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Resumen
El planeta esta destruyéndose, los cambios generan presiones incontenibles provocadas por la
accion indolente del hombre en no proteger de manera adecuada a la naturaleza, lo que
incide en la deforestacion de los bosques hiimedos tropicales, la pérdida del suelo cultivable,
la contaminacién del aire y agua, el cambio climatico, la destruccién de la capa de ozono, la
pérdida de la diversidad biolégica, la extincién de especies, el manejo inadecuado de los
desechos toxicos y basura en las ciudades. Ecuador, precia de ser uno de los paises de mayor
diversidad dentro de la regién del Amazonas, para ello desde la Constitucién Politica de
1998, se regulé la proteccién al medio ambiente, potenciada en la Constitucién Politica de
2008, con la innovacién juridica de reconocer como sujeto a la naturaleza, en reconocimiento
a los pueblos originarios a través del sumak kwasay, suma quamana, en la pacha mama. El
ensayo juridico tiene como objetivo demostrar el reconocimiento expreso y tacito que tiene la
naturaleza como sujeto en el texto constitucional ecuatoriano de 2008, lo que ha tributado a
su desarrollo en el derecho sustantivo en el ordenamiento juridico en la materia penal
ambiental, incidente en la toma de medidas correctivas ante las conductas antijuridicas
ejecutadas por personas juridicas y naturales, contrarias a la proteccion de la Gaia. Se
utilizaron los métodos de la investigacién en su desarrollo, el de analisis sintesis, el histérico

juridico, el de induccién deduccién, y el derecho comparado.

Palabras clave: bhiodiversidad, control publico ambiental, delito ambiental, desarrollo

sostenible.

Abstrac
The planet is getting destroyed, the changes generate uncontrollable pressures provoked by
the man's indolent action in not preserving from adequate way to nature, that has an effect
on the deforestation of the humid tropical forests, the loss of the cultivable ground, the air
pollution and water, the climatic change, the destruction of the ozone layer, the loss of the
biological diversity, the extinction of sorts, the inadequate handling of the toxic waste
matter and trash at the cities. Equator, you value of being one of the countries of bigger
diversity within the region of the Amazon, for it from the Political Constitution of 1998, the

protection to the ambient midway became regulated, increased the power of in the Political
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Constitution of 2008, with the juridical invention to recognize like subject to the nature, in
recognition kwasay to the originating towns through the sumak. The juridical essay has like
objective to demonstrate the regulation and express and tacit recognition that the nature
like subject in 2008 constitutional Ecuadorian text has, that has paid tribute to his
development in the substantival right in the juridical organizing in the penal environmental
matter that are executed for part of juridical people and natives, incident in the overtaking
of corrective measures in front of the unlawful conducts, you annoy kawsay to the sumak.
They utilized the methods of the investigation in his development, the one belonging to
analysis synthesis, the historic juridical, the one belonging to induction deduction.

Key words: Biodiversidad, public environmental control, environmental crime, sustainable
development
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I. INTRODUCCION.

En la actualidad, no sélo en Ecuador, sino a escala mundial la proteccién del medio
ambiente ha cobrado relevancia e importancia, lo que ha incidido en sus
ordenamientos juridicos a través de cuerpos juridicos para que se proteja y conserve
el medio ambiente como un derecho fundamental, evitando la degradaciéon y danos
que se puedan ocasionar al habitat. Ecuador, pese a contar con un cuerpo legal
constitucional, el que precia de haber reconocido a la naturaleza como sujeto de
derechos, y de tipificar en el Cédigo Organico Integral Penal, delitos que ocasionen
datios en contra de la naturaleza, siguen produciéndose actos antijuridicos en contra

de la naturaleza en su territorio.

Estos derechos de la naturaleza, se regulan en el articulo 71, de la Constitucién de la
Reptiblica del Ecuador de 2008, al reconocer a la naturaleza sujeto de derechos, en
caso que se produzca dafios a la misma, es sujeto de su reparacion conforme a
derecho. El inciso segundo del aludido articulo, dispone la obligatoriedad del Estado,
a través de las Autoridades Administrativa o Jurisdiccionales, del cumplimiento de
las normas constitucionales y les otorga la facultad de exigir el cumplimiento de los
derechos de la naturaleza. La Constitucién, basada en el sumak kawsay, precepto
originario que sefiala que el ser humano es parte de la naturaleza y por eso se debe
buscar armonia en la interrelacién entre estos dos factores. Esta interaccién denomina
“el buen vivir”, y constituye el nuevo modelo econémico el cual se apoya en la
igualdad, justicia social y la garantia a los derechos como la educacién, salud,
ambiente sano y ecolégicamente equilibrado, estos derechos son de mucha relevancia
para el desarrollo de las personas. Por lo tanto, el buen vivir, quiere decir que el ser
humano forma parte sustancial del desarrollo, pero tiene una obligacién primordial
que es la preservacion del medio ambiente; y es aqui donde el Estado tiene el papel
mas importante que es la proteccion de los recursos naturales, para beneficio de la
sociedad y de las generaciones futuras, asi como también de la preservacion y

conservaciéon de todos los seres vivos.

Son deberes primordiales del Estado defender al ambiente, el articulo 14, de la
Constituciéon de la Reptblica del Ecuador de 2008, reconoce el derecho de la
poblacién a vivir en un ambiente sano y ecolégicamente equilibrado, que garantice la
sostenibilidad y el buen vivir. Es importante definir entonces, las politicas
administrativas y politicas ambientales como paradigmas de la Administracién
Publica en construccién. Lo que permite significar que es un aporte juridico de esta
nacién Andina, tras el reconocimiento del pluralismo juridico y los aportes que ha
hecho el Derecho indigena al Derecho estatal, como son los saberes de los pueblos
originarios en la materia ambiental. Cémo hecho innovador, reconoce derechos a la
naturaleza, los principios en que se fundamenta la naturaleza se basan en la relacién
que debe existir entre el hombre y la naturaleza, con el respecto a la vida, la

conservacion, y la proteccion.
1.1. El derecho ambiental

La lectura de una obra, se disfruta con placer y disfrute, como elementos que nos han

permitido incursionar en el jus puniendi ambiental, ante la preocupacién mundial por
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la protecciéon ambiental, se aprecia como ha alcanzado importancia y magnitud en los
dltimos afios y se ha convertido en tematica de interés para la mayoria del
empresariado y de los ciudadanos, ante las consecuencias negativas generadas por la
contaminacién industrial al generar daflos ambientales y la observancia inadecuada
de proteger a la naturaleza. Esta proteccién se justiprecia que se exterioriza en tres
dimensiones: la econémica, la social y la ambiental a partir del desarrollo industrial
equilibrado para generar recursos, empleos y promover la educacién ambiental como
bases del bienestar social y calidad de vida, para lograr el mega principio del
desarrollo sostenible, como lo sefialara en su postura MARTIN MATEO (1998),
LORENZETTI (2008), MEJIA HENRY (2010), FERNANDEZ GARCIA (2011), BELLORIO
CLABOT (2013).

JORDANO FRAGA (1995, 2009), considera ... “el Derecho Ambiental se constituye en
un stmbolo de preservacion y promocion del ambiente y la obligatoriedad de que el
hombre implemente y desarrolle un modelo desarrollo sostenible, que permita la
coexistencia del hombre-naturaleza” ...

Asi las cosas, se aprecia que después de una etapa inicial de despegue, ubicada entre
1960 y 1968, los debates ambientalistas y las corrientes ecoldgicas internacionales,
entraron en un periodo de organizacién que se extendié hasta 1974. Para 1987, la
preocupacion del mundo ante el deterioro del medio ambiente llevd a la Asamblea
General de las Naciones Unidas a acoger por Resolucién el establecimiento de una
Comisién que elaboraria un informe sobre el medio ambiente hasta el ano 2000. Es
entonces, en 1987, cuando el Consejo de Administracién del Programa de Naciones
Unidas para el Medio Ambiente y el Desarrollo, adopté la decisiéon de remitir a la
Asamblea General el Informe de la Comisién Mundial sobre el Medio Ambiente y el
Desarrollo, conocido como Nuestro Futuro Comun, el que en su preadmbulo expresa
que: ... “el medio ambiente no existe como una esfera separada de las acciones
humanas, las ambiciones y demds necesidades y las tentativas para definirlas
aisladamente de las preocupaciones humanas, lo que ha hecho que la palabra propia
de medio ambiente adquiera una connotacion de ingenuidad en algunos circulos
politicos. La palabra desarrollo también ha sido reducida por algunos a una expresion
muy limitada, algo asi como que las naciones pobres deberian hacer para convertirse
en rica. Pero el medio ambiente es donde vivimos todos, y el desarrollo es lo que
todos hacemos al tratar de mejorar nuestra suerte en el entorno en que vivimos” ...

Por consiguiente, se justiprecia que toda la problemética ambiental del siglo XXI, no
podria ser analizada ni entendida sin tener en cuenta la perspectiva global que
explicase sus raices como consecuencia de los multiples factores a partir de los efectos
de la crisis ecolégica mundial, como: el aumento de la temperatura, el agujero en la
capa de ozono, la desertificacién, la acumulacién de residuos radiactivos, la extensién
de enfermedades como el cancer, la malaria, la insalubridad del agua dulce, la
inseguridad alimentaria, la contaminaciéon urbana y el agotamiento de los recursos
renovables y no renovables, la reduccién de la masa de hielo, cambio climéatico, entre
otros; aunque algunos Estadistas del bloque econémico industrializado de los BRICS,
consideren la inexistencia del cambio climético como generador de adversos
ambientales, incidentes de forma desfavorable en el clima mundial, como el elemento

que hace insostenible el modelo de crecimiento econémico en el siglo XXI.
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El Derecho Ambiental, desde la postura de BRANES (1994), partiendo de la norma
juridica, lo ha definido como derecho positivo, .. “es el conjunto de normas juridicas,
que regulan las conductas humanas que pueden influir de manera relevante en los
procesos de interaccion que tiene lugar entre los sistemas de los organismos vivos
(bidticos) y sus sistemas de ambiente (abidticos) mediante la generacion de efectos,
de los que se esperan una modificacion significativa de las condiciones de existencia
de dichos organismos”...

Por consiguiente, se valora que el Derecho Ambiental va dirigido a la proteccién de la
vida, a la conservacion de las condiciones de su existencia, comprendido los cinco
reinos que integran la diversidad biolégica y observando que las diferentes formas de
ser para la vida, conviven en una mezcla, en una yuxtaposicién, en una cooperacién,
en interrelacién dialéctica. Si bien desde el punto de vista ético el Derecho Ambiental
es un derecho subjetivo por excelencia, en las normas juridicas estd enunciada esta
realidad que debe ser complementada con disposiciones juridicas civiles, penales y
administrativas, que fortalezcan este derecho reconocido por el ordenamiento juridico,
por la norma.

Empero, el Derecho Ambiental, es interdisciplinario, lo que ha incidido que se
interrelacione con diversos estudios desde disciplinas cientificas y tecnologicas, de
aqui que sea necesario una adecuada protecciéon penal, que permita accionar ante las
conductas antijuridicas la proteccién penal del medio ambiente, cuando no sean
resueltas conductas con la aplicacién de la responsabilidad administrativa y la civil.
Sus caracteristicas que lo identifican se visualizan en ser multidisciplinario,
preventivo, de vocacién universal, restaurador, trasversal, participativo, progresivo, y
colectivo. Asumen esta postura autores que han abordado este tema, como ALENZA
GARCIA (2002), LEME MACHADO (2005), ANDALUZ (2006), ESTEVE PARDO (2007),
WEYERMULLER (2010), MEDEIROS GARCIA (2010), BELTRAO (2011), ORTEGA ALVAREZ
(2013), LozANO CUTANDA (2014), BETANCOR RODRIGUEZ (2015)

Lo que lleva a los autores del ensayo a ponderar la postura de JAQUENOD DE ZOGON
(2015), quien expresa ... “el hombre contempordneo se enfrenta como depredados de
la naturaleza, sin tomar conciencia que, en mds o menos medida, forma parte de
ella, esta acogido por ella, y al desnaturalizarla y alterarla, el mismo se
desnaturaliza, altera y traiciona su propia esencia” ...

Como hecho que permite dilucidar la valoraciéon abstracta que posee el medio
ambiente, a partir de sus origenes social, conceptual y juridico, de su complejidad en
el orden supranacional y nacional, para abordar en este ensayo juridico elementos
para su enfrentamiento desde la ciencia penal que tribute a su alcance desde el
Derecho punitivo a partir del ius puniendi con los elementos de tipificidad,
antijuricidad, y la culpabilidad. Se analizara la proteccién del medio ambiente en la

materia penal como bien juridico tutelado.

1.2.La protecciéon penal del ambiente como bien juridico tutelado.
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El medio ambiente, concebido como el conjunto de factores fisicos naturales,
estéticos, culturales, sociales y econémicos que interaccionan entre si con el hombre y
la comunidad en que vive, determinando su forma, cardcter, comportamiento y
supervivencia, influyendo en el factor tiempo, o sea en el uso que de este espacio hace
la humanidad referido a la herencia cultural e histérica. Desde esta perspectiva, el
medio ambiente es el entorno vital, y desde el punto de vista econémico, es un bien
de incalculable y quizad impredecible en su valor. Por ende, dentro de este medio
ambiente, se configura el crimen ecoldgico, como la institucién juridica innovadora,
formulada por el proyecto de articulos sobre la Responsabilidad Internacional de los
Estados, elaborado por la Comisién de Derecho Internacional de las Naciones Unidas,
la que incluyd, en el articulo 19.3d., una referencia concreta al crimen internacional
sobre el medio humano: Articulo 19. Crimenes y delitos internacionales: ... “El hecho
de un Estado que constituye una violaciéon de una obligacion internacional es un
hecho internacionalmente ilicito, sea cual fuere el objeto de la obligacion
internacional violada..."

Por consiguiente, se justiprecia que la introduccién de la figura del crimen ecoldgico
responde a una firme evolucién de la doctrina y de la practica dirigida a la proteccién
del medio ambiente, progresivamente arraigada en la conciencia de los miembros de
la sociedad internacional. La critica situacién a la que esté llegando el medio humano
en su conjunto, hace que determinados atentados ecoldgicos potenciales sean
percibidos como particularmente graves y merecedores, por tanto, de un régimen de
responsabilidad a la medida de su extrema gravedad. Ante la amenaza de un
auténtico "ecocidio", el Derecho ha reaccionado estableciendo la figura del crimen
ecoldgico internacional. El crimen ecoldgico, caracterizado se configura también, como
un grave atentado contra las exigencias mas elementales de la equidad
intergeneracional que integra hoy la nocién del desarrollo sostenible, convertida en un
paradigma ambiental, considerado en su postura por MARTIN MATEO (1988), GARCIA
Rivas (1998), PRAT GARCIA (2000), URAZA ABAD (2001), LORENZETTI (2011), SANTA
CECILIA GARCIA (2012).

En este plano juridico, se pondera la necesidad de crear vinculos de protecciéon del
medio ambiente y el desarrollo econémico social, al estar presente la variable
ambiental en el ordenamiento juridico de los ecosistemas. Por lo que, el Derecho
contribuiréd a establecer las reglas de conducta y procedimientos para prevenir la
contaminacién y evitar asi la degradaciéon ambiental. Lo que permite valorar, que con
la apariciéon del Derecho Ambiental, como una disciplina nueva, cambiante, en
desarrollo, que en muchos sentidos tiene atin que modelar su fisonomia definitiva, este
se comporta en su instrumentaciéon una diversidad de retos que requieren ser
cuidadosamente atendidos, si se espera lograr los frutos que su desarrollo supone que
permita alcanzar el mega principio del desarrollo sostenible, tal y como lo ponderara
el profesor MARTIN MATEO (1998) en su obra cientifica que nos legé. La tarea que
tiene ante si el Derecho Ambiental es titdnica y en muchos sentidos le desborda por

su multidimensionalidad y transdiciplinariedad.

Por ello, al analizar los cambios que deben operarse desde el propio Estado, a través
de la economia y la organizaciéon de la sociedad, para que este pueda funcionar en

terrenos y sobre bases realmente efectivas sobre la proteccién del medio ambiente
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como un bien tutelado de uso colectivo a partir de su reconocimiento en los textos
constitucionales tal y como se constata en la regién de América Latina con el neo
constitucionalismo en el siglo XXI, al decir en su postura NOGUEIRA FERNANDEZ
(2010), ZAFARONI (2011), DE BESA ANTUNES (2014), SALES DE FREITAS (2014),
VILLAVELLA ARMENGOL (2014), las mismas discurren que el Derecho Ambiental ha
entrado a resolver la cuestion de la contaminacién ambiental al exigir la
responsabilidad ambiental, se ha regulado en Leyes de crimen ambiental, de
responsabilidad ambiental, de proteccién forestal, de contaminacién ambiental y de la
auditoria ambiental, relacionadas con el dailo ambiental y su cuantificacién contable
ambiental; vinculadas con los incentivos fiscales, la tributacién ambiental y la
cobertura financiera (péliza ambiental).

Empero, es un hecho juridico, que el Derecho Ambiental nace reconociendo realidades
y esgrimiendo reclamos verdaderamente revolucionarios. Se reconocié como un
requisito para disfrutar de una vida digna, el derecho a un medio de calidad, donde el
hombre pueda ejercer sus derechos a la libertad, la igualdad y al disfrute de
condiciones de vida adecuadas. Se reconocié como un requisito para disfrutar de una
vida digna, el derecho a un medio de calidad, donde el hombre pueda ejercer sus
derechos a la libertad, la igualdad y al disfrute de condiciones de vida adecuadas. La
historia geopolitica de América Latina, confirma que de los 22 paises que la integran,
las renovaciones de sus instituciones juridicas reflejan los cambios constitucionales
entre los anos 1972 y 1999, 16 paises modificaron sus constituciones politicas al
incorporar las preocupaciones de la sociedad en la materia ambiental. El resultado
obtenido en la investigacién de BRANES BALLESTEROS (2001), permitié reconocer un
nimero importante de disposiciones que refrendan la proteccién ambiental y la
promocién de un modelo a seguir para lograr el desarrollo sostenible.

En este mismo sentido, afios después retoman este estudio CAFERRATA (2014),
BELLORIO CLABOT, RINALDI (2014) sobre la situacién actual del Derecho Ambiental
en América Latina en el siglo XXI, en sus conclusiones coinciden ..*“las
Constituciones, las Leyes marco o generales, conforman el nicleo duro y estable de
la institucionalidad ambiental de los paises de la region objeto muestral, para
reconocer si estas resultan ser productivas con la aparicion de la economia y
contabilidad ambiental en pos del desarrollo sustentable vinculadas a la prdctica de la
auditoria ambiental..”

En un andlisis particular de la nacién ecuatoriana, AYALA MORA (2014), en su
postura refiere ... “la diversidad humana del Ecuador se da en medio de una variedad
de climas, espacios geogrdficos y realidades ambientales. Esta mno es solo una
singularidad del pais, sino también la base de la formacion de identidades regionales.
En estas realidades geogrdficas y poblacionales diversas, se han ido consolidando a lo
largo de la historia, entidades regionales con perfiles culturales y politicos propios, es
una realidad diversa” ...

Por ende, el constitucionalismo ambiental latinoamericano, viene irradiando a través
del reconocimiento del Estado plurinacional, donde se define y estructura el
reconocimiento de varias formas de ciudadania, y se refleja ese reconocimiento en sus
estructuras politicas, econdémicas, juridicas e institucionales; es el caso de las
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iniciativas propias como el sumak kwsay en Ecuador 6 el sumak gamaria boliviano,
reconocidas en los textos constitucionales como novedad juridica, contraria a lo
legado en el Derecho occidental. Materializados a través de un proyecto social
incluyente como la alternativa para el desarrollo de la nacién ecuatoriana a través de
la participacién ciudadana. Al decir en su postura QUIROLA SUAREZ (2009), TORTOZA
(2009), GUDYNAS (2009).

En este plano politico-juridico, referirnos al constitucionalismo ambiental ecuatoriano,
se constata como la nacién de Ecuador, al vivir los veinte procesos constituyentes,
con la carta Constitucional de 1998, se comprueba como las propuestas formuladas
por el movimiento indigena fueron reconocidas -la pluriculturalidad y multietnicidad,
y los derechos colectivos- Sin embargo, el resto de los elementos de la
plurinacionalidad (democratizacién econémica y politica) no fueron aprobados en este
texto juridico. Este Estado plurinacional, define y se estructura el reconocimiento de
varias formas de ciudadania, y se refleje ese reconocimiento en sus estructuras
politicas, econémicas, juridicas e institucionales. Tal y como lo refleja en sus estudios
GRIJALVA JIMENEZ (2010, 2012).

Es un hecho histérico-juridico, que toda Constitucién politico juridica sintetiza un
momento histérico, en ella se cristalizan procesos sociales acumulados, y se plasma
una determinada forma de entender la vida. De hecho, una Constitucién no puede ser
simplemente el resultado de un ejercicio de jurisprudencia avanzada; a partir de los
criterios analizados de los constitucionalistas ecuatorianos en los cambios realizados a
la carta Magna de 2008, como lo sistematizan BORJA Y BORJA (1979), VERDESOTO
SALGADO (1988), LARREA HORGUIN (1999), SALGADO PESANTES (2003), PAZMINO
FREIRE (2008), AVILA SANTAMARINA (2009), BHRUNIS LEMARIE (2010), GRIJALVA

JIMENEZ (2012), postura a la que se incorporan los autores del articulo.

En la nacién ecuatoriana, el bien ptblico ambiente, como hecho innovador para la
ciencia del Derecho, se le reconocen derechos a la naturaleza como sujeto, los mismos
que se encuentran regulados en el articulo 71, de la norma suprema. Los principios en
que se fundamenta la naturaleza, se basan en la relacién que debe existir entre el
hombre y la naturaleza, con el respecto a la vida, la conservacién, y la proteccién.
Por ello, la Constitucién Politica de la Republica del Ecuador de 2008, es la fuente
principal, al ser la normativa de mayor rango en la Legislacién Ecuatoriana, establece
en el sistema juridico el derecho de la naturaleza, establece el derecho a que se
respete la naturaleza, la regeneracién; la obligatoriedad del cumplimiento del derecho,
y primordialmente la preservaciéon de la naturaleza; como asi también constan en la
norma constitucional en los articulos, 72, 74, 396, 397, entre otras, disposiciones de
caracter ambiental. Es uno de los cuerpos legales en la legislacién ecuatoriana que
garantiza los derechos de caracter ambiental. Como lo han refrendado en los estudios
de PUGA BARRIOS (2001), PEREZ (2008), GUDYNAS (2009), NARVAEZ (2012), PRIETO
MENDEZ (2013), MORALES (2013), MONTANA PINTO (2012), CRESPO PLAZA (2015).

1.3. El concepto de delito desde la doctrina.

El concepto usual que se ha dado al delito es la conducta, tipica, antijuridica y

«

culpable sancionada con una pena. Para MUNOz CONDE (2000), establece que .. “el

Justicia Vol. No. 35: pp. 1-19. Enero-Junio, 2019. DOI: 10.17081/just.24.35.3393



Alcides Antunez Sanchez & Lenin Lucas Guanoquiza Tello

delito es la conducta que el legislador sanciona con la implantacion de une pena” ...
Para CARRARA (1979), define al delito como: .. “la infraccion de la ley del Estado,
promulgada para proteger la seguridad de los ciudadanos que resulta de un acto
externo del hombre, positivo o negativo, moralmente imputable y socialmente darioso”

Empero, para poder sancionar al comisor de un delito deben presentarse los elementos
siguientes: que exista el cometimiento del acto, que dicho acto sea tipico, antijuridico
y la culpabilidad, es decir se determine al autor del cometimiento del delito. Por
ende, en la nacién ecuatoriana, no es secreto que la exigencia de la responsabilidad
estuvo enfocada al sujeto activo (persona fisica), hasta que se estudia por la
pertinencia de la problematica ambiental, la exigencia de la responsabilidad ante las
consecuencias juridicas que trae consigo.

Entonces, cuando hablamos de consecuencia juridica en el Derecho Ambiental
estamos haciendo referencia a la responsabilidad que nace de dichas conductas. En la
doctrina juridica, se entiende que la responsabilidad puede ser objetiva o subjetiva.
La responsabilidad subjetiva estd concebida mediante la existencia de un peligro
latente o un dafio reconocido realizado ilicitamente por el actuar doloso o culposo.
Por su parte la responsabilidad objetiva, persigue el establecimiento de una garantia
juridica para exigir la reparacién de dafos y la indemnizacién por los perjuicios

sufridos, con independencia de las caracteristicas del actuar del sujeto responsable.

Sin embargo, los dafios producidos al medio ambiente pueden ser irreversibles, lo que
imposibilita en muchas ocasiones volver la situacién creada al estado anterior, es por
ello que se pretende tratar de evitar acciones que dafen el medio, ya que la
cuantificacién del dano es incalculable desde el punto de vista econdémico, pues qué
valor pudiera darsele a la extincién de un bosque cuyos arboles puedan tener siglos de
existencia mas la afectacion que desde el punto de vista ecoldgico traeria para la
biodiversidad. Pero para poder hablar de la responsabilidad por dafio ambiental,
debemos hacer alusién a la categoria dafo ambiental donde esta comprende, ademas,
la amenaza, el riesgo o la lesién. El Derecho Ambiental tiene pretensiones regulatorias
en la etapa del riesgo, y ella es la que le da potencialidad o ambito de aplicaciéon al

principio precautorio y al de prevencién.

Por otra parte, tiene “una pretensién de regulacién continua”, como lo ensena,
LORENZETTI (2011), de manera que, una vez ocurrido el dafio el régimen de
“responsabilidad” por danos pasa por volver las cosas a un estado anterior,
enmarcandose en restablecer o recomponer. Remediar es lo que tiene urgencia y
prioridad en materia de dano ambiental. Ocurrido el dano ambiental, sea in situ sea
exr situ, se debe recomponer o compensar ambientalmente; si no es posible, entonces
se debera recurrir a la pretension en subsidio, de naturaleza reparatoria o resarcitoria
econémica, es decir a la indemnizacién. De lo antes dicho, el dano ambiental es dano
colectivo y como tal tiene un componente de Derecho Piblico, méas alla de su
mixtura. Dafo privado y dafio piblico pueden ocurrir al mismo tiempo y sin
excluirse. En tal caso, se debe tener presente que el dano ambiental colectivo tiene
que ser reparado a través de fondos especiales de reparacién. De ninguna manera
deberian destinarse rentas generales o desviarse estos fondos, los que deben tener una
afectacion especial porque corren el riesgo de que nunca se destinen para el fin al que
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son objeto. La contaminacién ambiental no tiene fronteras; no tiene limites en el
tiempo ni en el espacio, ni en las personas, de manera que se presenta como un hecho
que puede generar dafios progresivos, acumulativos y a futuro, tal y como se pondera
por PRATS MORALES (2008).

Al referirnos a la responsabilidad en materia ambiental sefalaremos la
responsabilidad: civil, administrativa y por ultimo la penal a la cual nos estaremos
refiriendo en lo adelante, al ser el objetivo del ensayo. Ahora bien, de forma
abreviada la responsabilidad civil comprende el cese de la conducta que mediante
accién u omisién ocasione dano al medio ambiente, asi como la reparacién de dicho
dafio o perjuicio que ocasione. En tal sentido, al anélisis separado de la
responsabilidad penal ambiental, por ser el objetivo central de este ensayo juridico en
relacién con el delito penal ambiental. Es asi que delimitaremos la responsabilidad
penal ambiental como aquella que se deriva de una conducta tipificada como delito, y
la misma se concreta en la aplicacién de una pena por la accién u omisiéon dolosa o
culposa del autor de una u otra, es estrictamente personal, de interpretacion
restringida, de irretroactividad vedada, de voluntariedad presunta (una vez
demostrada la relacién de causalidad entre el ejecutor o inductor y el resultado), y es
de orden publico. Por ello, la fuente de los recursos debe estar sujeta a tutela, ya que
como complemento de la personalidad se reconoce su trascendencia desde la norma
primaria hasta su desarrollo en las Leyes secundarias y en normas reglamentarias, ya
sean de naturaleza administrativa o penal, entre otras. Como lo han concebido en sus
estudios autores como VERCHER NOGUERA (2003).

Por consiguiente, las regulaciones aplicadas de manera general no resultaron ser las
Unicas manifestaciones de la conciencia ambiental, adquirida respecto al progresivo
deterioro del entorno y el temor e inquietud provocados en todo el planeta por el uso
incontrolado de la naturaleza y su impacto en la seguridad y salud de la vida humana
y de toda forma de vida, paralelo a esto se desarrollaron cambios en todos los
ordenes, especialmente en los ordenamientos juridicos de cada pais. Ello conduce a
reflexionar, que el marco conceptual de legalidad es muy amplio, es el caricter o
situacién legal de lo que esta en correspondencia con la ley, o conjunto de leyes que
rigen el pafs. Al Ministerio Fiscal no le corresponde solo actuar de acuerdo con el
principio de legalidad, lo que por otra parte es una obligacién, en general, para todos
los poderes publicos y en particular, uno de sus principios constitucionales de
actuacién, sino que la defensa de la legalidad conlleva una obligacién de hacer todo lo
que esté a su alcance para que en todo momento prevalezca lo que es legal, esto es, el
marco de libertad que consagra la ley. DE VICENTE MARTINEZ (2004)

Es también un hecho, que el desarrollo de la ciencia y la técnica ha propiciado que el
uso de los recursos naturales se lleve a cabo de una forma desmedida y en tal sentido
resulten insuficientes los medios para la recuperacion de los mismos, conllevando
dicha actuacién al deterioro del entorno y con ello a una posterior afectaciéon de la
vida en general. Es por ello que, resulta necesaria la proteccién del ambiente desde
una Optica maés restrictiva, como la penal. Como lo resefia la postura de MARTIN
MATEO (1988), GARCIA RIVAS (1998), SILVA SANCHEZ (1999), PRAT GARCIA (2000),
COLUMBUS MURATA (2004), PRATS MORALES (2008), PAREJO ALFONSO (2015).
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2.2 El delito penal ambiental. El medio ambiente como bien juridico segin se
dice en la doctrina se trata de un bien juridico de caracter supraindividual o
colectivo, auténomo y de caracter antropocéntrico. En cuanto que bien juridico de
caracter colectivo, se dice que es multiple "y el delito en tal sentido pluriofensivo”, por
lo que se procede a su definicién a partir de la enumeracién de sus elementos. Asf
vemos que es un bien juridico completo o sintético en cuanto aglutinador de otros
bienes tradicionales, respecto al que la situacién socioeconémica actual ha propiciado
la exigencia de configurarlo como un bien especifico a defender con autonomia. Las
dificultades en relacién a la definicién del Medio Ambiente como bien juridico radican
en el surgimiento de los nuevos procesos de medio ambiente, los cuales introducen
"bienes juridicos nuevos, difusos", pero la tutela de estos nuevos bienes juridicos,
como objetivos de organizacién politica, social, econémica, es perfectamente legitima,
aunque la victima no esté perfectamente delimitada en sus contornos (y en ocasiones
tampoco el sujeto activo), porque, "el derecho penal no tutela victimas, sino
funciones" traducibles en bienes juridicos. Tal y como lo han abordado en su postura
SILVA SANCHEZ (1999), URRAZA ABAD (2001), PUGA BARRIOS (2001), HAVA GARCIA
(2011), SANTA CECILIA GARCIA (2012)

De lo antes planteado podemos aducir que, dicha protecciéon se debe realizar en
primer lugar en cuanto que el medio ambiente es fundamento existencial del ser
humano y, en segundo lugar, en cuanto que es un espacio vital idéneo para el
desarrollo de las generaciones venideras. Desde este punto de vista, es decir, desde el
momento en que consideremos ciertos valores ambientales como bien (o bienes)
juridico, su propia caracterizacién como tal ha de llevar implicitamente esa
caracteristica social o valiosa para la sociedad. Por tanto, en la medida en que el
medio ambiente afecta a las relaciones sociales; s6lo en la medida en que es un valor
social, puede ser bien juridico. Si carece de esa cualidad, serd otra cosa, pero nunca
un bien juridico susceptible de proteccién por el Derecho Penal, lo cual no es el caso.

La tipificacion de los delitos contra el ambiente, se valora que necesariamente
encaminard el Derecho Ambiental hacia la satisfaccién de sus reales objetivos e
insuficiencias y, al mismo tiempo, fomentard una concientizacién mas profunda en lo
referente a los daflos al entorno. Por otra parte, tal promulgacién no es indispensable
s6lo por las razones anunciadas, sino por su naturaleza que escapa a las normas
tradicionales. La promulgacién de una ley penal de proteccién al ambiente, y no
sanciones aisladas, con objetivos diferentes, con soluciones parciales, en un cuerpo
Unico y un unico criterio resulta necesaria pues servird de acicate y orientacién, asi
como, facilitard la regulacién de dicha conducta, tal y como lo concibe COLUMBUS
MURATA (2004).

En el plano juridico, el delito ambiental es un delito asocial, afecta las bases de la
existencia social, es un delito econémico porque atenta contra las materias y recursos
indispensables para las actividades productivas, es también un delito cultural en
tanto pone en peligro las formas de vida autéctonas, en cuanto implica destruccién de
paisajes y sistema de relaciones hombre-espacio. Al formularse los tipos penales como
de peligro no es imprescindible analizar el nexo o relacién causal, sélo haria falta
acreditar la relacién entre la actividad peligrosa efectuada y la situaciéon de riesgo
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creada. La adopcién de este criterio responde, entre otras razones, a la importancia y
vulnerabilidad del medio ambiente. Igualmente, se sostiene que los delitos
ambientales deben estructurarse como delitos de peligro abstracto en atencién a sus
caracteristicas, pues como indica en su postura MORALES (2007) .. “La tipicidad
quedaria perfeccionada con la mera subsuncion formal de la conducta en el precepto,
pues este, ex lege, de modo general y abstracto, presume, de forma absoluta (iuris et
de iure) en funcion de datos de la experiencia que una determinada categoria de
conductas es peligrosa a los efectos penales...”

MuR0z CONDE (2000), considera al Derecho Penal Ambiental ... “el mantenimiento de
las propiedades del suelo, el aire y el agua, asi como de la flora y la fauna, las
condiciones ambientales del desarrollo de las especies, de tal forma que el sistema
ecologico se mantenga con sus sistemas subordinados y mno sufra alteraciones
perjudiciales” ...

Sus elementos que lo distinguen serian la tipificacién en blanco, la responsabilidad de
las personas juridicas, asi como la desestatizacién de la personalidad juridica, la
exenciéon de grupos o personas determinadas, la responsabilidad objetiva en la
legislacién penal. En materia de tipificacién penal, se aprecia que cuando se protege el
medio ambiente, una de las problematicas valoradas es si en los delitos ambientales
deben ser de peligro o de resultado. La opinién predominante en las posturas
analizadas se afilia a la tesis de los delitos de peligro, riesgo o mera conducta, es
decir, se trata de hechos de los que no tiene necesariamente que derivarse un dafio.
Vinculado a ello, se presenta la exigencia de dolo o culpa en el ilicito penal. Se trata
de determinar si la conducta debe ser intencional o si basta con que sea negligente o
imprudente. En materia de delitos ambientales resulta mas atinado tipificar delitos
culposos, toda vez que generalmente los dafios ambientales son el resultado de
acciones que persiguen diferentes fines como puede ser el lucro, siendo poco comin
encontrar actuaciones que se realicen con especial interés de causar un dano

ambiental.

Analizado desde el punto de vista de los derechos que le ha otorgado la Constitucién
de 2008, a la naturaleza, como conjunto de normas juridicas de caracter
administrativo, que tiene por objeto la proteccién, la prevencién, resarcimiento y la
sancién a las personas naturales o juridicas sea de Derecho Piblico o Privado que
ocasionen daflos ambientales, en contra de los recursos naturales, ecolégicos, y a la
biodiversidad. Por consiguiente, estudiados los conceptos del delito ambiental y penal,
se define al delito penal ambiental como la conducta tipica, antijuridica y culpable,
sancionada con una pena, por el cometimiento de actos que contravienen el
ordenamiento juridico, normas y reglamentos relacionados con los danos que se
ocasionan al medio ambiente. Al tratarse en la legislacion penal, en los delitos
ambientales, se precia que estos deberian ser analizados como culposos, y la
intencionalidad de los sujetos junto con la produccién del dano, constituir agravantes
cuando se adecuare la sancién. También podria reservarse la férmula dolosa para las
figuras agravadas. Otra cuestién que usualmente aflora en el estudio de esta tematica,
es el empleo de las denominadas normas penales en blanco. El uso de esta técnica ha
sido criticado en tanto se tiene como una violacién del principio de legalidad penal,
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concretado en la certeza y taxatividad de los tipos penales. DE VICENTE MARTINEZ
(2007).

Sin embargo, en los casos de delitos ambientales se ha reconocido la necesidad de
recurrir a las normas en blanco o de remisién para poder ofrecer una tutela penal
efectiva, siendo muy frecuente que al aplicar la norma penal deba recurrirse a
determinados reglamentos u otras normas para determinar si la conducta puede
encuadrase en el tipo legal que pretende invocarse. La complejidad del bien juridico
protegido, la postura de MORALES (2007), quien refiere .. “la tazatividad penal-cuya
acotacion depende del entramado legal-institucional extrapenal obliga o descartar esta
técnica para acudir ol empleo de elementos mormativos o a la técnica de las leyes
penales en blanco”...

En algunos ordenamientos juridicos, se establecen agravantes vinculadas con la
responsabilidad penal para los casos de la tipificacion de los delitos ambientales,
como:

a) la generaciéon de un dafio en los delitos de riesgo, o la derivacién como
consecuencia del delito de la muerte de una persona o la generaciéon de un dafio o
peligro para la salud de las personas;

b) la comisién del delito en ciertas circunstancias, entre las que podriamos citar: la
violacién de las licencias ambientales u otras autorizaciones, la realizacién clandestina
de actividades, o la omisién o tergiversacién de la informacién ambiental requerida
por la autoridad de control para autorizar la actividad,;

¢) la contaminacién del agua o el aire en zonas densamente pobladas o degradacién
de ecosistemas dentro de areas protegidas;

d) la irreversibilidad del daflo;

e) la reiteracién y la reincidencia; y,

f) la comisién dolosa de un delito que requiere sélo de culpa para la tipificacién del
ilicito.

Por ello, se comprueba que, en la regién de América Latina, sobre la delimitacién de
la proteccién penal ambiental como tltimo recurso, MERLO (2009), considera en su
postura: ... “la mayoria de los ministerios publicos de América Latina han optado por
la especialidad de sus fiscalias en el darea ambiental, muchas de ellas con resultados
positivos. Sin embargo, recargar sobre el sistema penal las acciones de proteccion al
ambiente no es lo adecuado. Este debe reforzar las acciones de la politica ambiental
nacional e intervenir solo en los casos que revisten gravedad, no ser considerado
como el punto de partida para el cumplimiento de las normas ambientales pensando
que con su intervencion se logran mejores resultados en obediencia. Si lo que se
pretende es un Ministerio Publico eficiente y eficaz se debe definir claramente cudl
va a ser su ambito de participacion en la proteccion del ambiente” ...

En igual sentido, CAPELLI (2009), refiere .. “Quisiera hacer un breve comentario
sobre cudl es el papel del Ministerio Piblico en la defensa del medio ambiente. Si éste
hiciera solamente la defensa penal del medio ambiente, estaria condenado a no
evolucionar, porque la proteccion penal, desde mi perspectiva, no es suficiente ya que
el elemento prevencidn no siempre esta presente. Ademds, las particularidades de la
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prueba en el proceso penal reducen el éxito de la tutela ambiental, en un enfoque que
no contempla en su plenitud la defensa de los intereses difusos” ...

Lo sistematizado hasta aqui, demuestra, que los derechos ambientales en la
Constitucién ecuatoriana de 2008, da a la naturaleza los mismos derechos que son
reconocidos al hombre, reconoce y garantiza el derecho de la inviolabilidad de la vida.
En este contexto la Constitucién establece una innovadora y nueva relacién entre la
naturaleza y el hombre, en el cual el individuo tiene la obligacién y responsabilidad
de proteger y conservar la naturaleza, para que ella nos provea de recursos naturales
para subsistir. Pero en el campo Constitucional va mas alldA de los recursos
econémicos u obtencién de los recursos naturales, ya que implica la conservacién de
la naturaleza como la vida misma, la preservacion de la flora, de la fauna, de su
ecosistema, de la biodiversidad. La incorporacién de la naturaleza como sujeto de
derechos, trae como consecuencia que se le reconozca también las mismas funciones
que al ser humanos, que son nacer, crecer, reproducir, morir, y que la naturaleza
existe como el habitat en el cual conviven todos los seres vivos, asi también debe
respetarse el proceso evolutivo de la naturaleza, he aqui su novedad juridica, en
constructo y desarrollo como paradigma del siglo XXI. A través de las
consideraciones de autores como GUDYNAS (2009), ACOSTA (2015).

1.4.El Derecho Penal Ambiental en Ecuador. Bitiacora para la

protecciéon ambiental

Es un hecho juridico que el Derecho Penal esté ligado a la moral y a las medidas de
caracter publico; la calificacién de delito tiene un valor para las personas que hace
que la tipificaciéon de un acto como delito pueda influir sobre las actividades de estas
personas, sea por la via de la disuasién, la represién y la ilicitud, o reconociendo a la
proteccién ambiental como un valor social fundamental. Por consiguiente, tipificar en
el Cédigo Penal al delito ambiental, desempefia una funcién de caréicter educativo,
que fortalece en los miembros de la sociedad la conciencia de que no cabe descuidar la
proteccién ambiental, por estar directamente vinculada al interés colectivo y a la

existencia de las personas.

Por los anos 90' del siglo pasado, en Hispanoamérica, se empieza a hablar de cambios
importantes en las diferentes doctrinas e instrumentos legales en estos paises, los que
toman como antecedentes la proteccién del medio ambiente. Hecho juridico que ya se
venia desarrollando en Europa desde los afos 80', a raiz de los graves riesgos de la
supervivencia ecolégica. Da lugar a que surja una corriente nueva en defensa del
medio ambiente, capaz de regular, proteger, conservar y preservar los recursos
naturales a través de sus normas juridicas que prevengan al medio ambiente de la
contaminacion, deforestacién, incendios, ruidos, derrames de sustancias, que provocan
degradacién del suelo, deforestacion de selvas tropicales; el cambio climético, el
calentamiento de la tierra, el efecto invernadero, el adelgazamiento de la capa de
ozono, y la lluvia acida; por esta razon la ley cataloga a estas conductas dainosas
como delitos ambientales.

En el ordenamiento juridico del Ecuador, en particular en la materia penal, se aprecia
la postura de MORES (1991), al sefialar ... “la existencia de una normativa extensa y
avanzada, aclara que la concepcion de las normas es de orden antropocéntrico, es
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decir que su principio es proteger la vida de los individuos, “sin concebir al medio
ambiente como un bien autdnomo y tutelable per se”(..) “El Derecho Penal, en lo
relativo a su codificacién carecia de normas que reprima especifica las infracciones
perpetradas contra la naturaleza y sus elementos, por mno haberse llegado a
“conceptuar el delito ecoldgico ecocidio” ...

En sintesis, se puede decir que los delitos ambientales son todas aquellas conductas
de las personas naturales y juridicas que perjudiquen o puedan perjudicar los recursos
naturales, alterando asi el equilibrio en la calidad de vida de las personas y de todos
los seres con vida. Por ello, se constata como desde la Constitucion Politica del
Ecuador de 1998, se hace referencia expresa y técita, a la necesidad de tipificar
infracciones por acciones u omisiones de los cuerpos juridicos dirigidos a la proteccién
ambiental, cuando se establece: ... “La Ley tipificard las infracciones y determinard
los procedimientos para establecer responsabilidades administrativas, civiles y penales
que correspondan a las personas naturales o juridicas, nacionales o extranjeras, por
las acciones u omisiones en contra de las normas de proteccién del medio ambiente”

Hecho juridico, que permite a la Asamblea Constituyente en respuesta al mandato
constitucional, aprobar la Ley N° 99-49; la que dispone en su articulo 2, se determina
que luego del Capitulo X, del Titulo V, del Libro II del Cédigo Penal se agregue el
Capitulo X A “De los delitos contra el medio ambiente” y en el articulo 3, luego del
Capitulo 1V, del Titulo I, del Libro IIT del Codigo Penal se agrega el Capitulo V “De
las contravenciones ambientales”. Al decir de ALBAN GOMEZ (2016).

Lo analizado hasta aqui, permite ponderar la existencia del delito contra el medio
ambiente ecuatoriano, el que, como hecho juridico, constituyé un avance dentro de la
legislacién penal, con ello se demuestra que este bien juridico tutelado se ha
jerarquizado, en tanto constituye un valor que lo consagra y le dota de tutela penal
en el ordenamiento juridico. Sin embargo, en la materia ambiental, esta claro que el
delito de dano no es 1til, porque de poco sirve un derecho que empieza a operar
cuando el dano ya estd producido y muchas veces es irreversible, de aqui que deban
ser observados de manera adecuada los principios del Derecho Ambiental, tal y como
lo refrendan los estudios de MARTIN MATEO (1998) CAFERRATA (2009), JAQUENOD DE
Z0GON (2014), CUESTION EN LA QUE A CRITERIOS DE LOS AUTORES SE DEBERA DE
AVANZAR.

Ha sido la causa por la que estudiosos del Derecho Penal coincidan en la postura que
lo adecuado es observar el sustento cientifico y técnico requerido, que coadyuve a
penalizar en forma clara y precisa los actos anteriores al hecho delictivo, tipificacién
que permitirfa tutelar el bien juridico denominado medio ambiente de manera
adecuada. No obstante, hay que significar que el Cédigo Penal de 2000, mantiene la
concepcién tradicional en el sentido de que solamente el ser humano puede cometer
delitos y, consecuentemente, recibir sanciones, perspectiva juridica que no constituye
una verdad absoluta en el marco doctrinal moderno, por lo que se debate sobre la
responsabilidad penal de las personas juridicas por hechos ilicitos, evidentemente por
los actos cometidos por sus representantes, tal y como lo refiere en sus postura
ZAFARONI ( 2011).
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En el desarrollo normativo, cumpliendo el mandato constitucional, se aprecia en la
regulacién de los delitos ambientales en el Cédigo Penal ecuatoriano de 2000, a partir
de:

Articulo 437 A: Determina que seran sancionados con prisiéon de dos a cuatro anos a
quienes, fuera de los casos permitidos por la ley produzcan, introduzcan,
comercialicen, tengan en posesién o usen desechos téxicos peligrosos, sustancias
radioactivas u otras similares que por sus caracteristicas constituyan peligro para la
salud humana o degraden y contaminen el medio ambiente.

Articulo 437 B: Instituye que el que infringiere las normas sobre proteccién del
ambiente, vertiendo residuos de cualquier naturaleza, por encima de los limites fijados
de conformidad con la ley, si tal accién causare o pudiere causar perjuicio o
alteraciones a la flora, la fauna, el potencial genético, los recursos hidrobioldgicos o la
biodiversidad, serda reprimido con prision de uno a tres afos si el hecho no
constituyere un delito mas severamente reprimido.

Articulo 437 C: La pena serd de tres a cinco afios de prisién cuando: a) Los actos
previstos en el articulo anterior ocasionen dafios a la salud de las personas o sus
bienes; b) El perjuicio o alteracién ocasionados tengan cardcter irreversible; ¢) El acto
sea parte de actividades desarrolladas clandestinamente por su autor, o d) Los actos
contaminantes afecten gravemente recursos naturales necesarios para la actividad
econémica.

Articulo 437 D: Dispone que, si a consecuencia de la actividad contaminante se
produce la muerte de una persona, se aplicaréd la pena prevista para el homicidio
inintencional, si el hecho no constituye un delito més grave....

Articulo 437 E: Establece que se aplicara la pena de uno a tres afios de prisién, si el
delito no constituyere un delito méas severamente reprimido, al funcionario o
empleado publico que actuando por si mismo o como miembro de un cuerpo
colegiado, autorice o permita, contra derecho, que se viertan residuos contaminantes
de cualquier clase por encima de los limites fijados de conformidad con la ley; asi
como el funcionario o empleado cuyo informe u opinién haya conducido al mismo
resultado.

Este antecedente normativo, permite analizar a posteriori, los delitos ambientales
regulados en el Cédigo Organico Integral Penal ecuatoriano de 2014, el que tipifica
los delitos contra el ambiente y la naturaleza, que se encuentran senalados en los
articulos 245 hasta 267, en el cuerpo legal enunciado determina que en los delitos
ambientales prevalecen aspectos importantes que deben ser mencionados: El principio
non bis in idem, que trata sobre la relacién del Derecho Penal con el Derecho
Administrativo, y se refiere a que en nuestra Legislacién los dafios ocasionados a los
derechos de la naturaleza puedan ser sancionados, por la via penal, administrativa y
civil; ya que cada una constituye un campo juridico distinto; otro principio que
mencionamos el principio de legalidad en blanco, se considera cuando se presentan
dificultades en la tipificacién de delitos que no se encuentren integramente descritos,
sino que tienen que referirse a otra ley, principio que se encuentra mencionado en los
articulos 76, de la Constitucién de la Repuiblica, y articulo 5 del Cédigo Integral
Penal.

Con la aprobacién y vigencia del nuevo Cédigo Integral Penal, se constata como se

ha incorporado un Capitulo que trata exclusivamente, de los delitos contra la
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biodiversidad, en los cuales estan delitos contra la flora y fauna silvestre, ampliandose
y fortaleciéndose de esta manera en la legislacion penal el catdlogo de delitos de
caracter ambiental en el Ecuador, lo que constituye un desarrollo y avance en este
aspecto, ademdas se ha establecido la responsabilidad penal no solo a personas
naturales que ocasionan los dafios sino a personas juridicas, sancionandoles con
multas; y las sanciones penales que se adopten tienen ligada la obligacién de
restauracién de los ecosistemas y la obligacién de indemnizacién a las comunidades
afectadas. En atencién a como se pondera en la doctrina ambientalista por autores
como CRESPO PLAZA (2008), PENA CHACON (2008), y MEJIA HENRY (2011).

3.1 Las areas naturales especiales protegidas y la responsabilidad penal,
principales conductas antijuridicas en la nacién de Ecuador. La caza
indiscriminada de animales en vias de extincién, pese a haber un avance en materia
de los derechos relacionados con la naturaleza en la Constitucién de la Republica de
2008, y que han sido tipificados como delitos penales en el Cédigo Integral Penal, se
ha seguido persistiendo en la comisién de estas conductas antijuridicas, por lo que
resulta necesario que las Autoridades Ambientales revisen en el ambito de su
competencia, cuales son los principales aspectos que promueven el trafico de animales
y su caza ilegal, para que se formule la reglamentacién en sede administrativa que
tutele los derechos de la naturaleza en el marco de la Constitucién de 2008.

Lo que permite considerar que, no se ha profundizado aun de manera adecuada en los
derechos establecidos en la Constitucién de 2008, relacionados con los derechos de la
naturaleza, ya que al ser determinada la naturaleza como sujeto de derechos en la
norma suprema, debié en primera instancia haberse impuesto sanciones penales de
mayor, ya que los danos que se pueden ocasionar a la naturaleza pueden resultar
irreparables, ya sea dirigidos a la fauna o a su flora autéctona, al atentar con la vida
y exterminio de un animal protegido, lo que ocasionaria un dafio irreparable al

ecosistema y su biodiversidad, derechos estos tutelados.

En funcién de este concepto y a fin de garantizar los derechos de la naturaleza
determinados en la Constitucién de Montecristi de 2008, se debié establecer
penalidades méas severas, mayores a los 3 afios de prisién, y que deben considerarse
los agravantes que presenten para el establecimiento de la pena. Se reflexiona que
debe haber mayor tutela en materia penal de los derechos otorgados a la naturaleza.
En este contexto, en el caso de las penas impuestas por la comisién de delitos en
contra de la fauna en el Cédigo Integral Penal, sefiala que para la caza de los
animales, especies en peligro de extincién se aplicard la pena privativa de la libertad
de uno a tres aflos, pero en este cuerpo juridico no se establece una graduacién de la
pena, en qué casos se aplicarfa, uno, dos o tres, afos, y se considera que debe
aplicarse una graduaciéon para el establecimiento de la pena, teniendo en cuenta los
agravantes que pudieran presentarse para la comisién del delito, en relacién con el

articulo 44, del Cédigo Organico Integral Penal.

Por lo cual, en el ensayo juridico se ha demostrado que a partir de la Carta Magna se
regula de forma expresa y téacita la protecciéon a la naturaleza, pero se precisa que se
le incorporen reformas al Coédigo Orgénico Integral Penal, en el sentido de que se

aumente la pena, en relacién con la comision de delitos en contra de la caza de
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animales, y su trafico ilegitimo, afectando con ello a la biodiversidad (fauna) al ser
especies protegidas, en cumplimiento a los preceptos Constitucionales; y, se realice
con ello una graduacién en la instauracién de la pena, y se establezca los casos en que
se aplicaran los tipos de pena. La legislacién ambiental ecuatoriana, se pondera que es
un caso tipico de ley penal en blanco. Por lo que, al ser ambigua y contradictoria con
otros instrumentos legales, designa a aquellas leyes incompletas que se limitan a fijar
una determinada sancién, dejando a la norma juridica la misién de completarla, con
la determinacién del precepto, o sea la descripcién especifica de la conducta punible.
El precepto juridico debe ordinariamente ser llenado por otra disposicién legal o por
sus decretos o reglamentos a los cuales queda remitida la ley penal. Estos decretos o
reglamentos son, en el fondo, los que fijan el alcance de la ilicitud sancionada, ya que,

en la ley, la conducta delictiva solamente esta determinada de una manera genérica.

ARROYO BALTAN (2005), en su obra “Normas penales en blanco y su legitimidad”,
trae su definicién de norma penal en blanco. Las normas penales en blanco, pese a su
evidente lixiviad al principio de legalidad, resultan de alguna forma necesarias para
tutelar ciertos bienes juridicos, que, si bien no estdn liberados en su totalidad, son
producto quizé de la infinita complejidad de hechos humanos y sociales cambiantes
con el tiempo. Se califica de leyes penales en blanco en sentido amplio, a todos los
tipos penales abiertos, que no describen enteramente la accién o la materia de

prohibicién, y se encuentran por consiguiente necesitados de complementacién.

En el tema de los delitos ambientales, el interés radica en determinar quiénes son los
sujetos procesales en una accién por la comisién de delitos ambientales, qué tipos de
sanciones podré aplicarse a las personas juridicas, toda vez que las personas afectadas
pueden presentar directamente la querella ante el fiscal u otra autoridad para
responder a esto se procedera a precisar de manera general el procedimiento por
infracciones administrativas tipificadas en la Ley de Gestion Ambiental y
posteriormente se sefialard el procedimiento para el caso de los delitos ambientales
(Contaminacién por vertido de desechos téxicos, etc.).

COLUMBUS MURATA (2004) en su ensayo sobre la naturaleza juridica de los delitos
ambientales, establece: ... “El delito ambiental es un delito social que afecta las bases
de la existencia social econdmico, atenta contra las materias Yy recursos
indispensables para actividades productivas y culturales, pone en peligro las formas
de vida autdctonas en cuanto implica destruccion de sistemas de relaciones hombre-

espacio”...

En el mantenimiento de las propiedades del suelo, el aire y el agua, as{ como de la
flora y fauna y las condiciones ambientales de desarrollo de esas especies, de tal forma
que el sistema ecolégico se mantenga con sus sistemas subordinados y no sufra
alteraciones que lo perjudiquen. El Derecho Penal Ambiental es secundario, en el
sentido que corresponde a las normas no penales el papel primario en su proteccién y
accesorio en cuanto a que su funcién tutelar solo puede realizarse apoyando la
normativa administrativa que, de modo principal y directo, regula y ampara la
realidad ambiental. Este aspecto es otra problemética que amerita un tratamiento
adecuado, como problemética atn sin resolverse de manera adecuada.
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DITTO (1999), refiere .. “sobre la norma penal, debe reservarse para conductas mds
graves, para cumplir, también una funcion preventiva. Por lo tanto, de conformidad
con su condicion de iltima ratio, debe castigar conductas que ponen en peligro bienes
juridicos de singular relevancia social, con las sanciones mds radicales de que el
Estado dispone. Se recomienda que el Derecho Penal solo deba intervenir en la tutela
de bienes de mucha importancia y también ante delitos mds lesivos” ...

Se puede notar en las definiciones estudiadas, que se considera al Derecho Penal
Ambiental como un derecho auxiliar de las prevenciones administrativas; es decir,
que deben aplicarse las sanciones penales Unicamente en aquellos casos en los cuales
se determinen quién o quiénes son responsables de delitos ecoldgicos, no es suficiente
la tutela que puede ofrecer otro ordenamiento juridico o es necesario por la gravedad
del dafio causado. Pero también se encuentran teorias contrarias, las cuales no son
secundarias a la naturaleza del Derecho Penal Ambiental, puesto que aun cuando se
defienda bienes juridicos o instituciones pertenecientes a otras ramas del derecho, no
se limita a enumerar sanciones meramente protectoras de diferentes realidades
juridicas, sino que antes de prever una pena, es el propio ordenamiento penal el que
indica el Ambito del comportamiento de acreedores a tales penas.

Es un hecho que, la Legislaciéon ecuatoriana se encuentra en un estudio de desarrollo
del Derecho Penal Ambiental, del que podria denominéarsele de “prescindencia”, en
que la regulaciéon penal de hechos podria considerarse como de contaminacion o
peligro de contaminacién o dafio ambiental, ha de buscarse en disposiciones del
Cédigo Penal y de las leyes especiales, que no han sido establecidas directa e
independientemente con ese propésito, sino con el de proteger otros bienes que, al
momento de la codificacion o al de dictarse las diversas leyes especiales, se
consideraron como dignas de una proteccién penal, atendiendo a la proteccién penal
de intereses generales (como sucede algunos delitos contra la salud publica) o
especificos en algunos casos (como en muchas leyes especiales). Ahora bien, si se
ordenan esas normas juridicas desde la perspectiva del medio ambiente y los
elementos que lo constituyen se tiene:

a) Proteccion penal del aire y la atmdsfera: En la actualidad no existe en el pais
ningtn delito o crimen que castigue fenémenos de grave contaminacién del aire y la
atmoésfera. En este supuesto, se requiere que estos ilicitos estéan vinculados al control
publico ambiental, requeridos de la funcién inspectiva y de la funcién auditora. Que
permitan certificar en la naciéon la Empresa Responsable con el Ambiente, al
implementarse la Norma ISO 26 000. ANTUNEZ SANCHEZ y RAMIREZ SANCHEZ (2016).

b) Proteccion penal de las aguas y particularmente de las marinas: en el Cédigo
Penal, el principal delito que protege penalmente a las aguas, que castiga el
envenenamiento o infeccién de aguas destinadas al consumo ptiblico (elaboradas para
ser ingeridas por un grupo de personas indeterminadas), reduciendo con ello su
ambito de aplicacién, mas aun si se tiene en cuenta que la contaminacién aqui se
limita a la proveniente de sustancias que podrian considerarse “venenosas” o
“infecciosas”, y el caracter unicamente doloso del hecho punible, que excluye los
corrientes casos de grave contaminacién de mares, rios o afluentes, causados por
evitables y previsibles “accidentes”, cuyo origen puede encontrarse en la negligencia,
imprevisiéon o temeridad de quienes controlan las fuentes de emisién. Como delito de
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contaminacién de las aguas, particularmente de las marinas, se encuentra que se
castiga al que vertiere residuos de cualquier naturaleza en los recursos
hidrobiolégicos, agentes contaminantes quimicos, biolégicos o fisicos que causen dafo,
sin que previamente hayan sido neutralizados para evitar tales dafios. Con lo
importante que resulta como modelo de regulacién la decision de contemplar
expresamente un delito de contaminacién y el castigo de quien decide la accién
material (manda a introducir o “vertiere”) atn antes de ejecutarse (lo que transforma
a la figura en delito de peligro), la disposicién citada deviene en la practica como de
muy dificil aplicacién, en primer lugar, porque no contempla la figura culposa, que es
la de mayor realizacién fenomenoldgica y en segundo término, porque no se define en
ella en que consiste el dafio que se pretende evitar, y del cual debe probarse una
relaciéon de causalidad con la introduccién o vertido del agente contaminante, cuyo
nivel de neutralizacién para excluir la tipicidad del hecho tampoco se encuentra fijado
por la ley, a pesar de que en ella parece entenderse implicitamente que es posible la
introduccién de tales agentes a las aguas, siempre que previamente estén
neutralizados o que estén en los limites permitidos por la Ley.

¢) Proteccion penal de los suelos y los espacios naturales: Tampoco existe a este
respecto un delito que castigue propiamente la grave contaminacién de los suelos o la
alteracién de sus propiedades y sé6lo muy indirectamente, su degradacién podria ser
objeto de sancién penal a titulo de usurpacién cuando es dolosa y tiene por finalidad
alterar o destruir los términos o limites de una propiedad. Se aprecia como aun
persisten conducta antijuridicas como la tala indiscriminada de arboles en lo que se
observa que no hay control adecuado, ocupaciéon de areas de terrenos naturales para
construccién de camaroneras, contaminaciéon atmosférica por emision de gases de
vehiculos, fumigaciones &reas de cultivos agricolas en especial del banano sin
considerar ciudades y asentamientos rurales, descarga indiscriminada de aguas
servidas y negras, residuos de aceites descargados hacia las alcantarillas lo que ha

generado contaminacién de esteros, cauces de rios, etc.

d) Proteccion penal de la biodiversidad y en particular de la flora y fauna silvestre: A
este respecto, la ley es, sin duda més prédiga y cumple de mejor manera las
prescripciones del Derecho Internacional, pues no sélo se castiga por perjuicios o
alteraciones a la flora y fauna silvestre por la forma irracional de verter residuos de
cualquier naturaleza que puedan causar dafo irracional a estos ecosistemas. Los
niveles, concentraciones o periodos de tiempo, pueden constituir un riesgo a la salud
de las personas, a la calidad de vida de la poblacién, a la preservaciéon de la
naturaleza o a la conservacion del patrimonio ambiental, pero tnicamente referida a
aquella que pone en peligro la salud animal o vegetal o el abastecimiento de la
poblacién (de productos animales o vegetales, se entiende). Sin embargo, la falta de
una clara identificaciéon de los deberes juridicos que debieran infringirse para cometer
el delito, lo que hacen muy dificil su aplicaciéon practica, no obstante, la férmula
utilizada por el legislador; sin contar con la dificultad adicional de probar la
propagacién de tales residuos y sobre todo, su capacidad (una vez propagadas) para
poner en peligro la salud animal o vegetal o el abastecimiento de la poblacién. Por
otro lado, la fauna silvestre rara, protegida o en peligro de extincién, se aprecia que
encuentra un olvido en la proteccién penal, donde se prohibe la caza, captura y
trafico ilicito de tales especies, siendo leve su tipificacién de las infracciones, por lo
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que ha dado lugar a la discriminada caza de especies sin importar su estatus de vida,
motiva con esto a sacarlos de su ambiente natural y a la venta indiscriminada de
especies, unas en peligro de extincién y otras por el solo hecho de hacerlo como
comercio para obtener ganancias. Aqui no exoneramos el tratamiento que deben tener
por la norma juridica las mascotas y los animales de compafia, animales de
laboratorio para la experimentacion cientifica, y las peleas de perros. Hay también
que reflexionar sobre la ausencia de acciones antijuridicas que aparecian establecidas
en la norma anterior, como el de la tala ilegal, el cambio de uso del suelo, la
destruccion, establecidos en la norma penal como se refiri6. ANTUNEZ SANCHEZ
(2016).

Se debe reflexionar que estamos en un mundo que los recursos naturales que nos
aporta la Pacha Mama son finitos, los comportamientos antiecolégicos estan siendo
contrarios al desarrollo sostenible. Debe lograrse una conciencia ambiental que frene
la brutal degradacién al medio ambiente, el cese de la privatizacién de los recursos
naturales, hecho que erosiona a la Gaia, toda vez que el medio ambiente es un bien
comtn. Por ello, se considera que se deben construir instituciones ad hoc que se
encarguen del estudio y tratamiento de los problemas ambientales, que en Ecuador se
ha venido trabajando en su regulacién desde la década de los 70" del pasado siglo.
Aunque se percibe que en la nacién hay una serie de organismos e instituciones
estatales para ejercitar el control publico ambiental. El reto es fortalecer la gestién
ambiental de manera integrada para promover el desarrollo sostenible.

II. REFLEXIONES FINALES

-En Ecuador se ha dado un avance en su sistema juridico al otorgarle a la naturaleza
derechos en la Constitucién de la Republica de 2008, es el primer pais que lo asume
como mandato constitucional, sin tener en cuenta el legado del Derecho occidental,
los mismos deben ser protegidos por el Estado como garantias, el que tiene la
obligacion de preservarlo y cuidarlo para las futuras generaciones, tras el
reconocimiento del pluralismo juridico. Los inicios de la proteccién ambiental datan
de la década de los ailos 70 ', cobré fuerza en los 80 ', y se renueva en el siglo XXI.
-Los delitos ambientales, afectan no solo a una persona si no, a toda la colectividad y
es deber del Estado y de los individuos el demandar la reparaciéon y resarcimiento de
los danos que se hayan ocasionado al medio ambiente natural y el construido. En el
sistema juridico penal ecuatoriano se han tipificado los delitos ambientales en el
Cédigo Orgéanico Integral Penal, el que constituye un instrumento juridico que
garantiza los derechos del medio ambiente, y las garantias constitucionales
establecidas desde el 2008, por la carta Magna.

-La Legislaciéon Ambiental ecuatoriana es muy amplia y diversa, incluye el marco
legal, la biodiversidad y é&reas protegidas, los bosques protectores, los Convenios
Internacionales en materia de control ambiental, la Legislacién Ambiental, los que
denotan vacios y contradicciones, tanto en materia de prevencién como de sancién,
por lo que precisa su concordancia con la normativa constitucional que permita su
adecuado respeto y cumplimiento con un Cédigo Organico Ambiental que compile las
normativas ambientales dentro de su ordenamiento juridico.

-La legislacién ambiental ecuatoriana, establece responsabilidad penal a las personas
juridicas, en el cometido de delitos en contra de la naturaleza, que se encuentra
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recogidos en el Cédigo Orgénico Integral Penal, constituye un avance en cuanto a la
reparacién e indemnizacién por los danos causados por personas juridicas en relacion
con la responsabilidad objetiva. Requerira de la especializacién en la via judicial para
la resoluciéon de los conflictos en la materia ambiental, y de servidores piblicos
especializados en materia de control publico ambiental con una adecuada
armonizacion.

-Ecuador, debera potenciar la cultura ambiental, la que permitirdA cumplir los
postulados constitucionales en cuanto a la proteccién de la naturaleza en relacién con
el deber-derecho, para que se adquiera una adecuada conciencia ambientalista que
tribute a alcanzar la meta del desarrollo sostenible para la Gaia como derechos de los
pueblos originarios dentro del pluralismo juridico.
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