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RESUMEN

En la presente tesis se analizan los problemas de competencia en el conocimiento de
las infracciones ambientales en Cuenca. Para hacerlo se analizan conceptos y
términos empleados dentro de la problematica ambiental, los principios del neo
constitucionalismo en cuanto a la tutela del ambiente, lo que encara la Constitucién
del 2008 en relacion a la personalidad juridica que se da a la naturaleza como sujeto
de derechos, los principios en el nuevo constitucionalismo, la ventaja de los actuales
Estados de Bienestar y, se sugieran potenciar los principios de celeridad, economia

procesal, precaucion y cooperacion en las acciones de proteccion ambiental.



ABSTRACT

The present thesis analyzes the problems of competence regarding the
knowledge of environmental infractions in the city of Cuenca. In order to
do this, we analyze concepts and terms employed within the
environmental problematic and the principles of neo constitutionalism
regarding environmental protection. These issues are faced in the 2008
Constitution in relation to the legal status of nature as a subject of rights,
the principles of new constitutionalism, and the current advantages of
States of Wellbeing. In addition, we suggest to improve the principles of
celerity, procedural economy, precaution, and cooperation in the actions
for environmental protection.
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INTRODUCCION

Promueve el presente trabajo, la urgente necesidad de sumar criterios para proteger
nuestra Tierra frente a los agudos problemas ambientales que ella soporta, pero
ademas esta de por medio la conviccién de que cada aporte en este tema, por minimo
que sea, siempre contribuira a tutelar el ambiente y ademés a proteger los espacios

donde el ser humano desarrolla su vida.

La preocupacion mundial por el cuidado ambiental, ha llevado a nuestro pais a ser
uno de los estados de derecho, pionero en declarar la proteccion de la naturaleza a
través de la ley de leyes, pues nuestro pais cataloga a la Naturaleza como un ente
juridico, al que se le reconoce especificos derechos de proteccion. Lamentablemente
hay que admitir que la cultura juridica y los procesos educativos para la préctica de
dicha proteccion, casi no existe, los incipientes enfoques educativos -cuando estos se
dan-, son enredados, difusos y por ello vemos postergado, en algunos ambitos
competenciales burocratizados, la tutela del ambiente. EI mismo Estado, estructura
sus politicas gubernamentales -destinadas a nutrir el PIB- sobre la extraccion de
recursos naturales en dareas naturales declaradas, por via constitucional, como

patrimonio intangible.

Focalizando nuestra atencion al canton  Cuenca (el escenario de nuestra
investigacion), encontramos diversos 6rganos que gestionan el cuidado de los temas
ambientales -cada uno por su cuenta- conducen el régimen sancionador asi como las
modalidades de reparacion de los dafios ambientales. EI Ministerio del Ambiente,
Municipalidad de Cuenca, Fiscalia, Gobierno Provincial del Azuay, Direccion de
Minas, Juntas Parroquiales, Contraloria, son -entre otros- los organismos revestidos
de competencia para conocer y sancionar infracciones ambientales. A simple vista
pareceria que el control ambiental se encuentra garantizado por toda esta confluencia
de entidades destinadas a ocuparse del mismo control; sin embargo, paradojalmente
esta concurrencia de organismos de control como abordaremos, antes que
solucionar, han generado mas bien una problematica por omisiones y por lo mismo
una serie de interrogantes que ponen en duda razonable, la eficiencia con la que

dichos organos desarrollan su tutela, es decir sus metodologias destinadas a
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reaccionar y controlar las infracciones ambientales. A priori sostenemos, que esta
actividad procedimental en la practica no existe en la magnitud que la problemética
ambiental plantea. El entramado legal vigente méas bien ha contribuido a neutralizar
la mancomunidad de acciones que deberia instrumentalizar la administracion

publica en pro del ambiente.

En el presente trabajo destacaremos los instrumentos juridicos de analisis
imprescindibles para dimensionar a grandes rasgos la problematica ambiental en el
contexto universal y local; por ejemplo los conceptos que la mayoria de las veces
son empleados como sin6nimos en argumentaciones, discursos y céatedras:
naturaleza, ambiente y medio ambiente. Esta terminologia al ser utilizada con
propiedad, nos sirve como premisa comprensiva para argumentar puntos de vista
juridicos sobre los escenarios en donde ocurre la depredacién y los ambitos
competenciales. En este recuento de instrumentos de estudio y argumentacion, estan
preponderantemente los principios que reconoce el neconstitucionalismo, asi como
los contenidos en tratados internacionales sobre la tutela ambiental pues, ante los
vacios y antinomias legales, los principios resultan ser importantisimos instrumentos
de argumentacion al momento de gestionar juridicamente el control ambiental,
sabiendo que la nueva normativa constitucional -como la que se implemento a partir
del afio 2008- generd el sometimiento de todo el ordenamiento juridico secundario a
la corriente del nuevo constitucionalismo. En consecuencia para arribar al enfoque o
identificacion de los principios que viabilicen la lucha contra la delincuencia
ambiental, recorreremos a grandes pasos la formacién del Estado de Derecho, el
origen de los principios en el nuevo constitucionalismo, la ventaja de los actuales
Estados de Bienestar que caracteriza al continente europeo. Finalmente, con el
objetivo de realizar una propuesta tendiente a que los procesos de control ambiental
sean optimizados procedimentalmente, se analizara el manejo del tema competencial
a fin de sugerir el potenciamiento del uso de los principios de celeridad, debida
diligencia, economia procesal, cooperacion en nuestras acciones juridicas a las que

estaremos avocados en nuestra profesion y porque no en la catedra universitaria.



CAPITULO |

Los problemas ambientales

1.1. La naturaleza

El consumismo insaciable de recursos naturales de los denominados paises del
primer mundo, en el contexto de lo ambientalmente sostenible, resulta un auténtico
atentado a la naturaleza y al ambiente. La descomunal forma de explotacion y
consumo que ellos han generado histéricamente en la Tierra -en todos los ambitos-
nos ha llevado al punto en el que autoridades cientificas lo califican como una era de
dafios ecoldgicos irremediables. Este panorama elemental, confrontado con la
miseria en la que se desenvuelve la vida en muchos paises en vias de desarrollo -
sobre todo en Africa, en donde al momento Etiopia padece hambruna- a los que
miramos a través del mundo globalizado casi sin inmutarnos, nos obliga a asumir
posturas de reclamo, de lucha, a preocuparnos mas por el conocimiento de los
problemas ambientales que han sometido a la Tierra a cuadros apocalipticos,
llevandonos a un estado o punto de no retorno®. “La errénea dimension con la que se
concibe el término progreso es uno de los factores que potencializan el utilitarismo
antropocéntrico de la naturaleza” (GUDINAS, 2009); pues, en el estado actual de la
humanidad, es decir el dominio del planeta por el imperio de los paises ricos, hoy en
dia nos resulta dificil encontrar el modelo razonable para controlar los estilos de vida
que se sustentan entre la acumulacion material interminable de bienes y riqueza y la
muerte por inanicion y enfermedad. Este sombrio panorama dirige a la humanidad
hacia su lenta e inexorable extincién, a no ser que adoptemos un comportamiento
universal de sostenibilidad, en el que se imponga el vivir satisfaciendo solo
necesidades primarias en el marco de lo sostenible y con respeto a los mandamientos
universales de los derechos humanos. No podemos continuar manejando la heredada
nocion de mirar equivocadamente a la naturaleza como una fabrica de produccion de

recursos solo para el desarrollo econdmico (acumulacion inexplicable e ilimitada de

1AL GORE. MENSAJE DE AL GORE EN POZNAN. 2008/12/12. Ex-Vice Presidente de los
Estados Unidos. Premio Nobel de la Paz.


http://www.mexicohazalgo.org/2008/12/mensaje-de-al-gore-en-poznan/

riqueza, de bienes suntuarios) y satisfacciones personales sustentadas sobre el
expolio de otros seres humanos a los que se mantiene esclavizados/esclavizadas. Esta
forma de vivir evidentemente tiene un costo: a mayor demanda de bienes superfluos
(para la cobertura de necesidades terciarias) mas uso de energia y generacion de

desperdicios que devastan el ambiente restdndole su capacidad de recuperacion.

Para alcanzar objetivos de autocontrol -no contaminar ni utilizar dispendiosamente
los recursos no renovables- debemos partir de una premisa fundamental: que el ser
humano pertenece a la naturaleza, forma parte de ella -en absolutamente todos los
aspectos bioticos- y descartar aquella vision miope de mirarnos como seres apartados
de ella y por lo tanto con el derecho de explotarla, devastarla y desintegrarla en
virtud una pueril proyeccion consumista, destinada a acumular riquezas, a satisfacer
nuevos estilos de vida saturados de extravagancias (el hiperconsumismo de los
paises ricos, y los intentos de reproducir ese estilo de vida en nuestras economias
locales) en menoscabo del ambiente actual y el futuro de las generaciones venideras,
en franco desafio a la pobreza rampante que no solo presiona la lucha social de
clases, sino ademas a la naturaleza (cinturones de pobreza de las urbes, carencia de
servicios basicos, destruccion de humedales, acuiferos, desertizacion, enfermedades,

guerra).

Situandonos en el tema de estudio, es comun escuchar en los discursos de
funcionarios publicos y en nuestros propios enfoques como estudiantes, que la
terminologia naturaleza, medio ambiente y ambiente, las utilizamos como sin6nimos.
Sin embargo -como analizaremos- el impropio uso de dichas expresiones, en
momentos determinados de nuestras actividades profesionales nos podria generar una
serie de dificultades que hasta nos llevarian a provocar la pérdida de casos en la

litigacion civil, societaria, penal o administrativa.

La naturaleza o natura, en su sentido mas amplio, es equivalente al mundo natural,
universo fisico, mundo material o universo material. El término naturaleza hace
referencia a los fenémenos del mundo fisico y también a la vida en general. No
incluye los objetos artificiales ni la intervencion humana, a menos que se la califique

de manera que haga referencia a ello, por ejemplo con expresiones como "naturaleza


http://es.wikipedia.org/wiki/Fen%C3%B3meno
http://es.wikipedia.org/wiki/F%C3%ADsica
http://es.wikipedia.org/wiki/Vida

humana" o "la totalidad de la naturaleza". La naturaleza también se encuentra

diferenciada de lo sobrenatural. Se extiende desde el mundo subatémico al galactico.

La palabra naturaleza proviene del vocablo germanico naturist, que significa "el

curso de los animales, caracter natural™?

Natura es la traduccion latina de la palabra
griega physis (pvoic), que en su significado original hacia referencia a la forma
innata en la que crecen espontaneamente plantas y animales. El concepto de
naturaleza como un todo -el universo fisico- es un concepto mas reciente que
adquirio un uso cada vez mas amplio con el desarrollo del método cientifico
moderno en los ultimos siglos. Dentro de los diversos usos actuales de esta palabra,
"naturaleza” puede hacer referencia al dominio general de diversos tipos de seres
vivos, como plantas y animales, y en algunos casos a los procesos asociados con
objetos inanimados -la forma en que existen los diversos tipos particulares de cosas y
sus espontaneos cambios- asi como el tiempo atmosférico, la geologia de la Tierra'y
la materia y energia que poseen todos estos entes. A menudo se considera que
significa "entorno natural™: animales salvajes, rocas, bosques, playas, y en general
todas las cosas que no han sido alteradas sustancialmente por el ser humano, o que
persisten a pesar de la intervencion humana. Este concepto més tradicional de las
cosas naturales implica una distincion entre lo natural y lo artificial (entendido esto

Gltimo como algo hecho por una mente o una conciencia humana?).

Sobre el analizado contexto, en la Carta Magna, la naturaleza -por las relaciones de
intercambio hombre-naturaleza- ha sido dotada de personalidad juridica, por ficcion
juridica esta catalogada como un ente juridico; de ahi la importancia de detenernos
en su analisis. El reconocimiento Constitucional que formula explicitamente el
Estado Ecuatoriano sobre los derechos que tiene la naturaleza, constituye uno de los
hitos mas importantes en el -lento- avance universal de su proteccion. El Capitulo
Séptimo del titulo 11 de la Constitucion®, al tiempo que subraya que el origen y la
manutencion de la vida estd en la Naturaleza, establece una gama de derechos
destinados a su proteccion, a su restauracion, declarando como obligacion
permanente del Estado la aplicacion de medidas de precaucion y restriccién que

garanticen su intangibilidad.

2 www.wikipedia. org/ (Consulta): 2011/05/05
% Constitucion de la Republica del Ecuador: Capitulo VII. Derechos de la Naturaleza. Art. 3. Art. 14
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http://es.wikipedia.org/wiki/Sobrenatural
http://es.wikipedia.org/wiki/Part%C3%ADcula_subat%C3%B3mica
http://es.wikipedia.org/wiki/Galaxia
http://es.wikipedia.org/wiki/Naturaleza#cite_note-0
http://es.wikipedia.org/w/index.php?title=Physis&action=edit&redlink=1
http://es.wikipedia.org/wiki/Planta
http://es.wikipedia.org/wiki/Animal
http://es.wikipedia.org/wiki/Universo
http://es.wikipedia.org/wiki/M%C3%A9todo_cient%C3%ADfico
http://es.wikipedia.org/wiki/Siglo
http://es.wikipedia.org/wiki/Tiempo_atmosf%C3%A9rico
http://es.wikipedia.org/wiki/Geolog%C3%ADa
http://es.wikipedia.org/wiki/Materia
http://es.wikipedia.org/wiki/Energ%C3%ADa
http://es.wikipedia.org/wiki/Mente
http://es.wikipedia.org/wiki/Conciencia
http://es.wikipedia.org/wiki/Humano

Pero esta garantia, no se reduce al citado capitulo, sino que esta robustecida por
otras normas que interrelacionan transversalmente la Carta Fundamental en pro de
la proteccion y conservacion de la naturaleza, pues entre los deberes primordiales
del Estado estd categorizado como objetivo politico la promocién del desarrollo
sostenible y la proteccion del patrimonio natural. La Carta Magna reconoce ademas
expresamente, que para la aplicacion de estos derechos, se plasmaran los principios
que reconozca el texto constitucional, es decir aquellos principios que por supuesto
no solo tienen que ver con la proteccion explicita del ambiente, sino que refieren
ademas a los de seguridad juridica, de proteccion, desde que el acceso a un ambiente
sano Yy ecoldgicamente equilibrado, tiene el caracter de derecho fundamental
(conviene sefalar que entre los principios que explicitamente reconoce la
Constitucion estan los de prevencién, precaucion e in dubio pro natura). En esta
especialisima atencion a las cuestiones ambientales, la Carta Fundamental continua
reconociendo los derechos de la naturaleza al definir que la sostenibilidad solo se
garantizara mediante el régimen del buen vivir* en un ambiente sano preservado, con
ecosistemas conservados, con biodiversidad integral, en la que el agua es patrimonio
nacional estratégico

La discusion juridica abierta con motivo de nuestra tutela constitucional, es
responder, si en efecto la Naturaleza es 0 no una persona juridica y por lo mismo
capaz de ejercer derechos y contraer obligaciones como preveé el Cdodigo Civil Arts.
40, 564 o si su naturaleza juridica comprenderia la que tiene una nacién en los

términos que prevé el Art. 566 ibidem.

Ente las variadas teorias sobre la personalidad juridica que ilustra la doctrina, esta la
Teoria de la Ficcién planteada por Savingy (1855) segun la cual por necesidad
juridica es procedente fingir sobre la existencia de esta persona, para de esta manera
atribuirle un estatus de persona. En esta creatividad juridica el reconocimiento a esta
personalidad esta basado en la voluntad de los seres humanos para reconocer algo
que es imprescindible para la vida de un estado, de sus habitantes. Por ello esta

persona no existe sino solo para fines de relacion juridica con las personas naturales.

*Constitucion de la Republica del Ecuador. Art. 12, 13, 14, 83



La teoria de la realidad -sostenida por GIERKE (1890) -sintetiza de que “...la
persona juridica o corporativa es una persona formada por seres humanos reunidos y
organizados para la consecucion de fines que traspasan la esfera de los interese
individuales mediante una comdn y unica fuerza de voluntad y de accion que no es
una simple suma de voluntades sino por el contrario una voluntad nueva y superior’
Se entiende por persona juridica (o0 persona moral) a un sujeto llamado de derechos y
obligaciones que existe fisicamente pero no como individuo humano sino como
institucion y que es creada por una 0 mas personas fisicas para cumplir un papel. En
otras palabras, persona juridica es todo ente con capacidad para adquirir derechos y
contraer obligaciones y que no sea una persona fisica. Es decir, junto a las personas
fisicas existen también las personas juridicas, que son entidades a las que el Derecho
atribuye y reconoce una personalidad juridica propia y, en consecuencia, capacidad
para actuar como sujetos de derecho, esto es, capacidad para adquirir y poseer bienes
de todas clases, para contraer obligaciones y ejercitar acciones judiciales. Ferrare
indica que el origen de la palabra "persona™ no esta muy claro aunque el jurista
romano AULO. Gelio la hiciera derivar del vocablo latino "personare”, y que entre
los latinos su sentido originario fue el de méscara, que no era otra cosa que la careta
que cubria la cara de los actores cuando recitaban en escena, con el objeto de que su
voz vibrara y resonara. Mas tarde paso a designar al actor mismo, al enmascarado.
También la expresion persona gerere, agere, sustinare, se uso para designar al actor
que en el drama presentaba la parte de alguno. Agrega Ferrare que el término pasé
del lenguaje teatral a la via real, para designar a aquel que en la vida real
representaba alguna funcion gerit personam, por lo cual el término pasé a significar

posicion, funcion, calidad®.

Entre las clasificaciones de personas juridicas, estan las de derecho publico, porque
dimanan del derecho publico del Estado. Sus caracteristicas son: el establecimiento
0 la creacion mediante un acto legitimo (constitucional o legal), el patrimonio, es
decir los fondos asignados por el estado para su manutencién y los drganos: quienes

administran Ministerios.

*VILLALOBOS CASTANEDA. Freddy Augusto. http:/www.porticolegal.com/pa/ (Consulta):
05/06/2011
® http://wilhipedia.org/wilki/persona juridica. (Consulta): 15/06/2011.


http://es.wikipedia.org/wiki/Derecho
http://es.wikipedia.org/wiki/Personalidad_jur%C3%ADdica
http://es.wikipedia.org/wiki/Obligaci%C3%B3n

Las citas doctrinarias, dan pautas para comprender con nitidez lo que esta ocurriendo
en el globalizado mundo del avance del Derecho. Esta herramienta de la civilizacién,
nos hace ver que los cambios sociales, no surgen unilateralmente mediante una sola
fuerza sino que este producto de la juridicidad, obedece a la necesidad de cambios
radicales de diversas fuerzas que intervienen y requieren nuevas creaciones juridicas.
Entre estas creaciones o necesidades nuevas estan las ficciones juridicas, destinadas a
salvaguardar derechos fundamentales que, como en el caso de la naturaleza, nos va a
dar la posibilidad de mantener el planeta reproduciendo la vida , entre ellas, la
nuestra. Estas fuerzas creativas y modeladoras de los instrumentos juridicos solo

pueden venir de quienes pertenecemos a la naturaleza.

Sobre la forma en que esta entidad juridica naturaleza, reclame sus derechos,
retomamos la teoria de la realidad, por la cual los érganos de este ente juridico, los
promotores de su formacion, somos quienes reivindicaremos los derechos de la
persona juridica. En nuestro caso cualquier habitante del Ecuador y/o el Ministerio
el Ambiente: Art.42. Ley de Gestidbn Ambiental, la reclamacion, como no puede ser
otra se fundamentara en la Carta Magna de conformidad con el principio pro natura
asociado a los derechos fundamentales de los ecuatorianos, no cabe siquiera plantear
el tema de la supremacia constitucional al tutelar derechos fundamentales.

No podria cerrar este analisis, sin expresar que la declaratoria de derechos a favor de
la naturaleza, en la practica demorara algun tiempo hasta que se elabore
jurisprudencia. Sin embargo, esta declaratoria contribuye significativamente a crear
culto a su perdurabilidad. En esa vision, cualquier atentado a la naturaleza tiene el
recurso inmediato de la sancion o reparacion. En este apretado analisis, surgen
nuevas circunstancias a considerar dentro de las discusiones juridicas que debemos
plantearnos como categoria de analisis, por ejemplo; si alguien ejerce la defensa de
un habitat, ecosistema o area natural por ejemplo destruyendo un tractor o maquinas
aserradoras de los depredadores, incurriria en responsabilidad penal o deberia ser
protegido por el instituto de la legitima defensa (¢,?). La destruccion de la maquinaria
que explotaba un bosque protegido en el canton Eloy Alfaro de la provincia de
Esmeraldas (2011-05), constituye un vivo ejemplo de lo que implica la defensa

ambiental.



Estas interrogantes ya nos plante6 ZAFFARONI: “...también sufrira limitaciones la
propiedad fiduciaria, cuando la conducta el propietario altere los procesos regulativos
(quemazones, deforestacion, pesticidas altamente toxicos ...Sera menester replantear
el patentamiento de animales y plantas porque estos no pertenecen a ningin humano
sino a la naturaleza...tendran las montafias derecho a preservar sus laderas o pueden
ser lesionadas con extracciones ilimitadas o rasuradas extinguiendo la vegetacion
natural...”. Concomitantemente el ilustre Penalista contemporaneo sustentador del
minimalismo penal muestra su regocijo por este acertado paso constitucional (dado
por Ecuador y Bolivia) cuando expresa: “...y es en esta latitud -propia de las
pretendidas razas consideradas por su soberbia inferiores o sin historia- donde por
primera vez se consagra en las constituciones la personalidad juridica de la
naturaleza con la naturalidad que brinda la cosmovision quizas anclada en el resabio
inconsciente de la experiencia de miles de afio de supervivencia, pero en cualquier
caso dentro de su cultura. Se trata de una feliz coincidencia de centro y periferia del
poder planetario que debe celebrarse, en la esperanza de que se produzca a

tiempo...”".

Para concluir, la discusion juridica sobre la personalidad de la naturaleza, como ente
juridico, recién se ha iniciado. Por ello ya se escuchan voces de jurisconsultos
connotados como por ejemplo el expresado por el constitucionalista OYARTE
MARTINEZ®: «...Los derechos de la naturaleza constituyen un nuevo paradigma.
No es un nuevo problema, es una cuestion de visién. No hay que preguntarse como
se obliga a la naturaleza, -como ella puede cumplir con sus obligaciones- sino como
se la tutela, como se la protege y permite que mantenga sus ciclos. La proteccion de
la naturaleza es una forma directa de tutelar la existencia de los seres humanos, como
especie en el planeta. Por tanto constituye un reto el identificar y diferenciar las
figuras de la reparacion, remediacion, mirando hasta donde y como llegar a

logarlas...”.

Este reto estd pendiente de cumplirse en los procesos educativos de nivel superior.

Nuestra Universidad no prevé en su curriculo la tutela del ambiente en todas las

7 Universidad Simén Bolivar. Conferencia. 2010-09.
S0YARTE MARTINEZ. Rafael. Foro I1l. Derechos, deberes y garantias jurisdiccionales ambientales
y aspectos conceptuales sobre responsabilidades juridicas ambientales. Quito. 2010/05/12



facultades. La facultad de Ciencias Juridicas, deberia implementar -este momento
mismo- la catedra de Derecho Ambiental desde el primer afio hasta el final del
estudio, porque las cuestiones ambientales no pueden esperar, porque revisten interés
dia a dia desde que solo asi podremos demandar nuestro derecho fundamental a vivir
en un ambiente sano, ecoldgicamente equilibrado, conforme reza el Art. 66.27 de la
Constitucion. La catedra de Derecho Internacional es otro instrumento que nos
podria nutrir con informacion sobre la forma como otras culturas -a través del

derecho- controlan escrupulosamente la no contaminacion del ambiente.

1.2. Medio ambiente

la expresion medio ambiente tiene una dualidad de significados, porque al desglosar
los vocablos: medio significa sustrato que soporta y condiciona fendmenos naturales
que tienen lugar en su seno; en tanto que ambiente es: “conjunto de las condiciones
externas que afectan al comportamiento de un sistema... un sistema de diferentes
elementos, fendmenos, procesos naturales y agentes socioecondmicos y culturales
que interactdan condicionando en un momento y espacios determinados de la vida y
el desarrollo de los organismos y el estado de los componentes inertes, en una

conjuncién integradora, sistémica y dialéctica de relaciones de intercambio”.

La expresion medio ambiente consecuentemente nos da la idea de que es algo que
esta intermedio en lugar y tiempo. Aplicando esta semantica a nuestra vida
entenderiamos por medio ambiente como el conjunto de circunstancias culturales,
econdmicas y sociales en el que vive una persona. En consecuencia en esta expresion
semantica, incluiriamos toda la cultura del hombre como modificadora del ambiente.
La cultura, entendida como un estado general de desarrollo intelectual en una
sociedad como un todo, en suma un modo de vida global, material, intelectual y

espiritual.

Para las Naciones Unidas, medio ambiente significa: “conjunto de componentes
fisicos, quimicos, bioldgicos y sociales capaces de causar efectos directos o
indirectos, en un plazo corto o largo, sobre los seres vivos y las
actividades humanas”. La vision meramente econdémica o productiva considera el

medio ambiente como una fuente de recursos, un soporte de actividades productivas,
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un lugar donde depositar los desechos. Desde un punto de vista administrativo-
operativo: es un sistema formado por el hombre, la fauna, la flora, el suelo, el aire, el
clima, el paisaje, los bienes materiales, el patrimonio cultural y las interacciones

entre todos estos factores.

Se concluye entonces que la expresion medio ambiente comprende, la naturaleza
que ha sido intervenida por el hombre a través de su cultura, que mantiene sistemas
de diferentes elementos, fendbmenos, procesos naturales y agentes socioecondémicos y
culturales que interactian condicionando en un momento y espacio determinado -la

vida humana-.

1.3. Ambiente

Este concepto es el que asumimos para referirnos a la comprension de todos los
fendmenos que afectan a la naturaleza, es decir como valor juridico materia de
proteccion desde el punto de vista de nuestra proteccion, es decir la naturaleza

intervenida por el hombre y controlada por la vision de la sostenibilidad.

La sostenibilidad que constituye la premisa definitoria del ambiente, fue elaborada
extensamente por la denominada Comision BRUNDTLAND (1987). Para centrarnos
en la comprension del vocablo, acudimos a nuestra normativa vigente. La Ley de
Gestion Ambiental cuando se refiere a lo sostenible sefiala: “La gestion ambiental
se enmarca en las politicas generales del desarrollo sustentable para la conservacién
del patrimonio natural y el aprovechamiento sustentable de los recursos naturales...”.
Este concepto nos permitira determinar multiples enfoques cuando de interpretar
contextos problematicos se tenga que abordar ya sea para la promulgacion de
normas, reformas legales, pero sobre todo al momento de interpretarlas en
resoluciones judiciales, denuncias, demandas, impugnaciones; por ello se considera
ambiente en sentido amplio al sistema de diferentes elementos, fendmenos, procesos
naturales, y agentes socioecondémicos y culturales que interacttan condicionando en
un momento y espacio determinando la vida y el desarrollo de los organismos y el
estado de los componentes inertes, en una conjuncién integradora, sistémica y

dialéctica de relaciones de intercambio.
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A partir de los afios la humanidad empezé a darse cuenta de que muchas de sus
acciones producian un gran impacto sobre la naturaleza, por ello algunos
especialistas sefialaron la evidente pérdida de la biodiversidad y elaboraron teorias
para explicar la vulnerabilidad de los sistemas naturales. El término desarrollo
sostenible, perdurable o sustentable se aplica al desarrollo socio-econémico y fue
formalizado por primera vez en el documento conocido como Informe Brundtland®
(1987), fruto de los trabajos de la Comision Mundial de Medio Ambiente y
Desarrollo de Naciones Unidas, creada en Asamblea de las Naciones Unidas en

1983. Dicha definicion se asumiria en el Principio 3° de la Declaracion de Rio (1992)

Es a partir de este informe que se acoto el término inglés sustainable development, y
de ahi mismo nace la confusion entre si existe o no diferencia alguna entre los
términos desarrollo sostenible y desarrollo sustentable. Este término reconoce que el
ambiente comprende un sistema estructurado en factores 0 componentes sectoriales
como son: el medio fisico (agua, suelo, aire, paisaje, flora, fauna) y medio

socioecondmico-cultural (poblacion, actividades, patrimonio).

El vocablo ambiente esta recogido en nuestro pais en la nomenclatura del Ministerio
encargado precisamente de la tutela del ambiente: el Ministerio del Ambiente. Pero
lo més sobresaliente es el tratamiento de la norma constitucional vigente™ vy las leyes
secundarias** cuando se refieren precisamente al ambiente como el espacio de la

naturaleza en donde vive el hombre sustentablemente.

Se concluye que la conceptualizacion del ambiente no puede circunscribirse a una
mera definicién. Aparte de la semantica especializada, al invocar la expresion
ambiente, indisolublemente, tacitamente debemos asociarlo al concepto y programa
constitucional de desarrollo sostenible, que de conformidad a lo definido -como
deber constitucional- por el Art 83 de nuestra Carta Magna el respeto a los derechos
de la naturaleza, esta entrelazado con la preservacion del ambiente sano y la

utilizacion de los recursos naturales de modo racional, sustentable y sostenible.

Comisién Mundial de Medio Ambiente y Desarrollo de Naciones Unidas. Informe Brundtland.
1987

OConstitucion de la Repblica del Ecuador. Arts. 14, 66.27.
11| ey de Gestion Ambiental. Art. 1
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Sin esta vinculacién, el término impropiamente podria ser utilizado como sinénimo
de medio ambiente, sin embargo este Ultimo como hemos visto mas se refiere a la
cultura (lo positivo y negativo) que discurre en el habitat de las relaciones humanas,
es decir desposeida de la conciencia de la sustentabilidad ambiental y por lo mismo
desconectada en la praxis. En la prensa de la ciudad de Cuenca por ejemplo, en EL
MERCURIO (2012-09-5), “...la confusion semantica y conceptual de ambiente y
medio ambiente se advierte cuando el periodista que escribe el reportaje sobre
problema s del agua y mineria, cuando menciona...Con la visita de los ministros de
Recursos Naturales no Renovables y Medio Ambiente, Wilson Pastor y Marcela
Aguifiaga, respectivamente, se cumplieron al menos dos reuniones con autoridades
locales de Cuenca y el Azuay, en las que se trataron temas de gran importancia
como el de la situacién de la zona de La Josefina y los proyectos mineros

Quimsacocha y Rio Blanco....”

En conclusién segun la semantica constitucional e infraconstitucional, la expresion
medio ambiente, no consta en la nomenclatura del Estado, lo cual evidentemente
aclara que la categoria del término ambiente es el bien juridico que la carta Magna
protege.
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CAPITULO 11
La proteccion del ambiente en la Constitucion

Las vivencias recorridas desde la promulgacion de la Constitucion (2008) hasta la
fecha, visibiliza que toda la filosofia pro natura que se plasmé en la nueva
Constitucidn pareceria seguir el mismo trayecto histérico que nos caracteriza como
pais en el &mbito de la juridicidad', luchar por la transformacién de la norma
magna, para luego de su vigencia contemplarla como una mera entelequia, como un
poema escrito en el polvo del desierto. Hoy mismo, atonitos se ve como el propio
gobierno ecuatoriano esta enfrascado en decisiones involutivas e incompatibles con
la Constitucion,*®, bajo el argumento de la falta de apoyo internacional a subsidiar la
no extraccion del petréleo, como nos expone lucidamente GUILLSUME en el
prologo de la obra “Petroleo y Poder: “...el colapso de un lugar singular Yasuni, El
Parque Nacional Yasuni al cumplir 30 afios de resistencia para el saqueo de sus
recursos, sigue en la mira de la demagogia y la retorica en pos de la explotacion

petrolera, el trfico de madera y la masacre de los animales del monte...”.

Sin embargo la idea de no extraer petroleo de un santuario de la naturaleza parte de
los principios de prevencion, cooperacion, corresponsabilidad ambiental, esta tesis
no ha sido sustentada como demanda internacional, porque hay un trasfondo
utilitarista y amenazante que es repudiable (Si no me das lo que pido, contamino).
Hay una mera convocatoria a sumarse a esta estrategia pro natura, pero nada,
absolutamente nada se ha hecho para controlar la explotacion de los recursos
naturales que se llevan los paises ricos y/o condicionar su explotacién a la
sostenibilidad ambiental. Por ejemplo: que nos deja la Republica de China por la

compra del petrdleo, aparte de las regalias (;?).

Desde la optica del Derecho Penal, en la forma que conceptualiza la Constitucion la

2Djccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola. Juridicidad.1.f. Cualidad de juridico.2. f.
BGUILLSUME. Fontaime. y NARVAES. lvan, FLACSO. Petréleo y Poder. Quito. Ecuador.
2009
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utilizacion del ius puniendi, el Estado se hace cargo de perseguir delitos ambientales
solo cuando es imprescindible el uso de la fuerza a través de los aparatos de
persecucion del Estado en este caso la Fiscalia. En consecuencia, en la critica
respetuosa que se formula al actual régimen, frente al caso Yasuni, surgen las
interrogantes: ¢Podria la Fiscalia frenar la inconcebible explotacion de recursos en
aereas protegidas?. Qué recursos tiene la Fiscalia para frenar, por ejemplo, el
denominado Plan B?. Las respuestas se encuentran solo en el marco de la nueva
corriente del nuevo constitucionalismo -vigente en la mayoria de los Estados de
Derecho-, sobre todo en nuestra Carta Magna, en donde discurre primordialmente la
proteccion de los derechos fundamentales a la par con los denominados bienes
juridicos difusos y de interés colectivo. Por lo mismo, a partir de la vigencia de la
Constitucién (2008), el Estado garantiza como derecho fundamental a los

ecuatorianos: vivir en un ambiente sano, ecol6gicamente equilibrado.

Aqui radica la importancia sustantiva del estudio, pues la dimension y fortaleza de
los recursos juridicos que franquea la Carta Fundamental a los ecuatorianos (las
autoridades deben cumplir y hacer que se cumpla la Constitucién y las Leyes),
impediria que nadie, ni el Estado pueda hurgar las entrafias de aéreas naturales, y
mucho peor si se trata de un laboratorio natural de la tierra, como es el paraiso del

Yasuni.

Como la reivindicacién de nuestro derecho a vivir en un ambiente sano libre de
contaminacion la reclamaremos cuotidianamente, con el recurso de la ley de leyes;
someramente es necesario hacer una breve referencia al desarrollo historico de
Estado de Derecho en el cual se desarrolla nuestra vida, con el paralelo de la
adelantada civilizacién europea, en la cual nacieron los mandamientos de derechos

para la humanidad

2.1. El Estado de Derecho

A partir de la revolucion Francesa que canalizo un proceso libertario represado desde
la organizacién de los Estados en su forma primigenia se instaurd el Estado de
Derecho que puso fin a la arbitrariedad del omnipotente y omnipresente monarca del

Estado Absolutista. A través de la Declaraciéon Universal de los Derechos del
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Hombre y del Ciudadano se fijo limites al ejercicio del poder, desde que, a partir de
esa Carta Universal contentiva de mandamientos morales, los gobernantes quedaron
sometidos a la vigencia de la norma positiva del Derecho. Este Estado que emergio a
fuerza de la revolucion, reconocid las luchas por la libertad-seguridad y por la
libertad-participacion, esta ultima, definida como la tipica y primaria libertad
democratica’®. Conviene precisar que la declaracién de los Derechos Humanos,
reconocio como su sustento filosofico, lo que hoy se afirma como nucleo de dicha
declaracion: la dignidad humana, principio que ya fuera conceptualizado en el siglo
XV por GIOVANNI Pico Della Mirandola en su oracion por la dignidad humana
cuando sostuvo: “...lo que distingue a las criaturas humanas de las demas criaturas es

que son las Unicas capaces de anticipar y forjarse su propio destino...”.

Estas libertades, reconocidas a través de la historica Revolucion Francesa (1789), se
escribieron en las Constituciones de los Estados que emergieron a consecuencia de
dicha epopeya. Permanecieron declarativamente, formalmente, sin que en la praxis,
ese postulado de vivir con dignidad se plasme en la cotidianeidad. Por ello CARLOS
MARX en su Manifesto Comunista, critica a la Declaracion Universal de los
Derechos del Hombre -por considerar su ideario- como meramente descriptiva o
simbolica. Es de reparar en este punto sobre la significancia de dignidad humana,
principio nuclear del Estado de Derecho. La profesora SALGADO ALVAREZ, cita
con mucha propiedad™ una sentencia de la Corte Constitucional de Colombia sobre
la estructura conceptual de este principio, que en actualidad constituye la meta
constitucional del Estado de Bienestar porque protege “...i) la autonomia o
posibilidad de disefiar un plan vital y de determinarse segun sus caracteristicas (vivir
como se quiere); ii) ciertas condiciones materiales de existencia (vivir bien); y, iii) la
intangibilidad de los bienes no patrimoniales, integridad fisica e integridad moral

(vivir sin humillaciones)...”*®,

“GAVIRIA. Carlos. Revista de Derecho. FORO. El Estado Social del Derecho y la Presion
Politica por el Cambio. Universidad Andina Simon Bolivar. (2007) Pag. 6.

SALGADO ALVAREZ Judith. Revista de Derecho. FORO. El reto de tomarnos en serio el
Estado Social de Derecho. . Universidad Andina Simén Bolivar. 2007. Pag. 16

'°Sentencia T-881 del 2002 .Corte Constitucional de Colombia. Art. citado por Salgado Alvarez
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YACOBUCCIY, cuando reflexiona sobre el principio de la dignidad humana,
sostiene que originariamente el concepto dignidad significa: “...una posicion de
preeminencia del sujeto al que se refiere...se quiere expresar el lugar privilegiado
que tiene el hombre en relacion con los otros seres...”. Robustece su concepto con la
cita de SPAEMANN: “... el hombre no tiene propiamente hablando valor sino
dignidad, pues un valor es intercambiable con otro y puede entrar en un célculo
comparativo, mientas que la persona no. La dignidad asi considerada es la propiedad
merced a la cual un ser es excluido de cualquier calculo por ser él mismo medida de

calculo...”.

YACOBUCCI también apela a textos biblicos del cual destaca, que la creacion del
hombre fue a imagen y semejanza divina, razon por la que destaca el sefiorio de la
persona humana sobre lo existente. En este ambito de nueva liberacion, surge el
Estado Social de Derecho. Su disefio se basa en que las gobernabilidad estatal no
solo se preocupa de la tutela juridica de los derechos humanos (antes denominados
de primera generacion), sino que dicha tuicion alcanza a cobijar la cobertura de
servicios que viabilicen un vivir digno (segundo paradigma de la dignidad humana)
mediante programas de salud, educacién, trabajo, vivienda, alimentacién en el

contexto del desarrollo sostenible.

Conviene aclarar que en la actualidad no existe categorizacion de derechos humanos,
se califica méas bien a los derechos fundamentales como imprescindibles, por ser
integrales, indivisibles e interdependendientes es decir tan fundamental es un derecho
a la libertad de expresién, como el derecho a la vivienda, recreacion, ambiente sano;
desde que solo la aplicabilidad sinérgica de todos los derechos fundamentales nos
permiten vivir con dignidad. El desarrollo historico de los derechos fundamentales,
en consecuencia aparece como uno de los factores que nos sirve para identificar el
desarrollo de los Estados. Es en el Estado Social de Derecho, desde donde dimanan

nuevas propuestas politicas del bienestar, del buen vivir.

Por ejemplo, los Estados de Bienestar que predominan en la Europa contemporanea.

Se trata de un sistema politico o régimen de bienestar, que un Estado pone en

7 YACOBUCCI Guillermo.ELSENTIDO DE LOS PRINCIPIOS PENALES. Ed. Abaco de Rodolfo de Palma,
pag. 205,206
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vigencia a través de las politicas publicas. Por ello mas que un concepto, el Estado
de Bienestar constituye un programa politico democratico dentro del Estado Social
de Derecho. En la Ciencia Politica esta considerado como una categoria empirica
para el anélisis comparativo de las actividades de los Estados modernos®®,
inicialmente en Inglaterra para referirse a lo que ahora conocemos como Estado de
Bienestar, se hablaba de asistencia social o publica, en Francia de Estado-

providencia.

Sea que se identifique a un Estado, como la entidad juridico-politica de Estado
Bienestar, o0 como un concepto de gobernabilidad o sistema politico; lo que
caracteriza a este sistema son los incuestionables cambios radicales programado por
una constelacion de encajes institucionales de caracter econdémico, politico y social.
El sistema se sustenta en una plataforma de consenso social que debe tener como
precedente una revolucién ética que defina un nuevo codigo axiolégico destinado a
mantener armonicamente el nuevo orden politico en un dmbito de bienestar e
integracion social sempiterna, pues solo asi se permitird desarrollar un programa

econdmico via cohesion social.

GARRORENA contrae a seis elementos, los que caracterizan un Estado Social de
Bienestar: i)Asumir el valor de la igualdad real o sustancial; ii) regular
constitucionalmente el proceso econémico y sus principales actores, iii) reconocer y
garantizar los derechos econdmicos, sociales y culturales (DESC): iv) limitar el
derecho a la propiedad supeditandole a que cumpla su funcién social; v) asumir la
transformacion funcional y estructural del Estado por la cual éste se convierte en
gestor de prestaciones, servicios, asistencias mediante planificacion y regulacion,
cumpliendo su funcion de remodelacion social reconociendo la existencia de una
estructura social injusta que debe ser corregida, y vi) concebir las relaciones
Estado/sociedad civil como interrelacionadas y no auténomas como afirma el

pensamiento liberal.

En el mercado, el Estado planifica y redistribuye la riqueza que genera (los

impuestos fluyen por solidaridad social consensuada, bajo el axioma: quien mas

*® Wikipedia.org/wiki/Estado de bienestar. (Consulta). 2010-11-17
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tiene mas aporta). Los programas sociales controlan el mercado a fin de evitar los
monopolios en el comercio internacional. En esta dindmica, se eleva la calidad de
vida, pues la taza laboral sera siempre creciente, desde que las politicas publicas y
las gobernanzas basadas en principios humanitarios, democraticos, de derechos
humanos, de eticidad, eficiencia, asistencia, equidad categorica sobre bienes
preferentes, estabilidad econdémica, seguridad pablica y desarrollo sostenible, estan
siempre en crecimiento dentro de un paradigma de soluciones constantes y

retroalimentadas.

En el modelo de bienestar, las fuerzas econdmicas no funcionan independientemente,
estas deben estar sintonizadas con politicas educacionales que permitan el desarrollo
de la industria y el comercio como un beneficio también para el Estado dentro de la
l6gica de un sistema de equilibrio,”® exento de tensiones y ambientalmente
sostenible. En consecuencia la naturaleza del desarrollo econdémico no esta
dimensionada solo por el PIB, sino que esta variable de crecimiento se calcula con el
fomento de la libertad humana y en particular con la dignidad humana. Por eso es
que el desarrollo tiene como politica pablica cardinal: eliminar las desigualdades por
la falta de libertad (expresada en pobreza y discriminacion que presiona al ambiente)
de escases de oportunidades econdmicas y privaciones sociales sistematicas. El
desarrollo busca expandir libertades fundamentales?®. No se trata de un simplista
programa destinado al hiperconsumismo y al subsidio del ocio o el paro laboral como
argumentan los criticos del sistema. En la actualidad la UE constituye el escenario en
el que el modelo de Estado de Bienestar se desarrolla en las cuatro modalidades
conocidas: Nordica (Dinamarca, Noruega, Finlandia, Suecia y Holanda) continental
(Austria, Bélgica, Francia Alemania y Luxemburgo), anglosajon (Gran Bretafia e

Irlanda) y mediterranea (Grecia, Italia, Portugal y Espafia).

La lectura planteada, deja como conclusion sumaria, que afrontamos un panorama
sumamente complejo: por un lado la tendencia globalizadora de los ejes del poder
transnacional, las politicas que dictan los Ilamados paises ricos frente a nosotros,

duefios de un patrimonio natural -que luchamos por conservarlo- que estad en la

“http://www.eumed.net/rev/ccess/05/aalf.htm  (Consulta): 07/08/2011

YAMARTYA. Sen. “Ftica de la Empresa y Desarrollo Econémico”. Madrid.  Espafia:
Trotta.pp.3954.haslocorrecto.Blogspot.com/éticadelasempresasydesarrollo.html. (Consulta):
23/11/2010
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mirada de los paises industrializados, como objetivo de una nueva conquista (el neo
imperialismo): el extractivismo de recursos de las economias de paises en vias de
desarrollo para el hiperconsumismo de los explotadores que ejercen dominio
universal. Por ello, debemos conocer y discutir permanentemente en estos recursos
de la politica, en descubrir estas realidades, en divulgar el programa estatal de
bienestar que nos permite la Constitucion para consolidar lo que dictd la
Constitucidn Francesa a poco de su revolucion: ... la accion de todos para asegurar
a cada uno el disfrute y la conservacion de sus derechos”. Es decir, mantener un
Estado que pueda tutelar los derechos fundamentales en la perspectiva de la
geografia politica moderna -de nuestra cosmovision plural e intercultural mestiza-
que promocione la igualdad, pero al mismo tiempo que disponga de medios
econdmicos para integrar a los discriminados, que nos provea de salud, educacion,
vivienda, infraestructura en sintonia con un programa interdisciplinario de
sustentabilidad ambiental, pero ademas una adecuada y transparente administracion
de justicia, en suma un Estado eficiente que -en palabras de CARBONELL-

desarrolle una democracia sustentable.

2.2. Neoconstitucionalismo y tratamiento procesal de las infracciones

ambientales en el Ecuador.

Como queda sefialado, el proceso de liberacion que ilusiond a la humanidad a raiz
de la primera emancipacion del poder absolutista llevo a comprender a los
gobernantes de las nacientes democracias que solo de concepciones juridicas sobre
igualdad juridica no se podia vivir con dignidad, puesto que las desigualdades
facticas, el dominio de clases sociales del sistema capitalista que surgi6 y pervive en
el Estado Liberal, afectaban -afecta- a masas empobrecidas por la falta de
intervencion del Estado en el manejo de la economia, las prestaciones sociales y
asistenciales y, por lo mismo, la dignidad humana quedé como una mera eufonia.
Ante esta desigualdad rampante del sistema neoliberal que se generd en el
crecimiento economico de unos cuantos, surgieron los nuevos espacios de
discrecionalidad gubernamental, que sumado a una fuerte presion de los
movimientos sociales, la implantacion del sufragio -entre otras reivindicaciones-,
permitio al Estado el disefio de politicas publicas proteccionistas, precisamente para

dar sentido y contenido a la dignidad humana.
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El nuevo constitucionalismo, Neoconstitucionalismo, que identifica a un Estado de
Derecho?, conforme analizdramos en el capitulo precedente establece que la
normativa internacional de los Derechos Humanos sera de aplicacion inmediata en
base al reconocimiento explicito de los principios pro homine, de no restriccion de
derechos, de aplicabilidad directa, pero sobre todo reconoce la limitacion del poder
publico, cuando declara que la Constitucion y los Tratados de Derechos Humanos
prevaleceran sobre cualquier otra norma juridica o acto del poder publico. Este
aspecto introduce al mundo de la discusion juridica, de las resoluciones judiciales
la vigencia universal de los principios que han sido recogidos en los tratados y
convenios destinados a la sostenibilidad del planeta y que aplicados a nuestra
realidad constitucional, estdn incluso sobre la Carta Fundamental cuando sobre la

tutela de Derechos Humanos se trate.

Que la Constitucion no reconoce a ninguna norma como prevalente. Pero ademés la
normativa constitucional nos permite defendernos no solo del poder publico, sino
también de los particulares, y de quienes nos entregan servicios privados. El nuevo
constitucionalismo nos ensefia que las normas de la Constitucién no son reglas o
hipotesis, sino principios que se aplican a través de la interpretacion y de que la
Constitucidén es omnipresente en todas las areas juridicas, porque atraviesa todo la
juridicidad. FERRAJOLI a nuestro entender es el filosofo del positivismo que con
erudiciéon explica el desarrollo del garantismo, cuyo alcance teérico y filoséfico
configura la teoria general del garantismo, cuyos rasgos mas visibles se viven en el

Estado de derecho y democracia.

2.3. Los principios del neoconstitucionalismo

Ni la Constitucion, Tratados, Convenios ni la Ley, definen a los principios.
Semanticamente conocemos los principios como: norma no legal supletoria de ella 'y
constituida por la doctrina o aforismos que gozan de general y constante aceptacién
de jurisconsultos y tribunales. Es de reparar que la invocacion, argumentacion y
aplicacion de principios propios de la filosofia neoconstitucionalista que cobija al

Ecuador, ya no constituyen meras pautas de interpretacion que estan petrificadas,

*! CONSTITUCION DEL ECUADOR. Art.1, 417,156, 424 y11.3
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sino que constituyen objetivos de los podres publicos, mandatos de racionalidad que
operan como presupuestos materiales del orden juridico, que forman fuente méas o
menos difusa de soluciones, en suma que dan coherencia y sentido a ciertos valores
fundamentales dando un especial sentido axiolégico?®>. LEGAZ, en la citas de
YACOBUCCI, nos da la naturaleza del origen de los principios y su validez en los
sistemas juridicos, desde que sostiene que los principios en su concepcion
constituyen un todo organico con las normas legisladas, conformando un elemento
dindmico imprescindible en el proceso de concrecion (derecho-caso). Afiade que
esta perspectiva tiene dos sentidos: una de tipo histérico (desde que los principios
son inspiraciones de una determinada legislacion positiva); la otra corresponde a que
son verdades universales que expresan aquello que constante 0 permanentemente

existe en el Derecho.

Respecto al origen de los principios subraya: de que ellos “corresponden
originariamente al derecho natural, desde que los principios no son tales por poseer
validez filosofica, sino porque han de representar aquella filosofia que ha servido de
base a esa legislacion positiva particular...”. Sobre esta lectura YACOBUCCI
resalta que los principios estan Illamados a operar como elementos integradores del
sistema. Destaca el valor del principio de dignidad humana “...que debe ser supuesto
en todo ordenamiento, se continua a nivel Constitucional y se llega desde alli a cada
uno de los campos juridicos particulares. Esta es la funcion integradora que cumple

un sentido axiologico apreciable ante las denominadas lagunas del Derecho...”.

Resulta interesante la lectura de ZAGREBELSKI? cuando reflexiona sobre la
diferencia existente en una  norma y un principio a proposito de la necesidad
constitucional de fundamentar la razonabilidad de la aplicacién de normas y
principios: “... las reglas se agotan en si mismas, es decir, no tiene ninguna fuerza
constitutiva fuera de lo que ellas mismas significan...a las reglas se obedece a los
principios, en cambio se presta adhesion [...] nos proporcionan criterios para tomar

posicion ante situaciones concretas pero que a priori aparecen indeterminadas. [...]

22 YACOBUCCI  Guillermo. “LA  INTERPRETACION EN LA ERA DEL
NEOCONSTITUCIONALISMO”. Pag. 97

8 ZAGREBELSKY Gustavo. EL DERECHO DUCTIL. LEY, DERECHOS, JUSTICIA, Ed.
TROTTA. Pég. 108/110
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su significado no puede determinarse en abstracto sino sélo en casos concretos, y

solo en casos concretos se puede entender su alcance...”

Una invocacion explicita destinada a la utilizacion de principios ambientales, consta
en la Ley de Gestion Ambiental. El Art 1 ibidem declara “la presente ley establece
los principios y directrices de politica ambiental...”. El Art. 2 ibidem determina que
“...la gestion ambiental en el Ecuador se orientara segun los principios universales

de solidaridad, corresponsabilidad, cooperacion, coordinacion...”.

2.3.1. El principio de legalidad.

Constituye la columna vertebral para la persecucién de caracter penal de
conformidad con lo que define a Constitucién y la Ley, pues si no hay descripcién de

una conducta humana que tenga circunstancias de caracter delictivo, no hay delito.

Este principio que se identifica conmo nullun crimen, nulla poena sine lege®* al
momento en que se redacta este capitulo, la comunidad cuencana sufre la conmocion
causada por los repetidos incendios ocasionados por malhechores que parten de la
idea irracional de que el humo provoca la formacién de nubes y que la postre
generaria lluvias para época de siembras, este comportamiento por principio de
legalidad consta en la tipicidad del titulo V, capitulo VII de los delitos contra la
seguridad publica, libro 11. Sin embargo pese a que existe descripcion especifica que
quien incendie bosques u otras formaciones vegetales, naturales o cultivadas que
estén legalmente protegidas seran reprimidos con prision de uno a tres afios. Somos
testigos de que en la ciudad de cuenca quien se encarga de investigar estos eventos
criminales es nada menos que el Sefior Comisario Municipal segun la ordenanza 30
que regula la gestion en el parque nacional Cajas y su administracién®, como nos
ensefia sobre este analisis nos damos cuenta que la dimension del principio de
legalidad es el instrumento mas eficaz en un Estado de Derecho, no solo para evitar
la impunidad como de hecho ha venido ocurriendo en nuestra comunidad -frente a
los recurrentes incendios- sino para garantizar a los presuntos culpables de que el

Estado les sanciona porque su conducta incendiaria se ajusta a la descripcion de un

#«Codigo de Procedimiento Penal del Ecuador” Art. 2. y “Pacto San José”. Art. 9.
BUCHELY GARCIA. Franklin. “Parque Nacional del Cajas” . Municipalidad de Cuenca.2007.
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tipo penal que se halla descrito como hipotesis en un codigo sancionador conforme a
la Constitucion y la Normativa Internacional de los Derechos Humanos. Pese a que
este principio que ademas regula la actuacion procesal (porque conforme al Art. 76
de la Carta Magna, la competencia genera el debido proceso) los medios de
comunicacion nos informan que sobre los incendios actian como jueces los
comisarios municipales, los nuevos jueces de contravenciones, los funcionarios del
Ministerio de Ambiente ante quienes la policia, cuando detienen a un pirdmano, les
ponen a sus érdenes para que sean procesados, siendo que como manda la Ley (la
competencia que da el tipo penal) la autoridad que debe conocer sobre estas
infracciones, es el Juez de Garantias Penales y el Fiscal encargado de la

investigacion de ese delito.

Entonces sera la Fiscalia como garante de la seguridad juridica de los ecuatorianos,
quien a méas de este enfoque, adicione otros elementos argumentativos fundados en
principios ecuménicos ambientales y razones locales especificas respecto al riesgo,
incidencia, peligro, dafios consumados, irrecuperabilidad del estado natural. De ahi la
importancia del Derecho Penal Ambiental para todos quienes de una u otra manera

estamos involucrados en el compromiso incansable de dar tutela a la naturaleza.

Solo el parametro Constitucional permite al Juez interpretar y aplicar la ley en el
marco de los Derechos Constitucionales, es decir de lo que FERRAJOLI ha llamado
el principio estricto de legalidad®, en palabras GRIJALVA Agustin (Interpretacion
Constitucional, 2009): “aplicar leyes tanto formalmente vigentes como

constitucionalmente validas”.
2.3.2. El principio non bis in idem

Ninguna persona puede ser perseguida procesalmente y de manera indefinida mas de
una vez por un mismo hecho que se haya demostrado como juridicamente existente.
Con este concepto el Estado Ecuatoriano a traves de la Constitucion Art. 76.7.i y el
Art. 5 del Codigo de Procedimiento Penal, prevé como garantia fundamental que

ninguna persona pueda ser perseguida, procesada o enjuiciada dos 0 mas veces por

FERRAJOLI. Luigi. “Derechos y Garantias”. Pags. 20-22
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un mismo hecho delictivo, ésta comprension que aparentemente luce elemental,
conforme analizamos en reglones anteriores es la que puede ocasionar la duplicidad
o triplicidad de esfuerzos por parte de los tres organismos que segin anotamos
pueden y de hecho conocen, las noticias sobre delitos ambientales o sobre lo que el
Derecho  Administrativo  Ambiental reconoce como meras infracciones

administrativas.

2.3.3. Pro natura

Este principio constituye un pilar fundamental en el desarrollo del presente trabajo, el
Art. 395.4 de la Constitucion plantea que: “...en caso de duda sobre el alcance de las
disposiciones legales, se aplicara siempre la mas favorable a la proteccion de la

naturaleza”.

Podemos cotejar este principio con un aforismo fundamental en Derecho Penal
conocido como In dubio pro reo, el cual proclama que en caso de duda se favorecera
al imputado o acusado; el principio Pro Natura se halla estrechamente relacionado
con el principio de precaucion, en el Art. 396 del cuerpo juridico mencionado en su
primer parrafo manifiesta que “...en caso de duda sobre el impacto ambiental de
alguna accion u omision, aungue no exista evidencia cientifica del dafio, el Estado

adoptard medidas eficaces y oportunas...”

2.3.4. Principio de precaucion

Como se menciona anteriormente el principio de precaucién se halla reconocido en
el Art. 396 de la Constitucion y se refiere especifica mente a la obligatoriedad del
Estado en la adopcién de politicas y medidas oportunas que eviten los impactos

ambientales negativos.

Precaucion es la actitud de antelacion a un riesgo, considerando la cautela como
factor fundamental, incluso se pueden prescindir de datos o informes que brinden la
certeza de la toma de una medida que evite o se anticipe a cualquier riesgo; la
contratacion de seguros ambientales que cubran potenciales perjuicios es un ejemplo

practico del principio de precaucion.
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En cuanto a la restauracion o reparacion por los dafios ambiental cometidos, a parte
de las sanciones correspondientes, el parrafo final del articulo analizado establece
que “...cada uno de los actores de los procesos de produccion, distribucion,
comercializacion y uso de bienes o servicios asumira la responsabilidad directa de
prevenir cualquier impacto ambiental, de mitigar y reparar los dafios que ha causado

y de mantener control ambiental permanente”

La Declaracion de Rio, en la conferencia de la Naciones Unidas sobre el Ambiente y
Desarrollo de 1992, se establece el Principio Precautorio, en el Tratado se lo conoce
como el principio N°.15: “Con el fin de proteger el medio ambiente, los Estados
deberan aplicar ampliamente el criterio de precaucion conforme a sus capacidades.
Cuando haya peligro de dafio grave o irreversible, la falta de certeza cientifica
absoluta no debera utilizarse como razén para postergar la adopcion de medidas

eficaces en funcion de los costos para impedir la degradacion del medio ambiente”™.

En el afio 2002 en Sudéfrica se aprob6 el ILAC (Iniciativa Latinoamericana y
Caribeia para el Desarrollo Sostenible) este es uno de los Documentos que se
celebraron en la Reunién del Foro de Ministros de Medio Ambiente Latina, que
versa sobre varios puntos que fortalecen la Declaracién de Rio, haciendo hincapié
sustancialmente en reconocer el principio precautorio como un elemento de la

politica ambiental.

El aspecto fundamental que se debe destacar de este principio es el hecho de que no
es indispensable contar con evidencias practicas respecto de los dafios ambientales
para que se puedan adoptar todo tipo de medidas tendientes a la prevencion de dafios
potenciales. La legislacién de Costa Rica reconoce al Principio Precautorio como el
principio In dubio pro natura, en el Art. 11 de la Ley de Biodiversidad, establece:

“Con el fin de proteger el medio ambiente, los Estados deberan aplicar ampliamente
el criterio de precaucion conforme a sus capacidades. Cuando haya peligro de dafio
grave o irreversible, la falta de certeza cientifica absoluta no debera utilizarse como
razon para postergar la adopcién de medidas eficaces en funcion de los costos para

impedir la degradacion del medio ambiente”.
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2.3.5. Principio de prevencion

El art. 397 de la Carta Magna versa sobre la inmediatez en la actuacion del Estado en
caso de dafios ambientales, asi como para la reparacion de los mismos; ademas se
establece que la responsabilidad recaera también sobre las personas responsables de

realizar el control.

El principio de prevencion implica la toma de medidas que tiendan a minorar o
anular una perturbacion ambiental previsible, con el fin de evitar consecuencias
negativas. EI numeral 1, del articulo mencionado representa quiza una de los pilares
fundamentales para el ejercicio efectivo de las medidas cautelares que permitan
terminar con la amenaza, ya que cualquier persona natural o juridica sin que exista de
por medio un interés colectivo directo puede acudir al organismo que considere

necesario para la adopcion de una medida cautelar que detenga el dafio.

Otro punto sumamente importante que versa en el mismo numeral es la carga de la
prueba, aqui existe un giro respecto del Derecho Convencional, ya que la carga de la
prueba recae sobre el demandado y no sobre el actor, en este caso, el gestor de la
actividad ambiental negativa es quien tiene que probar la inexistencia del dafio. Sin
duda este principio esta estrechamente entrelazado con el principio pro natura, que

proclama la inclinacion favorable de la justicia hacia la Naturaleza en caso de duda.
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CAPITULO Il

El control ambiental sancionador en el cantén Cuenca

La Fiscalia, el Ministerio de Ambiente, Municipalidad de Cuenca, Prefectura del
Azuay, Direccion de Minas, Contraloria, Intendencia General de Policia, Comisaria
de Salud, Comisaria Municipal son entre otros organismos, los que estan revestidos
de competencia para controlar y reprimir los atentados ambientales. Esta confluencia
de organismos antes que solucionar el control de las agresiones al ambiente han

contribuido paraddjicamente a entrampar el control de la depredacién ambiental.

El tema de los incendios recurrentes en el canton Cuenca y que al momento de cerrar
el presente trabajo han tomado cuerpo a nivel nacional, es un claro ejemplo de como
por la repetida tipologia existente nadie asume con frontalidad la persecucion a los
depredadores. Conforme reza la Ordenanza Municipal que Regula la Gestién en el
Parque Nacional Cajas y su Administracion respecto a los incendios: Art. 30 “quien
pode, tale, descortece, queme, destruya, altere transforme, adquiera, transporte,
comercialice o utilice los productos forestales o de la vida silvestre o productos
diferentes de la madera, provenientes del parque Nacional Cajas sera sancionado con
multas equivalentes a cien salarios minimos vitales asi como la obligacion de reparar
el dafio ecoldgico sin perjuicio de la accion penal correspondiente en los términos del
Art. 65 del Codigo Penal”.

A través de los Arts. 5, 6 y 7 de dicho cuerpo normativo cantonal, se otorga
competencia excluyente al Comisario Municipal para que juzgue dichas infracciones.
Aparentemente el tema de control ambiental en el &area del parque estaria
solucionado, sin embargo esta atribucion por la competencia de la ordenanza citada,
solo da luz verde a la impunidad, porque los incendios no son meras infracciones

ambientales sino delitos.

El Titulo V, Capitulo VII, del libro II, (De los Delitos Contra la Seguridad Pablica)
del Cddigo Penal prevé para quienes incendien cualquier clase vegetacion la pena de

seis afios de reclusion menor cuando provoquen intencionalmente fuego a “montes,
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arboledas...” *’. A su vez, en el Capitulo XA, Titulo V, del Libro 11?, se prevé que
quien incendie bosques u otras formaciones vegetales, naturales o cultivadas que
estén legalmente protegidas, seran sancionadas con prision de uno a tres afios,

siempre que el hecho no constituya un delito mas grave.

En cuanto al procedimiento administrativo para imponer sanciones, conforme la Ley
Forestal de Conservacién de Areas Naturales y Vida Silvestre®®, corresponde al
Ministerio del Ambiente la competencia para juzgar las infracciones tipificadas por
dicha Ley®. Son los Jefes de Distrito Nacional y Jefes de Area Natural quienes
conforme al debido proceso sustancian los casos utilizando normativa del Cédigo

de Salud Art. 45. Dicho procedimiento alcanza a los 27 dias incluida la apelacién®.,

Sobre la transcripcion de dicha tipologia, claramente se logra comprender la dualidad
de tipicidad que acarrea que cada organismo abra su investigacion porque cada uno

de ellos se rige por su propia normativa.

Conviene recordar que entre la multiplicidad de normativa confluyente estan: las
leyes de Gestion Ambiental y sus normas secundarias de aplicacion, de Prevencion y
Control de la contaminacion Ambiental, Ley Organica de la Salud, Ley que Protege
la Biodiversidad en el Ecuador, Ley Forestal y de Conservacion de Areas Naturales
y Vida Silvestre, Ley de Hidrocarburos, Ley de Mineria; y, los Acuerdos N° 039
Normas para el manejo forestal sustentable para aprovechamiento de madera en
bosque humedo, N° 040 Normas para el aprovechamiento de madera en bosques
cultivados y de arboles en sistemas agroforestales, N° 128 Normas para el manejo
sustentable de los bosques andinos, N° 037 y 128 Normas de procedimientos
administrativos para autorizar el aprovechamiento y corta de madera, N° 244 Normas
para el manejo forestal sustentable del bosque seco, N° 265 Procedimiento para la

adjudicacién de tierras del patrimonio forestal del Estado y bosques y vegetacion

%7 Art. 389. Cddigo Penal
%% Art. 437H, Cédigo Penal
2 Art. 94, ibidem

% Arts. 78 a 93 ibidem
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protectores, y obviamente el Cddigo Penal. Por lo que se deja evidenciado el
derecho penal es accesorio del derecho administrativo pues el Art. 5 de la Ley
Forestal, define que es el Ministerio del Ambiente el que lleva adelante el control de
los recursos naturales. Por otra parte la Ley de Gestibn Ambiental por prevision del
Art.1 declara su competencia para establecer principios y directrices de politica
ambiental, asi como el control y sanciones sobre la gestion ambiental)
Consecuentemente, la gestion ambiental desde el punto de vista de la persecucién
penal sobre los graves atentados al ambiente, sigue postergada muy a pesar de que la

gestion ambiental tiene como herramienta juridica, entre otras, al derecho penal.

3.1. Los problemas de competencia generados de la tipologia de las infracciones.

Retomando los tipos de incendios, evidenciamos que procesalmente (garantia del
debido proceso para el infractor y para el funcionario que tramita un caso) mientras
el funcionario administrativo de la Municipalidad recoge la evidencia en el escenario
del incendio, cuando concluya con la averiguacion administrativa -y llegue a la
conclusion que debié tener cuando conoci6 el hecho del incendio- que se trata de
un delito, la evidencia que debi6 recoger fiscalia habria desaparecido (¢!) con lo cual
la persecucion penal quedaria sin sustento pues con qué tipo de evidencia podria un
fiscal demostrar el crimen si, como ensefiara Carrara, el delito es un ente juridico y
no cualquier hecho. La Ley forestal respecto a la evidencia de un evento criminal
contra el ambiente, segun el Art.98 prevé algo realmente insolito: que los bienes
incautados a consecuencia de infracciones flagrantes pueden ser vendidos en publica
subasta. Segun el Art. 215 del Cddigo de Procedimiento Penal en relacion con el Art.
195 de la Constitucion, solo un fiscal puede investigar un delito. Aqui debemos
reflexionar que la Carta Magna prevé que los desastres ecolégicos y en general
todo evento que pueda perjudicar al ambiente debe ser evitado: principios de
precaucion y prevencion contenidos en los Arts. 14, 72, 83.6, 396 y 400 ibidem.

En el caso de incendios, la Municipalidad de Cuenca y el Ministerio del Ambiente
nada tiene que hacer. Se trata de un fenémeno delictivo gravisimo que no puede ser
conocido sino por el Gnico organismo operador de la justicia como es la fiscalia.
Asumir competencia administrativa por estos hechos solo significaria provocar

impunidad, alterar la evidencia y permitir que este fendmeno delincuencial siga
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repitiéndose en cada época de estiaje. Las noticias de la prensa imputan este
deterioro irreversible de nuestros humedales a la falta de control policial, de
organizacion de una guardiania forestal permanente dotada de toda la logistica
tecnoldgica moderna y al sector educativo, el no haber podido suprimir la creencia
de algunos campesinos que el humo proveniente de la combustion de la paja o

bosques provocara la formacién de nubes y la lluvia consecuente para sus siembras.

A estos factores se suman una gama de deficiencias por parte de las instituciones
operadoras de la justicia. Por ejemplo del acercamiento que se ha tenido con Fiscalia
del Azuay, al momento no existe frente a la persecucion de los delitos ambientales,
una fiscalia especializada. La actual fiscal de la Unidad de Victimas y Garantias,
(Dra. Rocio Polo) a quien se le ha encargado ademas conocer las denuncias sobre
delitos contra el ambiente, tiene a su cargo toda la casuistica de homicidios y lesiones
a las personas. La sefiora Fiscal no tiene especialidad en materia ambiental. Como
entonces podemos aspirar que frente a los graves casos de homicidio que debe

investigar esta fiscalia de prevalencia a los casos de delitos contra el ambiente (?).

Hemos recalcado, que la Fiscalia del Azuay no cuenta, ni con policia ambiental ni
con expertos en pericias ambientales, tampoco existe en la Fiscalia del Azuay
documentacién relacionada a conocer un mapeo Yy seguimiento de las zonas
vulnerables a los delitos ambientales, humedales, control diario de vertidos en el
parque industrial, zonas proclives a la deforestacion. Todas estas limitaciones y
carencias explican que no exista abierta ninguna investigacion contra algun
funcionario publico que por omision —comision por omision- haya permitido
desastres ambientales por incuria y falta de aplicacion de dispositivos
administrativos, de control etc. Estos vacios y carencias permanecen intocados. El
transcurso del tiempo, constituye el enemigo mayor de la verdad procesal. Mientras
mas tiempo transcurra un caso, mas se aleja la posibilidad de que ese caso llegue a

sentencia. En el &mbito administrativo esta ocurriendo la misma apatia procesal.

Como se puede apreciar existe una patente concurrencia de leyes a la hora de fijar la
competencia en lo relacionado al tema procedimental, lo cual provoca incertidumbre,
dubitaciones, equivocaciones y omisiones por los entes encargados de aplicar la

justicia frente a las infracciones ambientales mas recurrentes. Hasta el momento
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tampoco hay pautas jurisprudenciales para la determinacion de los dmbitos de
competencia entre la autoridad administrativa y la jurisdiccional. Esta carencia de
fallos se explica por la inexistencia de resoluciones contradictorias o de doble
sentencia, (principio non bis in idem) precisamente porque frente a un caso de
incendio o comercio ilicito de los bienes ambientales protegidos, cada uno de los
organismos encargados de la persecucion procesal, al conocer que el caso no es de
su competencia no se involucran, no declaran que uno de ellos asume competencia.
La Fiscalia deja la iniciativa de la investigacion al Municipio o al Ministerio del
Ambiente, en tanto que estos organismos por considerar que se trata de un delito
dejan a la iniciativa de oficio de la Fiscalia o la Municipalidad la pesquisa del caso.
Esta incuria administrativa es tacita no surge de ningun tipo de correspondencia
administrativa controlada. Cada organismo hace u omite hacer lo que cree

conveniente.

Lo mismo ocurre con la actividad ilicita sobre comercio de animales silvestres y
productos forestales provenientes de areas protegidas, porque mientras el Art. 80 de
la Ley Forestal y la ordenanza local sancionan el trafico de vida silvestre en general
con multa (animales vivos, muertos, productos derivados del bosque protegido), el
Caodigo Penal reprime este mismo comportamiento delictivo con pena aflictiva de

privacion de la libertad hasta por tres afios: Art.437F.

En medio de esta proliferacion de tipicidad y procedimientos, los presuntos
infractores disfrutan en la planificaciéon de sus argumentos de defensa, arguyendo la
vigencia de los principios de legalidad y de non bis in idem. Por lo dicho frente a
estos graves problemas de la justicia ambiental, somos partidarios, que el Estado
debe dar respuestas férreas, drasticas, inmediatas como si se tratara de terrorismo
porque el delito ambiental es una seria amenaza a la vida humana y a los derechos

de la naturaleza como tuvimos la oportunidad de analizar (capitulo I1).

Al apretado examen se suma el hecho de que la comunidad no ha dado mensajes de
sumarse masivamente al control ambiental. De hecho los procesos educativos no
han servido para que toda la poblacién asuma los compromisos constitucionales de
tutela ambiental. Abrigamos la esperanza de que el gobierno lleve -a través de

directrices del Consejo de la Judicatura- a la cobertura de una de las politicas
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publicas disefiada en el Plan Nacional para el Buen Vivir 2009-2013, pues entre los
Objetivos Nacionales de dicho Plan consta: “9.2.c La racionalizacion de la normativa
con el fin de evitar la dispersion y garantizar la unidad jurisdiccional y la seguridad

juridica...”.

Como quedara analizado en el capitulo anterior, nuestra Universidad con el enorme
respeto que mantengo y de conformidad con lo previsto por el Art. 5.9 de la Ley
Organica de Educacion Superior, tampoco mantiene tranversalizada en la malla
curricular educativa, esta impostergable necesidad de caracter constitucional
contenida en el referido Plan, de tal manera que lo ideal seria que tanto el estudiante
de medicina, informatica, derecho; para mencionar como ejemplos, conozcan que
entre sus saberes el programa del desarrollo sostenible estd presente en todo
momento, (desde el desperdicio del papel, la tinta de la impresora que utilizamos,
hasta el uso del transporte publico masivo y los vehiculos particulares de cada
estudiante utiliza para asistir a clases) en todo momento de su actividad ora como

profesional, ora como simple ciudadano.

Nosotros como estudiantes debemos profundamente conocer que la Politica
Ambiental Nacional (PLAN) implementado por el Ministerio de Ambiente, no
puede seguir constituyendo solo un instrumento tedrico de la politica pablica
destinado al Buen Vivir, sino un instrumento que en la proyeccion del futuro
profesional de todos constituya el marco basico en el que deba desenvolver su labor
profesional, familiar y comunitaria, porque el principio de corresponsabilidad social,
nos vincula constitucionalmente a todos con el cuidado y proteccién de la naturaleza

conforme el tenor del Art. 83 de la Carta Magna.

Lamentablemente el &rea educativa superior que deberia estar destinada a reproducir
con profundidad los valores de Buen Vivir, de progreso —aliado a la concepcion de
la manutencién de la naturaleza- deja como frustrante conclusion: la lectura de
simples iniciativas, carentes de este direccionamiento nuclear que abalizaria la vida
profesional por el sendero del respecto a los derechos de la naturaleza. Con enorme
profundidad el buen vivir a definido SENPLADES como: “Es una apuesta de cambio
desde las reivindicaciones por la igualdad y la justicia social; y desde el

reconocimiento, la valoracion y el dialogo de los pueblos y de sus culturas, saberes y
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modos de vida. “El buen vivir: “lograr la satisfaccion de las necesidades, la
consecucion de una calidad de vida y muerte digna, el amar y ser amado, y el
florecimiento saludable de todos y todas, en paz y armonia con la naturaleza y la
prolongacion indefinida de las culturas humanas. ElI buen Vivir reconoce tener
tiempo libre para la contemplacion y la emancipacion, y que las libertades,
oportunidades, capacidades y potencialidades reales de los individuos se amplien y
florezcan de modo que permitan lograr simultdneamente aquello que la sociedad, los
territorios, las diversas identidades colectivas y cada uno —visto como un ser humano
universal y particular a la vez- valora como objetivo de vida deseable. Nos obliga a
reconstruir lo publico para reconocernos, comprendernos y valorarnos unos a otros —
entre diversos pero iguales-, a fin de que prospere la posibilidad de reciprocidad y
mutuo reconocimiento y, con ello, posibilitar la autorrealizacién y la construccion de

un porvenir social compartido”.

Esta vigente el Plan Nacional de Educacién Ambiental promovido por el actual
gobierno, empero su dimensién solo alcanza su caracter obligatorio hasta la
educacion media. En este &mbito, de la simple observacion de los programas
educativos, el conocimiento de personal dicente y docente esta aun muy lejos de
abarcar la verdadera dimension del plan -la concientizacion sobre cuestiones
ambientales- que busca como objetivo: la prevencion y control de la de la

contaminacion.

En este contexto, la universidad no puede ser conminada a sumarse a un Plan de
Educacidn oficial, pues el principio de autonomia universitaria impide su adscripcion
al PLAN. Pero ello, no impide que la Universidad obligue al estudio de temas
ambientales en forma continua a lo largo de todas las carreras universitarias, en este

proceso obviamente se analizara las politicas oficiales vigentes.

Los saberes sobre lo ambiental no puede ser catedra de relleno o de buenas
intenciones ecologistas. Precisamente el Plan Nacional de Desarrollo o Plan Nacional
para el Buen Vivir 2009/2013 - desconocido por nosotros los estudiantes® pese a su

% Gracias a la gufa a de la catedratica Silvana Tapia admito he logrado conocer sobre el Plan
Nacional de Desarrollo, politica que basado en la Carta Magna alienta la proyeccion del nuevo
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vigencia desde el afio 2009 -prevé entre otras metas fundamentales para el Buen
Vivir (objetivo 4) el enfoque del Buen Vivir desde la perspectiva de los principios de
prevencion y precaucion, asi como la incorporacion del enfoque ambiental a los

procesos sociales, econdmicos y culturales dentro de la gestion publica.

3.2 Las Infracciones Penales Ambientales

La tipicidad de los delitos ambientales tiene como fecha de vigencia el 25 de enero
del afio 2000. A través de la creacion de nueva tipologia, la legislatura implemento
los Delitos contra la Seguridad Publica mediante el capitulo XA, que agreg6 once
articulos a partir del Art. 437 del Cddigo Penal. Dicha reforma intenté actualizar un
catalogo de eventos que estuvieron fuera del régimen sancionador penal, agregando
de esta manera un plus proteccionista mas severo en el control del ambiente, sobre
todo del patrimonio estatal de las &reas naturales y de la vida silvestre en peligro de

extincion.

La técnica que utilizé la legislatura para tipificar los delitos, fue la de norma penal
en blanco. Técnica que consiste en definir en la ley penal el delito tipo® es decir
definir el esquema general de una conducta intolerable o injusta, verbigracia:
“Tenencia de  desechos peligrosos....vertidos de residuos contaminantes de
cualquier clase “, corresponden a las acciones del verbo rector: poner en “peligro la

salud humana o el medio ambiente.

Cuando se refiere a la comercializacion de la vida silvestre o productos originarios de
ella, la Ley Penal reprime el trafico ilegal de especies protegidas. En las
disposiciones referidas no constan qué sustancias son las prohibidas verter ni
mantener. Tampoco consta el alistamiento de los objetos provenientes de la vida
silvestre. Por este silencio, la ley penal en blanco traslada la identificacion de
aquellas sustancias y objetos a las leyes administrativas ambientales que generan
la lista de las sustancias contaminantes Yy los objetos, (los animales son considerados

cosas muebles por definicion del Codigo Civil) . Sin embargo, debido a que esta

mundo del Buen Vivir como objetivo , destinado a garantizar los derechos de la naturaleza y
promover un ambiente sano y sustentable.
 Zavala Baquerizo, Delitos Contra las Personas, Edino, p.105
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actividad administrativa -via acuerdos, decretos y resoluciones- provoca una
constante depuracién de las especies protegidas, este catalogo de sustancias
contaminantes y cosas que no pueden comercializarse-traficarse no es publicado
idoneamente por el Ministerio del Ambiente y por tanto se ocasiona desinformacion

permanente a la comunidad nacional e internacional.

En lo relacionado con la proteccion de la vida silvestre, ocurre igual. Por el control
ambiental existe una poblacion de la fauna silvestre protegida sobre todo en las
aéreas naturales (de ahi que la caza est4 controlada estrictamente®). Dicha fauna y
vegetacion protegidas constan por resolucién del Ministerio del Ambiente®® en el
alistamiento de diferentes estudios e investigaciones de expertos quienes han
publicado los denominados Libros Rojos sobre mamiferos, aves y plantas

endémicas protegidas en el Ecuador.

Por lo que se deja evidenciado el derecho penal es accesorio del derecho
administrativo pues el Art. 5 de la Ley Forestal, define que es el Ministerio del
Ambiente el que lleva adelante el control de los recursos naturales. Por otra parte la
Ley de Gestion Ambiental por prevision del Art.1 declara su competencia para
establecer principios y directrices de politica ambiental, asi como el control y
sanciones sobre la gestion ambiental) Consecuentemente, la gestion ambiental desde
el punto de vista de la persecucién penal sobre los graves atentados al ambiente,
sigue postergada muy a pesar de que la gestién ambiental tiene como herramienta
juridica, entre otras, al derecho penal. Asi la tipicidad penal esta relegada por el
reenvio de parte de la tipicidad hacia el area administrativa (decretos, acuerdos
ministeriales) con lo cual la seguridad juridica de los derechos colectivos, de la

naturaleza, estan gravemente disminuidos en su proteccién®.

* Este resaltado, para hacer denotar que por la carencia de personal especializado en la Policia, la

diluida competencia administrativa , la incuria a la que nos hemos referido recurrentemente, nada han
hecho para el control de la caceria ilegal. Baste ver el area del Parque Nacional del Cajas, donde
jamas se ha establecido reglamentacion alguna pata la pesca de la trucha, nunca se han dado periodos
de veda, etc.

% Resolucién del Ministerio del Ambiente, 19 de agosto de 2003. Registro Oficial N° 679.
%8 Otro de los problemas que acarrea la tipicidad consiste, en que cuando el Codigo Penal no

establece taxativamente la accion punible corre el riesgo de vulnerar el principio de legalidad, por el

uso de “vaguedades i/o terminologia polisémica” Al respecto Carbonell citando a Beccaria sefala
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3.2.1 Diferencias entre infraccion ambiental administrativa y la ilicitud penal

ambiental

Siguiendo a Jests Maria Silva Séanchez®’, la distincion de las infracciones
administrativas y los injustos penales radica en el caracter tutelador de la norma.
Mientras que el derecho penal protege bienes concretos, mediante criterios de
lesividad y peligrosidad concretos asi como de imputacion individualizada, el
derecho administrativo sancionador persigue la ordenacion competencial de modo
general sobre sectores de una determinada actividad (modelos de gestion).Por ello
no sigue criterios de lesividad o peligrosidad concreta sino de afectacion general y

estadistica.

Para viabilizar la tutela juridica, la Constitucién prevé como Principios de
Aplicacion de Derechos, que el blogue de derechos fundamentales puede ser exigido
individual o colectivamente. Es decir, que los derechos establecidos por los
instrumentos internacionales de los derechos humanos seran de directa e inmediata
aplicacion, y ademas, seran exigibles otros derechos derivados de la dignidad de las
personas, comunidades pueblos y nacionalidades que sean necesarios para su pleno

desenvolvimiento®,

El principio de lesividad segun apunta Zaffaroni se expresa por la siguiente
expresion: “mientras no hay lesion no hay un conflicto, mientras no hay conflicto no
puede haber un delito y, por ende seria absurdo que el poder punitivo pretenda
entrometerse” *°. Por este principio — acota el tratadista- no cabe la tutela de bienes
juridicos que estén en peligro (peligro abstracto). Este pensamiento esta inserto en su
destacada teoria del minimalismo penal. Para Ferrajoli *° en cambio el principio de

lesividad (nulla necessitas sine iniuria) consta entre los diez axiomas del garantismo

que constituye un mal mayor ‘(...) cuando las leyes estén escritas en una lengua extrafia para el
pueblo, que lo ponga en la dependencia de algunos pocos, no pudiendo juzgar por si mismo cual sera
el éxito de su libertad o de sus miembros en una lengua que forma parte de un libro publico y
solemne uno casi privado y doméstico(...)”

* Op.cit. p.100

® Art. 11, Constitucion del Ecuador
% zaffaroni, op. cit. p. 110

0 0p, cit. p. 93 a 100.
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penal que él propugnara y tiene como fundamento axioldgico: la naturaleza lesiva
del resultado, esto es los efectos que produce o que puede producir una accion de
caracter delictivo o pro-delictiva. En su argumentacion Ferrajoli utiliza el concepto
del bien juridico tutelado y la relacion existente entre dicho bien, la politica criminal
y el peligro corrido por los derechos fundamentales calificados, esto es no solo
aquellos derechos clésicos individuales y liberales, sino también los colectivos y/o
sociales como el derecho al medio ambiente o a la salud. Pero también subraya que
deben incluirse en dicha cobertura “otros bienes que no son derechos, como es el
interés colectivo, pues debe tratarse de un dafio o de un peligro verificable o

evaluable empiricamente”™".

Por lo transcrito, estd claramente distinguido por uno de los méas destacados
exponentes  del neoconstitucionalismo, que el peligro abstracto debe estar
incriminado en la normativa penal, pues la criminalizacién de conductas riesgosas
para el ambiente, constituyen per se peligro para el hombre y la naturaleza.
Criminalizar estas conductas permite la tutela de los derechos fundamentales y otros
de interés colectivo* que nuestra Carta Magna los reconoce literalmente en el Art
11 (el Trafico de Drogas es un ejemplo de delito de peligro abstracto),

El argumento sefialado, nos da sustento para la conclusion medular de nuestra
posicién: la de considerar urgente la necesidad de proteger a la naturaleza, al
ambiente y por ende a la comunidad, a través del derecho penal. Pero ademaés, la
necesidad préactica de dar al derecho penal su rol prevalente en el control -frente a
la normativa confusa del derecho ambiental administrativo sancionador- que como lo
hemos destacado es la causa para el absoluto descontrol de los delitos e infracciones

ambientales..

Afianzamos también nuestra interpretacion con el estudio de Claudia Storini*® quien
al comentar la naturaleza de las acciones cautelares garantizadoras de los derechos

que contempla nuestra Carta Magna, precisa que tales acciones constitucionales

1 0p. cit. p. 472
“Torbisco Cassals, NEUS La interculturalidad posible: el reconocimiento de los derechos Colectivos.
Los derechos Colectivos. Ministerio de Justicia y Derechos Humanos.2009.p.83

* STORINI, Claudia, “Las garantias de los Derechos Fundamentales en la Constitucion Ecuatoriana
del 2008,
incluido en Revista Procesos, UASB, Quito, 2010.
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podran interponerse cuando se trate de evitar la vulneracion de derechos o cuando
debe detenerse el cometido de una violacidn de derechos sin importar en ningin caso
la gravedad: “basta que exista una violacion o tan solo el peligro de una violacién

de un derecho reconocido en la Constitucion para que pueda plantearse la accion (...)

Sobre esta legalidad, nuestra propuesta para una concentrabilidad de las actividades
investigativas frente a los atentados contra el ambiente en el cantén Cuenca, y

debido a los mltiples problemas que derivan de la tipicidad penal**

, sugiere que la
Asamblea Nacional debe asumir con urgencia la reforma legislativa sobre la
tipologia que utiliza la técnica de tipicidad en blanco por el reenvio al ambito
administrativo de parte de su tipicidad en materia ambiental®.

Al momento se esta trabajando en la promulgacion del Cddigo Orgéanico Integral
Penal . Especificamente, la técnica legislativa lege ferenda, deberia implementar de
que cada tipo, cuando deba referirse o complementarse con especificidades
administrativas (los elementos normativos del tipo) que no corresponden a la accion
nuclear® para complementar la descripcién de los Arts.437F |, 437F y 437H,

utilizaria la referencia explicita del documento oficial: verbigracia: “en los casos de

comercio ilegal de fauna o vegetacién protegida, el tipo penal deberia decir:

“...el que cace, capture, recolecte, extraiga o comercialice especies de flora
y fauna que estén legalmente protegidas en los libros rojos del Ministerio del

Ambiente...”.

Asi los tipos penales vigentes abandonarian la vaguedad del término “legalmente

protegidas” que insinda la existencia de variada normativa pero que a fin de cuentas

* Capitulo 11

** Enel Gltimo Encuentro Internacional El Regreso a la Naturaleza ( Quito 4-6 de octubre de 2011)
la sefiora Ministra del Ambiente declaré que era urgente la Codificacion de un solo cuerpo organico
de legislacion ambiental.

* Fontan Balestra, Carlos, Derecho Penal, Introduccidon y Parte General , Lexis Nexis-Argentina, 2002,
p. 243
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corresponde a los libros rojos que se renuevan dia a dia por los problemas de presién
a la naturaleza.

Esta reforma permitiria ademas el control del trafico internacional de especies
amenazadas, conforme a la Convenciédn sobre el Comercio Internacional de Especies
Amenazadas de Fauna y Flora Silvestres (CITES) y deberian estar asociadas con
camparias educativas del Ministerio de Educacion y del Ambiente, sumadas a los

programas de difusion de la Fiscalia

Como estd el problema competencial en el canton Cuenca por la concurrencia de
normativa sustantiva y adjetiva para la reaccion de las autoridades que confluyen en
el cuidado ambiental; los pasos que deben ser asumidos con urgencia por la
Fiscalia, Ministerio del Ambiente y Municipalidad respecto de los incendios y
comercializacion de vida y productos provenientes de areas protegidas en el canton,
debe estar dirigido a que dicho control, especialmente de las ilicitudes mas
concurrentes (quema de vegetacion y trafico de vida silvestre) constituya materia de

persecucion penal exclusiva a cargo de la Fiscalia.

Esta administrativizacién resultaria de mucha utilidad porque la amenaza de
sanciones — que actualmente estan también en el fuero administrativo- en caso de
consumacién de eventos criminales que per se suponga riesgo (peligro abstracto de
naturaleza culposa) a los bienes juridicos ambientales, impediria a tiempo la
ocurrencia de ecocidios como el que deploramos por la gravisima contaminacién
como la que devastd ecosistemas del Golfo de México y las costas de la Florida.
Con ello nos anticipariamos a prevenir la consumacion de catastrofes, pues siendo
los fiscales juridicamente competentes para reprimir potenciales riesgos causados por
comportamientos delictivos, a través de medidas cautelares, nos antelariamos a estos
graves cataclismos que sin causar dafios ambientales (delitos de resultado)

constituyen delitos de peligro®’.

En esa direccion la politica criminal del Estado, apuntaria a aplicar lo que es parte

de su obligacion proteccionista de los recursos naturales, basada en los principios

i Lizaur, Helena, Responsabilidad Ambiental, Séptimo Mddulo, Guia didactica, UTPL, 2008, p. 56
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ambientales que gobiernan las relaciones internacionales (recordemos que la
Constitucion ecuatoriana esté limitada por el Derecho Internacional de los derechos

Humanos™®).

Ahora bien, por nuestra propuesta deberia concentrase en una coordinacion
interinstitucional entre Fiscalia, Ministerio del Ambiente y Municipalidad del canton
Cuenca con el fin de que sea la Fiscalia la que asuma la persecucion de estos dos
fendmenos delictivos que al momento, ipso iure, pueden ser conocidos por los tres
entes de la administracion publica, estableciendo ademas a través de mesas de trabajo
que obligatoriamente tanto el Ministerio del Ambiente y la Municipalidad
contribuyan con el noticiamiento de esos eventos criminales a Fiscalia asi como
también con el asesoramiento técnico interdisciplinario sobre la variada temaética
ambiental que utilizaria la Fiscalia en la construccion de la teoria del caso y por ende
de las acusaciones penales.

Este compromiso administrativo-competencial que es procedente* , permitira que la
abulia de los tres entes encargados de la persecucién de ilicitos ambientales™ sea
desterrada. Este propdsito deberé socializarse mediante una importante divulgacion

a través de los medios de comunicacion .

Resulta asimismo imperioso implementar con urgencia la dotacion de personal
policial a ordenes exclusivas de la Fiscalia Especializada para que organice el
control sobre los riesgos ambientales punibles (que solo estan categorizados como
delitos de peligro en el texto de los Arts. 4372, 437B el Cadigo Penal) y el control

de la comercializacion ilegal de especies protegidas.

La ciudadania como gestores de politicas publicas ( en la que debe participar la
Universidad) debe implementar a través de veedurias el monitoreo de la presencia

policial en lugares estratégicos de control, estudio de de informacion diaria, etcétera.

8 Arts. 11.3 y 11.7, Constitucion del Ecuador
* Constitucién de la Republica del Ecuador Art. 85

*® Elinforme de la gestién ambiental del municipio solo da cuenta de..... es decir ningln caso de
incendio de pajonales ha sido juzgado ni investigado.....
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3.3 Aspectos juridicos de la legislacion espafiola en materia de persecucion por

infracciones ambientales

La experiencia del Derecho Penal Espafiol no se puede desconocer como pauta
juridico-doctrinaria, puesto que en dicha legislacion cuando ocurre concurrencia de
penas (actos copenados) respecto de un mismo hecho (lo que ocurre en nuestra
jurisdiccion) por principio de alternabilidad, se aplica la pena mas grave. Este
procedimiento provoca un efecto “que el precepto menos grave nunca podra

aplicarse, por lo que ha de entenderse derogado por el méas grave...”*".

Asi, encontrariamos en el recurso de la administrativizacion procedimental penal,
uno de los instrumentos mas Utiles para resolver el problema actual en base al
bloque de principios pro natura (precaucion, prevencion, realidad, unidad de
gestién, mantenimiento del capital natural, desarrollo sostenible, accidn sostenible,
aspectos colectivos e individuales, soberania estatal, equidad intergeneracional,
participacion ciudadana, contaminador pagador, cooperacién, coordinacion). Por
tanto el problema competencial-sancionador advertido en parrafos precedentes,
tendria esta alternativa de solucién hasta cuando via reforma de la legislatura se de
la migracion de toda una gama de conductas -que al momento constan en la tipologia

administrativa - hacia el Cédigo Penal.

Como queda sefialado en materia de infracciones administrativas el régimen
sancionador administrativo ecuatoriano no contiene un catalogo sobre calificacion
de infracciones, como ocurre con la normativa administrativa espafiola que
categoriza infracciones administrativas como leves, graves o muy graves. Por esa
funcion de mayor o menor gravedad existen aparejadas sanciones correlativas que
implican multas de diversa cuantia, suspension o revocatoria de la licencia ambiental
para ejercer actividad comercial o productiva, incautaciones, decomisos. Las
sanciones por la gravedad van desde los 6.000 a los doscientos millones de euros.
Dicho régimen ademas determina graduacion de la sancion en base a parametros de

culpa, reiteracion, beneficios obtenidos, grado de dafio causado al ambiente o grado

> Mir Puig, op. cit. P.651
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de peligro causado a la salud humana. Este tipo de graduacion de las infracciones
administrativas que es justo y causal, no esta previsto de ninguna forma en nuestro

régimen administrativo sancionador.

La legislacion Espafiola mantiene como norma procesal el principio de
alternabilidad, a través de dicho principio se aplica la pena mas grave. Esta vision
juridica reenvia cada caso a la justicia penal para su judicializacion. Aqui esta el
punto de reflexion méas importante de nuestras conclusiones. Como hemos venido
reiterando: cuando se trata de la proteccion del ambiente, el medio ambiente y la
naturaleza, el Derecho Penal resultaria imprescindible, pues la proteccion del
ambiente en general no es patrimonio de un grupo de personas, ni se refiere a un

solo bien juridico. Se trata de intereses colectivos y de la humanidad toda.
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CAPITULO IV

Conclusiones sobre el analisis de la persecucion de los entes publicos encargados

del régimen sancionador en materia ambiental en la jurisdiccion.

Desde mi limitada experiencia estudiantil y considerando el contexto de la
impunidad que identifica la gestion ambiental de la justicia conforme se ha
analizado, me he permitido esbozar soluciones respecto de los problemas facticos
que obstaculizan al régimen juridico sancionador en materia ambiental en el canton

Cuenca.

Quedo destacado que se bien el nuevo constitucionalismo ha postergado la
utilizacion de la violencia estatal a través del ius puniendi a la ultima necesidad (el
minimalismo penal basado en demostrar la culpabilidad mediante sentencia
ejecutoriada para luego encarcelar o dejar para el ambito administrativo
comportamientos tipificados en el Codigo Penal). Empero también hemos asumido
la posicion respecto a la impostergable la necesidad de que sea el derecho penal el
que se haga cargo del control de las acciones que lesionan los bienes juridicos del

ambiente y la naturaleza, mediante acciones preventiva.

Asi mismo hemos planteado que de continuar permitiendo que el derecho
administrativo sancionador siga multando por los graves atentados a la naturaleza (
el exterminio de vida silvestre al momento estd sancionado con una multa de entre
uno y diez salarios minimos vitales generales: Art. 79 de la Ley Forestal ) implica
seguir postergando la tutela de los bienes juridicos avance de la destruccién del
ambiente hasta cuando ya no exista nada que proteger, es decir hasta cuando la
humanidad (las préximas generaciones) se queden a r los despojos que les hemos

dejado.

Esta miopia no puede seguir. Por ello, el Derecho Penal debe erigirse como la
herramienta mas eficaz para el control y prevencion de la depredacion porque como

hemos evidenciado : la pobreza educativa en la que nos debatimos los ecuatorianos
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sobre materia ambiental al momento es ineficaz y se mantiene miope ante los

desastres que penden sobre la naturaleza y el ambiente.

Por ello hemos sefialado otra necesidad paralela a las actividades de los operadores
de la justicia, la necesidad de que se reactive la nueva tarea educativa que debe
emprenderse -en nuestra universidad - para introducir los saberes sobre gestion y
derecho ambiental en todas las facultades (principio integral), pues solo con estos
conocimientos podremos estandarizar la conducta generalizada hacia el desarrollo
sostenible, programa contemplado en la Constitucién, Ley de Gestibn Ambiental, la
Ley de Régimen Especial para la Conservacion y Desarrollo Sustentable de la
Provincia de Galapagos, el Plan Nacional Ambiental pero que sin embargo no

aparece en actuaciones oficiales.

Finalmente se ha trazado la metodologia para desenvolver los nudos de la crisis
procedimental en la que estan inmersos los organismos estatales con la consiguiente

desproteccién juridica de los bienes ambientales.

Al cerrar este colofén, sin bien hay sentimientos de impotencia, frustraciones y
angustia por el estado en el que se encuentra el control del ambiente y la naturaleza
en nuestro mundo juridico, queda también cierto rescoldo de esperanza que nos

invita a continuar luchando.
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