por cualquier motivo no hubieren ejecutado adecuadamente sus funciones.

En este sentido, el propio precepto establece que teniendo en consideracion
esta cuestion se le concede el derecho a cualquier persona natural o juridica,
asi como colectividad o grupo humano, para ejercitar las acciones legales
tendentes a eliminar el peligro existente de dafio ambiental o ante un perjuicio
efectivamente cometido. Unido a ello, se reconoce el derecho a establecer
diversos mecanismos que prevengan cualquier acto de contaminacién
ambiental; regular el trafico de materiales toxicos y otras herramientas que se

destinan a garantizar un adecuado manejo medio ambiental.

En este mismo sentido el articulo 398 es uno de los preceptos constitucionales
de mayor relevancia, a los efectos de la aplicacion de criterios interculturales.
Este precepto refiere que ante cualquier decision que el Estado ecuatoriano
pueda adoptar y que de forma clara pudiera provocarse una afectacion, a
consultar e informar de dichas actividades con las personas a las que podrian

perjudicarse.

La consulta previa es una de las herramientas mas importantes cuando se
realizar este tipo de actividades se trata, y se pretende ejecutarlas dentro de los
territorios de los pueblos indigenas del Ecuador. No obstante este importante

precepto, es reducido cuando al final del citado articulo no le concede caracter
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vinculante a la decisidbn mayoritaria cuando esta fuera opuesta a realizar las

actividades, concediéndole la decisién final a la autoridad administrativa.

Como se ha evidenciado, aunque de la lectura y analisis de cada articulo que
se ha sefalado, puede entenderse que como su aplicacion es para todo el
territorio nacional, dentro del que se encuentran los pueblos y nacionalidades
indigenas, ciertamente el criterio de interculturalidad es disminuido, ante la casi
inexistencia de criterios que aludan a tal institucion. En estos preceptos
referidos, la consulta previa es la Unica que ha sido considerada con un criterio
de i9nyterculturalidad desde nuestra concepcion, y aun asi, restringida en el
efecto que posee cuando la postura mayoritaria de los consultados, es

contraria a la ejecucion de las actividades en el area o territorio.

3.1 Criterios constitucionales y colectivos de la interculturalidad

Un aspecto que no debe perderse, en el andlisis de interculturalidad desde los
criterios constitucionales y colectivos, es el derecho de participacion. El
principio constitucional de participacion ciudadana en sus distintas
manifestaciones, deberia funcionar como el vértice para posibilitar todas las
decisiones o autorizaciones estatales que pudieran perturbar al ambiente. En

este sentido, Valenzuela Morales (2014) indica:

“La participacion ciudadana tiene las formas de expresion mas diversa,
entre ellas la consulta popular, talleres, procesos para la validacion de
estudios de impacto ambiental, reuniones, denuncias por contaminacion
ambiental, propuestas, marchas y otras similares que se dan en una
interrelacion entre los sectores publico y privado” (p. 1).

Asimismo, para este investigador, la mencionada interaccién entre la poblacién
y la funcion ejecutiva, deberia ser determinante en la aprobacion de una obra
publica que incidird en el ambiente, asi como, en la intervencién del poder
legislativo cuando tiene que promulgar un cuerpo normativo relativo con la
naturaleza, sin embargo, en algunos casos, el sector oficial toma una actitud
impositiva, actuando a la defensiva frente a esos procesos de participacion
ciudadana (2014).

La configuracion del principio de participacion ciudadana naci6 en las
Conferencias de las Naciones Unidas sobre Ambiente y Desarrollo, siendo la
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pionera la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Humano,
realizada en Estocolmo entre el 5 y 16 de junio de 1972, participando
delegados de mas de cien paises, de diecinueve organismos
intergubernamentales y de mas de cuatrocientas organizaciones

intergubernamentales y no gubernamentales (ONU, 1972).

En la Declaracion de Rio sobre Medio Ambiente y Desarrollo de 1992, en el
Principio 10, se determin6 que la manera mas idonea para abordar las
cuestiones ambientales tales como realizacion de acciones de explotacion en
determinados territorios, era con la participacibn de todos los ciudadanos
interesados, desde el nivel que corresponda (ONU, 1992), exponiendo lo

siguiente:

“PRINCIPIO 10

El mejor modo de tratar las cuestiones ambientales es con la participacion
de todos los ciudadanos interesados, en el nivel que corresponda. En el
plano nacional, toda persona debera tener acceso adecuado a la
informacién sobre el medio ambiente de que dispongan las autoridades
publicas, incluida la informacion sobre los materiales y las actividades que
encierran peligro en sus comunidades, asi como la oportunidad de
participar en los procesos de adopcién de decisiones. [...]

[...] Los Estados deberan facilitar y fomentar la sensibilizacion y la
participacion de la poblacion poniendo la informacién a disposicion de
todos. Debera proporcionarse acceso efectivo a los procedimientos
judiciales y administrativos, entre éstos el resarcimiento de dafios y los
recursos pertinentes (p. 8).

El articulo 6 del Convenio No. 169 de la OIT, establece que “[...] al aplicar las

disposiciones del presente Convenio, los gobiernos deberan [...]”

“a) consultar a los pueblos interesados, mediante procedimientos
apropiados y en particular a través de sus instituciones representativas,
cada vez que se prevean medidas legislativas o administrativas
susceptibles de afectarles directamente;

b) establecer los medios a través de los cuales los pueblos interesados
puedan participar libremente, por lo menos en la misma medida que otros
sectores de la poblacién, y a todos los niveles en la adopcion de
decisiones en instituciones electivas y organismaos administrativos y de otra
indole responsables de politicas y programas que les conciernan; y,

c) establecer los medios para el pleno desarrollo de las instituciones e
iniciativas de esos pueblos, y en los casos apropiados proporcionar los
recursos necesarios para este fin” (ONU-OIT, 1989, p. 3).
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Este instrumento juridico internacional expone que las “[...] consultas llevadas
a cabo en aplicacion de este Convenio deberan efectuarse de buena fe y de
una manera apropiada a las circunstancias, con la finalidad de llegar a un
acuerdo o lograr el consentimiento acerca de las medidas propuestas” (ONU-
OIT, 1989, p. 3).

Se debe resaltar que el principio de participacion ciudadana, desde la
perspectiva de los derechos colectivos (pueblos indigenas) o desde el punto de
vista de los derechos difusos (toda la sociedad), incluye a todos sus
integrantes, sin que se exceptle alguno, de alli que no se pueda negar el

acceso a persona alguna.

La Constitucién ecuatoriana guardando concordancia con el Convenio No. 169
de la OIT, regula el derecho colectivo de la participacion ciudadana para las

nacionalidades y pueblos indigenas estableciendo que:

"Articulo 57.- Se reconoce y garantizar4 a las comunas, comunidades,
pueblos y nacionalidades indigenas, de conformidad con la Constitucién y
con los pactos, convenios, declaraciones y demas instrumentos
internacionales de derechos humanos, los siguientes derechos colectivos:

[...]

7.- La consulta previa, libre e informada, dentro de un plazo razonable,
sobre planes y programas de prospeccién, explotacion y comercializacion
de recursos no renovables que se encuentren en sus tierras y que puedan
afectarles ambiental o culturalmente; participar en los beneficios que esos
proyectos reporten y recibir indemnizaciones por los perjuicios sociales,
culturales y ambientales que les causen. La consulta que deban realizar
las autoridades competentes sera obligatoria y oportuna. [...]

[...] Si no se obtuviese el consentimiento de la comunidad consultada, se
procedera conforme a la Constitucion y la ley, y, 17. Ser consultados antes
de la adopcién de una medida legislativa que pueda afectar cualquiera de
sus derechos colectivos” (Ecuador, Asamblea Nacional, 2008, p. 25).

La norma constitucional prevé entonces la manera obligatoria que debe
consultarse a los pueblos y nacionalidades Indigenas, si en sus territorios se
procura explotar recursos del subsuelo, la interrogante es como se regula la
consulta previa para estas comunidades, si existe la autorizacion para iniciar
actividades, cuales son las condiciones necesario para que exista una
reparacion por los dafios causados. Asi pues, estos pueblos de manera previa,
libre e informada, deben ser consultados, cuando el objetivo sea explotar los

recursos no renovables que se encuentren dentro de sus territorios.
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En este sentido, la Ley de Gestion Ambiental expone en sus articulos 28 y 29 lo

siguiente:

“Art. 28.- Toda persona natural o juridica tiene derecho a participar en la
gestion ambiental, a través de los mecanismos que para el efecto
establezca el Reglamento, entre los cuales se incluirdn consultas,
audiencias publicas, iniciativas, propuestas o cualquier forma de
asociacion entre el sector publico y el privado. Se concede accién popular
para denunciar a quienes violen esta garantia, sin perjuicio de la
responsabilidad civil y penal por denuncias o acusaciones temerarias o
maliciosas. El incumplimiento del proceso de consulta al que se refiere el
articulo 88 de la Constitucion Politica de la Republica tornard inejecutable
la actividad de que se trate y sera causal de nulidad de los contratos
respectivos.

Art. 29.- Toda persona natural o juridica tiene derecho a ser informada
oportuna y suficientemente sobre cualquier actividad de las instituciones
del Estado que, conforme al Reglamento de esta Ley, pueda producir
impactos ambientales. Para ello podra formular peticiones y deducir
acciones de caracter individual o colectivo ante las autoridades
competentes” (Ecuador, Congreso Nacional, 2004, p. 6).

En estos dos articulos se establece la participacién ciudadana. En un principio
el articulo 28 determina que las personas naturales o juridicas gozan del
derecho a participar en la gestion ambiental, mediante los mecanismos que con
esos fines fije el Reglamento, enumerando entre otros: consultas, audiencias
publicas, iniciativas, propuestas o toda categoria de asociacion entre el sector
publico y el privado. Se otorga la accion popular para denunciar a quienes
violen esta garantia, sin menoscabo a la responsabilidad civil y penal por

denuncias o0 acusaciones temerarias 0 maliciosas.

Dice la disposicion antes citada, que cuando se incumpla el proceso de
consulta al que se refiere el articulo 88 de la de la derogada Constitucion
Politica de la Republica, actual articulo 57 numerales 7 y 17 de la Constitucion
de 2008, se hara inejecutable dicha actividad, siendo una causal para la

nulidad de los contratos concernientes a la misma.

De igual forma, el articulo 29 del cuerpo normativo antes citado, prevé que las
personas naturales o juridicas gozan del derecho a ser informadas oportuna y
suficientemente en cuanto a las actividades de las instituciones del Estado que,

de acuerdo al Reglamento de dicha Ley, pudiese ocasionar impactos
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ambientales. Asi pues, podran interponer tanto peticiones como acciones de
caracter individual o colectivo ante las respectivas autoridades.

Por su parte, la Ley Organica de Participacion Ciudadana prevé en su articulo

81 que la Consulta previa libre e informada, expresando lo siguiente:

“Art. 81.- Consulta previa libre e informada. - Se reconocerd y garantizara a
las comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas, pueblos
afroecuatoriano y montubio, el derecho colectivo a la consulta previa, libre
e informada, dentro de un plazo razonable. Cuando se trate de la consulta
previa respecto de planes y programas de prospeccion, explotacion y
comercializaciébn de recursos no renovables que se encuentren en sus
territorios y tierras, las comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades
indigenas, pueblos afroecuatoriano y montubio, a través de sus
autoridades legitimas, participaran en los beneficios que esos proyectos
reportaran [...].

[...] asi mismo, recibiran indemnizaciones por los eventuales perjuicios
sociales, culturales y ambientales que les causen. La consulta que deban
realizar las autoridades competentes sera obligatoria y oportuna. Si no se
obtuviese el consentimiento del sujeto colectivo consultado, se procedera
conforme a la Constitucién y la ley” (Ecuador, Asamblea Nacional, 2010, p.
21).

En este sentido, las comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades
indigenas, mediante sus autoridades legitimas, participaran en los beneficios
que generen los respectivos proyectos; e igualmente, deberan recibir
indemnizaciones por los eventuales perjuicios sociales, culturales vy
ambientales ocasionados. Afadiéndose que debe ser obligatoria y oportuna la
consulta a la que estan obligadas las autoridades competentes. Repitiéndose

en definitiva la formula expuesta en el articulo 57 de la Constitucion.

Finalmente se hara mencion al instructivo al Reglamento de Aplicacion de los

Mecanismos de Participacion Social que prevé en su articulo 1 expresa que:

“Articulo 1.- Entiéndase por Proceso de Participacién Social las acciones
mediante las cuales la Autoridad Ambiental Competente informara a la
poblacion sobre la posible realizacion de proyectos, obras o actividades,
asi como sobre los posibles impactos socio-ambientales esperados y la
pertinencia de las acciones a tomar, con la finalidad de recoger sus
opiniones y observaciones, e incorporar en los Estudios Ambientales
aquellas que sean técnica y econémicamente viables” (Ecuador, Ministerio
del Ambiente, 2008, pag. 1).

En definitiva, se verifica en el Ecuador la existencia de un nidmero considerable

de instrumentos normativos que avalan los procesos de participacion



40

ciudadana en dmbito ambiental, especificamente de la consulta previa libre e
informada a los pueblos indigenas, asi pues, no existe justificacion alguna para
la omisién de este requisito indispensable a la hora, por ejemplo, de otorgar
concesiones o licencias por parte del Estado a transnacionales para la

explotacion de recursos naturales en tierras indigenas.

Concluyendo se puede considerar, la existencia en el pais de un andamiaje
suficiente, sobre el que se sustenta la interculturalidad en los procesos
relacionados con el medio ambiente y los pueblos y nacionalidades indigenas.
Los criterios constitucionales sobre el reconocimiento de estas cuestiones, no
han quedado en mero espiritu fundamental, sino que se ha traspolado al
conjunto de leyes de inferior jerarquia, que con el sustento de derecho colectivo
gue impone la participacion de los indigenas en estas cuestiones, orden en
todo momento, la inclusion de estos para tratar cualquier tema relacionado con

el ambiente y la naturaleza.

Un elemento importante sobre esta cuestion, es la innegable vinculacion que
debe existir en torno a la participaciéon y la reparacion integral. Aunque
ciertamente la normativa existente en el pais, delimita la posibilidad de que los
pueblos y nacionalidades participen activamente en la elaboracion y
planificacion de las cuestiones relativas a sus ambientes, asi como la consulta
previa, no se establece de forma expresa el derecho que tienen estos pueblos
de ser consultados sobre las medidas de reparacion integral mas eficaces y

gue respondan a los intereses de dichas comunidades.

En este sentido, existe una laguna juridica que permite que jueces de la
jurisdiccién ordinaria, o autoridades medioambientales, establezcan en el
+ambito de sus competencias medidas de reparacién integral sin conoOcer u
observar el criterio de dichas comunidades. Aunque ciertamente pueden
hacerlo, no existe un deber legal para ello, por lo en materia de participacion de
las personas pertenecientes a estas nacionalidades, en la estructuracion de las

actividades derivadas de la reparacion integral, es nula en el Ecuador.

Pero continda existiendo un problema fundamental, que ha sido el que ha

caracterizado la presente investigacion: los criterios interculturales, aunque son
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tenidos en cuenta para el establecimiento de politicas ambientales en los
territorios pertenecientes a estos pueblos y nacionalidades indigenas, no es
tenido en cuenta para el establecimiento de la reparacion integral, que por la
comision de delitos ambientales en sus espacios geograficos, sean cometidos
por sujetos que no pertenezcan a dichas comunidades. Se hace necesario, por
ende, la obtencién de los criterios que fundamentan dicha necesidad.

3.2. Mecanismos para extraer los criterios de Reparacion Integral en

materia de Delitos Ambientales que ejecutan los pueblos indigenas

3.2.1. Peritaje antropoldgico

El peritaje antropolégico tiene un fundamento histérico de mas de una década.
Ha sido conocido con diferentes acepciones, pues en Guatemala se le
denomina expertaje, en Colombia peritazgo, en Argentina pericia, entre otras
denominaciones que han asumido las legislaciones foraneas (Valladares de la
Cruz, 2012, p. 11). No obstante, se tome una u otra referencia, lo cierto es que
los peritajes y los especialistas denominados peritos, se encuentran regulados
en la mayoria de las legislaciones penales como medios de prueba. En el caso
de Ecuador, se encuentra establecido en el COIP, articulos 498 numeral 3 y
511.

La prueba pericial representa la union de la forma juridica con otros elementos
0 aspectos de la realidad en que la misma se aplica, por lo que de este medio
probatorio se ha dicho que es de todos los admitidos en derecho el mas

técnico.

Su utilizacion reviste cada vez mayor trascendencia en el orden practico para
los ordenamientos juridicos, lo que obedece en gran medida a los adelantos
cientificos y técnicos que hacen necesarios esos conocimientos para explicar
hechos de relevancia en el derecho. Esto requiere del observador un
conocimiento especial, acorde a la materia de que se trate o por la experiencia
acumulada con el decursar de los afios por el ejercicio de una profesion, arte u
oficio, surgiendo de esta manera la necesidad de la pericia en un proceso
determinado.
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Se define como perito: sabio, experimentado, habil, practico en una ciencia o
arte, la persona que en alguna materia tiene titulo de tal, conferido por el
Estado. Inteligente en cualquier asunto o tema (Moulén y Ocampo, Alier, Oliver,
& Torres, 1910, p. 689).

Como tal también se designa a la persona experimentada en determinada
ciencia, arte y con conocimientos cientificos o practicos especiales, que
dictaminen sobre hechos presentes, cuyo conocimiento adquiere mediante un
examen real y directo de los mismos, practicado con sujecidn a principios o

reglas fundamentales y con el caracter de una actuacion judicial.

El perito tiene por mision aplicar sus conocimientos en el proceso y contribuir
asi al esclarecimiento de los hechos. En particular, su tarea consiste ante todo
en proporcionar al juez reglas de experiencia que el no especialista ignora,
tiene también que dar directivas para la aplicacion de esos conocimientos al

caso.

El dictaminador no ha observado, como el testigo, los hechos sobre los cuales
edifica su toma de posicién, es decir, antes de comenzar el proceso. Por el
contrario, el mismo capta y elabora esos hechos con atenciéon concentrada
durante el procedimiento, con vistas al dictamen que debe presentarse. Por la
instruccion especializada de que ha gozado, por los examenes que ha tenido
que rendir y por su experiencia profesional, sus tomas de posicién tienen por lo

comun un nivel notable.

Teniendo en cuenta estos fundamentos generales, cabe destacar que a
consideracion de la investigadora Fernandez (2015, pp. 1-2), siguiendo la
postura de Lachenal (2008), cuando se hace referencia al peritaje

antropoldgico se esta haciendo mencion:

“[...] a uno de los principales instrumentos que ha tenido la defensoria
indigena, para abordar causas en que el imputado o la causa misma pueda
ser considerada indigena, tomando como referencia el sistema normativo
en que se posiciona el imputado [...]

Desde el peritaje antropolégico (o cultural) lo que se busca es
contextualizar dentro de la realidad social del imputado, sus practicas, por
medio del registro de testimonios, tanto de familiares como, en el que caso
de un sujeto perteneciente a una comunidad indigena, de personas
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conocedoras de las normas comunitarias, destacando la figura de las
autoridades tradicionales” (p. 188).

En este sentido, para Sanchez & Gomez (2008):

“Los peritos antropdlogos como especialistas en interpretacion y actuando
como mediadores entre culturas, ofrecen argumentos para comprender
otras explicaciones y argumentos légicos [...] que permitan cambiar u
“olvidar” encontrados argumentos para comenzar a ver” (p. 11).

Para los investigadores Guevara, Verona & Vergara (Lachenal C. , 2015):

“Los peritajes antropoldgicos son herramientas de suma importancia en los
procesos legales porque no solo traducen las concepciones y demandas
de los pueblos y personas indigenas en términos legales y les da de esta
manera cierta voz a sus reclamos; también son instrumentos que muestran
los contenidos que las personas otorgan a los derechos y reflejan la
agencia de los sujetos. Ademas, tienen el potencial de ampliar el canon
juridico mas alla de los derechos individuales y permiten escuchar a las
victimas y poblaciones subalternas. De este modo, identifican como
elaboran sus propias nociones de derecho, justicia y emancipacion, y
participan en la creacion de nociones alternas del derecho” (p. 100).

Atendiendo a ello, queda claro la relevancia de implementar este tipo de
peritajes en el ambito ecuatoriano. El articulo 511 del COIP, posibilita que
participen en calidad de peritos aquellas personas que poseen conocimientos,
experiencia o experticia en la materia, de forma tal que estén capacitados para

dictaminar sobre la cuestion.

En los procesos penales seguidos por la comision de delitos ambientales que
conozca la jurisdiccion ordinaria, bien podrian establecerse un conjunto de
reglas que permitan que, dirigentes o personas sabias conformantes de los
pueblos y nacionalidades en la que se provocé el dafo, accedan al juicio oral
como peritos, y brinden sus informes sobre el efecto que tuvo dicha accion
vulneradora del ambiente en sus comunidades y cuales deberian ser, segun su

cosmovision, alguna de las medidas que contemplen la reparacion integral.

Un fallo de gran relevancia que no puede obviarse en la presente investigacion
es la Sentencia No. 004-14-SCN-CC de fecha 6 de agosto de 2014 de la Corte
Constitucional del Ecuador referida a una consulta de constitucionalidad en
caso de un presunto delito de genocidio en la nacionalidad Waorani. En esta
sentencia la Corte Constitucional considera que el peritaje antropolégico es de

gran relevancia para determinada en qué medida las personas que cometen
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delitos dentro de una comunidad indigena, realizan este tipo de actos como
parte de las practicas de su cultura o si son ajenas, en cuyo caso le
corresponderia al derecho penal, conocerlas (Sentencia No. 004-14-SCN-CC,
2014, p. 21).

Unido a ello refiere la Corte que teniendo en consideracion el Convenio No. 169
de la Organizacion Internacional del Trabajo, referido al reconocimiento de
autoridades indigenas, se deben tener en cuenta los derechos ancestrales de
los pueblos indigenas, y que mediante los peritajes antropologicos se logra
conocer cudles son las practicas consuetudinarias de los mismos, para poder

identificar de forma correcta el sentido y alcance de sus acciones.

3.2.2. Peritajes ambientales
Para el investigador Luna Aguayo (2014), el peritaje ambiental:

“Es una actividad profesional y experta consistente en la redaccién de un
informe especifico, relacionado con aspectos del Medio Ambiente, en el
gue el experto contesta a una 0 mas preguntas planteadas por un FISCAL
0 JUEZ o por las partes implicadas en un procedimiento Legal” (p. 5).

Un peritaje ambiental consiste en esencia en un conjunto de actividades en
campo y de gabinete que realiza el perito sobre un objeto, persona o hecho de
su campo de conocimiento vinculados al medio ambiente, auxilidndose de
métodos y técnicas y en ocasiones de conocimientos de otras areas, a fin de
hacerse de elementos técnicos para responder a un cuestionamiento en
especifico, generando un documento conocido como dictamen técnico o
pericial que es la exposicion escrita o hablada del resultado de un peritaje
basado en un meétodo cientifico, donde quien lo elabora ha aplicado su
experticia para dar contestacion sustentada técnica y cientificamente a una

interrogante especifica de su area de conocimiento (Zamnorano, 2012, p. 8).

Se puede decir que una peritacion ambiental es un proceso en el que
un profesional experto de una materia especifica (Medio Ambiente) ejerce una
valoracion sobre unos acontecimientos previos que deben ser enjuiciados,

ofreciendo conocimientos y conclusiones que, por desconocimiento  del
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interesado y partes implicadas en el procedimiento judicial, no podrian ser
contemplados en su totalidad (Llamas, 2012, pp. 2-3).

El perito debe ser capaz de redactar un informe pensando en los niveles de
conocimientos de los lectores del mismo, exponiendo conclusiones de manera
razonada y comprensible que puedan ser entendidas por cualquier persona no
experta en la materia (Llamas, 2012, pp. 2-3).

En el Ecuador, el Programa de Reparacion Ambiental y Social (PRAS) del
Ministerio del Ambiente, cuanta con peritos ambientales certificados, integrado
por bidlogos, ingenieros en gestiobn ambiental e ingenieros ambientales, los que
llevaran a cabo acciones de evaluacion, valoracion y auditoria socio ambiental
que sean requeridas por los sujetos procesales (Ecuador, Ministerio del
Ambiente, 2015).

Pero teniendo en cuenta estas politicas del Estado ecuatoriano, se ha
identificado Unica y exclusivamente los peritos ambientales, con personas
calificadas en base a un titulo universitario. Se considera que solo el individuo
gue posea estudios suficientes, podria ser acreditado por el Consejo de la

Judicatura como perito ambiental.

En este sentido no se comparte la idea. Ciertamente el COIP, en base a la
redaccion de la pericia como medio de prueba, parece igualmente tener esta
inclinaciébn, o sea, a considerar a los peritos como aquellos sujetos con
estudios especializados en materia ambiental, o cualquier otra, de forma tal que
puedan aportar con los métodos cientificos de su materia, los elementos de

ciencia necesarios para el esclarecimiento de los hechos acaecidos.

Se ha perdido de vista que, a pesar de ello, el propio COIP expone que
también podran ser peritos, los individuos que posean suficientes
conocimientos o experiencia, en determinadas areas. Queda claro, la sabiduria
indigena, se conforma de un conjunto diverso de saberes ancestrales que

dominan los territorios en donde habitan.

Es necesario, por ende, incorporar a estos peritajes ambientales, la
cosmovision indigena, de forma tal que, individuos que pertenezcan a los

pueblos y nacionalidades en los que hubo de acontecer el delito ambiental,
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informe desde la perspectiva indigena, esencialmente, cuéles deberian ser los
comportamientos que debieran llevarse a cabo por el presunto comisor del

hecho, para la reparacion de la naturaleza.

El peritaje ambiental constituye un medio idéneo, para que sean incluidos
sujetos pertenecientes a estas comunidades, y en conjuncién con los métodos
avanzados y actualizados de la ciencia y la técnica, aportados por esos
especialistas titulados, incorporar a los dictdimenes el parecer de estos peritos
indigenas no titulados en universidades, pero si en la estrecha relacion que dia
a dia poseen con la naturaleza, y con el conocimiento ancestral que impone

una sabiduria perdurable y una percepcion distinta.

3.3 Planteamientos basicos para una propuesta

Teniendo en cuenta lo que hasta este momento se ha planteado, se hace
necesario en el Ecuador, un cambio de paradigma en la reparacion integral del
ambiente y la naturaleza cuando se han cometido actos delictivos en territorios
pertenecientes a pueblos y nacionalidades indigenas. Si ciertamente la
cosmovision es considerada para la implementacion de politicas ambientales,
con reconocimiento constitucional y legal, pues claramente existe un derecho a
participar no solo en las politicas que en torno a ello se creen, sino en la

solucién ante la vulneracién de la naturaleza.

Se ha demostrado que en el Ecuador existe un pluralismo juridico, dos
sistemas legales encargados de impatrtir justicia: la ordinaria y la indigena. Pero
el pluralismo juridico existente en el pais, es incompleto, a tenor de lo que se
ha expuesto. La justicia indigena no solamente deberia imperar para los
miembros de los pueblos y nacionalidades indigenas, sino para aquellos
sujetos que, no perteneciendo a dichas comunidades, cometen hechos

delictivos en sus territorios, en sus demarcaciones geograficas.

Esta es una consecuencia en el orden nacional, del reconocimiento de una
interculturalidad a medias. En esencia, a nuestra consideracion, podrian

plantearse dos propuestas de solucién ante las dificultades que implica un
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reconocimiento inacabado de la interculturalidad en los procesos de reparacion

integral ante la comision de delitos ambientales en los territorios indigenas.

3.3.1 Inclusién de indigenas en los peritajes ambientales.

Como se ha demostrado, en la actualidad en los procesos judiciales en el
Ecuador, los peritos ambientales no solo tienen que ser acreditados por el
Consejo de la Judicatura, tal y como lo establece el COIP, sino que, ademas,
se concede prioridad y es la regla, que el cuerpo de peritos ambientales se
encuentre conformado por especialistas titulados en dicha area del

conocimiento.

Ello constituye, sin lugar a dudas, una restriccion a la concepcion de peritos. En
primer lugar, porque el propio cuerpo normativo penal ecuatoriano establece
gue seran peritos no solo los que posean estas titulaciones, sino que ademas
los que posean experiencia y conocimientos suficientes, podrian ser
considerados como tal. En este sentido, los individuos méas sabios de estas
comunidades indigenas, podrian ser incluidos en dicho catalogo, a los efectos
de que el Consejo de la Judicatura los admita como tal, en aquellos hechos

delictivos acontecidos en sus territorios.

En segundo lugar, la medida dotaria de un verdadero y mas efectivo
reconocimiento de la interculturalidad en sistema de justicia nacional, porque se
lograria insertar a los dictimenes planteados por los peritos ambientales ante
el Tribunal respectivo, la cosmovision indigena. En los informes periciales,
donde se traten estas cuestiones medioambientales por la comision de delitos
en sus territorios, serian planteadas las cuestiones que la metodologia
cientifica aportd, segun los estudios realizados por los peritos titulares, pero
ademas, se incorporaria la percepcién indigena de los mismos, enriquecimiento
el acervo cientifico de dichos informes, y ofreciéndole al juez una vision
diferente de la cuestion, que quizas, con el tiempo, vaya conformando una

cultura de lo indigena en el sistema jurisdiccional ecuatoriano.

El individuo indigena, se identifica con el ambiente y la Pacha Mama de forma
diferente a como lo hace el perito titular. Este Ultimo, dictamina y analiza de
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forma mas superficial, en el sentido no de rigurosidad cientifica, sino de una
postura alejada del entorno, bajo una concepcién de estudios; mientras que el
indigena posee una vinculacion mucho mas intima con lo que esta
dictaminando. Sabido es que la naturaleza para las poblaciones indigenas es
tan vital como la vida, se trata de un ser viviente mas que les ofrece el aliento

de la existencia.

Esta es la concepcion, la visidon del mundo que se hace necesario incorporar a
los informes periciales ambientales, y en sentido general, a la justicia ordinaria.
Indudablemente, esta estar4 permeada de una postura mucho méas educativa
que el imperio inquisitivo que caracteriza el sistema penal. La justicia indigena
es esencial y primeramente educativa, y los castigos establecidos en ella, en
materia medioambiental, se dirigen a lograr una concientizacién de la primacia
y relevancia de la naturaleza, lo que, sin lugar a dudas, condiciona una forma

de ver el hecho, diferente.

3.3.2 Inclusién de la cosmovision indigena en la medida de reparacion

integral a la naturaleza.

Otra de las propuestas que bien podrian implementarse en la jurisdiccion
ordinaria ecuatoriana, ante el conocimiento de hechos delictivos que ataquen el
ambiente y la naturaleza en territorios indigenas, en la insercion de la forma de
vida indigena, en la adopcién e implementacion de la reparacion integral ante

los dafios provocados.

En la actualidad el COIP establece como formas de reparacion integral,
restitucion, rehabilitacion, indemnizaciones, medidas de satisfaccion o
simbdlicas y garantias de no repeticion. Como es posible observar, la
concepcion de la justicia ordinaria es la que ha imperado en occidente, en la
que las cuestiones valorables econdmicamente son las que imperan a la hora

de establecer una reparacion.

Se trata de una concepcion objetiva del dafio, en la que al demostrarse el
mismo, se puede cuantificar la pérdida y, por ende, en base a ello, se le

impondré al infractor una medida de devolver la cosa a su estado original, llevar
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a cabo acciones que logren devolver el valor monetario a lo que se encontraba
y fue afectado, pagar determinada suma de dinero, prometer de forma alguna

que no cometera nuevamente el acto, entre otras.

Unica y exclusivamente en las medidas simbolicas, pudiera lograrse una
adecuacion de la percepcion indigena en cuanto a reparacion integral. Las
reparaciones simbdlicas son medidas especificas de caracter no pecuniario ni
indemnizatorio que buscan subvertir las I6gicas de olvido e individualidad en las
que suelen caer las sociedades en donde se perpetraron violaciones a
derechos humanos, ampliando hacia la comunidad el dolor de las victimas, a
través de una mirada critica de lo pasado que trasciende al futuro.

En este sentido, dignificar y reconocer a las victimas, recordar la verdad de los
hechos victimizantes y solicitar perdon y asumir la responsabilidad por parte de
los victimarios, constituyen los tres aspectos esenciales que persigue este tipo
de medidas (Patifio Yepes, 2010, pp. 54-55).

La reparacion es simbdlica porque pretende una compensacion que siempre es
un desplazamiento desde el dafio real hacia un acto de justicia, pretende
representarlo en magnitud cualitativa o cuantitativamente, pero nunca repara el
dafio real producido sobre la victima. La victima no podra bajo ninguna
circunstancia volver a la situacion anterior a la violacion, aun cuando la
reparacion sea justa, contribuya al reconocimiento publico por parte del Estado
de su responsabilidad, y se asuma de este modo el deber de la memoria
(Guilis, 2009, p. 7).

Cuando se le provoca cualquier tipo de dafio a la naturaleza o ambiente,
ningun tipo de medida puede restaurarla a como se encontraba anteriormente.
Podran sembrarse nuevos arboles, incrementarse las areas boscosas, pagarse
sumas extraordinarias de dinero para llevar a cabo politicas de concientizacion
u otras tantas, pero la relaidad es que, la naturaleza perjudicada, nunca volvera

a tener las condiciones que antes de la vulneracion, tenian.

Esta es la cosmovision indigena que es necesario incorporar, a la reparacion
integral que deba imponérsele al que dafie al ambiente o naturaleza de alguno

de los territorios de estos pueblos y comunidades. Teniendo en cuenta su
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forma y ver la vida, un arbol que ha sido talado, es una vida que ha sido
cercenada; un animal que ha sido extraido de su entorno natural, es un pedazo
de aliento que se le ha quitado a la Pacha Mama; un rio, suelo o aire
contaminado, es un veneno que ha sido insertado a la naturaleza y que esta

provocando su padecimiento.

Por ende, una vez que ello acontece, no basta con simples medidas de
restauracion, sino que se hace necesartio establecer una verdadera justicia.
Esa es la percecpion que debe implementarse en la reparacion integral, de
forma tal que, en primer lugar, que el sujeto comisor reconozca ante las
victimas, que son los miembros de estos pueblos y nacionalidades en cuyo
territorio se cometié el hecho, su participacion, admitiendo que afecté el

entorno o la naturaleza, que es afectarlos a ellos mismos.

El acto de reconocimiento de su culpabilidad y responsabilidad al haber
cometido el hecho delictivo, supone la admision por parte del infractor de su
responsabilidad material con respecto al hecho. Se trata de un acto de
aceptacion del dafio que provoco. La aceptacion ante toda la comunidad de un
error cometido, es costumbre en estos pueblos y nacionalidades. Por ende,
seria pertinente como medida simbdlica de reparacion integral, que el sujeto
sea condenado por el Tribunal, a admitir ante todos y cada uno de los
miembros de la comunidad, su responsabilidad por el dafio a la naturaleza o
ambiente de dicho pueblo, y que en el propio acto pida perdén a cada uno de

ellos.

En este sentido, el Tribunal debe establecer el dia y la hora, en coordinacion
con los dirigentes y miembros de la comunidad afectada, para que, en ese
momento, el procesado pueda cumplir con esta parte de la sentencia. En dicho
momento, no solo pedira perdon a cada miembro de la comunidad, uno por
uno, sino que también, debe pedir en el propio acto a la parte de la naturaleza
que afectd. Si se tratare de tala de arboles, o quema, arrodillarse y pedir
perdén a la region del bosque que dafd; si se tratare a un rio o lago u otra

fuente de agua, igualmente, asimismo aconteceria en caso del aire. Para dicho
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acto, la comunidad podria organizar un ritual en el cual se prepara al infractor

para que pida perddn a la Pacha Mama, que es en definitiva a la que dafio.

Después de ello, debe quedar constancia de la ejecucion de esta parte de la
sentencia. En este sentido podria realizar de dos formas, o mediante la
presencia del juez que dicto la sentencia o un funcionario judicial debidamente
capacitado y autorizado para ello; que realizara las anotaciones pertinentes que
seran firmadas por los dirigentes de la comunidad indigena, el procesado y el
miembro del Tribunal que asista, y constituird evidencia de la ejecucion del
fallo. Otra prueba podria ser que, mediante el empleo de fotos o grabacion de
video, pueda establecer todo el procedimiento referido, y que en esencia

evidenciaria de mejor forma la realizacion de dicha ejecucion.

En segundo lugar, mediante estas medidas, se llevaran cabo determinadas
acciones para que no sea olvidada la verdad de lo que aconteci6. En muchas
ocasiones, las sanciones penales inclusive, son olvidadas, muchas veces hasta
por el propio sancionado, y se hace necesario acudir a los antecedentes
penales o policiacos para recordar la realidad histoérica de un sujeto. Se hace
necesario implementar estrategias que permitan que el acto por medio del cual
se provoco el dafio a la Pacha Mama, sea recordado por el infractor, como un
recordatorio también de la medida en si.

En este sentido, como derivacion de esta medida, el infractor debe acceder
dicha comunidad durante el periodo en gue dure la medida impuesta, o0 en los
términos que disponga el Tribunal, de forma regular, y en cada una de esas
visitas pedira disculpas nuevamente, cada vez, a los dirigentes, debiendo
presentar evidencia al Tribunal de dicho acto y siempre, debera constar en
cualquiera de los medios pertinentes, la firma de los dirigentes de que se ha
realizado la visita y ha pedido nuevamente las disculpas debidas. Esta medida
permitira que la infraccion y la responsabilidad del sujeto, no quede en el olvide

y perdure su efecto en el tiempo.

En tercer lugar, se hace necesario que, como consecuencia de lograr esta
verdadera justicia, segun la percepcion indigena, que el sujeto comisor del

hecho, pida perdon publicamente a todos los miembros de las comunidades
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indigenas, y solicitar perdén igualmente a la naturaleza donde provocé el dafio,
porque se debe olvidarse que, en la cosmovisién indigena, esta es algo viva,
que ofrece y quita. Se hace necesario establecer la obligacion de asumir las
responsabilidades por sus actos, en un comportamiento verdaderamente

concientizado, y provocador de un arrepentimiento sincero.

En este sentido, de lo que se trata es que, el procesado, pida perdon a todos
los miembros de las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas, que lo
haga de forma publica mediante el uso de cualquier medio de prensa de
alcance nacional. El infractor debera hacerlo, en el tiempo que disponga el
Tribunal en la sentencia, y en un medio de prensa televisivo, electrénico, en
papel, radial, pero de ello debera constar evidencia, la que se presentara no
solo al Tribunal, como constancia del cumplimiento de esta parte de la
sentencia, sino que, debera presentarlo como evidencia de su arrepentimiento,

a los dirigentes de la comunidad en la que provocé el dafio o perijuicio.

Con ello, la postura del infractor no solo sera conocida por toda la sociedad,
con el efecto preventivo general que ello provoca, sino que, lo mas importantes,
que sera conocido por los miembros del pueblo indigena en cuyo territorio
cometié el delito, y estos conoceran que el infractor, esta realizando un

conjunto de acciones que evidencia su arrepentimiento.

Estas podrian ser algunas de las medidas simbdlicas que podrian imponerse
por el Tribunal, cuando un individuo comete un hecho delictivo contra el
ambiente. No son las Unicas, pues lo simbdlico de su naturaleza, impone un
criterio diverso, amplio, en el que no es posible realizar una lista taxativa,
especifica porque la consideracion podria ser tan diversa, como concepciones
pudieran existir. Ante esta realidad, parte de la propuesta que se implementaria
seria, que las victimas sean las que, aunque existan un conjunto de medidas
simbdlicas establecidas, sean ellos los que propongan al Tribunal, cuales
serian las medidas simbdlicas que podrian satisfacer el interés colectivo ante la

vulneracion del ambiente o la naturaleza en una comunidad indigena.

La posibilidad de abrir esta posibilidad, no solo posibilitaria que los miembros

de estos pueblos y nacionalidades, segun sus costumbres y tradiciones,



53

interesen al juez, en base a ellas, qué medidas simbdlicas podria ejecutar el
infractor, como respuesta o derivacién de su infraccion; sino que supondria el
otorgamiento de un mayor nivel de participacion a de las personas de estas
nacionalidades en el proceso penal, dotandole de un papel activo. Esto
supondria un mayor respeto y forma de implementacion de criterio de
interculturalidad, porque se les daria mayor protagonismo a las victimas

directas de una infraccion penal.
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Conclusiones y Recomendaciones

4.1 Conclusiones

Después de planteadas las cuestiones que han sido analizadas en la presente

investigacion, se ha podido concluir lo siguiente:

La interculturalidad constituye sin lugar a dudas, una categoria que implica el
reconocimiento en los ambitos social, politico, econémico, cultural, legal, de
justicia, educativo, a la existencia de diversas culturas, que debieran
complementarse entre si, obteniendo de cada una de ellas, lo mejor, lo mas

humano, lo mas nacional.

El Ecuador, a partir de su Constitucion de 1998, es que existen una declaracion
en dicho texto, de la interculturalidad, y con ello, un reconocimiento a siglos y
siglos de explotacién indigena en el pais, a sus luchas, logros y formas de ver
la vida. Con ello se admite que el Ecuador constituye una nacion conformadas
por culturas éticas diversas, y no solo ello, sino que las mismas son capaces de
convivir en armonia, en reciprocidad y aprovechamiento mutuo, de forma tal
gue nunca mas, se establezca algun tipo de discriminacién entre unas formas

de pensar y actuar y otras.

La interculturalidad, fue concebida como una derivacion del reconocimiento de
un conjunto de derechos colectivos, como resultado de la lucha de clases que
vino desarrollando el movimiento indigena ecuatoriano en el siglo XX, con la
creacion de organizaciones sociales, politicas, confesionales, que buscaron la

union de los pueblos y nacionalidades indigenas, para lograr sus metas.

Como consecuencia de esas luchas, derechos tales como a autogobernarse, a
la participacién, a beneficiarse de las actividades econdmicas llevadas a cabo
en sus territorios, entre otros tantos, constituyeron el conjunto de derechos que

se les reconocio a estas comunidades, y las formas de ejercitarlos.

La Constitucion del afio 2008, mantuvo dichos derechos colectivos,
enrigueciéndolos, como consecuencia de una consolidacibn de la

interculturalidad, incrementando la categoria de plurinacionalidad, con lo que se
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logra un perfeccionamiento en las postulaciones culturales indigenas en el

Ecuador.

Como uno de los derechos que se les ha reconocido, ha sido el de tener que
ser indemnizados ante aquellos actos delictivos que tengan lugar en sus
territorios y que atenten contra el ambiente o la naturaleza, de forma tal que,
mediante los mecanismos de participacion, se postulan las posibilidades de

lograr un verdadero resarcimiento por ello.

No obstante, aunque en las politicas medio ambientales en el Ecuador, han
tenido en cuenta el sentido y espiritu de la interculturalidad, en las medidas de
reparacion integral establecidas en la legislacion vigente, no se observa con
claridad una cosmovision indigena, ni una efectiva participacion de los pueblos
y comunidades, cuando se han cometido hechos deliticos de caracter

ambiental en sus territorios.

En la realidad ecuatoriana, la reparacién integral como consecuencia de la
comision de delitos ambientales llevado a cabo por sujetos que no pertenecen
a las comunidades indigenas, no incluye una forma de reparacion ancestral, en
la que se retnan las formas en que en dichos territorios se debiera llevar cabo
una verdadera justicia. Sustentado en el hecho de que la naturaleza es un ser
vivo, y de la cual dependen dichos pueblos y nacionalidades, y que cualquier
vulneracion, implica la extincion de una forma de vida que nunca mas volvera a
existir, la justicia ordinaria deberia incorporar en sus fallos, la percepcion sobre

estas cuestiones que las comunidades ancestrales del Ecuador, ofrecen.

En este sentido, el peritaje antropologico pudiera constituirse en un mecanismo
eficaz de extraccion de los criterios constitucionales y colectivos de la
interculturalidad y su aplicacion a la reparacion integral en delitos ambientales,
de forma que las formas de pensar, la idiosincrasia, formas de ver la vida, el

entorno, sean aplicados por la justicia ordinaria.

La justicia penal ordinaria ecuatoriana, en materia de peritajes ambientales
para determinar las cuestiones pertinentes en este tipo de hechos, carece de
una concepcion de interculturalidad, pues segun establece el COIP y el

Consejo de la Judicatura, los peritos son sujetos titulados, y olvidas que
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también pueden ser aquellos con los conocimientos y experiencias suficientes,
dentro de lo que se podrian insertar a individuos de vasta experiencia y
conocimientos ancestrales de estos pueblos y nacionales indigenas en donde

se cometio el hecho delictivo que atent6 contra la naturaleza.

Se podria resumir que, en el Ecuador, la interculturalidad se encuentra
estrechamente ligada a las politicas publicas implementadas por el Estado en
materia medioambiental. Principios fundamentales de la cosmovision indigena,
son tenidos en cuenta a la hora de estructuras determinadas acciones politicas,
econOmicas y ambientales en territorios de pueblos y nacionalidades indigenas,
como consecuencia de un reconocimiento constitucional no solo de la

interculturalidad, sino de los derechos colectivos.

No obstante, en la justicia ordinaria, en materia de reparacion integral, las
concepciones que establece el COIP, y que han sido la regla en los Tribunales,
es gque se adopten decisiones alejadas de la forma de ver e impatrtir justicia en
los casos de estos pueblos, siendo necesarios incorporar actualizaciones para
lograr una interculturalidad aplicada a la reparacion integral por dafios

ambientales, muchos mas efectiva.

4.2 Recomendaciones

Promover un mayor conjunto de eventos, talleres, congresos, dialogos de corte
indigena, entre las universidades del pais, organizaciones de derechos
humanos, organizaciones sociales y politicas, movimientos por los derechos
indigenas en el Ecuador, representantes del Estado, en el que analicen las

cuestiones referidas a la interculturalidad.

Promover politicas publicas dirigidas a perfeccionar la interculturalidad en el
Ecuador, en el sentido de incluirlos no solo en las politicas medioambientales
que sean llevadas a cabo en el territorio indigena, sino en la solucién a los
problemas que igualmente se originan en ellos, como consecuencia de la

violacién de las leyes.
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En este sentido, se hace imperativo, cambiar la concepcion de que la
interculturalidad es solo, para trazar estrategias y respetar los derechos de los
pueblos y nacionalidades, y concientizar sobre el hecho de que la justicia
ordinaria que se establezcan, en la que se haya afectado bienes juridicos
ancestrales, la cosmovision indigena deberia ser un elemento a tener en

cuenta para dictaminar los fallos.

Promover, reformas estructuradas, ante la Asamblea Nacional, en la que se
establezcan criterio tales como, la participacion de peritos no titulados
indigenas, en aquellos delitos ambientales que fueron cometidos por cualquier
sujeto en sus territorios, de forma tal que se obtenga una forma de ver diferente
a los peritos titulados. También, que se implementen de forma taxativa, un
conjunto de medidas de reparacion integral, que respondan a la forma de
pensar y actuar indigena, de forma tal que no solo se establezcan las que se
encuentran ya reguladas y se aplican por la justicia ordinaria, sino que sea
observada en su imposicion, también, a la forma de ver el mundo de las

comunidades indigenas en cuyo territorio se provocé el dafio.
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