UNIVERSIDAD DEL AZUAY
FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS
ESCUELA DE DERECHO

PROYECTO JURIDICO PARA EL ESTABLECIMIENTO DE LA ESTACION
BIOLOGICA EN LA LAGUNA DE ILLINCOCHA DEL PARQUE NACIONAL CAJAS:
ANALISIS Y APLICACION DEL MARCO JURIDICO VIGENTE DEL SISTEMA
NACIONAL DE AREAS NATURALES PROTEGIDAS.

TRABAJO DE GRADUACION PRESENTADO COMO EXIGENCIA PARCIAL
PARA OBTENER EL TITULO DE ABOGADO DE LOS TRIBUNALES DE LA
REPUBLICA DEL ECUADOR

AUTOR:
DIANA LUCIA ANDRADE ABRIL

DIRECTOR:
DR. JUAN MORALES ORDONEZ

Cuenca, Ecuador
2007



DEDICATORIA

A mis padres Eduardo y Lilibeth por su apoyo incondicional durante la evolucion de mi
carrera y el desarrollo del presente trabajo monogréafico. A mis hermanos por sus
animos. A mis abuelitas que desde el cielo me han enviado sus bendiciones. A mi

abuelito, mis tios, mis primos y mis sobrinos por su esfuerzo y carifio. A mis amigos
por su consideracion. Este proyecto de tesis no hubiera sido posible sin el apoyo de

toda mi familia, para ellos este trabajo.



AGRADECIMIENTOS

A mi Director de Tesis, Dr. Juan Morales Ordéfiez, por su apoyo, colaboracion y
compresion incondicional durante el desarrollo de este trabajo. A las autoridades de las
Universidad del Azuay, en la persona del Dr. Gustavo Chacén. Al Dr. Geovanni
Sacasari, por sus invalorables conocimientos. A la Dra. Maria Elena por su respaldo.
Consideraciones especiales a mis amigos Maria José Carrion, Veronica Sarango,
Andrea Vidal, Maria José Trujillo, Xavier Martinez, Maria José Valdivieso, Daniela

Mogrovejo, Maria Elena Orellana y Jorge Gonzélez por sus aportes valiosos.



INDICE DE CONTENIDOS

DEAICATOTIA. ... ... veeitieiiee sttt et e s ae e sbe e st e e s be e eab e e sbeesabeesbeesareesbeessbeenbeesnreesreennns i
G T (1o 1 V1S3 1101 SRS iii
INAICE 08 CONENIADS. ........cevereceeeeiescee ettt enes sttt iv
RESUMIBN. ...ttt ettt e bt e bt esbe e et e e naneanbeesnne s IX
ADSTIFACT. ... et b et e X
INTRODUGCCION. ....ciiiiiiee ettt et e e e e e e e e s eab e e e s s bbee e e s ennreeas 1

CAPITULO I: El Derecho Ambiental como una rama especializada del derecho
1.1 Caracterizacion del medio ambiente.................cooiiiiiii i, 4
1.1.1 El hombrey la naturaleza
1.1.2 Concepto de medio ambiente
1.1.3 Percepciones del medio ambiente
1.1.3.1 Percepcién Antropoldgica
1.1.3.2 Percepcion Cientifica

1.2 El Derecho Ambiental como rama auténoma del derecho .................. 9
1.2.1 Nacimiento y evolucion
1.2.2 Definicion del derecho ambiental
1.2.3 Fuentes del derecho ambiental

1.3 Naturaleza juridica...........ooouiiiiiii i 17

1.4 Principales caracteristicas y prinCipios........c...ooovviiiriiiiiiiinnieannnn. 21

CAPITULO II: Ordenamiento juridico internacional y nacional en materia ambiental
2.1 Ordenamiento Juridico Internacional.....................cooiiiiiinn, 25
2.1.1 Generalidades del derecho internacional
2.1.2 El derecho ambiental internacional
2.1.2.1 Evolucion

2.1.2.2 Principios basicos



2.1.3 Enumeracion

y Andlisis de los Convenios, Tratados,

Declaraciones Internacionales referentes a la protecciéon de la

diversidad biologica.

2.1.3.1 Declaraciones o Derecho Blando

21311

21312
2.13.1.3
21314
2.1.3.15
2.1.3.1.6

21317

La Declaracion de Estocolmo sobre Medio
Ambiente

La Estrategia Mundial para la Conservacion

La Carta de la Naturaleza

La Declaracion de la Haya

La Agenda 21

La Declaracion de Rio sobre Medio Ambiente
y Desarrollo.

Conferencia de las Naciones Unidas sobre
Desarrollo Humano - Conferencia de

Johannesburgo 2002

2.1.3.2 Convenios o Tratados Internacionales referentes a la

Proteccion de la Biodiversidad y al establecimiento de

Zonas especiales de Proteccion

2.1.3.2.1 Convenio sobre la Proteccion de la Naturaleza
y de los Recursos Naturales

2.1.3.2.2 Convencion sobre la proteccién de la Flora, de
la Fauna y de las Bellezas escénicas naturales
de los paises de América

2.1.3.2.3 La Convencion sobre Diversidad Bioldgica

2.1.3.2.4 La Convencion sobre el Comercio de Especies
de Flora y Fauna en peligro de Extincion
(CITES)

2.2 Legislacion ambiental ecuatoriana..............cocvoeviniiiiiiiiininiininan.. 47

2.2.1 Referencia y estudio de los principales cuerpos legales vigentes

en el Ecuador.

2.2.1.1 Anélisis de la Constitucion de la Republica del Ecuador
2.2.1.2 Ley de Gestion Ambiental
2.2.1.3 Ley que protege la Biodiversidad

2.2.1.4 Ley de Prevencion y Control de la Contaminacion

Vi



2.2.1.5 Andlisis de otras leyes que contienen disposiciones

ambientales

2.2.1.5.1 Cadigo Civil

2.2.1.5.2 Cadigo Penal

2.2.1.5.3 Cadigo de la Salud

2.2.1.5.4 Ley de Mineria

2.2.1.5.5 Leyde Aguas

2.2.1.5.6 Leyde Fomentoy Desarrollo Agropecuario y
su Reglamento

2.2.2 Legislacion aplicable a las Areas Naturales Protegidas.

CAPITULDO Il1: Sistema Nacional de Areas Naturales Protegidas y Biodiversidad.

3.1 Proteccion del Medio ambiente: Diversidad Biologica y Desarrollo
Sustentable. ... ... 67
3.1.1 Definicion de Diversidad Bioldgica y su sistema legal en el
Ecuador
3.1.2 El Desarrollo Sustentable o Sostenible

3.2 Antecedentes e importancia del establecimiento del sistema de Areas
Naturales Protegidas en el Ecuador ...............coooiiiiiiiiiiiiia, 76
3.2.1 Antecedentes del SNAP
3.2.2 Importancia del establecimiento del SNAP

3.3 Las Areas Naturales Protegidas consideradas como un sistema de

conServacion: DefINICION. .. ...ttt e e 78

3.4 Principios para la Administracion y Manejo de las Areas Naturales

Protegidas de acuerdo al sistema legal ecuatoriano...............................81

3.5 Desarrollo de actividades dentro de las Areas Naturales Protegidas:
Referencia especial al desarrollo de actividades con fines de investigacion

(o (=101 ] 1o P TSI 84

vii



3.5.1 Referencia a las actividades de investigacion

3.6. Problematica del Sistema de Areas Naturales Protegidas...................... 88

3.7. Referencia al Parque Nacional Cajas.............ccovviviiiiiiiiiiiiiiiieineannns 95

CAPITULO IV: Proyecto para el establecimiento de la Estacion Bioldgica en la

Laguna de lllincocha del Parque Nacional Cajas.

4.1 Definicion y Justificacion para su establecimiento ............................. 99

4.2 Objetivos PrinCipales. .........coouivr i 102

4.3 Referencia especial a las leyes que forman el marco juridico a la que esta
0] 011 o - 104
4.3.1 Referencia especial a las regulaciones de la Ley de Propiedad

Intelectual

4.4 Figura legal para la constitucion y  administracion de la Estacion
BIOIOGICA. ...t 108
4.4.1 Breves antecedentes del fideicomiso
4.4.2 Definicion de Fideicomiso mercantil
4.4.3 Elementos del fideicomiso mercantil
4.4.4 Partes: derechos y obligaciones
4.4.5 Solemnidades y contenido del contrato previstas en la legislacion
para la constitucion del fideicomiso mercantil
4.4.6 Terminacion, Resolucion de Conflictos y Régimen Tributario del

fideicomiso mercantil.

4.5 Adaptacion de la figura del fideicomiso mercantil a la formacién de la
Estacion Cientifica Illincocha..............oooviiiiiiiiii e, 119
4.5.1 Ubicacién geogréfica
4.5.2 Denominacion
4.5.3 Objetivo
454 Partes

viii



4.5.5 Fondos de Constitucion
45.6 Forma de Administracion de los fondos y organismos de Gestion.
4.5.7 Obligaciones y derechos de las partes

4.5.8 Justificacion de la propuesta

4.6 La Estacion Bioldgica Illincocha como beneficiaria del Fideicomiso
Mercantil: Estructura adminiStratiVa. .........ooooeeeeeeeeeee e 126

4.6.1 Estructura administrativa

CONCLUSIONES. ... 128
BILIOGRAFIA. ..ottt 134
NORMATIVA . e 138
REFERENCIA S . e 140



RESUMEN

Es importante analizar la legislacion vigente y la doctrina juridica con la finalidad de
determinar la importancia del derecho ambiental, la efectividad del establecimiento de
las areas naturales protegidas para la conservacion de la biodiversidad y el valor de la
investigacion cientifica como medio para la proteccién del medio ambiente y la
actualizacion de las normas juridicas de acuerdo a la realidad, por tanto, en el presente
trabajo se ha desarrollado los conceptos generales sobre el derecho ambiental, luego se
ha realizado un anélisis de la estructura legislativa ambiental ecuatoriana poniendo
énfasis en del sistema de Areas Naturales Protegidas y por ultimo, concluimos
proponiendo una figura legal para desarrollar e implementar el Centro de Investigacion

en la Laguna de Illincocha del Parque Nacional Cajas.



ABSTRACT

It is important to analyze the actual legislation and the juridic doctrine with the aim to
determine the importante of the ambiental right, the effectiveness of the stablishment of
protected natural areas to the conservation of the biodiversity, and the value of the
scientific investigation as a way to the protection of the environment and the
actualization of the juridic laws according to the reality; however, in our actual project
we have developer the general concepts about the environmental right. Later, we have
done an analisis about the ecuatorian environmental legislative structure paying an
importante attention to the System in Protected Natural Areas. Finally, we can conclude
that we can propose a legal figure to develop and implemental the Investigation Center

in the lllincocha Lagoon in The Nacional Cajas Park.
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INTRODUCCION

De acuerdo a Horacio Rosatti (2004) (Citando a José Alfonso Da Silva) el medio
ambiente constituye la “interaccion del conjunto de elementos naturales, artificiales y
culturales que propician el desenvolvimiento equilibrado de la vida en todas su
formas”, y es que la vida del ser humano se desarrolla gracias a la existencia de este,
que es su casa, por lo que desde épocas ancestrales el hombre de diferentes formas se
ha preocupado de cuidar su habitat; lamentablemente en los dos ultimos siglos, y con
el advenimiento de la revolucion industrial basada en un esquema de desarrollo que
promueve la explotacién irracional de los recursos naturales, las medidas para la
proteccion adoptadas por los diferentes estados han resultado poco efectivas,
generéndose graves problemas a nivel ambiental, entre los cuales los méas destacados
son: el cambio climético, el agotamiento de la capa de ozono, la explosién
demogréfica, la deforestacion y la erosion, la extincidn de especies y la pérdida de la
diversidad bioldgica; lo que ha llevado a la Comunidad Internacional a buscar

soluciones inmediatas.

En razon de lo indicado, el Derecho se convierte, sin lugar a dudas, en el
instrumento méas efectivo para regular las acciones de control, prevencion,
mantenimiento y administracién de los problemas medioambientales, por tanto, es
necesario el desarrollo de trabajos investigativos que coadyuven a los objetivos

planteados por el gobierno nacional respecto a la proteccion de la biodiversidad.

Como un pequefio aporte para la solucion de los problemas indicados, hemos
desarrollado el presente trabajo, el mismo que analiza los principales conceptos
juridicos y doctrinales respecto al medio ambiente y el derecho ambiental, asi como
la legislacion ecuatoriana vigente respecto a la materia, todo con la finalidad de
conseguir el esquema y figura necesaria y mas adecuada para la implementacion de

un centro de investigacion en un area natural protegida de la provincia del Azuay.

En el primer capitulo se realiza un estudio de las reglas generales y evolucion, a nivel

nacional e internacional, del derecho ambiental concebido como una rama auténoma



del derecho. Los conceptos expuestos Yy los principios generales establecidos, han
sido analizados con el objeto de conocer el entorno general que regula las
relaciones de los seres humanos con su habitat y entender los objetivos de los
legisladores al regular las normas juridicas ambientales. Ademas, se ha buscado
fortalecer y reafirmar la importancia del derecho ambiental como una rama nueva y
autonoma de las ciencias juridicas, con la finalidad que los juristas, abogados,
estudiantes y centros de educacion superior den énfasis al andlisis de los aspectos

ambientales del derecho dentro de su area respectiva.

Luego, en el segundo capitulo del presente trabajo, se realiza un analisis profundo de
las normas que forman el sistema legal ambiental ecuatoriano, conformado por
Declaraciones, Convenios Internacionales, leyes, reglamentos y resoluciones, con la
finalidad de establecer la estructura legislativa vigente a fin de entender el marco
juridico bajo el cual debe crearse y manejarse la Estacion Cientifica. Ademas, con
el estudio de varios cuerpos normativos con contenido ambiental, se busca
determinar, también, los principales aciertos y problemas que presentan las normas
juridicas ecuatorianas en materia ambiental y definir las posibles alternativas para
consolidar una legislacion solida y actualizada acorde con los problemas
medioambientales actuales. Finalmente, en este capitulo se realiza un estudio
introductorio del sistema legal de las areas naturales protegidas, concebidas como

una obligacion del estado.

Como ya nos referimos en el parrafo anterior, uno de los objetivos principales de la
legislacion ambiental analizada en el capitulo segundo es, el establecimiento de un
Sistema Nacional de Areas Naturales Protegidas, que tiene como finalidad principal
el mantenimiento de ecosistemas que sus por caracteristicas especiales requieren de
una proteccion especial por parte del Estado y de los habitantes en general; a
consecuencia de lo indicado, en el tercer capitulo se realiza un analisis profundo del
marco legal de las areas naturales del Ecuador con el objeto de establecer sus
principales logros y presentar alternativas para su administracion eficiente y
descentralizada que permita el desarrollo de planes de manejo viables y apoyo a
proyectos de investigacion y se determinan los problemas mas graves que se
presentan en la actualidad, los mismos que se generan en su propio sistema de

manejo . Al final del capitulo indicado se realiza un estudio breve del sistema



juridico de la administracion actual del Parque Nacional Cajas, area protegida del
sistema nacional, como un ejemplo de administracion descentralizada, resaltando las
principales virtudes del sistema descentralizado de gestion ambiental, ponderandolo
como un ejemplo que puede ser aplicado por otras areas del pais con el objeto de
mejorar el manejo de las zonas protegidas y propender de esta manera al desarrollo
equilibrado y sustentable del pais.

Por ultimo, y luego del analisis y el conocimiento obtenido en los capitulos
anteriores, se aborda el objetivo principal del presente trabajo monografico, el cual
consiste en establecer los principales lineamientos juridicos para establecer un centro
de investigacion en la laguna de Illincocha del Parque Nacional Cajas,
concentrandonos principalmente en proponer una figura para la implementacion y
administracion de los recursos econdmicos para financiar los proyectos de
investigacion cientifica, para lo cual se analiza todos los aspectos de la figura

mercantil del fideicomiso adecuada a los esquemas ambientales necesarios.

Por altimo, cabe destacar que el desarrollo del presente trabajo se ha realizado
mediante recopilacion bibliografica y en base al estudio de varios documentos
precedentes al presente trabajo y las opiniones de las principales autoridades

ambientales de la provincia del Azuay.



CAPITULOI

EL DERECHO AMBIENTAL COMO UNA RAMA ESPECIALIZADA DEL
DERECHO

1.1 Caracterizaciéon del medio ambiente

1.1.1. El hombrey la naturaleza

El entorno ambiental ha existido millones de afios antes que el ser humano; es mas,
la vida de los hombres ha podido germinar y evolucionar gracias a éste. Sin
embargo, es solo a partir del siglo actual que los seres humanos, inmersos en su
mayoria en el sistema de vida capitalista, hemos tomado conciencia del sentimiento
de pertenencia hacia la naturaleza y hemos tratado de sanear, a veces con medidas
poco efectivas, las graves consecuencias ambientales generadas porque las relaciones
entre el medio y el humano han sido consideradas casi siempre y, por la mayoria de

la poblacion mundial, a la luz de una perspectiva antropocentrista.

Segun Vladimir Serrano (1995. p.15) en su obra “Ecologia y Derecho”, desde las
primitivas formas de vida humana que aparecieron probablemente a finales del
plioceno, caracterizadas por el descubrimiento y la adaptacion del individuo a su
entorno, “el hombre surgié como una especie dominante y, por tanto, comenzé a
gobernar su medio ambiente natural”, es decir, que desde los albores de la
humanidad, la relacion hombre — naturaleza ha sido de caracter vertical, matizada
por la creencia que la especie humana es superior a las demas. Desde esta primera
etapa hasta nuestra época, la evolucion del hombre, en el &mbito econdémico, social e
intelectual, se ha dado gracias a la utilizacion de los componentes que conforman su
entorno, de diversas formas, de acuerdo al periodo de la historia de que se trate,
consiguiéndose grandes avances o descubrimientos a nivel tecnolégico que, sin
embargo, han generado una degradacion compleja, y en muchos casos irreparable de

nuestro habitat.

La imprudencia en el manejo de las técnicas que facilitan los nuevos descubrimientos

tecnologicos y cientificos, constituyo la primera alerta para que los mismos hombres



de ciencia, emitieran la alerta al mundo que el medio ambiente estaba en un grado de
peligro extremo, Yy estaba llegando al limite de establecer que era la misma especie
humana, culpable de todos los desastres naturales, la que se encontraba en peligro de
extincion; y aunque a partir de esta premisa nacid0 una llamada Conciencia
Ambiental, que impulsa un nuevo tipo de relaciones entre el hombre y la naturaleza,
y injiere en directamente en los gobiernos, para que a través de las leyes se tomen
medidas protectoras al medio, todavia, aunque en muchos paises no se entiende la

real dimension del problema.

La preocupacion por la emergencia ambiental planetaria llevé a la Comunidad
Internacional a tomar medidas a través de declaraciones y convenios internacionales;
uno de los primeros ejemplos es La Carta Mundial de la Naturaleza, adoptada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas en el afio de 1982 (ONU,1982), establece:

“La humanidad es parte de la naturaleza y su vida depende del funcionamiento
interrumpido de los sistemas naturales lo que garantiza el suministro de energia y
nutrientes. La civilizacion tiene sus raices en la naturaleza la misma que ha modelado
a la cultura humana y ha influenciado todos los avances artisticos y cientificos, el
vivir en armonia con la naturaleza permite al hombre obtener las mejores

oportunidades de desarrollo de su creatividad y para su recreacion y relajacion” (p.1)

1.1.2. Concepto de medio ambiente

La definicion de medio ambiente o entorno natural como muchos autores prefieren
Ilamarlo, es la base sobre la cual se sustentan las diferentes teorias sobre su manejo y
proteccion, por lo tanto, la delimitacion de este término es tan importante, que de
acuerdo a la concepcion que cada legislacion le dé se encontrara cual es el sistema

proteccionista de ese Estado en materia ambiental

A continuacion se citan algunos conceptos de medio ambiente que enfocan diversos

puntos de vista:



De acuerdo a la raiz anglosajona enviroment significa “lo que rodea o circunda”,
por tanto en referencia a esta traduccion casi literal, medio ambiente seria sinGnimo

de entorno.

En el Diccionario de Ecologia, Sarmiento (1998. p. 137) lo conceptia como: “el
conjunto de caracteristicas fisicas, quimicas y bioldgicas que condicionan y definen
las cualidades del entorno, tomando en consideracion de los procesos y fendmenos

que constituyen sujetos funcionales del dintorno”

También ha sido definido como la: “Interaccion del conjunto de elementos naturales,
artificiales y culturales que propician el desenvolvimiento equilibrado de la vida en
todas sus formas” (Rossatti, H. 2004. p 13). Otra definicion expuesta considera “al
medio ambiente como un conjunto de elementos vivos e inertes, naturales y
artificiales que, pese a su heterogeneidad, funcionan de modo integrado,

conformando un sistema.” (Pigretti, E. 2000. p.22)

De acuerdo a las corrientes modernas de Derecho Ambiental , que actualmente
enfrenta la indiscutible necesidad de proteger y conservar el medio ambiente, éste
ultimo empieza a ser considerado como un bien juridico protegido y la muestra mas
fehaciente de ello, desde el punto de vista normativo es la definicion la Ley Chilena
19.300, que lo caracteriza como “ el sistema global constituido por elementos
naturales y artificiales de naturaleza fisica, quimica o biolégica, socioculturales y sus
interacciones, en permanente modificacion por la accién humana o natural que rige y
condiciona la existencia y desarrollo de la vida en sus multiples manifestaciones”.
Esta definicién ha sido acogida literalmente por la Ley de Gestion Ambiental

Ecuatoriana.

Mas alla de las diversas definiciones citadas y de muchas mas existentes es
prioritario destacar que las descripciones detalladas anteriormente destacan dos

aspectos fundamentales:

- Consideran al ambiente como un conjunto de relaciones y no tan sélo

de elementos aislados



- Se esta superando la concepcion “ego-antropocentrista”, aunque sea
solo en doctrina, terminando con un largo debate, al definir al medio
ambiente en un sentido mas holistico, considerando que el hombre es parte
integrante de éste. Por tanto, lo ideal seria llevar esta concepcion a la
practica, y tener presente que las decisiones que se tomen en cuanto a gestion
ambiental pueden traer una cadena de beneficios o por el contrario un domind

de graves consecuencias.

1.1.3. Percepciones del medio ambiente

Al bien juridico objeto de nuestro estudio en el presente capitulo, es decir, el medio
ambiente, se lo puede analizar desde dos puntos de vista a saber: desde una
percepcion antropoldgica y una cientifica, las mismas que tienen sus connotaciones
particulares, y de acuerdo a las cuales se establece un fundamento filosé6fico para su

proteccion.

1.1.3.1. Percepcién Antropoldgica

La percepcion antropoldgica para la proteccion del medio ambiente tiene como su eje
para la clasificacion al hombre, por lo tanto presenta dos perspectivas completamente

opuestas, las cuales son:

La primera, considera al medio ambiente como un sistema dentro del cuél todos los
elementos que lo conforman incluido el hombre, tienen una funcién indispensable
para el normal desarrollo del “orden creado” por un ser superior al humano. Al ser el
hombre un integrante méas del sistema, encontramos un fundamento para la
proteccion ambiental sélido, pues el objetivo primordial seria garantizar el normal y

correcto desarrollo del medio ambiente.

La segunda teoria considera al ser humano como un ser superior al orden establecido,
por lo tanto, el medio ambiente no es mas que un instrumento que se debe ir
adaptando de acuerdo a las necesidades y a los avances tecnologicos que se
desarrollen; siendo asi, no se encuentra base sustentable para la proteccion del

entorno ambiental, pues todos los cambios negativos o positivos que éste reciba son



justificados porque ‘“supuestamente” benefician a quien podriamos llamar su

administrador.

Si revisamos un poco la historia, a lo largo de ella, nos podremos dar cuenta que de
las dos corrientes de la percepcion antropoldgica, la segunda ha prevalecido en el
pensamiento de la humanidad, ya que los seres humanos no se consideran parte
integral del medio donde se desarrollan, sino que simplemente lo utilizan como un
instrumento de desarrollo econdémico y tecnoldgico, alterando su orden natural y
generando mutaciones que en la mayoria de casos han causando graves dafios
ambientales. Empero, cabe reconocer que a partir del siglo actual, los paises
desarrollados en su mayor parte, y algunos paises del tercer mundo, han caido en la
cuenta de las consecuencias negativas que ha generado su actuar en contra del
entorno, pues las repercusiones directas recaen principalmente sobre la humanidad,
por lo que la tendencia actual, aunque sea minima, tiende a considerar al hombre
como un elemento mas del medio ambiente, lo que ha posibilitado y a llevado al

desarrollo de planes de prevencion y conservacion de la naturaleza.

1.1.3.2. Percepcion Cientifica

Esta visualizacion ubica al medio ambiente dentro del campo de estudio de las
ciencias facticas, que de acuerdo al concepto esbozado por Rosatti, son aquellas en
las cuales “el investigador busca, a través de la verificacion de los hechos, la verdad.
Una verdad siempre provisoria que debe confrontarse constantemente con la
realidad” (Rosatti, H. 2004. p.17).

Sin embargo, segin continua exponiendo el autor referido, la concepcion cientifica
no deja las cosas alli, puesto que las ciencias facticas se subdividen en ciencias duras
y blandas; las primeras se basan en modelos explicativos de los hechos, mientras que

las segundas, priorizan las descripciones cualitativas.

Concretandonos al &mbito de nuestro estudio se ha ubicado al fendmeno ambiente
dentro de las ciencias duras, explicando la evolucion y desarrollo del éste, a través de
los hechos que se presentan, otorgando excesiva importancia al pensamiento del

investigador, y por lo tanto realizando una fusién o asimilacién, simplemente,



metodologica entre la naturaleza y la sociedad. Esta fusion, sin embargo, a resultado
ser solamente una falacia, pues si bien es cierto que desde el punto de vista cientifico
se ha logrado una especializacion que a permitido profundizar el conocimiento del
entorno y las causas y consecuencias de los fendmenos que en él se presentan este
solamente ha sido sectorial, ya que se ha desligado completamente el aspecto social
(ciencias blandas) que tanta influencia ejerce produccién de manifestaciones del

ambiente.

Al respecto, Ronald Bailey, en un articulo para la “Nueva Revista”, agrega que: “la
busqueda obsesiva - de las ciencias naturales o duras- tendientes a encontrar un
modelo predictivo ha permitido explicar el desencadenamiento de los fendmenos,
pero ha impedido comprender el funcionamiento ambiental de mediano y largo
plazo...” (Bailey, R. 1996. p. 34); ademas, nos permitimos agregar, que este tipo de
visién ha sido la responsable de graves negligencias ambientales puesto que se ha

otorgado preferencia a los elementos de analisis que a la realidad misma.

No podemos desvalorizar ninguna de las percepciones, mas bien, se hace necesario
encontrar un punto de equilibrio en que la percepcion netamente cientifica de
investigadores se una al sentido comdn y se aporten medidas claras y precisas que
permitan prevenir problemas futuros y solucionar consecuentemente los ya

presentados.

1.2 El derecho ambiental como rama auténoma del derecho

1.2.1 Breve estudio sobre el nacimiento y la evolucion del derecho

ambiental

El derecho ambiental concebido como la disciplina actual naci6é en el momento, en
que se comprendid que el entorno constituye, un todo, cuyos elementos interactdan
entre si, situacion presente no hace mas de treinta afios atras; sin embargo, es
innegable que desde la aparicion del hombre, a lo largo de la historia, hubo

manifestaciones remotas de lo que hoy se conoce como derecho ambiental.



Por tal razon, para establecer el ambito juridico y la evolucién que comprende el
derecho ambiental es indispensable el anlisis previo sobre las percepciones del
medio ambiente realizada en el numeral anterior, pues como acertadamente sefiala
Narvéez Quifionez (2004), el progreso de ésta rama del derecho, depende de las

diversas formas de relacién del hombre con la naturaleza

Como mencionamos anteriormente, el derecho del entorno nacio con la humanidad,
en esta primera época se refleja de manera clara y absoluta el sentimiento de
pertenencia del hombre hacia la naturaleza, pues, éste vive en armonia con el medio
que le rodea, sin intenciones de dominacién y apropiacién y con el Gnico objetivo de
asegurar su permanencia dentro de la Tierra. Luego, con los asentamientos de los
pueblos ndmadas y la formacion de comunidades agricolas y pastoriles nace el
concepto de propiedad privada y con él se acaba con la conviccion del ser humano de
que constituye parte integrante de su entorno, sino el primero se empieza a

considerar como duefio y sefior del segundo.

Mas tarde, en el Derecho Romano, encontramos que la biosfera era considerada
como res nullius, por lo tanto s6lo era objeto de proteccion juridica, en tanto y en
cuanto, se convertia en objeto de apropiacion por parte de los ciudadanos romanos.
En cambio, en la época feudal la propiedad de la tierra se concentrd en los nobles, los
mismos que tenian todas las potestades respecto de sus posesiones, salvo algunas
servidumbres como la conservacién de recursos como el agua o los bosques. Una
vez, que el sistema feudal se hace insostenible nace y se consolida la Revolucién
Industrial, basada en una filosofia liberal, marcada por individualismo en lo
econémico y la libertad en lo politico, pilares que se constituyeron en la columna
fundamental del desarrollo humano, y es aqui, donde comienza la explotacion
arbitraria y desmedida del medio ambiente, como si éste Gltimo fuera un derecho

absoluto del ser humano y un recurso inagotable.

La utilizacion de los recursos naturales de forma irracional llevo a los gobiernos de
los Estados, ha adoptar una posicion dirigista para la proteccion y el manejo de estos
recursos; sin embargo, es s6lo hasta la aparicién, de la concepcion social, una de las
mas modernas tendencias juridicas, orientada hacia la funcion social de la propiedad,

que se genera un punto de vista holistico y sistematico del ambiente, y por ende se
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hace necesario una herramienta legal que imponga regulaciones claras sobre el
manejo del ambiente. Una de las muestras que permiten demostrar el desarrollo
politico y filoséfico para la proteccion del medio ambiente, basado en una politica
social, es la inclusion de éste dentro de los Ilamados derechos colectivos o difusos o
de tercera generacion, definidos por Narvéez, citando a Augusto M. Morello, como

aquellos:

“... que pertenecen idénticamente a una pluralidad de sujetos en cuanto integrantes
de grupos, clases o categorias de personas, ligadas en virtud de la pretensién de goce,
por parte de cada una de ellas, de una misma prerrogativa, de tal forma que la
satisfaccion o la lesion del fragmento o fraccion de interés que atafie a cada uno
alcanza o afecta, simultanea y globalmente, los intereses del conjunto comunitario.”

(2004. p. 295)

El Ecuador, acorde a la politica mundial social de proteccion, en la Reforma
Constitucional realizada en el afio de 1998, incluy6 en la Carta Fundamental dentro
de los derechos colectivos (capitulo quinto), entre otros, en la seccién segunda la
parte pertinente al medio ambiente, declarando en su articulo 86:

“El Estado protegera el derecho de la poblacion a vivir en un medio ambiente
sano y ecolégicamente equilibrado, que garantice un desarrollo sustentable. Velara
porque este derecho no sea afectado y garantizara la preservacion de la naturaleza...”
(1998. p)

Aisladamente del desarrollo histérico de la rama del derecho objeto de nuestro
analisis, una de las ciencias que ha influido fundamentalmente en su conformacion
actual es la Ecologia, aparecida en 1930, pues esta estudia las relaciones de los
organismos entre si y, de éstos con el medio que les rodea, y por tanto, como
menciona Narvaez (2004), constituye el soporte donde el Derecho Ambiental

sustenta sus proposiciones técnico - legales y politico - juridicas

Podemos concluir entonces, que el Derecho ambiental constituye una rama novisima
del derecho, pues, aunque ha tenido pequefias manifestaciones a través de la historia,

y destacables en la legislacion de los diferentes estados, su conformacién como rama
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autonoma del derecho se ha consolidado a partir de las Gltimas décadas, v,

normativamente, se ha desarrollado de la siguiente forma:

- Regulaciones normativas de recursos naturales especificos,
enmarcadas mas a las normas para su uso que para su proteccion.

- Normas de recursos naturales especificos

- El Derecho de los recursos naturales, como suma de las regulaciones
especificas.

- Regulacion y percepcion holistica del medio ambiente.

1.2.2 Definicion de derecho ambiental

De acuerdo a Pigretti, De Arenaza, Compte de Loizeu, Micheletti y Da Silva (1982.
p.8), el Derecho es constante evolucidn; aunque sus instituciones provengan de
origenes remotos y permanezcan en el tiempo, éste ha evolucionado de acuerdo a las
necesidades humanas privilegiadas segun el momento historico de que se trate; por
tanto, desde épocas anteriores la especializacion del derecho en diferentes ramas es
evidente, y, ademas necesaria, Yy la rama del derecho objeto de nuestro estudio no ha

sido la excepcion.

Sin embargo de lo expuesto, el derecho ambiental es una de las ramas mas nuevas
del mundo del derecho, pero también, la que mas rapido crecimiento ha tenido,
especificamente a partir de la década de los 70, debido a que constituye una materia
dinamica que tiene que adaptarse sincronizadamente a los constantes cambios del

medio ambiente, en sus relaciones con el ser humano.

Como en todas las definiciones, las del derecho ambiental dependen en gran medida
de la corriente del pensamiento del autor y del objeto en el cual enfoquen el centro de
su concepcidn. A continuacién se citan diversas concepciones de derecho ambiental

gue permitiran observar diversos enfoques de esta rama:
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Segln Sarmiento el Derecho Ambiental es la “rama de la jurisprudencia que se
encarga del estudio de los asuntos legales relativos a la administracion y el disefio de
la legislacion ambiental con inclusion del codigo ambiental, las leyes ambientales, la

contraloria ambiental y los juzgados para las ofensas ambientales” (1998. p. 67)

Raul Brafies (1994) define al Derecho Ambiental como:

El conjunto de normas juridicas que regulan las conductas humanas que
pueden influir de una manera relevante en los procesos de interaccion que tienen
lugar entre los sistemas de los organismos vivos y sus sistemas de ambiente,
mediante la generacidon de efectos de los que se espera una modificacion de las

condiciones de existencia de dichos organismos. (p. 34)

Segun la definicion de Brarfies, el derecho ambiental abarcaria solamente regulacion
de las agresiones ambientales para prevenirlas, repararlas o corregirlas, y, se
estructuraria de acuerdo a la trascendencia que tenga el objeto de su proteccion.
Desde nuestro punto de vista, esta concepcion que tiene aspectos de relevancia,
convierte al derecho ambiental en un derecho clasista porque la regulacion no seria
global, sino por el contrario, enfocada a la resolucion de cada problema ambiental
priorizado de acuerdo a su gravedad, aspecto que deberia ser abarcado por la rama

del derecho ambiental especifica.

Otros autores, entre los cuales se puede citar a Pérez, coinciden, en que se debe
definir al derecho ambiental como “el conjunto de reglas o normas positivas
existentes sobre materia ambiental, es decir, que sé6lo la legislacién vigente puede
aportar la realidad de esta rama del derecho.” (2000. p. 288) Uno de los problemas
que presenta esta definicion es que limita el derecho ambiental al &mbito positivo,
anulando otras fuentes de vital importancia como la doctrina y la jurisprudencia; otro
problema, radica en que la definicién no considera cual es el objeto de su regulacion,

por lo que su existencia no tendria ninguna razon de ser.

Luego de un analisis profundo de las definiciones antes citadas podemos concluir en
nuestra propia concepcion, definiendo al derecho ambiental como el conjunto de

normas juridicas, principios y decisiones judiciales que regulan las actividades
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humanas, tanto individuales como colectivas, que, directa o indirectamente tienen
incidencia sobre el ambiente. Ademas, lo destacable de ésta rama del derecho es, que
en la actualidad, se ha caracterizado no sélo por la produccion de normas de caracter
correctivo que saneen los dafios ambientales ocasionados, sino por la aplicacion y
fomento de politicas preventivas que eviten la contaminacion del ambiente en sus

diferentes formas.

Empero, y aunque hayamos esbozado una definicion acerca del derecho del medio
ambiente, se presentan dos circunstancias inevitables de resolver: la primera se

refiere al objeto del derecho ambiental y su delimitacion; y, la segunda a su objetivo.

Respecto al primer problema a resolver el objeto del derecho ambiental, debemos
referirnos a una de las caracteristicas especialisimas de esta clase de derecho, pues
mientras en las demas ramas del derecho el centro donde nace y termina su
regulacién se circunscriben netamente actividades humanas (Ej. El derecho penal
tipifica y sanciona las actividades humanas ilicitas que afectan a los demas), el
derecho ambiental tiene un sentido mas holistico, pues juridifica a lo que no es
humano, como es el medio ambiente, convirtiéndolo en el objeto de su proteccion;
por lo expuesto, nos adherimos al pensamiento de Betancort, cuando afirma que “el
Derecho Ambiental es un derecho de los seres humanos pero no para los seres
humanos en su misma humanidad, sino en su pertenencia hacia la naturaleza”
(Betancort, A. 1994. p. 89)

El segundo aspecto del objeto del derecho ambiental se refiere a su delimitacion,
pues en las definiciones arriba citadas aparentemente no se presenta problema
alguno, sin embargo, al momento de su aplicacion se generan diversas posiciones en
cuanto a su demarcacion se refiere, por lo que cabe la pregunta ¢Qué comprende el
medio ambiente y por tanto debe ser objeto de proteccion? Al respecto se ha
planteado diversos enfoques, que para Garcia Pelayo (1975) se resumen
principalmente en tres: dos perspectivas extremas y una intermedia. La primera de
ellas demasiado amplia, considera que todo constituye ambiente. En la posicién
opuesta, denominada por el autor antes citado como “la restringida”, se circunscriben
demasiado la problematica ambiental al &ambito de los bienes comunes, considerados

como tales el agua, el aire y los procesos de contaminacion que los afectan. Y por
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ultimo, el enfoque ecléctico, que define que el objeto material del ambiente
comprende tres aspectos fundamentales:

a) los recursos naturales y sus uso
) los accidentes naturales

© la problematica de los asentamientos humanos.

La clasificacion planteada por el autor no llenaria todas las expectativas, pues, de
acuerdo a cualquiera de los enfoques no cabria una concepcién holistica del medio

ambiente.

Por tanto, no queda duda que el objeto de estudio en el derecho ambiental es el
medio ambiente, pero como hemos visto el problema se genera al tratar de delimitar
el concepto éste. Las perspectivas arriba citadas lo hacen sin que ninguna de ellas
Ilegue a satisfacer del todo, es por eso, que la delimitacion de la definicion del bien
juridico que precautela esta rama del derecho debe ser definida por cada Estado, de
acuerdo a un andlisis objetivo de las caracteristicas de su entorno y al establecimiento

de las prioridades nacionales en este ambito.

Respecto al objetivo del derecho ambiental, tampoco cabe titubeo, pues es claro, que
su proposito primordial consiste en la juridificacion de las actividades humanas y
sus relacion con los recursos objetos de conservacion y preservacion; sin embargo, el
problema se presenta al definir cuéles son las actividades humanas que debe regular
esta rama del derecho: ¢ Son acaso, todas las actividades humanas o s6lo aquellas que
tienen injerencia directa en el medio ambiente? Desde nuestro punto de vista, la
primera opcion no tendria validez ya que nos estariamos introduciendo en otras
ramas del derecho que regulan las diferentes actividades humanas de acuerdo a su
objetivo y, ademas, no por el hecho que el hombre sea parte integral del medio
natural significa que “todas” sus actividades tengan una influencia significativa en la
transformacion de la naturaleza; por esta razon, el derecho ambiental se encuentra
circunscrito a regular aquellas actividades humanas que se encuentren relacionadas
directamente con el medio ambiente, es decir, s6lo las que se den por razones

ambientales.

1.2.3 Fuentes del derecho ambiental
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Tradicionalmente las fuentes del derecho se han estudiado desde dos acepciones: la
las denominadas fuentes reales del derecho y las fuentes formales. Las primeras, son
también llamadas derecho natural, puesto que de acuerdo a las concepciones
idealistas estdn conformadas por las bases o principios superiores al ser humano que
legitiman la existencia del derecho. En este sentido, las fuentes reales han tenido y
tienen trascendental importancia en el desarrollo del derecho ambiental porque han
significado los fundamentos del nacimiento de esta rama y siguen aportando su
influencia en las decisiones que adoptan los Estados y la Comunidad Internacional
respecto al manejo de los aspectos ambientales.

Las fuentes formales, se conforman por las normas aplicables de manera coactiva a
una comunidad especifica, razon por la cual a estas se las denomina también derecho
objetivo y se clasifican en: ley, costumbre, jurisprudencia y doctrina. (Rodriguez
Azuero. 1992)

La ley, en su mas amplio sentido, es la fuente méas visible y palpable de todas las
ramas del derecho, se concreta en las normas juridicas obligatorias emanadas de
autoridad competente. Al respecto el Art. 1 del Codigo Civil Ecuatoriano dice: “La
ley es una declaracion de la voluntad soberana que, manifestada en la forma prescrita
por la Constitucién, manda, prohibe o permite” (Cddigo Civil). De acuerdo a la
definicidn citada se puede establecer que las caracteristicas principales de ésta fuente
del derecho son: su obligatoriedad, generalidad, permanencia y que proviene de

autoridad competente, esta Ultima es la que determina su estatus piramidal

Segun Brafies (ob. Cit. Pag. 54), en lo que ha materia ambiental se refiere, las fuentes
principales son: La Constitucion, la legislacion propiamente ambiental, legislacion
sectorial, legislacion Econémica y las Disposiciones de la Administracién Pablica en
el Aspecto Ambiental, y, el Derecho Internacional “Soft Law” o Derecho no
vinculante. Con esta clasificacion el autor se enmarca dentro de una de las fuentes
formales del derecho - y a su vez la subdivide - como es la ley, que si bien es cierto
es la mas importante de todas, no es la Unica, puesto que muchos de los casos las
demas fuentes constituyen factores determinantes al momento de establecer politicas

ambientales o establecer programas de conservacion, investigacion y cuidado del
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entorno natural; por esta razon en nuestro trabajo hacemos una breve referencia a

éstas.

Respecto a la costumbre, el cuerpo normativo ya citado, determina que la aquella
solo constituye derecho cuando la ley se remita a ella, pero no define lo que debe
entenderse por costumbre. Doctrinariamente, en cambio, la costumbre nace cuando
existe una actuacion repetitiva y aceptada por los miembros de una determinada
comunidad; por tanto, se distinguen dos elementos, uno material y otro subjetivo. El
primero se refiere a que una conducta debe ser general, es decir, practicada por la
mayoria de la comunidad y haber transcendido en el tiempo; el segundo, consiste en
que todos los miembros de una sociedad acepten esa practica como una conviccién
valida. En lo que respecta al nacimiento y desarrollo del derecho ambiental, la
costumbre influyo6 relevantemente, pues fue en base a los habitos ambientales de los
diferentes Estados que se sentd al base actual de esta clase de derecho; sin embargo,
en la actualidad, dicha fuente ha perdido gran parte de su trascendental importancia
aunque todavia sigue siendo reconocida en normas como la Constitucién. (Derechos

Colectivos: de los pueblos indigenas).

La jurisprudencia, entendida como las resoluciones adoptadas por los jueces y
tribunales para la resolucion de un caso concreto, en el Ecuador, de acuerdo a la
Ley de Casacion vigente, s6lo es obligatoria y vinculante para todas las autoridades
judiciales, excepto para aquellas que la dictaron, cuando existe triple reiteracion de
una sentencia en las Salas de Casacion. Respecto a esta fuente y a la materia de
nuestro estudio, cabe considerar que al ser el derecho ambiental una rama en reciente
formacion no existe jurisprudencia abundante sobre el tema; sin embargo esto no
resta la relevante importancia que tienen las decisiones judiciales en la resolucion de
cuestiones ambientales, pues solo ellas pueden sentar precedentes juridicos

imprescindibles para el manejo de los recursos naturales en nuestro pais.

Por ultimo la doctrina, conformada por las opiniones de juristas de acuerdo a sus
investigaciones o alegatos en tribunales, no constituye una fuente obligatoria, a pesar
de esto, puede jugar un papel decisorio al momento de llenar vacios no

contemplados por las leyes. En el ambito juridico, la doctrina es abundante, pero en
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su mayor parte se encuentra circunscrita al andlisis de la legislacion vigente y los

posibles cambios y adiciones que deben realizarse.

1.3 Naturaleza juridica

Las grandes ramas del derecho que son el publico y el privado, nacieron en el
Derecho Romano, a través de la distincion entre el ius civili, utilizado para regular
las relaciones entre los ciudadanos romanos y el ius gentium, el cual regia a los
extranjeros. Mas tarde en el siglo XVIII con el advenimiento del liberalismo se
presenta el auge de esta division del derecho pero con la ampliacion del dmbito

privatista.

Es tan solo a partir del siglo XX que se comienza una especializacion de las ramas
del derecho tal cual las conocemos ahora, a pesar de esto, son las dos ramas antes
mencionas las principales y clasicas del derecho; razén por la cual, la consiga mas
importante de los diversos doctrinarios de las distintas especializaciones da la ciencia
juridica ha sido determinar dentro de cudl rama se encuentra enmarcada su

legislacion.

Segun Rosatti (2004) existen tres criterios para diferenciar a qué division del derecho
publico o privado pertenece determinada rama: el primero se refiere a los intereses
que resguarda, si se protege intereses de caracter global o general correspondera al
derecho publico, vy, si son particulares al privado; la segunda se refiere al sujeto del
derecho que interviene en las relaciones juridicas, si intervine el Estado, la
legislacion pertenecera al &mbito publico y si las relaciones se dan netamente entre
particulares corresponde al derecho privado; y, por ultimo, si las relaciones son de
subordinacion es puablico y si son igualitarias es privado. El autor mencionado
recalca que de los tres, el mas importante criterio de distincion es el primero, pero

que sin embargo los dos restantes son necesarios para complementar la distincion.

Siendo el derecho ambiental una de las ramas del derecho con enorme importancia
actualmente es necesario también ubicarla dentro de una de estas ramas del derecho;
al respecto el autor mencionado sostiene que en cuanto al derecho ambiental, para

generar una verdadera conciencia tuteladora del medio ambiente, éste debe
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enmarcarse dentro del derecho publico, aunque algunas especializaciones del mismo

se encuentren enmarcadas dentro del derecho privado.

Tomando en consideracion los aspectos expuestos, y analizando la legislacién interna
del Ecuador, podemos concluir que el derecho ambiental ecuatoriano tiene una
primacia del aspecto publico sobre el privado, ya que la Constitucion de 1998, dentro
su Capitulo Quinto “De los derechos colectivos” — derechos de tercera y cuarta
generacion o intereses difusos™- incluye una seccién concerniente al medio ambiente
y define las politicas generales para su proteccidn, es decir, nuestra legislacion ha
dado, como ya hemos mencionado en reiteradas ocasiones, un enfoque holistico al

tema ambiental.

Sin embargo, aunque queda claro la orientacion publica de la Carta Fundamental al
considerar al medio ambiente dentro de los intereses generales de la comunidad y del
Estado, sin embargo existe todavia una posicion clara respecto a las dos opciones que
se presentan: la una, consiste en considerar al entorno ambiental como un “ res
comunis”, es decir, que pertenece a toda la comunidad y tan sélo el Estado es el
encargo de precautelarlo, o; la segunda, que lo considera como un bien estatal, por la
cual el Estado tiene todas la prerrogativas para su conservacion, explotacion y
disposicion , mientras que para los particulares sélo existiria la posibilidad de la
concesion en los casos que se considere necesario. Desde nuestro punto de vista, la
normativa constitucional ecuatoriana considera los dos aspectos, aunque con una
preeminencia del segundo, nuestro criterio lo fundamentamos en los siguientes
aspectos: en primer lugar, si bien es cierto en el Art. 86 declara de interés publico la
proteccion del medio ambiente, es decir, que convierte a un interés difuso en un
verdadero derecho, este lleva correlativamente implicito un deber para el sujeto de la
pretension - toda la comunidad - que es asumir responsabilidad en la conservacion y
proteccién del medio ambiente, y uno de lo ejemplos que demuestra lo afirmado es la
inclusion, en el afio de 1996, del Recurso de Amparo, contemplado en el Art. 95.
segun este cualquier persona podra acudir ante la autoridad competente en los casos
que alli se determinan para acceder a este recurso, en el cual se incluye a los

derechos ambientales, al respecto este determina:
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“Cualquier persona, por sus propios derechos o como representante legitimado
de una colectividad, podra proponer una accién de amparo ante el Organo de la
Funcion Judicial designado por la ley. Mediante esta accion, (...), se requerira la
adopcion de medidas urgentes destinadas a cesar, evitar la comision o remediar
inmediatamente las consecuencias de un acto u omision ilegitimos de una autoridad
publica, que viole cualquier derecho consagrado en la Constitucion o en un tratado o
convenio internacional vigente (...). También se podra presentar accion de amparo
contra los particulares, cuando su conducta afecte grave o directamente un interés
comunitario, colectivo o un derecho difuso...”. (Constitucién Politica de la Republica
del Ecuador. 1998. p.)

A pesar de esto, es el Estado el que controla a través de sus politicas y leyes internas
la regulacion del medio ambiente imponiendo su pensamiento en cuanto a su manejo
y programas de conservacion, inclusive la misma Constitucion en el Art. 86, numeral
tercero, implementa las un sistema de Areas Naturales Protegidas, o las concesiones
que se establecen en la Ley de Mineria o en la Ley de Hidrocarburos, con lo cual se
demuestra el monopolio del Estado sobre el manejo del entorno ambiental, aunque la
tendencia actual — por el nuevo pensamiento descentralizador- ha sido trasladar la
administracion de ciertos recursos naturales o de é&reas determinadas a las

municipalidades o a entidades estatales provinciales.

Sin embargo de las disposiciones de la Carta Fundamental, el problema se presenta
con la legislacion secundaria puesto que en muchas ocasiones, con el fin de favorecer
intereses particulares o de un enfoque sectorial de cada uno de los recursos naturales,
no se respetan los principios fundamentales constitucionales o no se actualizan las
leyes acorde a las necesidades presentes, o que genera una fragmentacion y
contraccion normativa, pero esto sera analizado con mayor profundidad en el

siguiente capitulo del presente trabajo

Analizando el pensamiento de otro doctrinario del derecho ambiental, como es
Michael Prieur (Narvéez. 2004. p. 89), la perspectiva para definir la naturaleza
juridica del derecho ambiental es diferente, pues afirma que el derecho ambiental, es
un derecho de caracter horizontal porque abarca a las tres clasicas ramas del derecho

que son: publico, privado e internacional, por lo que habra que ubicarlo dentro de
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estos tres parametros de acuerdo al punto de vista que se este analizando en su
momento. Sin embargo para el autor citado para definir la naturaleza juridica es

necesario considerar dos aspectos importantes:

a) Politicas administrativas de decision
b) Cuestiones materiales relacionadas con la definicion de medio

ambiente.

Por tanto segln este autor la naturaleza del derecho ambiental no se encontraria
definida por la tendencia normativa positiva de un Estado, sino por las politicas que
este adopte en el manejo y administracion del medio ambiente, sostenido en el pilar

fundamental de la definicion de éste ultimo de la cual partira la tendencia principal.

1.4 Principales caracteristicas y principio de esta rama del derecho

Esta rama del derecho tiene caracteristicas afines a las demas ramas del derecho,
pero consta de particularidades especialisimas que lo configuran y a las cuales nos

referiremos a continuacion:

- El derecho ambiental se basa en la primacia de los derechos colectivos
o intereses difusos sobre los particulares, por lo que un acépite anterior se lo
defini6 como un derecho esencialmente publico — aunque con el concurso
minoritario del ordenamiento privado, por ejemplo en el caso de la
responsabilidad civil extracontractual- porque, basado en el principio de
solidaridad busca la proteccion de derechos de tercera generacion, como el
medio ambiente sano, para lo que requiere y exige la participacion activa de
la ciudadania o comunidad y la implementacién de un concepto de desarrollo
sustentable como base de la economia y de la proteccion de los intereses

comunitarios.
- Segun Ojeda (2000), una de las caracteristicas del derecho es su

dinamismo. Al ser un derecho nuevo ha ido cambiando y evolucionando a

través del tiempo, experimentando varias modificaciones para actualizarse
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con los avances cientificos; sin embargo, esta caracteristica no se refleja en la

normativa juridica que avanza a un paso mucho més lento y engorroso.

- Tiene implicacion Internacional y globalizadora porque aborda y
aspectos que afectan a la Biosfera (Hidalgo, R; Crespo, R & Calvachi, R.
2004) que competen a todos los estados a nivel mundial, ya que existen
problemas ambientales que deben ser tratados desde un punto de vista
internacional — mas que local- para la consecucion de soluciones correctas.
Ademés se ha caracterizado por un reproduccion de las de las figuras
ambientales adoptadas por los paises més avanzados por parte de los

tercermundistas.

- El derecho ambiental tiene un caracter preventivo (tutelador),
principio que lo singulariza del resto de la legislacion que se ha caracterizado
tipicamente por el énfasis en la orientacion reparadora y sancionadora. Por
tanto, los objetivos principales son minimizar al maximo los dafios ambiental
y sus riegos, a través de la concientizaciéon o del convencimiento a la
comunidad para que asuman los objetivos ambientales y los cumplan sin

necesidad de imposicidn o represion.

- Una de las caracteristicas primordiales de esta rama es la reparacion
del dafio, o como lo han definido la mayoria de autores “el que contamina
paga”, este criterio de responsabilidad ambiental se ha establecido a fin de
restaurar el orden o equilibrio alterado con la conducta de una persona fisica
0 juridica a través de sus representantes. Este principio ha sido consagrado en
nuestra legislacion, primero por la Constitucion, cuando en su Art. 87

establece:

“La ley tipificara las infracciones y determinara los procedimientos para

establecer las responsabilidades administrativas, civiles y penales que correspondan

a las personas naturales o juridicas, nacionales o extranjeras, por las acciones u

omisiones en contra de las normas de proteccion al medio ambiente” (Constitucion

Politica de la Republica del Ecuador. 1998. p)
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Y luego por el Codigo Penal, al incluir dentro de su Titulo Quinto, De los Delitos
contra la Seguridad Publica, un capitulo que tipifica y sanciona los Delitos contra el
Medio Ambiente, en el cual se establecen los diferentes delitos y sus respectivas
penas, llegando incluso en el caso del Art.437-D, ha aplicar la pena prevista para el
homicidio en el caso de que una actividad contaminate ocasione la muerte de una

persona.

En lo que respecta a la reparacion del dafio, Rosatti sostiene que éste debe cumplir
con tres caracteristicas para que implique la obligacion de repararlo: ser relevante,
ocasionar una alteracion negativa y tener incidencia colectiva (2004. p. 94).

En cuanto a la primera condicion, existen dos criterios; algunos doctrinarios
sostienen que el dafio es relevante cuando la afeccidn a los sistemas naturales es
irreversible, en el sentido que éstos no tienen la posibilidad de auto regenerarse, caso
contrario el dafio es irrelevante y no admite la posibilidad de compensacion. Desde
nuestro punto de vista, esta tesis no considera dos aspectos importantes como son: Si
los procesos ecoldgicos afectados pueden auto regenerarse ¢cuél es el plazo prudente
en el que deben recuperarse?, Y tampoco se toma en consideracion los dafios
ocasionados a los ecosistemas relacionados, por lo que a través de ella no se puede

medir de manera completa la relevancia del dafio.

El segundo criterio sostiene que si el dafio es absoluto, pérdida de la biodiversidad —
en su mas amplio sentido- , éste seria relevante, y, si constituye un dafio ponderado,
es decir, una alteracion del medio (ecosistemas, recursos, bienes colectivos) habra
qgue medir la incidencia que haya tenido para calificar su importancia. Sin embargo,
nos acogemos a la opinion de Rosatti porque consideramos que para medir la
gravedad de un dafio ocasionado al entorno natural se debe tener presente el concepto

de recursos renovables y no renovables.

La segunda condicién para que se pueda aplicar el criterio reparador es que el dafio
genere una alteracion negativa, la misma que debe entenderse y evaluarse de acuerdo
a las consecuencias que acorto, mediano y largo plazo genera y el objetivo o

finalidad que motivo tal afeccion.
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Por altimo el dafio debe tener incidencia colectiva, particularidad caracteristica y ya
mencionada del derecho ambiental, por lo tanto debe tratarse de perjuicio que afecte
a toda la comunidad o por lo menos a la mayoria, que se atente contra un interés

ecologico de caracter general.

Cuando el detrimento a la naturaleza ha reunido las caracteristicas determinadas
anteriormente genera, a favor de la comunidad, a través de la fuerza coercitiva del
Estado, la obligacion, a quién lo ocasiono, de repararlo, a través de “la
recomposicion”, que consiste en volver las cosas al estado anterior con el fin de
reestablecer la alteracién ocasionada o cuando esto se hace imposible, porque el
medio ambiente ya no admite esta posibilidad, por medio de la “reposicion o
indemnizacion” que en la mayoria de casos suele ser econdémica, y cuyos fondos
deberian ser destinados al ambito ambiental. Finalmente, debe hacerse una ultima
consideracién respecto a un aspecto planteado en la Conferencia Mundial del Clima,
nos referimos al “principio de precaucion”, que se debe adoptar cuando existe una
incertidumbre cientifica o riesgo de una dafio de una magnitud relevante , y consiste
en que el potencial causante de la alteracion debe tomar todas las medidas
concernientes ha evitarlo o por lo menos para atenuar sus efectos, con lo cual se
introduce el concepto de compensacion, el cual implica aplicar el principio ya citado,

asi como el de prevencion, tomando medidas justas en los momentos precisos.

En el presente capitulo hemos intentado establecer las razones por las cuales el
derecho ambiental constituye una rama nueva y auténoma del derecho, a través del
analisis de los aspectos principales que lo conforman e integran, y de tal manera
obtener una idea clara de los conceptos generales para establecer, en el segundo

capitulo, los conceptos ambientales recogidos por la legislacion.
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CAPITULO 11

ORDENAMIENTO JURIDICO NACIONAL E INTERNACIONAL EN
MATERIA AMBIENTAL

2.1. Ordenamiento Juridico Internacional

En los siguientes numerales se tratara de establecer conceptos generales del derecho
internacional, necesarios para la correcta comprension de los acapites siguientes,
luego se profundizara en el estudio del derecho ambiental internacional como una
rama especializada, y finalmente, se procedera analizar los principales convenios y
tratados internacionales que se han establecido al respecto de la materia de analisis

de la monografia y que han sido ratificados por nuestro pais

2.1.1. Generalidades del Derecho Internacional

Tradicionalmente se ha definido al Derecho Internacional como el sistema de leyes
que regulan las relaciones entre los estados, los organismos supranacionales y - en
los Gltimos tiempos se ha incluido a - las relaciones entre los individuos de los
Estados, pero éstas Ultimas, se encontrardn enmarcadas dentro del ambito
internacional siempre y cuando las consecuencias que generan tengan una

connotacioén supraestatal.

De acuerdo al concepto establecido se puede decir que el objetivo primordial del
derecho internacional, tanto publico como privado, ha sido, y es, crear y regular las
relaciones de cooperacion entre las diferentes naciones, relaciones que se deben
basar en el respeto a la soberania de sus similares y en la ayuda para el desarrollo
equilibrado de todos, que garantice la paz y la seguridad mundial. Sin embargo este
fin no se ha presentado en todos los casos, a pesar de los esfuerzos de la Comunidad
Internacional, pues muchos paises aprovechandose de su posicion econémica han

cuartado la libertad de otros estados.

En lo que respecta a las fuentes de este derecho debemos determinar que se trata de

las mismas fuentes del derecho interno con sus connotaciones especiales, por tanto
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las fuentes  formales son las mismas: ley, costumbre, jurisprudencia, doctrina,

principios generales del derecho.

La Costumbre internacional, que debe reunir los mismos elementos subjetivo y
objetivo determinado en el capitulo anterior para ser fuente del derecho, ha
constituido el pilar fundamental de desarrollo de esta rama del derecho, pues ha sido

en base haella que se ha codificado los instrumentos legales internacionales.

La segunda fuente del derecho internacional, a diferencia del derecho interno, en el
cual, existe la ley, se encuentra conformada por los Convenios y/o Tratados
Internacionales (bilaterales o multilaterales) que emanan de la voluntad soberana de
los estados que los negocian , suscriben y ratifican. Las Convenciones
Internacionales, definidas por la Convencion de Viena  como acuerdos
internacionales entres estados, de manera escrita y regidos por el derecho
internacional, constituyen la fuente mas importante de esta rama del derecho, y ,en
especial del derecho internacional ambiental, ya que en muchas legislaciones los
Tratados Internacionales una vez ratificados forman parte de la legislacion interna de
los Estados suscriptores, creando obligaciones de caracter general entre estos, incluso
antes de su ratificacion, y, ademas porque para muchas legislaciones éstos
instrumentos legales se encuentran al mismo nivel de la Ley Fundamental, como en
el caso del Ecuador, cuya Constitucion en sus Art. 130, numeral siete, 171 numeral
doce, 161 y 163 les otorga un efecto directo una vez publicados en el Registro

Oficial, al determinar:

“Art. 130.- El Congreso Nacional tendra los siguientes deberes y atribuciones:

...7. Aprobar o improbar los tratados internacionales, en los casos que corresponda...

Art. 171.- Seran atribuciones y deberes del Presidente de la Republica los siguientes:
...12. Definir la politica exterior, dirigir las relaciones internacionales, celebrar y
ratificar los tratados y convenios internacionales, previa aprobacion del Congreso

Nacional, cuando la Constitucion asi lo exija...

Art. 161.- EI Congreso Nacional aprobara o improbara los siguientes tratados y

convenios internacionales:
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..5. Los que se refieran a derechos y deberes fundamentales de la personas y a
derechos colectivos...

“Art. 163.- Las normas contenidas en los tratados y convenios internacionales, una
vez promulgadas en el Registro Oficial, formaran parte del ordenamiento juridico de
la Republica y prevaleceran sobre las leyes y otras normas de menor jerarquia”

(Constitucion Politica del Ecuador. 1998. p. 46)

Como podemos observar de las normas transcritas, el ordenamiento juridico del
Ecuador es claro respecto a la forma de negociacion, suscripcion y ratificacion de un
tratado o convenio internacional y también , en lo concerniente al puesto que ocupan
los acuerdos mundiales dentro de este, por tanto si utilizamos la piramide
Kelseniana, las normas internacionales que se encuentran publicadas en el Registro
Oficial de nuestro pais se encontrarian en el mismo escalon de la Constitucion, como

normas superiores sobre las demas leyes de menor jerarquia.

A pesar de esto los problemas respecto a los Convenios Internacionales suscritos y
ratificados por nuestro pais se han presentado en la practica, pues al momento de la
negociacion, en muchas ocasiones, no han prevalecido intereses generales de la
comunidad sino intereses particulares. Ademas, éstos no han tenido una debida
promocion interna para su conocimiento y la aplicacién a nivel judicial es escasa o

casi nula.

El ambito de aplicacion y el tipo de tratado - en el aspecto ambiental por sus
implicaciones globales se los denomina regularmente Convenciones (Hidalgo, R.;
Crespo, R y Calvachi, R. 2004) depende de la intencion de las partes y del numero de
estados que intervengan respectivamente. En el primer caso, pueden tener una
aplicacion global o regional especifica determinada por el enfoque establecido en las
negociaciones previas; y en el segundo caso, si el Tratado se celebra entre dos
estados, creando obligaciones reciprocas sera bilateral, y si involucra a més de dos
estados se trata de un convenio multilateral., es comdn, en ambos casos, que el
acuerdo internacional sélo entrard en vigor si el Estado negociador entrega el

instrumento de ratificacion, que constituye una aceptacion formal de los términos de
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la convencion, y, por tanto, las obligaciones contenidas en éste, deben ser aplicadas

de Buena Fe como indica el silogismo romano “Pacta sunt servanta”

Por ultimo, las decisiones judiciales constituyen fuentes subsidiarias del derecho
internacional, y para el efecto se han establecido Cortes Internacionales, siendo la
principal la Corte Internacional de Justicia establecida en la Haya mediante la
Convencidn de Viena. Decimos que constituyen fuentes subsidiarias por dos razones
principales: la primera porque el sometimiento de los Estados a éstas para la
resolucion de conflictos es voluntaria, ya que en nombre de la soberania de cada
nacion no puede obligérseles, y la segunda, porque las decisiones que se toman
dentro de un proceso s6lo son obligatorias para las partes involucradas y no sirven de
precedente para la resolucion de casos similares cuestion que si se presenta en la

legislacion interna.

Al igual que en las estructuras legales internas existen ramas especializadas del
derecho que se dedican al estudio de un objeto juridico particular, en el derecho
internacional ocurre lo mismo, pues esta rama se encuentra subdividida en varias que
analizan y buscan soluciones, cada una de ellas, para diversos aspectos de las
relaciones juridicas que se presentan entre los estados en diferentes ambitos; una de
ellas y de gran importancia, es el derecho internacional ambiental, que sera analizado

en el siguiente numeral.

2.1.2. El Derecho Ambiental Internacional

El Derecho Ambiental en general se ha convertido en los Gltimos afios en una de las
ramas mas dindmicas de la ciencia juridica, sin embargo, el Derecho Ambiental
Internacional es el que ha experimentado un mayor grado de evolucion y desarrollo
a partir de la década de los setenta, debido a que la Comunidad Internacional se ha
vio obligada a buscar un instrumento juridico eficaz que detenga la administracién
irresponsable del planeta y que establezca politicas generales y urgentes para el
manejo del medio ambiente a nivel global, encontrando éste, en el derecho a traves
de declaraciones, convenios y tratados internacionales, prueba de ello, es que el
Programa de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente (PNUMA), en 1996,

establecid una lista de 216 instrumentos internacionales multilaterales dentro del
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campo Ambiental, sin tomar en cuenta las declaraciones no obligatorias realizadas

en reuniones diplomaticas de los gobiernos.

El derecho ambiental internacional procura obtener el consenso entre las naciones
respecto a los objetivos de conservacion, proteccion ambiental y uso sustentable de
los recursos, en otras palabras, tiene como objetivo fundamental introducir el

concepto de desarrollo sostenido? como base de la economia de los estados.

Por tanto podriamos definir al derecho ambiental internacional como el conjunto de
normas juridicas de caracter internacional, que nacen de la voluntad soberana de los
Estados, con el fin de normar sus relaciones en el ambito ambiental y definir politicas

comunes respecto a la proteccién juridica del entorno natural.

2.1.2.1. Evolucién del Derecho Ambiental Internacional

Como ya mencionamos en la evolucion del derecho ambiental, estas ciencias
juridicas tuvieron sus primeras manifestaciones desde épocas ancestrales, sin
embargo, los impactos de la explotacion no sustentable de los recursos comenzaron
a dar consecuencias negativas en la comunidad a partir del ultimo siglo, esta
alarmante situacién, llevo a que los individuos tomen la iniciativa, a través de los

estados, de crear instrumentos que regulen la sobreexplotacion de los recursos.

Para analizar el progreso del derecho ambiental internacional tenemos
necesariamente que basarnos en el desarrollo y/o la creacion de convenios o acuerdos
internacionales, y por tanto se lo ha dividido en tres etapas que analizaremos a

continuacion:

- Antes de 1940: se crean una serie de convenciones internacionales
enfocadas a la proteccion de recursos naturales especificos, en especial los
que respectan a la flora y la fauna con el objeto de evitar la extincion de
determinadas especies. Todos los tratados internacionales abarcan temas de
conservacién, que coincide con la aparicion de movimientos internacionales

conservacionistas que propugnaban la proteccion de especies esenciales que
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trascendian las fronteras nacionales y que se encontraban amenazadas con el

peligro de extincion.

En esta época se dictan dos convenciones: La Convencién Relativa a la Preservacion
de la Flora y a la Fauna en su Estado Natural (Londres 1933) y la Convencidn sobre
la Proteccion de la Naturaleza y la Conservacion de la Vida Silvestre en el
Hemisferio Occidental (Washington 1940), las mismas que ya en esos tiempos
establecieron reservas naturales y parques nacionales para la preservacion de las

especies.

- Desde 1940 a 1972 (Estocolmo): Se suscriben alrededor de sesenta
convenios internacionales enmarcados en establecer directrices generales para
el uso racional de los recursos, aunque todavia, se conserva la concepcién de
proteccion a ciertos componentes ambientales considerados importantes para

la humanidad.

Luego, con el agravamiento de los problemas ambientales, la critica y presion de los
movimientos ambientalistas en contra de sus gobiernos locales, se genera una
conciencia en contra de la degradacion ambiental, y desde esos momentos los
acuerdos internacionales toman un giro, enfocando sus objetivos desde una

perspectiva holistica del medio.

También en estos afios se crean un sin numero de organismos internacionales para
que adopten medidas sobre los problemas mas graves que se presentaban en esos

momentos: contaminacion atmosférica y el cuidado del ambiente marino.

- De 1972 hasta 1992: El principio de esta era, en cuanto al derecho
ambiental internacional se refiere comienza con la Conferencia de las
Naciones Unidas sobre Medio Humano, que recomienda la creacion del
Programa de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente y a través de sus
26 principios- que seran analizados en el proximo numeral, ha constituido en
la base fundamental para el desarrollo de la estructura legal ambiental interna

de muchos estados, entre los cuales se incluye el nuestro.
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Esta etapa concluye con la Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente, en donde se
visualiza la intencidn de los estados de asegurar la integridad del sistema ambiental
pero sin descuidar la satisfaccion de las necesidades humanas, especialmente de los

mas pobres, a través del concepto de desarrollo sostenible.

- Desde 1992 hasta nuestra época: Se han promovido una serie de
convenios internacionales tendientes a frenar la crisis ambiental y evitar los
mas graves problemas ambientales. En esta época se ha generado una nueva
conciencia ambiental en la poblacién para la proteccién del medio ambiente
que no ha sucumbido a pesar de la globalizacion.

Ademas se han realizado una serie de revisiones y reformas a los convenios
existentes, para adaptar los mismos, como se indica el “Manual de Capacitacién en
Derecho Ambiental”, a las circunstancias del tiempo, al conocimiento cientifico y las

necesidades urgentes de proteccion ambiental. (Hidalgo, R et al. 2004)

Para concluir, nos permitimos aclarar que no es necesario, desde nuestro punto de
vista, una abundancia normativa legal a través de un sin nimero de acuerdos
internacionales, esto s6lo nos llevaria a una marafia legal como la existente en
nuestro pais, sino se hace imprescindible un compromiso de los estados para adoptar
politicas ambientales prioritarias que sean aplicadas de manera inexorable dentro de
su estructura interna y destinar los recursos econémicos para desarrollarlas, y
ademas, promover proyectos de capacitacion para concienciar a sus respectivas
poblaciones de lo importante de preservar la naturaleza y de la aplicacion del
concepto de desarrollo sustentable para conseguir un progreso econémico

equilibrado.

2.1.2.2. Principios Basicos del Derecho Ambiental Internacional

De acuerdo a Narvaez Quifiénez (2004.) los principios basicos del derecho

ambiental internacional son los siguientes:
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1. Es un derecho multidisciplinario, ya que se relaciona y necesita de la
asesoria de las otras ramas del derecho e incluso de otras ciencias como las

sociales, las técnicas y cientificas, para la consecucion de sus objetivos

2. Tiene vocacion universalista. Debido a que los problemas ambientales
mas preocupantes se presentan a nivel mundial, el derecho ambiental
internacional, busca establecer alternativas juridicas para la prevencion vy el
saneamiento de los intereses comunitarios ambientales deteriorados, a pesar

de encontrarse limitado por el concepto de soberania de los Estados.

3. Tiende a la defensa de intereses colectivos. Esta caracteristica es una
consecuencia de la anterior, pues son los llamados intereses difusos los que
competen a la comunidad internacional y los problemas ambientales afectan
al derecho universalmente conocido que tienen todas las personas a vivir en

un medio ambiente sano. (p.318)

A pesar de las caracteristicas sefialadas, desde nuestro punto de vista, el Derecho
Ambiental Internacional es todavia una disciplina en formacién y evolucion, y por
eso creemos firmemente que para conseguir un desarrollo pleno apegado a los
principios mas nobles del derecho, en sus origenes, debe conseguir innovaciones
juridicas que rompan los paradigmas positivistas tradicionales y creen una verdadera
conciencia ambiental basada en el sentido de pertenencia a la naturaleza a la que nos

referimos en el primer capitulo.

Un problema grave que presenta esta rama del derecho se da en cuanto a la
reparacion del dafio ambiental, las principales dificultades se dan al momento de
probar la causa y el dafio mismo, ademas los estados no asumen la responsabilidad

por los dafios ambientales y prefieren llegar acuerdos amistosos al respecto
2.1.3. Enumeracion y Analisis de los Convenios, Tratados,

Declaraciones Internacionales referentes a la proteccion de la diversidad

bioldgica.
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Como ya se sefiald en la evolucién del derecho ambiental internacional existen un sin
namero de convenciones y declaraciones internacionales, éstas Gltimas han sido
Ilamadas por algunos autores como derecho blando por no tener el caracter de
obligatorio.  Muchas de estos acuerdos han sido ratificadas por nuestro pais y

algunos de ellos, hacen referencia al manejo y proteccion de la biodiversidad.

A continuacién se analizaran, de manera general las principales declaraciones y

acuerdos internacionales, que tienen fines netamente ecoldgicos:

2.1.3.1. Declaraciones o “Derecho Blando”

En los ultimos afios, y, en vista que los tratados internacionales crean, como ya lo
expusimos, obligaciones legales que deben ser cumplidas, los Estados han optado
por la adopcion de declaraciones o recomendaciones no obligatorias, respecto a la
proteccién, conservacion y manejo del medio ambiente, que establecen principios
fundamentales que crean metas y objetivos a corto y mediano plazo y por tanto
constituyen una de las bases para la posterior elaboracion y negociacion de una

convencién ambiental. Entre las principales se encuentran:

- La Declaracion de Estocolmo sobre Medio Humano
- La Estrategia Mundial para la conservacion

- La Carta de la Naturaleza

- La Declaracion de la Haya

- La Agenda 21

- La Declaracion de Rio.

2.1.3.1.1. La Declaracion de Estocolmo sobre Medio Humano

Esta declaracion fue realizada en el afio de 1972 en la ciudad de Estocolmo por una

Conferencia de las Naciones Unidas.

Es una de las iniciativas internacionales mas importantes, porque es la primera que

considera al hombre como parte integrante de la naturaleza al formular:
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“El hombre es a la vez obra y artifice del medio que lo rodea, el cual le da sustento
material y le brinda la oportunidad de desarrollarse intelectual, moral, social y

espiritualmente...” (Declaracion de Estocolmo. 1972. p. 4).

La declaracion esta conformada por veinte y seis principios que buscan establecer
politicas generales respecto a temas urgentes como la contaminacion, el desarrollo
equilibrado de los paises de tercer mundo, conservacion de recursos insustituibles,
flora y fauna, la utilizacion correcta de recursos renovables, entre otros. En lo que se
refiere al objetivo primordial del presente trabajo, el cual es el marco juridico para el
desarrollo de areas naturales, la declaracion establece, en sus principios dos, cuatro y
cinco, que la responsabilidad humanidad debe ser preservar y administrar los
ecosistemas mas fragiles, la flora y la fauna, asi como los recursos no renovables, y
que para alcanzar estas metas los Estados, a través de sus administraciones
nacionales y locales, deben desarrollar politicas ambientales enfocadas a ello. Es por
esta razon que la mayoria de tratadistas ambientales coinciden que la consolidacién

del sistema de Areas Naturales Protegidas es uno de sus grandes logros.

En los principios veinte y siguientes promueve la investigacion y el desarrollo
cientifico como uno de los mejores medios para descubrir, evitar y combatir los
graves problemas ambientales y educar a la poblacién, de todos los sectores, sobre lo
importante que resulta el cuidado de la naturaleza. Otra de las preocupaciones a las
que hace énfasis la declaracion analizada es la que propugna a la asistencia
financiera, técnica, cientifica a los paises en vias de desarrollo por parte de los paises
desarrollados con el fin de que éstos puedan mejorar la calidad de vida de sus
habitantes y destinar mayores recursos a los planes de conservacion y mejoramiento

de su medio ambiente.

Por ultimo a través de esta Cumbre Internacional se crean figuras ambientales
internacionales como el Programa de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente

y el Fondo Ambiental VVoluntario.

A pesar de todos los aspectos positivos rescatables de la declaracion, ésta ha recibido
varias criticas, en el sentido que sus principios fundamentalmente estan enfocados al

desarrollo de los paises pobres para que puedan mejorar sus condiciones econémicas
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y ambientales a través de una planificacion ambiental sostenida, sin embargo nada se
dice de las politicas y medidas drésticas en materia ambiental que deben adoptar las
principales potencias mundiales que en gran parte son las mayores responsables del

deterioro ambiental.

2.1.3.1.2. La Estrategia Mundial para la Conservacion

La Estrategia Mundial para la conservacion fue elaborada en 1980 por la Union
Mundial para la Naturaleza con el apoyo de EI PNUMA y World Wide Fund. El
objetivo fundamental de esta declaracion fue conciliar los aspectos econdmicos y
sociales de las diferentes comunidades con las politicas para la conservacion de la
biodiversidad, es por eso, que toda la Estrategia preconiza un cambio en los modelos
econdmicos y en los habitos de consumo de las sociedades, apelando a una

modificacion sustancial de la ética colectiva.
Esta declaracion se enfoco principalmente en:
- Identificar y concertar las practicas de conservacion de la
biodiversidad con la evolucién econdmica y social de las comunidades,
incluyendo a las comunidades indigenas.
- Establecer un enfoque holistico del medio ambiente.
Luego de este documento, y como un seguimiento de éste, aparece la Declaracion
“Cuidar la Tierra” que se enfoca bdsicamente en definir acciones para lograr el
desarrollo sustentable y en dar recomendaciones sobre politica ambiental.
2.1.3.1.3. La Carta de la Naturaleza
La Carta de la Naturaleza constituye como en su texto lo dice una reafirmacion de
los “propositos fundamentales de las naciones unidas”, por tanto establece cinco

principios tendientes a procurar la conservacion de los recursos naturales y alcanzar

un verdadero desarrollo sustentable, caracteristica ya encontrada en las declaraciones
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analizadas con anterioridad. Sin embargo, existen algunos aspectos nuevos e

importantes a los que éste documento hace referencia, entre ellos tenemos:

Se reconoce que la especie humana es parte integrante de la naturaleza y que todo el
desarrollo que alcanzando la humanidad ha dependido tan sélo de su entorno natural,
por tanto, todas las especies existentes dentro del universo merecen el mismo respeto

que la primera.

Otro aspecto nuevo se establece en el principio nimero dos que dicta: “No se
amenazard la viabilidad genética de la tierra;... se salvaguardardn los hébitat
necesarios para este fin” (Leoro, G. 1995. p. 86), asunto de vital importancia en
nuestros dias y que actualmente ha sido analizado mediante un Convenio
Internacional. Ademas, la Carta Mundial de la Naturaleza es uno de los documentos
claves en lo que concierne al objetivo fundamental del presente trabajo monografico,
pues, constituye uno de los puntos cardinales en los cuales se basa el establecimiento
de Areas Naturales Protegidas, ya que en uno de sus principios hace referencia al
establecimiento y proteccion especial a areas unicas, en donde habiten especies

representativas de los ecosistemas o aquellas en peligro de extincién.

En cuanto a las funciones, se determina que en lo que respecta ha actividades de
planificacion tendientes a conseguir el desarrollo econémico y social, se debe tener
plena conciencia que la conservacion de la naturaleza constituye parte integrante de
dichas actividades. Por Gltimo, se establecen el principio de justificacion de la
relacién de beneficio mayor que dafio para el desarrollo de actividades peligrosas
para la naturaleza, y el principio de indemnizacién para quien provogue dafios

ambientales.
Este documento fue proclamado por la Asamblea General de las Naciones Unidas
durante el trigésimo séptimo periodo de sesiones entre septiembre de 1982 y mayo

de 1983.

2.1.3.1.4. La Declaracion de la Haya
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Esta declaracién nace en la Conferencia de la Haya, Holanda, en el afio de 1989. Se
ocupa de analizar varios de los problemas globales mundiales, algunos de los cuales
no se encuentran relacionados con la materia de nuestro estudio, sin embargo, en lo
que respecta a materia ambiental, define cuéles son los peligros ambientales mas
graves Yy, recomienda a los estados prestar mayor atencion a la seguridad alimentaria
y revisar los acuerdos internacionales, especialmente los relacionados con la
Organizacién Mundial de Comercio, que consideran estan causando consecuencias

negativas al medio ambiente.

2.1.3.1.5. LaAgenda?2l

De acuerdo al Manual de Derecho Ambiental del CEDA, la Agenda 21 constituye el
antecedente de las politicas medioambientales actuales de nuestro pais. Esta norma
fue desarrollada durante la Cumbre de Rio y se encuentra relacionada con la

Declaracion de Rio, por lo que ambas seran analizadas en el proximo numeral.

2.1.3.1.6. La Declaracion de Rio sobre Medio Ambiente y Desarrollo

La Conferencia de las Naciones Unidas sobre Medio Ambiente y Desarrollo es una
declaracién no vinculante que contiene principios sobre la administracion de la
conservacioén y desarrollo sustentable de todos los tipos de bosques. Se llevo a cabo
en Rio de Janeiro del 3 al 14 de Junio de 1992 (Cumbre de Rio), y, paralelamente a
esta Conferencia se desarroll6 el Foro Global 92 con representantes de mas de mil
Organizaciones No Gubernamentales, quienes planteaban propuestas diferentes a la

de los estados.

Los principales postulados de esta declaracion son:

Introduce el Principio de Abuso del derecho - normado también por la Declaracion
de Estocolmo sobre Medio Ambiente Humano-, segun el cual, los Estados tienen que
ejercitar sus derechos de manera que no afecten a las obligaciones adquiridas
mediante un tratado o por el derecho en general. Este se encuentra inmerso en el

Principio Dos que dice:
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“De conformidad con la Carta de las Naciones Unidas y los principios del Derecho
Internacional, los estados tienen el derecho soberano de aprovechar sus propios
recursos segun sus propias politicas ambientales y de desarrollo, y la responsabilidad
de velar por que las actividades realizadas dentro de su jurisdiccion o bajo su control
no causen dafios al medio ambiente de otros estados o de zonas que estén fuera de los
limites de la jurisdiccion nacional” (Conferencia de las Naciones Unidas sobre
Medio Ambiente y Desarrollo. 1992. p. 5)

En algunos de sus principios se sostiene que la evolucion econémica debe darse
basada en los principios fundamentales del desarrollo sustentable, considerando
basicamente los siguientes aspectos: la proteccion del medio ambiente como parte
integrante del proceso de desarrollo y no de manera aislada, mejoramiento de la
calidad de vida de su poblacion mediante la adopcion de politicas demograficas
adecuadas, el aumento de la investigacion cientifica y el intercambio, transferencia y
difusion de nuevas tecnologias y el conocimiento, a nivel nacional, de todos los
ciudadanos de las politicas medioambientales basicas y los procedimientos
administrativos y judiciales para la reparacion de los dafios ambientales.

En el principio Trece se desarrolla el concepto de la reparacion del dafio causado o
como ha sido denominado “el que contamina paga”, principio que fue analizado en
el primer capitulo del presente trabajo monografico y que se encuentra recogido en
nuestra legislacion por la Constitucién Politica (Art. 87), el Codigo Penal en el

capitulo de los delitos contra el medio ambiente.

También se considera el principio Precautorio (numeral quince) de acuerdo a las
capacidades de los estados, es decir, que estos deberan propender a la adopcion de
mayores precauciones, mediante la prevencién de riesgos y dafios, asi como fomentar
la inversion en el ambito de la investigacion y el desarrollo, con fines de mejora de
los conocimientos y tecnologias. Este principio se encuentra en concordancia con lo
contemplado en el Articulo 91 de la Constitucion politica del Ecuador y el Articulo
19 de la Ley de Gestion Ambiental que dice:
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“Las obras publicas privadas o mixtas y los proyectos de inversion publicos o
privados que puedan causar impactos ambientales, seran calificados previamente a su
ejecucion, por los organismos descentralizados de control, conforme el Sistema
Unico de Manejo Ambiental, cuyo principio rector sera el precautelatorio.”(Ley 37,

Ley de Gestion Ambiental. 1999)

Por dltimo, en los principios dieciocho y diecinueve se consagra el principio de
obligacion de notificacién a los otros Estados de situaciones tales como aquellas que
puedan traer efectos ambientales transfronterizos y los ... desastres naturales u otras
situaciones que puedan producir efectos nocivos subitos en el medio ambiente...”
(Conferencia de las Naciones Unidas sobre Medio Ambiente y Desarrollo. 1992.
Principio 18 y 19)

A partir de esta declaracion, en lo que respecta al &mbito interno, muchos de los
estados participantes fortalecieron su institucionalidad y su legislacién ambiental; y
en el aspecto internacional es mas visible la cooperacion internacional en la gestién
ambiental y en la asignacion de recursos econdmicos para la consecucion de los

principios contemplados en ella.

2.1.3.1.7. Conferencia de las Naciones Unidas sobre Desarrollo

Humano — Conferencia de Johannesburgo 2002

La tercera Cumbre Mundial sobre Medio Humano, después de Estocolmo y de Rio,
se desarrollo en Johannesburgo en el afio de 2002. EIl principal criterio de esta
declaracion fue incluir al medio ambiente como un componente integrante del
comercio internacional, por lo que éste, quedo supeditado a los principios del

comercio y de la globalizacion.

El objetivo principal por el cual se llevo a cabo esta Conferencia fue revisar el
avance en la implementacion de los compromisos adquiridos en la Cumbre de Rio de
Janeiro de 1992, la identificacién de los obstaculos y las vias de solucién para
alcanzar el desarrollo sustentable; sin embargo, como sostiene Narvéez, (2004) “los
resultados de la Cumbre fueron magros, no cubrieron las expectativas generadas a

nivel mundial...” (p.356) porque los principales ejes que se analizaron fueron:
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globalizacion, reduccién de la pobreza y cambio en los patrones de consumo,
dejando de lado temas importantisimos como utilizacion del agua, bosques,

biodiversidad, manipulacion de recursos genéticos, areas protegidas, entre otros.

En el marco de esta declaracion se establecieron acuerdos para aumentar la oferta de
fuentes de energia renovables, la asistencia para que los Estados puedan cumplir con
las obligaciones consignadas en el Protocolo de Montreal respecto a la utilizacion de
sustancias alternativas que no afecten la capa de Ozono, la reduccion de la pobreza y
mejoramiento de los niveles de vida de las poblaciones de los paises en vias de
desarrollo, y aunque se establecieron plazos, no se definieron los medios para

conseguir estos objetivos.

Podemos concluir, que la Cumbre de Johannesburgo no fue mas que una revision de
los principios consagrados en las dos cumbres mundiales anteriores, sin que existan

resultados palpables hasta nuestros dias.

Luego de analizar las principales declaraciones internacionales en el aspecto

ambiental, cabe a nuestro criterio, realizar las siguientes observaciones:

En primer lugar, como ya se mencion0 anteriormente éstas declaraciones no
constituyen una obligacion legal para los Estados y por tanto no tienen fuerza
coercitiva para su aplicacion, por lo que en muchos de los casos no ha quedado mas
que en simples discursos; prueba de ello es que el deterioro ambiental no ha
disminuido, tal cual lo demuestra James Speth en su articulo “Nuevo enfoque para el
ecologismo”, en el cual sostiene que “la mayoria de personas pronto viviran en areas
con problemas de escasez de agua... ha desaparecido la mitas de bosque
tropicales...manglares y tierras pantanosas del mundo... Algunas especies de aves
estan desapareciendo en una proporcion estimada entre 100 y 1000 veces superior a

las tasas naturales de extincion...” (Steph. 2002. p 13)

Otro de los problemas que presentan estos documentos es, que si bien dejan claro que
la crisis ambiental se encuentra latente y en crecimiento, en tal magnitud que se pone
en riego la seguridad global, no establecen procedimientos ni definen los medios para

que los Estados puedan hacer efectivas las politicas y principios para la proteccion y
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conservacion del medio natural, por lo que dependen de la operatividad del mercado
y de las fuentes de financiamiento.

Ademas, aunque la mayoria de ellas consagra principios tales como el desarrollo
sustentable, la proteccion del medio, contaminador- pagador, principio
precautelatorio, entre otros, y muchos de los estados los han incluido dentro de sus
legislaciones internas, para la concrecion de dichos principios todavia falta mucho

camino por recorrer.

2.1.3.2. Convenios o Tratados Internacionales referentes a la Proteccion de la

Biodiversidad y al establecimiento de Zonas especiales de Proteccidn

2.1.3.2.1. Convenio sobre la Proteccion de la Naturaleza y de los Recursos
Naturales

El Convenio para la Proteccion de la Naturaleza y de los Recursos Naturales fue
adoptado en la Asamblea General de las Naciones Unidas celebrada en Atenas, en
1958 y en Cracovia, en 1960. Su objetivo primordial es la creacién de la Unién
Internacional para la Conservacion de la Naturaleza y sus Recursos con el fin de
conseguir la proteccién de los recursos naturales®, a los cuales considera de vital

importancia para el desarrollo de todos los pueblos.

Uno de los aspectos positivos de este tratado es que, ya desde estos afios, se
promueve la creacion de parques nacionales, refugios de vida, reservas naturales
para la conservacion de las diferentes especies de vida y la investigacion cientifica.

Por lo demas, la convencion no constituye mas que los estatutos de la Union creada.

Sin embargo, este acuerdo internacional, por la época en la que fue adoptado, desde
nuestro punto de vista, tiene una gran falencia ya que no considera dentro de la
proteccion de la naturaleza a los recursos no renovables, pues en su preambulo
expone: “Se entiende por conservacion de la naturaleza y sus recursos, la proteccion
del mundo viviente, medio natural del hombre, y los recursos renovables de la tierra,
factor primordial de toda civilizacion” (Convenio sobre la proteccion de la

Naturaleza y los Recursos Naturales.1972).
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2.1.3.2.2. Convencion sobre la proteccion de la Flora, de la Fauna y de las

Bellezas escénicas naturales de los paises de América

Es indudable que este Convenio es una de las bases para la creacion del Sistema de
Areas Naturales Protegidas, pues como se desprende se su preambulo, la motivacion
de los estados de América es “proteger y conservar el medio ambiente natural,
ejemplares de todas las especies y generos de flora y fauna indigenas (...), en nimero
suficiente y en regiones bastante vastas para evitar su extincion...” (Registro Oficial
No. 990. 17 de Diciembre de 1943. Convenio sobre la proteccion de la Naturaleza y

los Recursos Naturales.1972).

En este acuerdo clasifica a las areas protegidas en cuatro rangos que son: Parques
Nacionales, Reservas Naturales, Monumentos Naturales y Reserva de Regiones
virgenes, y en su Articulo Il determina que los estados contratantes deben analizar la
posibilidad de crear estas zonas especiales de proteccion una vez que la Convencion
entre en vigencia, asi como también la creacion de leyes y reglamentos que regulen
la conservacion de la flora y la fauna dentro y fuera de las areas establecidas
(Articulo V). Ademas también regulan las actividades de explotacion dentro de
estas areas y determina que actividades tales como la caza, captura, exportacion e
importacion de especies solo deberdn estar permitidas con fines de estudio e

investigacion cientifica.

Cabe destacar que aunque el Ecuador ratifico el convenio materia de analisis en el
afio de 1943 y ademas en un Anexo a éste determind las especies de fauna que se
debe proteger por el peligro y tendencia a su extincion, la creacion del sistema de
Areas Naturales Protegidas de nuestro pais sélo empez6 a establecerse a partir del
afio de 1972.

2.1.3.2.3. La Convencidn sobre Diversidad Biologica

Este Convenio Internacional fue publicado en el Registro Oficial ecuatoriano No.

148 del 16 de Marzo de 1993 y entr6 en vigor el 29 de Diciembre del mismo afio.
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La Convencién sobre Diversidad Bioldgica es un acuerdo marco que marcan un
hito en el campo del ambiente y el desarrollo al tratar de manera integral y como una
cuestion de caracter primordial de la humanidad la parte concerniente a la diversidad
bioldgica; y, ademas, porque deja a la libertad de las partes determinar los
procedimientos para la implementacion de sus disposiciones que en su mayoria son
metas y politicas generales mas que obligaciones especificas, es decir que muchas de
las normas del Convenio son de aplicacion directa y otras necesitan de disposiciones

complementarias.

Tiene como objetivo fundamental la proteccién de la diversidad biolégica mediante
la erradicacion total de las causas que originan su devastacion, por esta razén, da un
nuevo enfoque al concepto de desarrollo sustentable limitandolo a la correcta
utilizacion de la diversidad bioldgica de manera que esta no desaparezca 'y no afecte
al derecho de las futuras generaciones, cambiando la concepcidn tradicional.

Establece la obligacion para los Estados signatarios de elaborar planes y estrategias
para la conservacion de la biodiversidad, y para esto, determina que se debera
comenzar por identificar los componentes de la diversidad bioldgica, realizando un
muestreo y un seguimiento, con el fin de establecer prioridades de recuperacion,

conservacion o mejoramiento del habitat.

Un aspecto medular para la presente monografia que aborda el convenio analizado,
es el énfasis que pone en la conservacion in situ, pues en el articulo ocho, literal a)
determina como una de las medidas para la conservacién de los ecosistemas y la
recuperacion de especies amenazadas y zonas degradadas, entre otros objetivos, los
estados parte deberan establecer un sistema de areas naturales con una proteccion

especial, las mismas que deberan ser definidas mediante directrices de seleccion.

Otro de los aspectos importantes del presente convenio analizado es que establece los
mecanismos de acceso a los recursos genéticos Yy entre sus objetivos determina:
primero “la participacion justa y equitativa en los beneficios que se deriven de su
utilizacion...” (Registro Oficial No.143, del 16 de Marzo de 1993. Convenio de
Diversidad Biologica), lo cual deberd incluir un acuerdo previo respecto a la

tecnologia protegida por patentes y otros derechos de propiedad intelectual, para lo
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cual determina que los estados que ratifiquen esta convencion, deberd crear la
normativa respetiva que regule el consentimiento fundamentado previo, aspecto que
nuestro pais a pesar de ser parte de la Convencion todavia no lo ha hecho. Y, en
segundo lugar, el control de las repercusiones ambientales adversas que puedan
resultar de los organismos vivos modificados mediante la biotecnologia®; éste Gltimo
aspecto es regulado por el Protocolo de Cartagena sobre la Seguridad de la
Biotecnologia del Convenio sobre la Diversidad Biologica., conforme lo establece el
Articulo diez y nueve determina que los estados contratantes estudiaran la necesidad
de un protocolo que regule los procedimientos de utilizacion, transferencia y
manipulacion de los organismos modificados. Este aspecto de la convencion ha sido
uno de los mas criticados por juristas internacionales como Pigretti (1982), que
sostiene que el determinar la proteccion de los recursos genéticos a través de un
sistema de patentes y propiedad intelectual no es el método adecuado, porque si bien
es cierto la persona que proporcioné los recursos naturales puede obtener regalias de

tipo econémico, esto no garantiza en nada la proteccion de la diversidad bioldgica.

La dltima singularidad de ésta convencion merecedora de recalcar es el enfoque que
se da a la adopcion de medidas para la cooperacion de la investigacién, capacitacion
cientifica y la ayuda con recursos financieros para los paises subdesarrollados por

parte de los paises del primer mundo.

Respecto a la legislacion ecuatoriana, la Convencion sobre Diversidad Biologica
constituye una de las fuentes principales para el establecimiento de las politicas
ambientales respecto a la biodiversidad, un ejemplo de ello es la creacién del sistema
Nacional de Areas Naturales protegidas. Sin embargo, acogemos la opinion expuesta

por el Centro Ecuatoriano de Derecho Ambiental, que sostiene que:

“Las politicas de Estado respecto a la biodiversidad aun mantiene un esquema
sectorial y requieren una redefinicion hacia una visién mas holistica en armonia con
al Convencion sobre Diversidad Biologica en la que se entienda a la biodiversidad
como un todo” (Hidalgo et al. 2004. p. 39)
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2.1.3.2.4. La Convencion sobre el Comercio Internacional de Especies de Flora 'y
Fauna en peligro de Extincion. (CITES)

Aunque la extincidn de las especies constituye un proceso natural de la evolucion de
la vida, en los ultimos afios se ha visto acrecentada por responsabilidad de los
humanos, pues las dos principales causas para la pérdida de las especies de animales
silvestres y plantas exoticas constituyen la desaparicion de sus habitat y el aumento
de la explotacion de especies para el comercio. EI comercio internacional de
especies en peligro de extincion constituye el segundo negocio mas lucrativo después
del trafico de armas y de drogas.

Por estas razones, la Asamblea General de la Union Internacional para la
Conservacion de la Naturaleza y de los Recursos Naturales, actualmente Ilamada
UICN se preocuparon por atacar a una de las dos causas de extincion de las especies,
como es, la exportacion, transito e importacion de especies en peligro, a través de un
Convenio Internacional que fue suscrito en la Conferencia de las Naciones Unidas

celebrada en Washington en 1973.

Considerando que la flora y la fauna deben ser protegidas pues constituyes recursos
irreparables, el objetivo principal de la Convencion se basa en evitar que el Comercio
Internacional de Especies se constituya en la principal causa de extincion de las
mismas. Para conseguir su finalidad separa a las especies en tres apéndices: el
primero se encuentra constituido por las especies en peligro de extincién que puedan
ser afectadas por el comercio, en este caso la negociacion comercial de éstas se
encuentra proscrito, el segundo por las especies con potencial peligro de extincion si
el comercio de éstas no se regula estrictamente; y, el tercero y ultimo conformado

por las especies designadas por los estados parte.

Define también, que para el comercio (exportacion e importacion) de éstas sera
necesario la concesion, certificados y permisos otorgados por la Autoridad
Administrativa competente designada por el estado parte, la misma que serad
asesorada por una autoridad cientifica nombrada bajo las mismas condiciones que la
anterior y que debera determinar en cada caso que el traslado de la especie a un lugar

diferente de su habitat no afectara a su supervivencia. En el caso de nuestro pais, la

45



entidad encargada de conceder los correspondientes certificados y permisos es el
Ministerio de Ambiente, a través de leyes como la Forestal.

La convencion establece la toma de medidas para sancionar el comercio
internacional de especies y la tenencia ilegal de las mismas, entre las cuales se
menciona la confiscacion y la devolucion a su pais de origen, sin perjuicio de las que
el Estado Parte pueda establecer en su legislacion penal. En el caso del Ecuador, el
Caodigo Penal contiene dos disposiciones expresas que sancionan el trafico ilegal de

especies, éstos son:

“Art. 437 F.- El que cace, capture, recolecte, extraiga o comercialice, especies de
flora o fauna que estén legalmente protegidas, contraviniendo las disposiciones
legales y reglamentarias sobre la materia, serd reprimido con prisién de uno a tres
afios
La pena de prision seréd de dos a cuatro afios cuando:
a) El hecho se cometa en el periodo de produccién de semilla o
de reproduccion o crecimiento de las especies
b) El hecho se cometa contra especies en peligro de extincién; o,
c) El hecho se cometa mediante el uso de explosivos, sustancias

téxicas, inflamables o radioactivas.

Art. 437 G.- El que extraiga especies de flora o fauna acuéticas protegidas, en
épocas, cantidades o zonas vedadas, o utilice procedimientos de pesca o0 caza

prohibidos, sera reprimido con prision de uno a tres afios”.(Registro Oficial del

Ecuador No. 2, del 25 de Enero del 2000. Ley Reformatoria del Codigo Penal)

Entre las medidas que deberan tomar las partes contratantes, el articulo VII1, numeral
siete, determina la obligacion de entregar a la Secretaria informes periddicos respecto
a: uno, el nimero ya la naturaleza de los permisos y certificados entregados; dos, “un
informe bienal sobre las medidas legislativas, reglamentarias y administrativas
adoptadas...” (Registro Oficial del Ecuador No. 739, del 07 de Febrero de 1975.
CITES). Estos informes permiten evaluar las estadisticas sobre el comercio, v, la

conservacion de las especies y tomar acciones de mitigacion.
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Segln Patricia Galiano (2005), trabajadora de la Unidad de Vida Silvestre y
Ecosistema Frégil del Ministerio de Ambiente, nuestro pais a pesar de haber
ratificado esta Convencion presenta graves problemas en el control del comercio de
las especies silvestres en peligro de extincién, siendo las mas amenazadas los
primates (monos); las aves, como loros y pericos; todas las especies felinas,
especialmente los tigrillos; también los colibries. Para evitar esta situacion las
autoridades ecuatorianas han creado el Fideicomiso Vigilancia Verde y han
emprendido una serie de campafias que concientizen a la poblacién de lo importante

de evitar el comercio ilegal.

2.2. Legislacion Ambiental Ecuatoriana

Para analizar la evolucién de la legislacion ambiental ecuatoriana hay que dividirla
en dos etapas a saber, antes y después de la Conferencia de las Naciones Unidas
sobre Medio Humano, es decir la Conferencia de Estocolmo de 1972. Hasta la
década de los setenta, la normativa ecuatoriana no tenia un desarrollo importante y se
encontraba enfocada principalmente a la proteccion sectorial de determinados
recursos y posteriormente al control de la contaminacién, es s6lo a partir de la
suscripcion y adhesion a varios Convenios Internacionales y a la aparicion de
determinas situaciones, a nivel nacional, como la Reforma Agraria, el incipiente
desarrollo industrial, el desaparecimiento paulatino y acelerado de la diversidad
biolégica, que la normativa ecuatoriana comienza ha evolucionar mediante un
criterio de proteccidn sistematico del medio ambiente que abarque todos los aspectos
que garanticen su conservacion y proteccion y el desarrollo sustentable. Sin embargo,
consideramos importante que el desarrollo normativo en materia ambiental mantenga
una percepcion integral, es decir, que las leyes o cuerpos normativos que se dicten no
se encuentren dispersos en varios de acuerdo a la rama del derecho sino que mas bien
sean compilados en uno soélo que recoja normas de carécter civil, penal,
administrativo, procesales y demas que se refieran al objeto juridico ambiental

regulado; esto facilitaria la aplicacién de las leyes pertinentes.
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Segun lo expuesto el sistema legislativo ambiental ecuatoriano actual se encuentra

estructurado de la siguiente manera:

- “Leyes Marco™ de naturaleza ambiental

- Leyes sectoriales que regulan aspectos especificos frente a determinadas
actividades humanas 0 a ciertos recursos 0 sectores que requieren una proteccion
especial.

- Leyes incidentales, las mimas que regulan aspectos diversos pero que sin embargo

hacen referencia a determinados aspectos ambientales puntuales.

Cabe destacar, sin embargo, que la legislacion ecuatoriana ambiental presenta tres
grandes problemas: el primero, que es comun a todo el sistema legislativo, es la
produccion desmedida de cuerpos normativos, que no guardan concordancia entres
sus disposiciones; el segundo, como sefiala Narvéaez (2004), es que conforme ha sido
costumbre del Ecuador, se han adoptado textos de las legislaciones de otros estados,
sin considerar si éstas se ajustan o no a la realidad del pais; y, el ultimo hace
referencia, a que la mayoria de la normativa ambiental es de carécter reparador, es
decir, para aplicarla cuando el dafio ya se ha producido; lo que se necesita es un

enfoque mas amplio que incluya politicas de prevencién y de manejo de recursos

2.2.1. Referencia y estudio de los principales cuerpos legales vigentes en el
Ecuador.

A continuacion se analizaran los principales cuerpos normativos ecuatorianos que
abordan, directa o indirectamente, la proteccion del medio ambiente — desde
diferentes angulos-, enfatizando en aquellos que hagan referencia al establecimiento
de Areas Protegidas y a la conservacion de la biodiversidad.

Sin embargo antes de comenzar el analisis cabe enfatizar que el estudio de las leyes
ambientales del Ecuador resulta sumamente complicado, ya que éstas no tienen una
estructura clara 'y que permita una aplicacion efectiva. Al respecto Manuel Morales
(2005= sostiene “la legislacion ambiental en nuestro pais, no se halla sistematizada ni
reglamentada en una forma que permita la armonizacién de las leyes en esta materia,

a lo que se suma la ineficiencia o falta de aplicabilidad de un sinnimero de
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disposiciones legales, el desconocimiento de las leyes ambientales por parte de los
autores involucrados, de grupos locales, del ciudadano comdn e incluso de muchos

de los funcionarios publicos...” (p.4).

Ademas, en la mayoria de los casos, si bien las leyes ambientales han cumplido su
proceso formal de legitimacion para su vigencia, las declaraciones que éstas
contienen no poseen una verdadera fuerza coercitiva (una intencionalidad clara), lo

que las convierte en normas blandas que no crean obligaciones.

2.2.1.1.Andlisis de la Constitucion de la Republica del Ecuador (Registro Oficial
No. 1, del 11 de Agosto de 1998)

En cualquier estado, el andlisis de todo ordenamiento juridico parte de la
Constitucion, que constituye la ley fundamental; el Ecuador no es la excepcion, y la
Carta Fundamental actual, expedida en el afio de 1998, constituye la base de la
estructura legal de nuestro pais ,y, por tanto es norma suprema que prevalece sobre
las demés leyes, por lo cual éstas ultimas tienen que respetar los preceptos
constitucionales y no contradecirlos o modificarlo, so pena de ser calificadas como

inconstitucionales conforme lo indica el Articulo 272 del mencionado cuerpo legal.

En lo que respecta a materia ambiental, la Constitucion vigente contempla muchos
aspectos relativos a la proteccion del medio ambiente y los medios necesarios para
hacer efectivo ese resguardo, cuestiones que son incluidas por primera vez dentro de
un texto constitucional, pues si bien es cierto, las anteriores, abordaban el este tema,
lo habian hacho de manera bastante general. Es por eso, que cabe recalcar que el

presente texto constitucional da un enfoque holistico al tema ambiental

Las disposiciones constitucionales relativas a la materia ambiental han sido
estudiadas a lo largo del presente trabajo, por lo que en el presente item sélo se
realizard un andlisis de como concibe la Ley Suprema al medio ambiente. La
Constitucion actual reconoce en su Art. 3, como una de las funciones primordiales
del estado la de la proteccién del medio ambiente, en su Art. 23 reconoce como uno
de los derechos fundamentales del hombre el de “vivir en un medio ambiente sano”,

y, por ultimo, introduce en su Titulo Ill, dentro del Capitulo de los Derechos
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Colectivos, una Seccion dedicada al Medio Ambiente ( Art. 86 al 91); por tanto, los
dos primeros aciertos de la ley analizada son: primero, introduce entre unos de los
deberes y objetivos principales del Estado la proteccion del medio ambiente y la
consecucion del desarrollo sustentable, para lo cual el Estado se reserva el derecho
de establecer restricciones y limitar derechos ( Art. 23, numeral 6), lo cual implica el
reconocimiento del derecho que tienen las futuras generaciones, en segundo lugar, da
al medio ambiente la calidad de derecho colectivo, razon por la cual éste se convierte
en un derecho de tercera generacion que compete a todos los habitantes, por lo que
éstos en cualquier momento podrén denunciar su atropello a través del recurso de

amparo®, pero también tienen la obligacién de protegerlo ( Art. 97).

La Constitucion establece, también, la responsabilidad civil en materia ambiental y el
principio de precaucion (Art. 86 y Art. 91), por tanto, quién ocasione dafios
ambientales, por accion u omision, deberd indemnizar por los desastres ocasionados
en el medio ambiente y los perjuicios generados a terceros. Aunque este articulo
genera una verdadera accion publica, para que cualquiera y no so6lo los perjudicados
puedan denunciar la afeccién, no toma en consideracion que los dafios ambientales la
mayoria de veces son irreversibles por lo que cualquier compensacion resulta
irrisoria; y respecto a la indemnizacion a terceros perjudicados no se han

determinado los valores que constituyan una verdadera retribucion.

Otra de las innovaciones de la Carta Fundamental, en su Art. 86, es la creacion de un
Sistema Nacional de Areas Naturales Protegidas, que lleva implicito los conceptos de
conservacion de ecosistemas, biodiversidad e integridad genética, sobre los cuales el
Estado tiene el derecho soberano conforme lo establece el Art. 248, explotacion
sustentable de los recursos naturales, tipificacion de delitos atentatorios contra el

medio ambiente y prevencion de la contaminacion.

En el Art. 89, la presente norma incentiva las practicas ecoldgicas, como el respeto al
medio ambiente, el uso de tecnologias limpias, la regulacion de la bioseguridad,

mediante estimulos tributarios.

Por ultimo, se establecen normas para que los gobiernos seccionales como las

Municipalidades (Art. 32 y 251), y Concejos Provinciales ( Art. 233) puedan
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establecer sus politicas ambientales para el manejo de los recursos naturales, siempre
y cuando no contradigan las politicas generales; también, en el Art. 40, se fomenta el
desarrollo de la ciencia y la tecnologia para conseguir el desarrollo sustentable, se
establece un Régimen Especial para la Provincia de Galapagos Yy la Regidn
Amazodnica ( Art. 238 al 240).

Sin embargo, y pese al gran paso dado por la Carta Fundamental, el problema se
presenta en su implementacion a través de leyes secundarias, que siguen dominadas

por la fragmentacion y la contradiccion.

2.2.1.2. Ley de Gestion Ambiental (Registro Oficial del Ecuador No. 245, del 30
de Junio de 1999)

La Ley de Gestion Ambiental nace a raiz de la expedicion de la Constitucion de
1998, con la finalidad de cumplir los derechos dispuestos en la Carta Fundamental,
establecer politicas nacionales y una estructura institucional descentralizada — que
aun no se materializa- para la proteccion del entorno natural, por lo que en su Art. 2

determina;

“La Gestion Ambiental se sujeta en los principios de solidaridad,
corresponsabilidad, cooperacion, coordinacion, reciclaje y reutilizacion de desechos,
utilizacion de tecnologias alternativas ambientales sustentables y respeto a las

culturas y practicas tradicionales”.

Ademas, se basa, por que los internaliza, en los principios sobre desarrollo
sustentable de la Declaracion de Rio de 1992 (Art. 3).

En cuanto a la estructura institucional, los articulos cinco y diez, crean el Sistema
Descentralizado de Gestion Ambiental, que esta presidido por el Ministerio del
Medio Ambiente y conformado por las instituciones estatales relacionadas con el
medio ambiente, las cuales se encuentran sometidas al Consejo Nacional de
Desarrollo Sustentable, en lo que respecta a los mecanismo de coordinacion,

integracion y cooperacion.
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El aprovechamiento de los recursos no renovables dentro de las Areas Naturales
Protegidas y Ecosistemas fragiles podréd realizarse si se cumplen las siguientes
condiciones: por excepcion, por interés nacional y previo estudio de factibilidad

econdmica y evaluacion de impacto ambiental (Art. 6)

Esta ley, en el Capitulo I, establece el Plan Ambiental Ecuatoriano como uno de los
objetivos permanentes y metas de desarrollo del pais, al cual deberan ajustarse todos
los demas proyectos y planes que se establezcan a nivel regional, seccional o
institucional, asi como también deberdn establecer el respectivo presupuesto (Art.
14).

En el Articulo 19 y siguientes se requiere como instrumento importante, la
Evaluacion de Impacto Ambiental — que deberd cumplir los requisitos establecidos
en el Art. 23 - para la ejecucion de toda actividad productiva o extractiva, y para toda
obra y proyecto publico o privado que pudiera tener un impacto ambiental, y ademas

se determinan auditorias ambientales por parte de la Contraloria General del Estado.

En lo que respecta a la proteccion de los derechos ambientales, la presente ley
establece la accién publica para que personas naturales o juridicas puedan denunciar
la violacion a las normas ambientales. Ademas establece las acciones civiles — en via
verbal sumaria- para que la o las personas directamente afectadas sean indemnizadas
por el dafio ocasionado; asi como la accion contenciosa administrativa (prevista en el
Caodigo de la Salud) que puede ser solicitada por cualquier persona, cuando ha sido

un funcionario pablico el que ha incurrido en una violacién de las leyes ambientales.

2.2.1.3. Ley que protege la Biodiversidad (Registro Oficial del Ecuador No. 35,
del 27 de Septiembre de 1996)

La Ley que protege la biodiversidad fue codificada en el 2004, con la finalidad de
cumplir con los requerimientos del Convenio de Diversidad Biologica. Define
cuéles a los organismos vivos como bienes nacionales de uso publico y declara que
el Estado Ecuatoriano tiene el derecho soberano de explotar los recursos de acuerdo a

las politicas ambientales establecidas. Ademas, garantiza los derechos ancestrales de
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los pueblos indigenas, negros y afro ecuatorianos sobre sus conocimientos sobre
biodiversidad.

El problema y principales criticas que ha recibido esta ley hacen referencia a que es
una norma incompleta e inadecuada, ya que en sélo dos articulos que la componen
no regula aspectos importantes de un tema tan complejo y amplio como la
biodiversidad, por esta razon, actualmente se esta trabajando en un ante proyecto de
ley denominada Ley Especial para la Conservacion y Uso sustentable de la

Biodiversidad, norma completa y acorde a las necesidades actuales.

2.2.1.4. Ley de Prevencion y Control de la Contaminacion (Registro Oficial del
Ecuador No. 97 del 31 de Mayo de 1976)

Esta ley expedida en el afio de 1976 fue el primer intento legal dirigido a
controlar la contaminacion del agua, aire y suelo de manera especifica. En el afio
2004, fue reformada por la Ley de Gestion Ambiental, por lo cual se derogaron los
capitulos del uno al cuarto, que hacian referencia al Comité Interinstitucional de

Proteccion del Ambiente.

Divide en tres capitulos la proteccion del medio ambiente y el control de la
contaminacion, es decir, que establece normas especificas para evitar la
contaminacion de los diferentes recursos como son el aire, el agua y el suelo. Para
conseguir este fin prohibe, en los tres casos, la expedicion o expulsion de sustancias
que puedan afectar a la vida humana, a la flora, la fauna y a los bienes pablicos y

privados.

Atribuye al Ministerio de Salud el control de las actividades que contengan riegos de
contaminacion, y la coordinacion con las diversas instituciones para establecer planes
de prevencién, normas técnicas, regulaciones y actividades de supervision. Por
ultimo, da a los recursos naturales a los que protege localidad de derechos colectivos,
al conceder, en el Art. 28, accion popular para que cualquier persona pueda
denunciar ante las autoridades cualquier hecho, acto u omision que contamine el

medio ambiente.
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Para efectos de una regulacién mas eficaz se han dictado diversos reglamentos que
protegen por separado a cada uno de los recursos naturales a los cuales hace
referencia la presente ley, entre esos tenemos: la Prevencion y Control de la
Contaminacién Ambiental, en lo relativo al Recurso Agua’, Reglamento para
Reglamento que establece las Normas de Calidad del Aire y sus Métodos de
Medicion®, Reglamento para la Prevencién y Control de la Contaminacion
Ambiental en lo referente al Recurso Suelo®, Reglamento para la Prevencion y
Control de la Contaminacién Ambiental Originada por la Emisién de Ruidos™,

Reglamento para el manejo de Desechos Sélidos?, entre otros.
2.2.1.5 Analisis de otras leyes que contienen disposiciones ambientales

En nuestro pais existen diversos cuerpos normativos cuyo objetivo principal es
regular otras materias distintas a la ambiental que sin embargo contienen
disposiciones referentes al medio ambiente o que regula la proteccion de un recurso
natural. A continuacién se analizaran, de una manera bastante general, algunas de

las leyes en lo que respecta a la materia de nuestro estudio:

2.2.1.5.1. Cddigo Civil

El Cbdigo Civil no contiene realmente normas ambientales especificas y
ademas, muchas de sus disposiciones no se han actualizado a la realidad actual y
presentan contradicciones entre si. En el Libro Il De los Bienes y de su Dominio,
Posesion, Uso, Goce y Limitaciones, se hace referencia, en el Titulo 111, a los bienes
nacionales, cuya propiedad o dominio pertenece a la Nacion, y entre los cuales se
considera a: tierras situadas dentro del estado y que carecen de duefio, las
plataformas y zo6calos submarinos, minas y yacimientos, mar territorial y playas
adyacentes, espacio aéreo, aguas corrientes. En lo que respecta al uso y goce de los
bienes publicos, de acuerdo al Art. 633, se encuentra sujeto a las disposiciones de

éste Codigo vy a las leyes especiales dictadas al respecto.
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Sin embargo, la marcada concepcion privatista del derecho civil reflejada a través del
presente Codigo ha hecho que muchas veces éste se encuentre en contradiccion con
los lineamientos ambientales. Por ejemplo, las disposiciones contenidas en el Titulo
IV, De la Ocupacién (Arts. 641 al 658), permiten la caza y la pesca de animales
bravios y peces, respectivamente, sin ningun tipo de control, ya que al considerarlos
como bienes sin duefio, pueden ser susceptibles de apropiacién. Por tanto, no se
puede dar una proteccion efectiva e integral de los bienes nacionales, ya que por
poner un ejemplo, un lago es considerado como un bien publico sometido a la
proteccion del Estado, sin embargo, las especies que lo habitan, como los peces, son
de libre apropiacion por parte de particulares. Para solucionar estas contradicciones
se han dictado leyes especiales que regulen las diferentes actividades con los bienes
del Estado.

En vista de las contradicciones que se presentan dentro de la norma analizada y la
vez de ésta con las normas ambientales especiales, nos unimos a la opinion de

Rosatti (2004), que sostiene que:

“... Histéricamente la regulacion juridica del medio ambiente ha sido asumida en
forma parcial o sectorial. Existen normas sobre flora, fauna, reservas naturales (...),
contaminacion del agua, suelo (...). Sin embargo, las regulaciones parciales o
sectoriales podran ser necesarias pero nunca ‘“suficientes”, porque adolecen de la

vision de conjunto que la materia requiere”. (p.46)

Es necesario entonces un enfoque integral, recogido en un solo texto legal, que
regule todos los aspectos concernientes al medio ambiente y su proteccion, con el fin

de evitar abusos “autorizados” por las propias leyes.

2.2.1.5.2. Cddigo Penal (Registro Oficial del Ecuador No. 147, del 02 de enero de
1971)

A traves de la Ley Reformatoria al Cdodigo Penal del 13 de Marzo del 2000, el
Estado Ecuatoriano dio uno de los avances mas significativos en materia ambiental,
al tipificar, dentro de un capitulo, los delitos ambientales (a los que ya hemos hecho

referencia anteriormente), con la finalidad de garantizar, de acuerdo al mandato
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constitucional, un medio ambiente sano y ecolégicamente equilibrado, por medio de
sanciones 0 penas a quienes infrinjan las normas respecto a la preservacion de la
naturaleza, administracion y manejo de sustancias radioactivas, armas quimicas,
vertido de residuos, proteccion de la flora, la fauna, areas protegidas y los recursos

genéticos.

Los mecanismos para el cumplimiento y aplicacion de las normas que tipifican los
delitos ambientales, al igual que los demas ilicitos, tienen que sujetarse al
procedimiento oral establecido en el Codigo de Procedimiento Penal, sin embargo, se
deberian contar la colaboracion de organismos o entes ambientales especializados, en
la etapa de investigacion — que corresponde al Ministerio Pablico- pues se trata de
infracciones que afectan a toda la comunidad. Igualmente al momento de determinar
la indemnizacién y su forma, considerando que en la mayoria de los casos los
afectados son un grupo de personas, el juez debera considerarlos a todos y no sélo a

los que presentaron la denuncia.

2.2.1.5.3 Cdodigo de la Salud (Registro Oficial del Ecuador No.158 del 08 de
Noviembre de 1971)

El Cédigo de Salud fue expedido en 1971, contiene varias disposiciones ambientales
que se refieren principalmente a la proteccion del medio ambiente y a la preservacion
de la salud publica, por lo que, se enfoca en la regulacion, eliminacién y tratamiento
de las aguas servidas y fluviales, de los desechos sélidos (recoleccién de basura),
radiaciones ionizantes, salubridad en la vivienda, permisos para el establecimiento de
industrias, establece los procedimientos y la jurisdiccién para el cumplimiento de las

obligaciones.
2.2.1.5.4. Ley de Mineria
Esta ley determina que todos los minerales que se encuentren dentro del territorio

nacional perteneceran al Estado y que los particulares sélo tendran sobre ellos el

derecho real de concesion otorgada por el Estado.
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Los graves impactos ambientales que ha ocasionado la sobreexplotacion minera y la
explotacion informal, especialmente en zonas protegidas, llevo a que se desarrolle el
proyecto denominado ‘Asistencia Técnica para el desarrollo Minero y Control
Ambiental” (Ministerio de Relaciones exteriores. 1993) y que, ademas, la Ley de
Mineria, en su Capitulo 1l, establezca disposiciones respecto a la proteccion del

medio ambiente, definiendo obligaciones tales como:

Los concesionarios de las areas mineras deben elaborar estudios de impacto
ambiental y planes de mitigacion y prevencion de posibles dafios ambientales, de
proteccion de la flora y la fauna circundante, de tratamiento de aguas, de
reforestacion, de manejo de desechos contaminantes, entre otros, antes de comenzar

la explotacion. (Art. 79).

Se establecen limitaciones para no fomentar actividades mineras dentro de areas
naturales protegidas y en los limites del patrimonio forestal del Estado, obligacion
que fue derogada de la ley, pero que, sin embargo, consta en el Art. 71 del
Reglamento General a la Ley de Mineria. (Registro Oficial del Ecuador 307, del 07
de Abril de 2001) Este es un grave problema de esta ley porque ha sido modificada
para permitir las actividades de explotacion minera en incluso en zonas con

proteccién especial.

En el Art. 67 se establece la obligacion de reparacion por los danos ocasionados, y en
el art. 101, literal €), se determina como unas de las causales de terminacion de los
derechos mineros: el “dafo al sistema ecologico calificado por la Subsecretaria de
Medio Ambiente del Ministerio de Energia y Minas” (Registro Oficial del Ecuador.
695-S del 31 de Mayo de 1991), sin embargo no se establecen sanciones ni se

determina la manera como se van a resarcir los dafios ambientales ocasionados.

Ademas del Reglamento General ya mencionado, se cuenta con un Reglamento
Ambiental para las actividades mineras, publicado en el Registro Oficial No. 213, el
13 de diciembre de 1997, en donde se establecen los requisitos que deberad contener
los estudios de impacto ambiental, se determinan los limites de contaminacion

permisibles, los mismos que actualmente son definidos y controlados a través de las
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Normas de Calidad de Agua, Aire y Suelo, contenidas en el texto unificado de
Legislacion secundaria.

2.2.1.5.6. Ley de Aguas (Registro Oficial No. 69 del 30 de Mayo de 1972)

La Ley de Aguas regula el aprovechamiento de las aguas maritimas (lecho y
subsuelo de mar, superficiales (rios, lagunas, lagos, quebradas, esteros), subterraneas
y atmosférica, con el fin de asegurar su conservacion y disponibilidad. A éstas las
considera como bienes del Estado de uso publico y les da las caracteristicas de
inalienables, imprescriptibles, fuera del comercio, no susceptibles de apropiacion por
ningun medio (Art. 2) y determina que lo particulares sélo tienen el derecho de uso —
licito- sobre ellas (Art. 5).

Determina que el Concejo Nacional de Recursos Hidricos es el encargado de la
proteccién y desarrollo de las cuencas hidrograficas a través de los estudios de

investigacion (Art. 20)

En el Art. 22 se prohibe la contaminacién del agua, y en el Art. 88 del Reglamento

de la Ley de Aguas se determina lo que se entiende por agua contaminada:

“... Se considera como agua contaminada toda aquella corriente o no que presente
deterioro de sus caracteristicas fisicas, quimicas o bioldgicas, debido a la influencia
de cualquier otra sustancia y que den por resultado la limitacién parcial o total de

ellas para el uso doméstico, industrial, agricola, de pesca, recreativo, entre otro”

A partir del Titulo XVII, establece las infracciones para las personas que incumplan
con las disposiciones de esta ley, sin embargo, las multas instituidas no se
encuentran actualizadas pues todavia los valores se encuentran considerados en
sucres, lo cual ha sido corregido por el Reglamento para la Prevencion y Control de

la Contaminacion Ambiental referente al Recurso Agua.

2.2.1.5.7. Ley de Fomento y Desarrollo Agropecuario (Registro Oficial del
Ecuador No. 461, del 14 de junio de 1994) y su Reglamento (Registro Oficial del
Ecuador No. 11, del 27 de Agosto de 1979)
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La ley de Fomento y Desarrollo agropecuario tiene como objetivo bésico el
establecimiento de politicas agricolas tales como: incentivos a la investigacion
agropecuaria, definicion de metodos de asistencia técnica, sanidad agricola,
promocion de la productividad y medidas para la un mejor aprovechamiento del

recurso suelo.

En lo que respecta al ambito ambiental, establece que el desarrollo y el fomento
agricola debe basarse en un manejo sustentable de los recursos naturales y del
ecosistema (Art. 2), determina restricciones para la utilizacion de insumos que
pudieran afectar al medio ambiente (Art. 3), la adopcidn de medidas de conservacion

y recuperacion de los suelos, entre otras, pautas de caracter preservacionista.

En el Reglamento perteneciente a esta ley, se establece una clasificacion de los
suelos y las medidas que se deben tomar, de acuerdo sus caracteristicas, para el
manejo de éstos; asi como las sanciones y multas para los beneficiarios que no

cumplan con las obligaciones establecidas.

2.2.2. Legislacion aplicable a las Areas Naturales Protegidas.

Puesto que el tema central del presente trabajo monografico consiste en el analisis
del marco juridico aplicable a las &reas Naturales Protegidas, a continuacion se
realizard un esquema y breves comentarios de las principales normas juridicas
nacionales que hacen referencia a éstas y la enumeracién de algunas normas
internacionales, que ya fueron analizadas anteriormente; para luego en el proximo
capitulo analizar de manera exhaustiva el manejo de estas zonas con proteccion

especial.

En primera instancia, tenemos que referirnos a la Constitucion que en su Art. 86
numeral tres, como una de las obligaciones del Estado, el establecimiento de un
Sistema de Areas Naturales Protegidas que garantice la conservacion de la
biodiversidad y el mantenimiento de servicios ecoldgicos. La Constitucion
ecuatoriana incluye dentro de los derechos colectivos o de interés publico a los

derechos medioambientales, por tanto, al determinar en la Ley fundamental el
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establecimiento de zonas protegidas se crea una obligacion para el estado y a su vez
un derecho a todos los ciudadanos para exigir que se proteja y se asignen los recursos
humanos, econdmicos y logisticos para administracion y proteccion de estas areas,
pero asi mismo, nace para todos los habitantes la obligacion intrinseca de cuidar
estas reservas naturales, ya que una de las caracteristicas de los derechos difusos es el
respeto al derecho de los demas.

Otras leyes nacionales como la Ley de Gestion Ambiental, La ley de Pesca y
Desarrollo Pesquero y su Reglamento (proteccion del manglar y especies terrestres y
marinas), la Ley de Desarrollo Agrario, Reglamento de Turismo en Areas Protegidas,
mediante la cual se encarga al Ministerio de Turismo las actividad turisticas, y al
Ministerio de Ambiente el uso de los recursos naturales y que ademas, regula las
actividades turisticas permitidas y no en las areas protegidas y establece un sistema
administrativo para la concesién de permisos y patentes los estudios de impacto
ambiental, y ciertas normas internacionales como el CITES, la Convencion sobre
Diversidad Biologica, el Convenio para la Reintegracion de la Vicufia, entre otros
regulan ciertos aspectos de la organizacion y los objetivos del Sistema de Areas
Naturales Protegidas y la proteccion de la biodiversidad, pero lo hacen de manera

bastante general, puesto que el objetivo de su andlisis es otro.

Existen, también, leyes especiales que regulan determinadas areas consideradas
importantes por sus caracteristicas topograficas y climaticas y por los recursos
naturales que poseen, y a la vez fragiles ya que sus ecosistemas pueden sufrir graves
alteraciones con pequefias intervenciones exdgenas, como es el caso del Parque
Nacional Galapagos normado por la Ley de Régimen Especial para la Conservacion
y Desarrollo Sustentable de la Provincia de Galapagos, que regula el marco juridico
administrativo al que deben someterse los entes seccionales en lo que respecta a
politicas de conservacion de la biodiversidad y endemismo de las islas, desarrollo
sustentable, migracion, politicas de turismo, unificacidn del area terrestre y maritima,
entre otros. Otras normas son La ley de Colonizacién de la Regién Amazoénica*y la
Ley del Fondo para el Ecodesarrollo Regional Amazonico y de Fortalecimiento de
sus Organismos Seccionales®®, la primera es un impulso del Estado por regular el
proceso de colonizacién de la amazonia, sin embargo, esta ha originado graves

impactos ambientales pues el proceso de poblacion no ha sido dirigido en los mejores
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términos; la segunda, crea el Fondo de Ecodesarrollo de la Region Amazdnica que
se encarga de la asesoria legal ambiental, capacitacion y desarrollo de programas de
conservacion y capacitacion. Para la proteccion de la Amazonia, el Ecuador ha
suscrito y ratificado, también, el Tratado de Cooperacién Amazénico™, que
constituye un intento por promover el desarrollo arménico de ésta region, para
generar oportunidades de desarrollo a las poblaciones locales y la proteccion de los

recursos naturales.

Otra de las leyes que regula aspectos de la administracion de las areas naturales
protegidas es la Ley para la preservacion de Zonas de Reserva y Parques
Nacionales™, ésta determina cuéles son las zonas que pueden ser declaradas zonas de
reserva 0 parques nacionales e inserta la figura de la expropiacion para tierras
privadas que reunan las caracteristicas de zonas naturales (Art. 1), creando la
obligacion que estos se mantengan en estado natural y sélo puedan ser utilizados con
fines cientificos o turisticos, establece el control y la administracion de estas areas
corresponde a la Direccion Nacional Forestal, con la asesoria del Ministerio de
Ambiente y el Ministerio de Turismo, constituye el Comité de Parques Nacionales,
como un organismo consultivo y asesor sobre temas ambientales concernientes a
éstas zonas (Art. 13); sin embargo este organismo no ha tenido mucha labor porque
la mayoria de los lugares declarados como tales en la actualidad se encuentran
administrados por otros organismos independientes del Ministerio de Ambiente y sus

instituciones.

En general esta ley regula las actividades turisticas y de investigacion dentro de los
parques nacionales, determinando normas para la obtencién de patentes de
funcionamiento de los operadores turisticas, el perfil de los guias, las tarifas para el
ingreso, el nimero maximo de turistas que puede ingresar en una visita a estos
lugares, entre otros. En el caso de las actividades de investigacion, obliga a los
investigadores, sean estos personas naturales o juridicas, cumplir con un perfil
determinado y registrarse en la Direccion Forestal para poder obtener los respectivos
permisos para realizar sus trabajos y entregar un informe detallado al Ministerio de
Ambiente sobre los resultados de las investigaciones realizadas, especialmente en lo
referente a la flora y fauna. El problema de esta ley es que presenta es que confunde

el género con la especie, pues los parque nacionales constituyen una de las areas
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determinadas dentro del sistema, sin embargo aunque constituye una ley especial se
contradice con la Ley Forestal y de areas Naturales y Vida Silvestre pues crea una

nueva figura estableciendo zonas de reserva que ésta Ultima no considera.

En el Texto Unificado de Legislacion Ambiental, Titulo VI (Registro Oficial No. 2,
del 31 de marzo de 2003) se regula el funcionamiento de los Comités de Gestidn en
el Patrimonio Nacional de Areas Naturales Protegidas, los cuales constituyen
grupos organizados que pueden ser integrados por representantes del sector puablico o
privado que tengan interés en la region, siendo sus funciones principales las de
apoyar al Ministerio de Ambiente a la conservaciéon y manejo del plan de accion, las

normas y politicas para la administracion del Area protegida.

En general, la administracion y conservacion de las Areas Naturales se encuentra
regulada principalmente, por la Ley Forestal y de Conservacion de Areas Naturales y

Vida Silvestre y su reglamento

La primera parte de esta ley, desde el Art. 1 al 68, regula el patrimonio forestal del
Estado y con todas sus implicaciones legales. A partir del Art. 69 se refiere al objeto
de nuestro estudio que son las Areas Naturales Protegidas a las cuales las define

como:

“Art. 69.- El patrimonio de Areas Naturales del Estado se halla constituido
por el conjunto de areas silvestres que se destacan por su valor protector, cientifico,
escénico, educacional, turistico y recreacional, por su flora y fauna, o porque
constituyen ecosistemas que contribuyen a mantener el equilibrio del medio
ambiente...”( Registro Oficial No. 64 del 24 de Agosto de 1981)

De acuerdo al articulo mencionado correspondera al Ministerio de
Agricultura y Ganaderia la delimitacion de las mismas, sin embargo, actualmente,
éstas se encuentran bajo la Administracion del Ministerio de Ambiente, pues su
prioridad es la conservacion del entorno natural lo que coincide con el objetivo
primario de la creacion del Sistema de areas naturales protegidas, e incluso algunas
de ellas se encuentran manejadas por otras entidades seccionales de la provincias

donde se encuentran ubicadas estas zonas, puesto que de esta manera se permite una
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administracion mas personalizada que resuelva de manera més eficiente los
inconvenientes que se puedan presentar; el problema se ha presentado, sin embargo,
en la asignacion de recursos econémicos para el desarrollo de los planes estratégicos
de conservacién, por lo que muchos de ellos s6lo constan por escrito sin que se

hayan podido desarrollar en la realidad.

El Art. 70 determina la clasificacion de las Areas Naturales y las divide en: a)
parques nacionales, b) reserva ecologica, c¢) refugio de vida silvestre, d) reservas
bioldgicas, e) &reas nacionales de recreacion, f) reserva de produccion de fauna y g)
area de caza y pesca, pero no se definen las caracteristicas generales de cada una de
las areas y eso ha ocasionado problemas al momento de la aplicacion de la ley.
Ademas, existe una contradiccion entre el literal g) del Art. 70 que establece un area
de caza y pesca y el Art. 71 que determina que el patrimonio de las &reas naturales
deberd mantenerse inalterable y es inalienable e imprescriptible, pues al permitir la

caza Yy pesca en determinadas zonas se altera todo el ecosistema que lo conforma.

En los Articulos 75 y siguientes se determinan las normas de administracion del
patrimonio de areas Naturales Protegidas. También se hace referencia a la
investigacion cientifica, determinado las normas de ingreso para desarrollar
actividades de investigacion y dentro de las obligaciones del administrador de éstas
se determina el establecimiento de centros de investigacion y produccion de flora 'y
fauna. En estos articulos encontramos la base juridica del objeto andlisis de la
presente monografia, pues es una norma juridica, la que posibilita la creacién de la
estacion cientifica; sin embargo, los problemas se presentan en la practica al
momento de pretender su establecimiento, ya que existen normas de la misma ley y
otras leyes que presentan contradicciones dificiles de conciliar, y ademas las
instituciones encargadas de su creacion no realizan las gestiones ni destinan los
recursos para que esto sea posible, por lo que tienen que ser, institutos particulares

los que asuman esta responsabilidad.

Los siguientes articulos definen las sanciones y multas para los que infrinjan las
normas contenidas en la presente ley, las cuales no se encuentran actualizadas pues
todavia estdn consideradas en sucres. Se determina también, la jurisdiccion y

procedimiento para el juzgamiento de las infracciones.
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El Reglamento a la Ley Forestal y de Conservacion de Areas Naturales Protegidas
(Registro Oficial No. 436, 22 de Febrero de 1983) es el instrumento que regula de
manera explicita la proteccion, conservacion y utilizacién de la biodiversidad dentro
de las zonas de proteccion, pues dentro de los objetivos de la creacion del sistema de
areas naturales protegidas, en el Art. 197, se enumeran los siguientes:

“Art. 197.- El establecimiento del sistema de areas naturales del Estado y el manejo
de la flora y la fauna silvestres, se rige por los siguientes objetivos basicos:..

b) Preservar los recursos sobresalientes de la flora y la fauna silvestres, paisajes,
reliquias histéricas y arqueolodgicas, fundamentados en principios ecolégicos

c) Perpetuar en estado natural muestras representativas de comunidades bidticas,
regiones fisiograficas, unidades biogeograficas, sistemas acuaticos, recursos
genéticos especies silvestres en peligro de extincion.

En el Art. 205 del mencionado reglamento se prohibe la comercializacion y la
movilizacion de especies endémicas®, salvo los casos que la investigacion cientifica

no pueda realizarse in situ.

El Texto Unificado de Legislacion ambiental, Libro IV, de la Biodiversidad que

sostiene:

“Art. 6.- Toda investigacion cientifica relativa a la flora y fauna silvestre a realizarse
en el Patrimonio de Areas Naturales Protegidas por personas naturales o juridicas,
nacionales o extranjeras, requiere la autorizacion emitida por el Distrito Regional
correspondiente...” (Decreto Ejecutivo 3516. Registro Oficial 2 del 31 de Marzo de
2003)

El articulo antes citado concuerda con la forma de ingreso a las Areas Naturales con
fines cientificos que esta normado a través del Art. 206 del reglamento materia de
analisis, el mismo que determina que se deberd obtener la respectiva licencia o

permiso, extendido por la autoridad competente, para el ingreso.
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El Art. 208 del Reglamento, introducido mediante Decreto Ejecutivo, publicado en el
Registro Oficial No. 73, del 09 de Mayo de 2000, es una novacion a éste, pues
contempla la posibilidad de otorgar concesiones, comodatos, arrendamientos o
cualquier otra figura legal adecuada para la prestacion de servicios o la utilizacion
sustentable de recursos en las areas naturales del Estado, de acuerdo a éste articulo se
determina que si se pueden celebrar contratos sobre el territorio de las Areas
Protegidas e incluso con la frase “cualquier otra figura legal” se deja abierta la
posibilidad de encontrar innovaciones juridicas que se adapten al manejo
descentralizado de estas zonas y que ademas cubran las expectativas in perennes de
conservacion y preservacion de los recursos naturales y al mismo tiempo se impulse
el desarrollo cientifico y econémico por medio del actividades turisticas o

investigativas por ejemplo, considerando a éstas areas como unidades integrales.

La Ley Forestal y de Conservacion de Areas Naturales Protegidas y su Reglamento
son normas muy completas en lo que se refiere al objeto de su regulacion, sin
embargo, y aunque han sido reformadas a traveés de la Ley de Gestibn Ambiental,
deben modernizarse conforme a los cambios de la sociedad moderna y a las
innovaciones introducidas por los nuevos sistemas de descentralizacion para la
administracion de las areas naturales protegidas, y asi contemplar dentro de las
normas nacionales las caracteristicas particulares de cada zona para poder resolver
los problemas que se presentan en ellas. Para suplir estas falencias el anteproyecto de
Ley Especial para la Conservacion y Uso sustentable de la biodiversidad se propone
la creacion de areas naturales privadas y el reconocimiento de territorios y areas
protegidas desde la cosmovision indigena y afroecuatoriana, asi como el

reconocimiento de areas protegidas declaradas por los gobiernos seccionales.

Desde nuestro criterio, ademas de estos cambios, deberia separarse en dos normas
diferentes, en una la regulacion del patrimonio forestal y en otra, la conservacién de

areas naturales protegidas, vida silvestre y biodiversidad.
Para concluir el presente capitulo, cabe anotar, que son varios los problemas que se

presentan respecto a la legislacion para la proteccion de las Areas naturales

protegidas y de las normas ambientales en general:

65



1.  El primero se refiere a que no ha sido prioridad de la administracion
publica ni de la funcion legislativa las actividades de conservacion del
medio natural y las normas de conservacion han sido irrespetadas y en
muchos casos acomodadas a las necesidades de los sectores productivos —
superposicion de leyes - sin consideracion de las escasas politicas
ambientales vigentes.

2. Otro de los problemas que se presenta, es la dispersion de las leyes,
ya que existen varios cuerpos normativos que tienen un mismo objeto de
regulacion y aungue muchas veces estos resultan complementarios, en
muchos de los casos resultan contradictorios pues dan competencias sobre
un mismo tema a diferentes entidades.

3. La legislacion ambiental en nuestro pais esta llena de vacios
legales, y aunque en algunos casos se puede utilizar la figura de la analogia
contemplada por el Codigo Civil en su Art. 18, literal 7 que dice “... a falta
de ley se aplicaran las que existan en casos analogos” esta resulta
insuficiente especialmente en los casos en que se tiene que evitar que un
dafio ambiental se produzca, pues lo Unico que se puede hacer luego de
producido es aplicar sanciones que en ningun caso sanean todas las

consecuencias negativas ocasionadas.
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CAPITULO 111

SISTEMA NACIONAL DE AREAS NATURALES PROTEGIDAS Y
BIODIVERSIDAD

3.1. Proteccion del Medio ambiente: Diversidad Bioldgica vy

Desarrollo Sustentable

3.1.1. Definicion de Diversidad Biolégica y su sistema legal en el

Ecuador

De acuerdo a la teoria darwinista, la diversidad bioldgica es producto de la evolucion
de la vida en la tierra; la variacion entre las especies no es una consecuencia de la
obra de Dios sino efecto de la evolucion de las especies y esta diferenciacion entre

seres se da a través de su composicion genética.

Segun esta teoria, la diversidad biolégica nace como consecuencia de la mutacién
genética accidental e involuntaria en las caracteristicas del individuo, influenciada
por dos factores basicos que son: la seleccion natural y el aislamiento reproductivo.
Este proceso se presenta cuando las diversas especies deben adaptarse al medio y
por tanto desarrollar nuevas condiciones que permitan su sobrevivencia, sin embargo
este proceso puede durar millones de afios, he ahi, una de las razones de la

importancia de conservar el medio ambiente y la biodiversidad.

La diversidad biologica, o biodiversidad como también es conocida, se encuentra
compuesta por la variedad de organismos vivos de cualquier origen, ecosistemas
terrestres, marinos y de otros ecosistemas acudticos, que comprende la diversidad
genética (variacién de genes dentro de una especie), de especies (variedad de
especies en una region) y de ecosistemas (conformada por las asociaciones de
especies), es decir, que dentro de este término se abarca desde las estructuras
qguimicas mas pequefias hasta los ecosistemas completos (Rosatti. 2004. p.58)

Definicion parecida a la citada es la contemplada por el Convenio de Biodiversidad.
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En el diccionario de Fausto Sarmiento (1998) se¢ define a la biodiversidad como “la
totalidad de genes, especies y de ecosistemas de cualquier area del planeta” o “

como el contenido bioldgico total de organismos que habitan un determinado paisaje,
incluyendo su abundancia, su frecuencia, su rareza y su situacion de conservacion”
(p.38). En las definiciones citadas se ve claramente que la diversidad bioldgica se
encuentra conformada por todos los organismos vivos del planeta, desde los genes
hasta formar ecosistemas, aqui radica, otra motivacion para la proteccion de cada uno
de ellos, pues al ser elementos de un sistema que vive en simbiosis todos son

necesarios e indispensables para el normal desarrollo de la vida.

Para Rossatti (2004), la biodiversidad se encuentra intimamente ligada con los
sistemas politicos, pues sostiene, que de acuerdo a la forma de gobierno que se
mantenga en determinado estado se podrd entender el esquema utilizado para
proteger la biodiversidad o si es el caso, existe una estructura antibiodiversidad. En
un modelo liberal utilitarista, como el de nuestro tiempo, en donde el Unico objetivo
es la obtencién del beneficio propio, la proteccién a la diversidad bioldgica no tiene
importancia y es por eso que se presenta graves consecuencias como la extincion de
especies, calentamiento global, contaminacién del medio ambiente, entre otros. El
autor citado, contrario a los sistemas totalitaristas, propone el establecimiento de un
sistema democratico “completo”, que propicie la participacion de todos, o la
consecucion de fines valiosos y que sea capaz de entender la complejidad del tema
ambiental y su vinculacion con el desarrollo de la vida, y que ademas, agregamos,
infunda una verdadera conciencia en la necesidad de proteger, conservar y respetar

tanto el pluralismo social como el natural.

En cuanto a la legislacion ecuatoriana se refiere, la Constitucion en el Art. 86,
numeral 1 dice que se declaran de interés publico, entre otros aspectos el siguiente:
“.. 1. La preservacion del medio ambiente, la conservacion de los ecosistemas, la
biodiversidad y el patrimonio genético del pais” (Constitucion Politica. 1998). En
este numeral se determina como una obligacion del estado la proteccion y
conservacion de la biodiversidad, sin embargo de acuerdo a las teorias analizadas, el
numeral confunde o mezcla el género con la especie, pues hace referencia al cuidado
de ecosistemas y diversidad genética, conceptos que ya se encuentran incluidos

dentro de la definicion de diversidad biologica
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Ademaés de la Carta Fundamental, el Ecuador ha suscrito y ratificado el Convenio de
Diversidad Bioldgica, que fue analizado en el capitulo anterior, y conforme a las
exigencias del mismo ha dictado la Ley que protege la biodiversidad, la cual en su
primer articulo considera como bienes nacionales de uso publico a aquellos
elementos que forman la biodiversidad del pais, entre los cuales considera a:
organismos vivos de cualquier fuente, ecosistemas terrestre y maritimo, los
ecosistemas acuaticos y los complejos ecologicos de los que éstos forman parte. Sin
embargo, y como ya lo indicamos en el capitulo anterior, esta ley es completamente
incipiente al respecto de la diversidad biologica, pues con tan sélo sus dos articulos,
no contempla normas esenciales que establezcan las directrices, por lo menos

generales, para el manejo y conservacion de este aspecto fundamental del desarrollo.

Por ultimo en el Texto Unificado de Legislacion Ambiental Secundaria, se dedica el
libro VI a la regulacion de la Biodiversidad. En esta norma, en lo que se refiere al

tema materia de analisis, regula aspectos como los siguientes:

- Se crea el Grupo Nacional de Trabajo sobre Biodiversidad (GNTB), que es un
grupo de caracter técnico (Art. 1, primer inciso), coordinado a través del
Ministerio de Ambiente y encargado de colaborar en el Desarrollo de la
Estrategia Nacional de Biodiversidad y su Plan de Accion.

- Determina al Ministerio de Ambiente la regulacion de la investigacion
cientifica de la flora y la fauna, en especial la que se encuentra dentro de las
areas naturales protegidas, y para ello establece las funciones que debe cumplir
dicha entidad respecto a la materia, y los requisitos que deben cumplir los
investigadores, nacionales y extranjeros, para el desarrollo de sus
investigaciones.

- En cuanto a la exportacion e importacion de especies, esta norma se
sujeta a las disposiciones del CITES. La novedad de esta ley es que establece
para la importacion de especies, en su Art. 21, el principio de precaucion,
mediante el cual no se pueden introducir al territorio nacional “...especie
invasoras que amenacen a ecosistemas, habitat o especies nativas” (Registro

Oficial No. 2, del 31 de marzo de 2003) y, la obligacion de presentar un estudio
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de impacto ambiental respecto a los efectos que pudiere ocasionar la especie o
especies que se pretenden importar.

- Regula en el Titulo II, el control de la caceria y las vedas de las
especies de fauna silvestre con la finalidad de conservar las especies.
Determina que corresponde al Ministerio de Ambiente conceder las respectivas
licencias para la practica de los diversos tipos de caceria ( Art. 74), dejando
claro que esta actividad se encuentra prohibida en las Areas Naturales
protegidas y bosque protectores (Art. 78 y 114). Ademas, establece que la
Direccion de Biodiversidad y Areas Protegidas es la Unica que puede
determinar las especies que estan aptas para la caceria y para esto establece una

lista en el mismo texto normativo.

- Establece un Instructivo de regulacién del funcionamiento de los
zooldgicos, reservas botanicas, centros de rescate, muestrarios de fauna y vida
silvestre. Regula aspectos como su clasificacion, las actividades que éstos
pueden realizar, la obtencién de patentes de funcionamiento, autoridad a la que

se encuentran sometidos, entre otros.

A parte de estas leyes, existe una norma blanda — porque no genera obligaciones
juridicas- como es la Politica y Estrategia Nacional de Biodiversidad del Ecuador
2001- 2010, elaborada por el Ministerio de Ambiente y que es un documento en el
cual se establecen las politicas y proyectos para el manejo de la biodiversidad de
nuestro pais, con el principal objetivo de conservar la diversidad bioldgica y el
aseguramiento del desarrollo sustentable, ya que considera a la biodiversidad como
un recurso estratégico que utilizado correctamente es esencial para el desarrollo

econdémico de la poblacion actual y de las futuras generaciones.

Esta estrategia constituye, a pesar de su condicion juridica, el documento maestro
para el desarrollo de planes relativos a la preservacion del patrimonio genético y de
especies de nuestro pais, pues entre sus declaraciones establece los medios
necesarios para que las actividades que se realicen respecto a la biodiversidad se las
asuma de manera responsable, y asi evitar los problemas que se han presentado en

nuestro pais con la disminucion dramatica de varias especies y ecosistemas por el
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desarrollo de procesos productivos poco comprometidos con el medio ambiente que
han buscado solucionar  situaciones econdmicas urgentes sin respetar el

desenvolvimiento natural del medio ambiente.

En la primera parte de este documento se determina las causas de la pérdida de la
biodiversidad que son de caréacter social, econémico, politicas y administrativas.
Entre las principales establece: la deforestacion causada para el desarrollo agricola y
pecuario, la sobreexplotacion de la fauna y la flora debido a su gran demanda sobre
todo para fines comerciales, la introduccion de especies exdticas, la contaminacion;
la pobreza, la crisis politica, el crecimiento demografico, las politicas publicas
sectoriales. Luego de establecer los principales motivos del desaparecimiento de la
diversidad biologica, se presentan propuestas, a largo plazo concordantes con los ejes
del plan de Gobierno, para tratar de solucionar estos problemas, sin embargo éstas no
han encontrado consenso al momento de su aplicacion, especialmente porque no se
ha conseguido un acuerdo con las politicas economicas del pais, pues al medir el

costo beneficio con las estrategias ambientales, estas ultimas salen en desventaja.

La segunda parte de la Estrategia de la Biodiversidad trata de la vision, los principios
y las politicas. Para determinar la vision recoge principios del Convenio de
Diversidad Bioldgica, tales como: la sustentabilidad ecoldgica, la sostenibilidad
econOmica, los principios de precaucion, prevencion y equidad, entre otros. También,
establece politicas para el uso sustentable y conservacion de la biodiversidad, y en lo

que respecta al objetivo del presente trabajo, se establece:

...”4. El Sistema Nacional de Areas Naturales Protegidas serd fortalecido y
contendrd muestras representativas y funcionales de todos los ecosistemas del pais.
En le patrimonio natural de areas protegidas quedaran exentas las actividades
mineras, las nuevas explotaciones petroleras, obras de infraestructura de alto riesgo,
extraccion comercial de madera, forestacion industrial y actividades agricolas,

ganaderas y acuicola no sustentables.

7. El sector publico y privado priorizaran la inversion en investigacién, educacion,
capacitacion, comunicacion y desarrollo tecnoldgico para la sustentabilidad de los

procesos productivos y la conservacion de la biodiversidad. Se estableceran
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incentivos para promoverla inversion privada en estos campos” (Ministerio de

Ambiente.2001. p.9)

Para cumplir con estas politicas, en la tercera parte, se establece como una de las
lineas estratégicas de conservacion, el aseguramiento de la existencia, integridad y
funcionalidad, de los componentes de la biodiversidad, y se espera como uno de los
resultados la consolidacion y el fortalecimiento del Sistema de Areas Protegidas,
mediante la inclusion de ciertas zonas fragiles que requieren protecciéon urgente y
una mejor planificacion respecto al manejo y gestion de la administracion de estas

areas.

Por ultimo, esta declaracion se refiere a las medidas prioritarias que se deben tomar
en ciertas zonas del pais que requieren de una proteccion especial y de una
planificacion in situ para su desarrollo y preservacion. También, en su quinta parte,
determina los medios para conseguir de los recursos personales, sociales, financieros
y los mecanismos normativos para que la implementacién de la Estrategia Nacional
de Biodiversidad del Ecuador sea una realidad y para que el sistema descentralizado
de Gestion Ambiental funcione de manera adecuada.

A pesar que la Estrategia de Proteccién de la Biodiversidad es completa, los
problemas se ha presentado al momento de su implementacion, puesto que no se
cuentan con los recursos econdmicos necesarios para desarrollar los planes
propuestos y los mecanismos de financiamiento establecidos en este mismo
documento resultan ineficientes e insuficientes para cubrir los costos que significan
el desarrollo de los planes de manejo de cada region. El Gobierno Nacional, como
principal elemento de financiamiento, no ha dado prioridad a este sector, lo que se
comprueba cuando en el presupuesto Nacional del Estado se destina un porcentaje

reducido para el desarrollo del programa de conservacion de la biodiversidad.

Otro de los inconvenientes que se ha presentado es que no existe un consenso entre
los diversos ministerios del Estado, esto es Ministerio de Energia y Minas, Ministerio
de Agricultura y Ganaderia con el Ministerio de Ambiente para la aplicacion de las
politicas estatales, puesto que existe una contradiccion entre el desarrollo sustentable

de la economia y la proteccion del medio ambiente, objetivo del dGltimo ministerio
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mencionado, y las disposiciones y planes desarrollados por las otras dependencias

estatales que buscan la consecucion de mayores recursos econémicos.

Es por estos problemas que de acuerdo a datos del Ministerio de Ambiente la
implementacion de la Estrategia Nacional de Biodiversidad del Ecuador tan solo se

ha alcanzado en un cuarenta por ciento

Para concluir, tenemos que recalcar que la biodiversidad forma parte integrante de la
vida e incide en la forma de organizacién de las poblaciones humanas que se
desarrollan a su alrededor, es por esto que debemos tener plena conciencia que gran
parte de las tradiciones que hoy se encuentran impregnadas en nuestro
subconsciente- como parte integrante de nuestro ser- provienen del medio natural en
el cual nos desarrollamos y que si no lo protegemos no s6lo se perderan
determinadas especies de animales o de plantas sino mucha de nuestra historia, en fin
de nuestra vida; por esta razon, nos unimos a lo que determina la Estrategia para la
conservacion de la Biodiversidad al determinar: ‘...la biodiversidad guarda una
relacion tan estrecha con las necesidades humanas, su conservacion deberia como un

elemento estratégico de la seguridad nacional”. (Ministerio de Ambiente.2001. p.20)

3.1.2. El Desarrollo Sustentable o Sostenible

“Desarrollo sostenido, desarrollo que satisface las necesidades de la generacion
actual sin comprometer la habilidad de las futuras generaciones de satisfacer sus
propias necesidades propias y que pueden permanecer en ese nivel indefinidamente
gracias a insumos y otras estrategias politicas que lo sostienen desde fuera del

sistema” (Sarmiento. 1998. p. 68)

El desarrollo sustentable o desarrollo sostenible como también se lo conoce es un
término utilizado para denominar al desarrollo econdémico y social de las poblaciones
actuales satisfaciendo sus necesidades primarias, pero sin afectar o poner en peligro

los derechos de las futuras generaciones de satisfacer las suyas.

El concepto de desarrollo sustentable nacié a partir del Informe de Brutland, en el

cual se realizd un analisis de la situacion mundial y se determiné que con la
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sobreexplotacion del medio natural y el crecimiento poblacional era imposible que
los recursos naturales existentes en el planeta abastecieran por largo tiempo; por
estas razones establecid que no se podia seguir con el ritmo de crecimiento
econdmico tradicional y que se debia buscar una nueva forma de desarrollo mas
justa y equitativa para las futuras generaciones a la cual la denomind desarrollo

sustentable y lo defini6 de la siguiente manera:

“Es un proceso de cambio en el cual la explotacion de los recursos, la direccion de
las inversiones y la orientacién de la tecnologia y el cambio institucional estan todos
en armonia y mejoran la potencialidad para satisfacer las necesidades y aspiraciones
humanas tanto actuales como futuras” (Conferencia de las Naciones Unidas sobre

Desarrollo Humano. 2002)

De acuerdo a las definiciones citadas podemos concluir que el concepto de
desarrollo sustentable se encuentra conformado por tres aspectos esenciales e
importantes, que son el ambiente, la sociedad y la economia, los mismos que deben
armonizarse para mejorar la calidad de vida de toda la poblacion y deben tener
como objetivo la erradicacion de la pobreza, la eliminacion de formas de
explotacion y consumo no sustentables y la conservacion y de los recursos naturales.
Para complementar lo dicho transcribimos lo que se sostiene en el Manual de

Capacitacion en Derecho Ambiental que citando a Sands sostiene:

“... el desarrollo sostenible condensa cuatro elementos. Estos elementos son:
en primer lugar, la necesidad de preservar los recursos naturales pare le beneficio de
las generaciones futuras (principio de equidad intergeneracional); en segundo lugar ,
la explotacion de los recursos naturales debe ser sostenible, prudente, racional,
juiciosa Yy apropiada ( principio del uso sostenible); en tercer lugar, el uso equitativo
de los recursos implica que el uso que el uso que un Estado hace de sus recursos
toma en cuanta las necesidades de otros Estados (principio de uso equitativo o de
equidad intergeneracional); y en cuarto lugar, la necesidad de asegurar la integracion
de las consideraciones ambientales en los planes, programas y proyectos, y que las
necesidades de desarrollo deben tener en cuanta la aplicacién de objetivos

ambientales (principio de integracion)” (Hidalgo et al.2004. p. 31)
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El estado ecuatoriano, y lo mismo sucede con la mayoria de estados en vias de
desarrollo, a través de un sin nimero de convenciones ambientales internacionales de
las cuales han participado o son estados parte y a través de sus legislaciones
ambientales internas, se han impuesto la obligacion de propender al desarrollo
sustentable, pero por los graves problemas internos de toda indole (pobreza,
desigualdad social, monopolios econémicos, poco desarrollo institucional, deuda
externa, tecnologias deficientes, normativa legal insuficiente, corrupcion, entre otros)
se encuentran muy lejos de conseguir este fin. Cabe reconocer, sin embargo, como
se afirma en la Iniciativa Latinoamericana y Caribefia para el desarrollo Sostenible,
que se han presentado avances significativos en cuanto a la toma de conciencia por
parte de los gobiernos nacionales, resaltando que el camino por recorrer es largo y
que solo se conseguira a través de la implantacion de los nucleos propuestos en la

misma Conferencia y que son:

“1. La introduccion de la dimension ambiental en procesos econdmicos y sociales;
2. La gestion sustentable de los recursos hidricos;

3. La generacién sustentable de energia y la ampliacion de la participaciéon de

fuentes renovables;
4. La gestidn de areas protegidas para el uso sustentable de la biodiversidad,

5. La adaptacion de los impactos provocados por los cambios climaticos y a la
gestion sostenible de areas urbanizadas y rurales, con especial énfasis en las
acciones de salud, saneamiento ambiental y minimizacion de riesgos de

vulnerabilidad a los desastres naturales™!’”.

En el Ecuador, con la finalidad de conseguir lo planteado, a través de la Ley de
Gestion Ambiental (Art. 7, segundo inciso) se crea el Consejo Nacional de
Desarrollo Sustentable, el cual constituye un organo asesor de la Presidencia de la
Republica en lo que respecta a cuestiones ambiéntales, y debera estar conformado
obligatoriamente por miembros de la sociedad civil y del sector productivo. En el
enfoque de la actual administracion del Ministerio de Ambiente, se visualiza al este
como un foro de instituciones publicas para coordinar asuntos ambientales que

trascienden sus competencias especificas. El problema se presenta, que de acuerdo a
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la ley mencionada este 6rgano se debe someter a las regulaciones del Reglamento de
la Ley de Gestion Ambiental, el mismo que hasta la presente fecha no ha sido
dictado, por lo que todavia no existe el sustento juridico para las determinar cuales

son las actividades que debe cumplir y la composicion de dicha entidad.

Para la implantacion de un verdadero desarrollo sustentable dentro de un pais se
requiere una estructura de Gestion Ambiental por parte del Estado, que recoja un
conjunto de acciones normativas, administrativas y técnico — operativas efectivas que
impulsen la consecucion de tal fin, tales como vincular la planificacion ambiental
con la planificacion social y econdémica nacional obligatoria, es decir vincularla con
el Presupuesto Nacional del Estado. Ademas, se necesita que el Estado y sus
habitantes tomen conciencia de la necesidad de que su desarrollo en el aspecto
econdmico no puede depender de la destruccion de su entorno natural y que éstos
asuman responsabilidades respecto a la conservacion y a los dafios ocasionados al

medio ambiente natural.

Hemos analizado dos conceptos importantes como son la biodiversidad y el
desarrollo sustentable, previo a introducirnos en el estudio de las areas naturales
protegidas, puesto que el sistema Nacional de Areas Naturales Protegidas constituye
el instrumento mas eficaz para la proteccion, conservacion y mantenimiento de la

biodiversidad, y ademas uno de los medios para alcanzar el desarrollo sostenible.

3.2.  Antecedentes e importancia del establecimiento del sistema de Areas

Naturales Protegidas en el Ecuador

3.2.1. Antecedentes del SNAP

Desde nuestro punto de vista el primer antecedente para el establecimiento de areas
naturales protegidas se basa en la creacion del Parque Nacional Galapagos, en el afio
de 1959, sin embargo, para el profesor Bucheli, el antecedente se encuentra en la
Estrategia Preliminar para la Conservacion de las Areas Silvestres Sobresalientes del
Ecuador, elaborada en el afio de 1976 por Allen Putney (Bucheli. 1999), con el
auspicio del Departamento de Parques Nacionales y de Vida Silvestre y la Direccién
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General de Desarrollo Forestal, en la cual se determina como prioridad el
establecimiento de un sistema de &reas naturales protegidas que aseguren la
proteccidn y representacion de los ecosistemas mas representativos y mas fragiles de

nuestro pais.

En el afio de 1971 aparece la ley de Parques Nacionales y Reservas, en la cual se
establecen la declaratoria de utilidad publica de aquellas zonas que reunan las
caracteristicas de parques nacionales o reservas. En el afio de 1981 se promulga la
Ley Forestal y de Conservacion de Areas Naturales Protegidas y Vida Silvestre, y en
el ano de 1983, se crea el Reglamento de Aplicacién de la ultima ley mencionada, los
dos cuerpos normativos determinan normas y procedimientos para el manejo del
SNAP.

Mas tarde, en el afio de 1989, Fundacion Natura elabora la Estrategia para el Sistema
Nacional de Areas Naturales Protegidas del Ecuador Il Fase, la misma que aumento
los objetivos nacionales de conservacion , y revisé y actualizé los aspectos mas

relevantes de la primera, esencialmente lo que respecta a los recursos naturales.

La consolidacion legal del Sistema de Areas Naturales Protegidas se genera con la
Constitucién de 1998, ya que la Carta Fundamental, establece la obligacion juridica
del Estado para el establecimiento y el fortalecimiento del SNAP. En la actualidad
existen varios cuerpos normativos pendientes de aprobacion que regulan aspectos
esenciales al respeto de las Areas protegidas y que son urgentes de aprobacion para
que permitan la consolidacion y desarrollo de éstas, ya que como se vera mas
adelante las normas legales actuales requieren reformas urgentes e indispensables

para la consecucion del fin determinado en la Constitucion.

3.2.2. Importancia del establecimiento del SNAP

Al principio de este capitulo se analizd dos conceptos importantisimos como son la
biodiversidad y el desarrollo sustentable. Respecto al primero, cabe mencionar que
el Ecuador es reconocido a nivel mundial por ser uno de los paises con mas alta
biodiversidad, algunos lo han definido como un pais mega diverso, ya que cuenta con

el 8% de especies de mamiferos, el 10% de especies de plantas y el 18% de especies
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de aves de todo el mundo (Revista Vistazo. Suplemento del Parques Nacionales.
2002).

Hacemos referencia a estos dos conceptos, porque el Sistema Nacional de Areas
Naturales Protegidas — que actualmente representa el 17% del territorio nacional-
constituye uno de los instrumentos méas efectivos para la conservacion de la
biodiversidad , pues representa la mayoria de ecosistemas existentes dentro del
territorio nacional y ademas contribuye al sustento de la economia nacional, ya que
genera un sin numero de servicios ambientales (produccién de agua, oxigeno,
eliminacién de CO2) e ingresos econdmicos a través de actividades productivas del

sector terciario como el turismo y la investigacion de los recursos genéticos.

Ademas, las Areas Naturales Protegidas han servido en gran medida para frenar —
aungue no siempre de manera efectiva- problemas graves como la de deforestacion
y extincion de especies originados por los procesos productivos extractivos (mineros

e hidrocarburiferos) y por procesos de colonizacion.

Pese a su importancia fundamental estas zonas tienen problemas gravisimos en lo
que respecta a su manejo y en cuanto a la asignacion de recursos econémicos que

permitan desarrollar sus planes de accion locales y nacionales.

3.3. Las Areas Naturales Protegidas consideradas como un sistema de

conservacion: Definicién

De acuerdo a la Ley Forestal y de Areas Naturales Protegidas y Vida Silvestre, en su

Art. 69, define al Patrimonio de Areas Naturales Protegidas como:

“... Areas silvestres que se destacan por su valor, protector, cientifico, escénico,
educacional, turistico, recreacional, por su flora y fauna, o porque constituyen

ecosistemas que contribuyen a mantener el equilibrio del medio ambiente” (Registro

Oficial No. 64 del 24 de Agosto de 1981).

Este concepto determinado en la Ley es completado por el autor Bucheli (1994),

quien incluye un elemento importantisimo, no previsto en la ley, que es la

78



proteccion especial que les da el Estado y que la incorpora dentro de un esquema de
proteccion especial, y por tanto las define como:

“... Todo espacio fisico determinado, que se destaca por mantener valores
protectores, culturales, cientificos, educacionales, recreativos o escenicos, por los
peculiares elementos bidticos o abidticos que la conforman, constituyendo
ecosistemas que contribuyen a mantener el equilibrio del medio ambiente, ademas

legalmente se encuentra protegidas por el estado como bienes nacionales™.

En el glosario de la Ley de Gestion Ambiental se las define como:

“Son areas de propiedad publica o privada, de relevancia ecoldgica, social,
historica, cultural o escénica, establecidas en el pais de acuerdo a la ley, con el fin de
impedir su destruccion y procurar el estudio y conservacion de plantas o animales,
paisajes naturales o ecosistemas. (Registro Oficial del Ecuador No. 245, del 30 de
Julio de 1999).

Nosotros definimos a las Areas Naturales Protegidas como superficies geograficas
conformados por ecosistemas que poseen caracteristicas cientificas y protectoras
especiales e importantes para el mantenimiento del medio ambiente y que han sido
declaradas como tales por el estado a través de un instrumento juridico y por tanto
gozan de una proteccidn especial.

Debido a la amplia gama de areas naturales protegidas existentes a nivel mundial, la
mayoria de clasificaciones las han agrupado en categorias globales, en base a sus
objetivos de manejo. La clasificacion obligatoria es la realizada por la Comision de
Parques Nacionales y Areas Protegidas de las Union Internacional para la Naturaleza
y el Centro Mundial de Monitoreo de la Conservacion en el afio de 1978, sin
embargo cada uno de los estados puede definir los objetivos y categorias de manejo
de acuerdo a su realidad e intereses nacionales creando de esta forma su propia

sistema pero este debe mantener compatibilidad con la clasificacion de la UICN.

Al momento el nuestro pais, de acuerdo a la Ley Forestal y de Areas Naturales

Protegidas y Vida Silvestre (Art. 70) se reconocen seis categorias de manejo, que
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son definidas en el glosario del presente trabajo, Y treinta y cinco areas protegidas
que conforman el sistema y que son: parques nacionales ( Cajas, Cotopaxi,
Galapagos, Llaganantes, Machalilla, Podocarpus, Sangay, Sumaco, Yasuni y el
Condor), reservas biolégicas (Limoncocha y Marina de Galapagos), reservas
ecoldgicas (Antisana, Arenillas, EI Angel, Cayambe-Coca, Cayapas-Mataje, Cofan-
Bemejo, Cotacahi- Cayapas, los llinizas, Mache-Chindul, y los Manglares de
Churute), reservas de produccion faunistica ( Chimborazo, Cuyabeno y Manglares el
Salado), refugios de vida silvestre (Pasochoa, Manglares Rio Muisne, Isla Corazén e
Isla Santa Clara), areas nacionales de recreacion (Boliche y Parque Lago) y reservas
geobotanicas ( Pululahua), aunque esta Gltima categoria no se encuentra considerada
por la ley.

La ley que regula la administracion de las areas naturales protegidas presentan varios
vacios legales, uno de ellos consiste en que no considera todas las categorias de
manejo existentes en la actualidad y que algunos ecosistemas se encuentran sub-
representados dentro del sistema actual, para cubrir estas falencias de la ley, el
Ministerio de Ambiente, se encuentra desarrollando un proceso metodoldgico para la
evaluacion, jerarquizacion y priorizacion de las Unidades Naturales de
Ordenamiento, que son formaciones vegetales naturales conformadas por uno o mas
ecosistemas, para determinar cuéles de éstas reunen las condiciones establecidas (
conservar ecosistemas o poseer recursos biologicos notables) para incluirlas dentro
del sistema nacional de areas naturales protegidas dentro de las categorias existentes

0 a traveés de la creacion de una nueva unidad de manejo.

De acuerdo a la politica de Biodiversidad para el Ecuador 2001 — 2010 las zonas del
Ecuador que necesitan se incluidas dentro del sistema Nacional de areas Naturales
protegidas son las siguientes: el bosque deciduo de tierras bajas, el bosque
semideciduo piemontano de la Costa, el bosque siempreverde pie montano de la
Costa y el bosque siempreverde piemontado de la Cordillera de la Costa. Por lo
expuesto, consideramos indispensable que se realice una revision de la ley antes
mencionada y su reglamento con la finalidad de realizar los cambios que se acoplen a

la realidad actual del sistema.
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3.4. Principios para la Administracion y Manejo de las Areas Naturales
Protegidas de acuerdo al sistema legal ecuatoriano

La administracion del sistema nacional de areas naturales protegidas de acuerdo a la
Ley Forestal y de Conservacion de Areas Naturales Protegidas correspondia al
Ministerio de Agricultura, el mismo que lo ejercia a través de la Direccion Nacional
Forestal, mas tarde con la promulgacion de Ley de Creacién de Instituto Ecuatoriano
Forestal de Areas Naturales y Vida Silvestre (INEFAN), fue éste organismo el que

pasoé a ser el administrador de dicho patrimonio.

Actualmente, segln la de Gestion Ambiental, que reforma las dos normas juridicas
anteriores, la administracion de las Areas Naturales Protegidas corresponde al
Ministerio de Ambiente, entidad que en la actualidad, aplicando el Articulo 10 de la
Ley de Gestion Ambiental, y con la finalidad de conseguir mayor autonomia y
efectividad en la gestion administrativa y promover la tercerizacion y la participacién
ciudadania, a descentralizado la administracién de algunas areas naturales a otros
organismos del Estado con jurisdiccion local o regional, como es el caso del Parque
Nacional El Cajas, que en la actualidad es manejado por ETAPA. Sin embargo, en
este aspecto mucho falta por hacer pues todavia la estructura de manejo sigue
centralizada y no permite un desarrollo coherente de acuerdo a las necesidades de

cada zona.

El Ministerio de Ambiente, por tanto, es la maxima autoridad en materia ambiental
en lo que respecta a la administracion de las Areas Naturales Protegidas; por lo cual
las decisiones y actos juridicos que determine este organismo constituyen un medio
por el cual se expresa la politica ambiental del Estado y ademas se generan efectos
juridicos vinculantes para los actores relacionados al tema, razén por la cual, todas
las disposiciones que emita el Ministerio de Ambiente debe contener el principio
basico de la gestion de la administracion publica que es el servicio a la comunidad y
la prevalencia del interés publico, justificado en este caso, sin lugar a dudas, puesto

que las areas protegidas son consideradas como bienes nacionales.

De acuerdo a Bucheli, los principios para la administracion de las Areas Naturales

Protegidas, recogidos en el Art. 72 de la Ley Forestal, que debe aplicar el Ministerio
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de Ambiente, se deben basar en cuatro pilares fundamentales que son: la
planificacion, el manejo, desarrollo y control. A continuacion se analizaran cada uno

de ellos de acuerdo al sistema legal ecuatoriano y a la doctrina

1. La planificacion es un elemento importantisimo para el desarrollo de
cualquier actividad, pues s6lo mediante ésta podemos conocer la realidad del
objeto juridico y de acuerdo a ella, establecer los mecanismos mas eficaces
para conseguir los objetivos planteados, superar las falencias y fortalecer las

virtudes del sistema.

En el caso del sistema de Areas Naturales Protegidas, la planificacion es un elemento
que se ha desarrollado con la finalidad de cumplir con los objetivos planteados, sin
embargo los problemas se han presentado porque los planes que se han realizado son
generales, sin considerar las caracteristicas especiales y la necesidades méas urgentes
de cada area; por esta razén el Ministerio de Ambiente debe establecer lineamientos,
politicas y una metodologia general para la administracion de las zonas protegidas y
conservacién de la biodiversidad de las mismas que involucre a todos los actores
sociales en la solucion de los problemas, de manera que sean las administraciones
locales, en base a esta politica nacional, las que establezcan y desarrollen planes de
accion acoplados a los problemas de cada zona que permita resolverlos, conseguir las
metas planteadas y considerar medidas emergentes en el caso de imprevistos que
puedan presentarse (planes de emergencia).

Cabe ademaés, recordar que en materia ambiental la planificacion debe ser muy
dindmica ya que constantemente tiene que retroalimentarse con las situaciones y
problemas encontrados a traves de la evaluacion y monitoreo de los mismos; y debe
constituir una politica de Estado para que cuenten con objetivos claros
(conservacién y consolidacién del sistema) y los recursos necesarios (personales,

econdmicos, administrativos, etc.) para desarrollarlos.

2. El manejo del Sistema Nacional de Areas Naturales Protegidas se
basa en la administracion a través de los planes de manejo®®, que constituyen
las herramientas mas eficaces para la aplicacion y ejecucion de la

metodologia planeada. La administracion o manejo de éstas zonas debe
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comprender todos los momentos de la planificacién (diagnostico,
lineamientos normativos, estrategias y ejecucion), es decir, desarrollar los
métodos y programas definidos para la gestion administrativa dirigida a
resolver los problemas ambientales, sociales, econdmicos, politicos y

administrativos de cada unidad de conservacion.

Para la implementacion del plan de manejo se requiere, ademas, de un proceso de
capacitacion a los actores sociales involucrados, para que sean éstos los

multiplicadores de los objetivos de conservacion.

3. De acuerdo al Ministerio de Ambiente’® entre algunos de los
beneficios que brindan las areas naturales protegidas se encuentran los
siguientes: estabilizacion de funciones hidroldgicas, estabilizacion del clima,
proteccion de los suelos, proteccion de recursos energéticos, conservacion de
la biodiversidad, desarrollo de actividades recreacionales, turisticas y de
investigacion, creacion de fuentes de trabajo, entre otras. Sin embargo, a
pesar de los servicios ambientales enumerados que prestan éstas unidades de
conservacioén, todavia no han sido consideradas por el Estado como un
elemento importante para el desarrollo de la nacion porque no se ha tomado
en consideracion que los beneficios indicados constituyen un parametro de
desarrollo. EIl problema fundamental, debido al modelo econémico mundial
imperante en la actualidad, radica en que los recursos destinados al desarrollo
de zonas protegidas han sido consideradas como un gasto y no como una
verdadera inversion que da resultados importantes y que aporta de manera

prioritaria a un desarrollo sustentable.

4. El sistema Nacional de Areas Naturales Protegidas se encuentre bajo
el control del Ministerio de Ambiente con el apoyo técnico, administrativo,
juridico de organismos relacionados con los objetivos ambientales

establecidos como politica nacional por el Estado.

El concepto de control en lo que respecta a éste peculiar sistema implica la revision
del cumplimiento de los objetivos planteados en la declaratoria del area como tal,

gue comunmente, hacen referencia a la conservacion o preservacion de los recursos
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naturales y la biodiversidad. Los problemas que se han presentado en la préctica
respecto a ésta ultimo principio de administracion es que el objetivo principal no ha
sido claramente definido, es decir, no se ha determinado si es necesario conservar o

preservar® la biodiversidad, que son dos conceptos diferentes.

Ademaés, el control muchas veces ha resultado insuficiente debido a que no se
cuentan con los recursos suficientes para llevar a cabo el mismo, y en la mayoria de
ocasiones no se ha permitido la participacion de la ciudadania, corresponsable de su
cuidado por ser considerados como bienes nacionales — derechos de tercera
generacion-, en las actividades de vigilancia, intervencion importante y necesaria
para conseguir un control mancomunado entre las instituciones estatales responsables
y la sociedad civil que motive a la poblacion a la propulsién de actividades de
conservacién.  También es necesario seguir desarrollando los programas de
autogestion y autofinanciacion, de manera que los recursos econémicos obtenidos
por el desarrollo de las diversas actividades dentro de las zonas protegidas sean
reinvertidos en la financiamiento para mejorar los procesos administrativos de

control.

3.5. Desarrollo de actividades dentro de las Areas Naturales Protegidas:
Referencia especial al desarrollo de actividades con fines de investigacion

cientifica.

En el Art. 199 del Reglamento de Aplicacion de la Ley Forestal y de Conservacion
de las Areas Naturales y Vida Silvestre (1983), se determinan las actividades que
estan permitidas desarrollar dentro del sistema de areas naturales, las cuales son,
preservacion, proteccion, investigacion, recuperacion y restauracion, educacion y
cultura, recreacion y turismo controlados, pesca y caza deportivos controladas,
aprovechamiento racional de la flora y la fauna silvestres., sin embargo, a pesar que
la norma de forma expresa determina las actividades licitas que se pueden llevar a
cabo, es una realidad innegable que en estas zonas se realizan actividades
destructivas como la explotacion minera, maderera, hidrocarburifera, turismo no
sustentable, monopolios agricolas, es decir que la utilizacion de estos recursos

naturales ha sido ilimitada, ilegal e incontrolada, sobre las disposiciones legales que
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la prohiben , debido al escaso control y regulacion por parte de las dependencias del
Estado encargadas de su manejo.

Lo referente a las actividades de preservacion son bastante limitadas, pues el
concepto de preservacion es restrictivo, ya que como sefiala Bucheli (1999), ésta “se
refiere Unicamente a la posibilidad de realizar actividades tendientes  al
mantenimiento de los recursos (...) inalterabilidad fisica y bioldgica del area”, por lo
expuesto debido a que la obligacion contemplada en la ley es muy taxativa, la
administracion de las areas protegidas ha preferido adoptar un concepto mas amplio
como es la conservacién, que es una actividad que propugna la proteccion del
ecosistema pero permite el aprovechamiento y el desarrollo sustentable de los
recursos naturales, tratando de evitar el eterno conflicto entre los sectores sociales
por los conceptos de conservacion y desarrollo. Estas actividades nombradas
constituyen en verdad obligaciones imperativas y prioritarias del Estado.

La recuperacion y restauracion constituyen actividades destinadas a buscar la
rehabilitacién de ecosistemas degradados o especies amenazadas, ya sea por la
accion humana o por fendmenos naturales, sin embargo, se requiere de mayor apoyo
para el desarrollo de mayores estudios y publicaciones sobre este tema, de manera
que se pueda conocer la realidad de las areas. Las actividades de educacion y
cultura se encuentran enmarcadas en la busqueda los medios necesarios para lograr
una toma de conciencia para la conservacion de la naturaleza por parte de todos los
actores sociales involucrados, objetivo que sélo se puede lograr a través de una
educacion ambiental integral de la poblacion, de manera que ésta comprenda la
importancia de la biodiversidad y los objetivos del establecimiento de determinada

area protegida

Las actividades de recreacion y turismo constituyen uno de los elementos
importantes para el mantenimiento y financiamiento de la administracion de las areas
naturales protegidas a pesar que no siempre la mayoria de los recursos obtenidos por
éste se reinvierten a favor de ellas. Al referirnos a estas acciones, es necesario
recalcar que dentro estas zonas solo se permite el desarrollo del ecoturismo —
garantizando el mantenimiento de los ecosistemas y la biodiversidad existentes- que

debe involucrar a las poblaciones aledafias a las zonas, para que esta pueda obtener
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recursos para su sustento.; y, que de acuerdo al Reglamento de la Ley Forestal, las
operadoras turisticas que ejecuten esta actividad dentro de las areas de reserva deben
obtener autorizaciones y concesiones para desarrollarlas, cumpliendo con los

requisitos legales establecidos.

Las actividades de caza y pesca a las que se refiere la disposicion reglamentaria
citada se encuentran reguladas por el Libro IV ( Capitulo IV) del Texto Unificado de
legislacion Ambiental, y en lo que respecta al desarrollo de éstas actividades dentro

de las éreas naturales protegidas dispone:

“Se prohibe toda clase de caceria, en las Areas del Patrimonio Nacional, tales como;
parques nacionales, reservas ecologicas, refugios de vida silvestre, reservas
biologicas existentes, y las que se crearen en el futuro” (Registro Oficial No. 2, del
31 de Marzo de 2003. Art. 114).

Aunque la disposicion anteriormente citada no lo determina expresamente la
prohibicion se extiende aplicable a todas las areas protegidas, prohibicién que era
necesaria con la finalidad de terminar con el indiscriminado e incontrolada

disminucion de las especies de aves y mamiferos

De acuerdo a la Ley Forestal y de Conservacion de Areas Naturales y Vida Silvestre,
las actividades que se pueden realizar dentro de las &reas naturales protegidas
deberian obedecer a criterios de orden técnico y legal, sin embargo, como se ha
mencionado, las actividades que se desarrollan se producen fundamentalmente por
presiones de caracter econdémico y social. ES necesario, entonces, que el Estado
realice una delimitacion inexorable de las areas productivas y las areas protegidas, y
que en éstas ultimas se prohiba el desarrollo de actividades extractivas de manera que
puedan cumplir con los objetivos para las cuales fueron creadas y formen parte de los

componentes del desarrollo nacional.

3.5.1. Referencia a las actividades de investigacion

De acuerdo a la Ley Forestal y a su respectivo reglamento, las personas o

instituciones que realicen investigaciones dentro de las areas naturales protegidas
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deben obtener la respectiva autorizacion o licencia para su ingreso y el desarrollo de
la investigacion, y, ademas deberd entregar un informe de los resultados de su
investigacion a las Direcciones Distritales de Areas Naturales protegidas o al

organismo encargado de su administracion.

A pesar de la disposicion constitucional y la contenida en el Art. 76, literal d) de la
Ley Forestal y de Conservacion de Areas Protegidas y Biodiversidad®' determinan
que el Estado promovera la investigacion en todos sus ambitos, nuestro pais no
cuenta con una politica nacional relativa a promover las actividades de investigacion
en todos los aspectos y menos en el &mbito ambiental, lo que ha ocasionado que los
planes de manejo de las areas de reserva no se puedan evaluar en cuanto al desarrollo
de sus objetivos. La investigacion cientifica es indispensable en el espacio
ambiental, especialmente en lo que respecta a las zonas de proteccion, ya que sélo a
través de ésta se pueden determinar inventarios bioldgicos de flora y fauna,
establecimiento de especies en peligro de extincion, comportamientos de las
especies que habitan las areas protegidas de acuerdo a los cambios fisicos, entre

otros.

Sin embargo, a pesar no existir un apoyo por parte del Estado, se ha realizado,
aunque en un minimo porcentaje, actividades de investigacién, esto con el soporte
de instituciones particulares, como el caso de universidades, organizaciones no
gubernamentales ambientalistas e instituciones internacionales, a través de las
diversas estaciones bioldgicas o centros de investigacién. Aqui radica la razon de ser
del presente trabajo monografico, pues lo que pretende es justificar y establecer una
figura juridica adecuada para la creacion de una estacion bioldgica en el Parque
Nacional Cajas, de manera que contribuya con los recursos tecnologicos y
econdmicos para que investigadores nacionales — en especial estudiantes- puedan
realizar sus trabajos de investigacion tan necesarios en nuestro entorno en especial
para la conservacion de la biodiversidad Yy el desarrollo de tecnologias sustentables

que permitan un progreso equilibrado.

3.6. Problematica del Sistema de de las Areas naturales Protegidas
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Seglin nuestro criterio el sistema nacional de Areas Naturales protegidas constituye
uno de los medios méas idoneos para la conservacion de la biodiversidad y el
desarrollo de actividades recreativas, educacionales y de investigacion, sin embargo,
el sistema administrativo y legal que regulan su manejo adolece de varias
contradicciones y vacio legales, que deben ser revisados con le fin de conseguir una
verdadera consolidacion del sistema.

A continuacion se analizan y enumeran algunos de los problemas que presenta la

legislacion que regula las Areas Naturales Protegidas:

1. Existe falta de coordinacion institucional y conflictos de competencia
y jurisdiccion, pues se presentan contradicciones entre las decisiones y
politicas adoptadas por los diversos Ministerios del Estado, ya que no existe
conciliacion entre los objetivos de desarrollo econémicos planteados por los
Ministerios que se encargan del desarrollo de actividades productivas y el
Ministerio de Ambiente que ejerce la autoridad ambiental y como tal basa
todos sus planes de manejo de las diversas zonas en objetivos de

conservacion y desarrollo sustentable.

En la mayoria de los casos, a pretexto de solucionar problemas econdémicos
nacionales urgentes, se ha debilitado y restado ambito de manejo a la autoridad

ambiental®?

debido a que se han concedido permisos o concesiones de explotacién de
ciertos recursos dentro de Areas Naturales Protegidas, basandose en normas
especiales y en la contenida en el Art. 6 de la Ley de Gestion Ambiental®® (Ej. La
explotacion maderera dentro del Parque Nacional de Yasuni), actividades que de
acuerdo a la Ley Forestal y de Conservacion de Areas Naturales Protegidas se

encuentran totalmente prohibidas dentro de éstas zonas consideradas intangibles.

Este problema se presenta también por otra causa, puesto que aunque la
administracion y manejo de las areas naturales protegidas y la biodiversidad han sido
separadas del sector forestal, sin embargo, no se ha conseguido la independencia
total ya que las politicas, planes de manejo y normas que se aplican se encuentran
ligadas al &rea forestal, que tiene como finalidad el aprovechamiento de los recursos

forestales, por lo que se ha generado una contradiccion indicada.
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Esta misma contradiccion institucional se presenta con las leyes que regulan la
materia, ya que a pesar de la prohibicion expresa contenida en la norma citada de
realizar cualquier tipo de actividad productiva extractiva dentro de éstas areas,
existen normas especiales que permiten el desarrollo de tales acciones, incompatibles
con el objeto de su creaciéon. Uno de los ejemplos a los que es necesario referirse, se
presenta en la Regién amazonica, que a pesar de poseer algunas de las zonas de
reserva mas importantes del pais, se encuentra sumida en una desenfrenada
explotacion petrolera, minera y maderera debido a la permisividad de cada una de
sus respectivas normas y a la presion internacional, en un proceso de colonizacion
espontaneo y desordenado y , en la expansion de las fronteras agricolas, situaciones
promovidas por la Ley de Colonizacion para la Region Amazoénica, problemas que
estan terminando con los recursos naturales y han debilitado los regimenes indigenas

de propiedad comunal.

El Sistema de Areas Naturales, como ya lo hemos mencionado, es uno de los
mecanismos indispensables para la conservacion de la biodiversidad y de los
diversos ecosistemas, es por eso que se éste se debe manejar bajo criterios técnicos y
legales claros y efectivos que permitan terminar las disputas con los sectores
productivos, de manera que se pueda hacer efectivo la proteccion al objeto juridico

determinado.

En este aspecto, las reformas legales son urgentes, puesto que las leyes que
contienen los principios para la administracion de estos ecosistemas deben ser leyes
organicas que prevalezcan sobre otras normas que regulan las actividades
productivas, y ademas deben contener los mecanismos legales por medio de los
cuales se pueda hacer efectivo el principio de responsabilidad y repeticion
determinado en el Art. De la Constitucion de la Republica en contra de los
funcionarios publicos que den su visto bueno para el explotacion de recursos dentro
de las areas protegidas. Sin embargo, es necesario también, que las autoridades
estatales tomen conciencia que los verdaderos intereses nacionales deben favorecer a
grupos sociales grandes y a las poblaciones mas vulnerables y no sélo a los intereses

econdmicos de los grupos tipicos de poder.
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2. Sub-representacion de algunos ecosistemas fragiles y con peligro de
eminente de desaparecer. La creacion de las areas naturales protegidas desde
sus inicios tuvo como principal objetivo la conservacion de la biodiversidad y
la preservacion de espacios fundamentales para la nacion, pero considerando
las circunstancias actuales, es necesario incluir otras zonas dentro del sistema
y expandir otras que se encuentran sub-representadas como lo son los

ecosistemas marinos, costeros, los humedales y los paramos.

En este aspecto, como ya lo mencionamos anteriormente, el Ministerio de ambiente
se encuentra analizando en forma especializada las zonas que deban ser consideradas
como areas naturales protegidas; sin embargo mucho falta por hacer por parte del
estado y de los sectores privados involucrados en el ambito ambiental para apoyar
y promover — a través de la asignacion de recursos econémicos- proyectos de
investigacion cientifica que permitan determinar un inventario completo de la
biodiversidad existente en nuestro pais y su comportamiento, de las especies que se
encuentran en eminente peligro de desaparecer, programas para la reintegracion o
recuperacion de determinas especies, planes de estudio de la situacion actual y real
del sistema de areas protegidas y de fortalecimiento del mismos, programas de
educacion ambiental, y uno de los mas importantes, luego del andlisis de todos los
aspectos antes mencionados, el establecimiento de los objetivos que persigue el

establecimiento de cada una de las categorias de manejo.

3. Otro de los problemas del manejo de las Areas Naturales Protegidas es
la falta de recursos econdmicos y administrativos que se evidencia por la
escasez de equipos, falta de capacitacién del personal existente, falta de
recursos para la investigacion, ausencia de sistemas de informacion, planes
de manejo desactualizados, ausencia de monitoreo de especies, entre otros.
Lamentablemente, la mayoria de reservas y parques nacionales no cuentan
con el presupuesto suficiente para desarrollar a cabalidad sus planes de
manejo y en la mayoria de casos solo perciben los recursos generados por su
autogestion - por las tasas de ingreso y demas que cobran por la entrada a los
mismos- e incluso en algunas ocasiones éstos no son reinvertidos en su

mejoramiento.
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Como una forma de financiamiento para el manejo de las areas protegidas, se podria
adoptar la tesis para el financiamiento de las actividades ambientales desarrolladas
por las municipalidades planteada por Efrain Pérez, en el Proyecto de Asistencia
Técnica para la Gestion Ambiental del Ecuador (2000), quien propone la creacion de
los llamados impuestos y tasas ecoldgicos, que constituyen una figura especial, pues
no cumplen con los requisitos doctrinales establecidos por el derecho tributario para
cada uno de ellos, los cuales son, en el caso de los impuestos el cumplimiento de un
supuesto juridico determinado en la ley, y, en lo que respecta a las tasas la prestacion
por un servicio de caracter publico; sin embargo, esta es una opcion viable, pues se
trata de bienes y derechos de interés general por lo que a todos nos corresponde
colaborar para su cuidado y proteccion, e incluso se pueden establecer contribuciones
especiales con la finalidad de encarecer los recursos naturales utilizados por
determinadas industrias. El Unico problema que se podra presentar con esta
alternativa, desde nuestro punto de vista, es que los fondos obtenidos  sean
invertidos para conseguir los objetivos planteados en cada area natural y no
desperdiciados en gastos burocraticos, por lo que es necesario que el gobierno
nacional y sus diversos organismos e instituciones asuman a la cuestion ambiental

COMO una inversién y no como un

Acogiendo la opinion del autor citado acotamos que si bien es cierto se pueden
realizar reformas legales con el objetivo de crear dichos impuestos, se pueden usar
también las alternativas juridicas existentes y modificarlas de modo que permitan
nuevas formas de financiamiento, como es, por ejemplo, la Ley que permite la
donacion de el 25% del impuesto a la renta por parte de las personas naturales o
juridicas sujetas del impuesto a las Universidades y los Municipios, norma en la cual

se podrian incluir otras instituciones ambientales que manejan zonas protegidas

4. De acuerdo al Art. 70 de la Ley Forestal, el patrimonio de las Areas
Naturales Protegidas debe mantenerse inalterable, y ademas este es
inalienable e imprescriptible, el Art. 73 de la ley mencionada, con la
finalidad de cumplir el objetivo del articulo anterior, indica que las areas
privadas comprendidas dentro de estas zonas deben ser expropiadas; los
problemas se ha presentado porque a pesar de que las disposiciones legales

citadas son claras, no se ha regulado de manera expresa la situacion juridica
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de la expropiacion de los territorios indicados, y aunque en muchos casos
esta figura se ha aplicado, en la actualidad, se siguen manteniendo espacios
privados dentro de las areas protegidas debido a que no se ha realizado la
indemnizacién a los propietarios de acuerdo a la determinado en la

Constitucion de la Republica del Ecuador que determina:

“Existiran regimenes especiales de administracion territorial por consideraciones
demogréaficas y ambientales. Para la proteccion de las areas sujetas a régimen
especial, podran limitarse dentro de ellas los derechos de migracion interna, trabajo o
cualquier otra actividad que pueda afectar al medio ambiente. La ley normara cada

régimen especial.

Los residentes del &rea respectiva, afectados por la limitacion de los derechos
constitucionales, seran compensados mediante el acceso preferente al beneficio de
los recursos naturales disponibles y a la conformacidn de asociaciones que aseguren
el patrimonio y bienestar familiar. En lo demas, cada sector se regira de acuerdo con
lo que establecen la Constitucion y la ley.” (Constitucion de la Politica del Ecuador.
1998. Art. 238)

En el caso de este numeral, a mas de no poder cumplirse cabalmente con las
obligaciones legales referidas, en muchos casos, los duefios de éstos territorios
realizan en ellos actividades no sustentables que contradicen los  objetivos
primordiales de conservacion. Es necesario, por tanto, establecer sistemas y
procesos definitivos - o mejorar los existentes - para la designacion y delimitacion
de las areas naturales estatales, privadas y de las comunidades afroecuatorianas e
indigenas por parte de los organismos estatales encargados y por parte de los
gobiernos seccionales, de manera de evitar cualquier conflicto de intereses que
pudiera presentarse y que de hecho ya ha evolucionado en algunas reservas. Tendra
que observarse entonces la obligacion contenida en el Art. 13 de la Ley de Gestidn

Ambiental que determina:

“Los consejos provinciales y los municipios (...) respetaran las regulaciones
nacionales sobre el Patrimonio de Areas Naturales Protegidas para determinar los

usos del suelo, y consultardn a los representantes de los pueblos indigenas,
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afroecuatorianos y poblaciones locales para la delimitacion, manejo y administracion
de las areas de conservacion y reserva ecologica” (Registro oficial No. 245, del 30 de
Julio de 1999)

5. En algunas de las areas naturales protegidas se presenta un problema
de carécter social, pues la mayoria de poblaciones que viven en las cercanias
de éstas son comunidades pobres y marginadas que tienen acceso
incontrolado a las mismas, que debido a su situacion socio — econémica y su
falta de educacién ejercen una verdadera presion sobre los recursos naturales,
ya que la explotacion se la hace indiscriminadamente por la explotacion de
los recursos naturales.  Por tanto, los planes de administracién que se
desarrollen en cada una de las areas deben considerar a estas poblaciones, de
manera que se estructuren capacitaciones y planes de involucramiento de las
mismas en la conservacion del ecosistemas, para lo cual se puede
implementar actividades econdmicas sustentables que los ayuden a mejorar
su calidad de vida y al mismo tiempo promueva la preservacion de medio

ambiente.

6. Otro de los problemas que se presenta en las Areas de Conservacion
de Recursos Naturales es la centralizacion y concentracion de funciones y
actividades en el del Ministerio de Ambiente, aunque en la Ley de Gestion
Ambiental se determina la obligacion del establecimiento de un sistema
descentralizado de Gestion Ambiental (Art. 5), en ninguno de sus articulos se
operativiza dicha promulgacion, que es necesaria debido a que mediante la
descentralizacidn se asegura un acercamiento mas cercano a los problemas y

necesidades que enfrenta cada una de las areas de reserva.

Muchas de las actividades ambientales — que no son objeto de nuestro analisis- como
los estudios de impacto ambiental, la concesidn de licencias y permisos ambientales
para obras de infraestructura, actividades de planificacion y urbanismo, control de
agentes contaminantes han sido descentralizadas a las entidades de régimen
seccional auténomo, como las municipalidades, debido a que normas como la Ley de
Modernizacion, la Ley de Descentralizacion, la Ley de Régimen Municipal lo

permiten a través de sus postulados; por tanto, creemos que esta misma figura se
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puede adoptar para la descentralizacion y desconcentracion de funciones en lo que
respecta al Sistema de Areas Protegidas, mediante los convenios respectivos.

En este aspecto la situacion no es tan critica, puesto que ya habido algunos avances,
por ejemplo, el Ministerio de Ambiente ha descentralizado al menos a una de las
municipalidades el manejo y administracion de un area natural, sin embargo, existen
otras opciones legales que todavia no se han hecho realidad, como es la posibilidad
de declaratoria y delimitacion de nuevas areas protegidas con las limitaciones
previstas en la Ley Forestal por parte de las entidades seccionales, para esto se podria
utilizar la figura de los convenios de mancomunidad (contemplados en la Ley de
Descentralizacion) o consorcio publico, los cuales han sido fuertemente apoyados
por la doctrina juridica, y que de acuerdo a Pérez se pueden constituir para los

siguientes fines:

“...Los consorcios publicos que se constituyen especialmente entre entidades
del régimen seccional para persecucion de fines especificos. Lineas arriba hizo
referencia a las disposiciones constitucionales que permiten establecer: 1. consorcios
municipales y provinciales; para el cumplimiento de ordenanzas municipales de: 2.
control, preservacion y defensa del medio ambiente; y 3. manejo de areas de

conservacion y reserva ecologica.” (Pérez, E. 1996. p. 31)

En el caso de los consorcios publicos, el Ministerio de Ambiente deberia brindar la
asesoria para el desarrollo de los planes de manejo que garanticen la sustentabilidad

y la consecucidn del financiamiento respectivo.

Si bien es cierto de acuerdo a los principios de derecho publico, como bien lo sefiala
el profesor Bucheli, los bienes nacionales deben ser administrados por el estado a
través de sus diversas entidades, otra de las alternativas juridicas para la
descentralizacion de actividades y recursos en el caso de las Areas Naturales
Estatales, seria permitir su manejo y administracion, bajo inexorables normas legales
y politicas ambientales estatales de cumplimento obligatorio, a determinadas
entidades no gubernamentales que cumplan con los parametros de calificacién y
control por parte de un organismo estatal fiscalizador, es decir el Ministerio de

Ambiente y la Contraloria General del Estado.
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7. Este Gltimo no es un inconveniente que solo se presenta a nivel de areas protegidas
sino en todo el territorio nacional y se refiere a que no existe un control eficiente en
lo que respecta al acceso a los recursos genéticos que se encuentran dentro de las
areas protegidas. Se presenta este problema por la falta de conocimiento de la
importancia y utilidad ambiental, social y econémica de estos recursos, no existe una
politica de estado para identificar las propiedades y valores que estas areas

mantienen.

Los problemas determinados anteriormente deben ser resueltos urgentemente, de
manera que las areas naturales protegidas puedan cumplir a cabalidad con los
objetivos para lo cual fueron creadas y de esta manera aseguren la conservacion de la
biodiversidad y el desarrollo sustentable; y la legislacién es uno de los medios méas
idéneos para conseguir los cambios necesarios, pero esta debe tener, en este caso, el

respaldo técnico y administrativo.

3.7. Referencia Parque Nacional Cajas como un area natural administrada en

forma descentralizada.

3.7.1. Caracteristicas Generales del Parque Nacional Cajas

La creacién de Parque Nacional Cajas fue creado, conforme a la Ley Forestal y
Conservacion de Areas Naturales y Vida Silvestre, mediante Resolucién No. 057,
en mayo de 1996; sin embargo, en el afio de 1977, ya habia sido declarado como
Area Natural de Recreacion ( Acuerdo Ministerial No. 203). En la actualidad, la
Municipalidad de Cuenca, a través de la Corporacién Municipal Cajas — entidades
encargadas de su manejo y administracion- se encuentran realizando los tramites
necesarios para que esta importante zona de reserva de vida silvestre sea declarada

por al UNESCO como Patrimonio Natural de la Humanidad.

El Parque Nacional El Cajas se encuentra ubicado en las alturas de la Cordillera

Occidental de los Andes, al oeste de la cuidad de Cuenca, en la provincia del Azuay.
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Esta importante zona de reserva se encuentra conformada por elevaciones dentro de
las cuales se encuentran doscientas treinta y dos lagunas, que forman un sistema

lacustre interconectado del cual deriva su nombre.

Este parque nacional en su mayoria se encuentra conformado por paramo,
importantisimo ecosistema considerado fragil por sus condiciones caracteristicas se
basan en la variabilidad de clima y flora como: pajonales, romerillo, chuquiragua,
varias especies de quinoa, especies maderables de bosque nublado, entre otros de
altura que proporciona la mayor parte del agua que abastece a la ciudad de Cuenca, y
ademas es el lugar de origen de varios rios tales como el Tomebamba, el Mazén, el
Yanuncay, que son los principales aportadores del liquido vital para el

funcionamiento de la Central Hidroeléctrica mas importante del pais

3.7.2. Referencia al sistema de su administracion actual

Conforme lo indica Sandoval (2005), en 1999, con la promulgacion de la Ley de
Gestion Ambiental se incrementaron y modificaron las funciones del Ministerio de
Ambiente convirtiéndolo en la autoridad ambiental nacional encargada de
administrar el ambiente natural, su conservacién y el recurso biodiversidad. En tal
razon, dicha dependencia adquirié las tradicionales competencias establecidas en la
Ley Forestal y de Conservacion de Areas Naturales y Vida Silvestre y las nuevas

funciones descentralizadoras de la Ley de Gestion Ambiental.

Hemos hecho referencia a la Ley de Gestion ambiental porque es en ella donde se
plantea el Sistema Descentralizado de Gestion Ambiental, el mismo que hace viable
el desarrollo de funciones ambientales por parte de otras entidades como los
gobiernos seccionales autonomos, sin embargo, todavia existen vacios legales,
dispersion y falta de coordinacion entre los diferentes cuerpos normativos, problemas
que no permiten un correcto desarrollo de la estructura ambiental descentralizada y la
debida coordinacion entre las diferentes entidades. A pesar de esto, debemos indicar
que el proceso de descentralizacion se inicia con la Ley de modernizacion del
Estado, Privatizaciones y Prestacion de Servicios Publicos, en 1993, la cual
determina los principios y normas generales de dicho proceso; més tarde, continua

con la aparicion de la Ley especial de Descentralizacion del Estado y Participacion
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Social, para concluir finalmente, con la aparicion de la Ley de Gestion Ambiental, La
Ley Orgénica de Régimen Municipal, por lo cual, en el 2000, el Ministerio de
Ambiente inicia un proceso de descentralizacion ambiental mediante la celebracién
de convenios de delegacion y coordinacion sobre todo en aspectos tales como:
manejo de recursos forestales, control y prevencion de la contaminacién y

administracion de areas naturales protegidas.

En lo que se refiere a la descentralizacion de funciones para el manejo y
administracion de zonas protegidas, el proceso se vuelve complejo debido a que por
su situacion geografica, administrativa y ecoldgica, es necesario establecer politicas
especiales, programas basicos, acciones especificas y prioritarias bajo un esquema

nacional, y de esta manera evitar un sistema inconexo de administracion.

Por lo anteriormente expuesto, el Unico ejemplo de manejo descentralizado, en lo
que Areas Naturales se refiere, es el Parque Nacional Cajas, el mismo que
actualmente es administrado por la Municipalidad de Cuenca, a través de una de sus
compafiias como es la Empresa Municipal Pablica de Telecomunicaciones, Agua
Potable y Alcantarillado, y por su intermedio la Corporacion Parque Nacional Cajas,

entidad desconcentrada y especializada en la administracion.

El proceso comenzo con la preocupacion de la municipalidad cuencana por proteger
las principales fuentes hidricas que abastecen a la ciudad y que se encuentran dentro
del parque y uno de los principales atractivos turisticos de la zona; por esto, la
entidad seccional luego de varios analisis y de determinar el bajo rendimiento del
area natural bajo la administracion del Ministerio de  Ambiente, basandose en la Ley
de Descentralizacion, presentd una solicitud para administrar el Parque Nacional
Cajas, la misma que fue aceptada, y mediante Resolucion 007 — 2000, el Ministerio
de Ambiente transfirié las atribuciones administrativas a la entidad municipal,
estableciendo determinados objetivos para su manejo (delimitacion del area,
implementacion del plan de manejo, proteccion de fuentes hidricas, desarrollo de
programas de gestion ambiental e investigacion cientifica, fomento del ecoturismo
nacional e internacional, entre otros); y, aunque la administracién actual ha logrado
obtener mejores resultados que la centralizada, aun faltan muchos aspectos por

desarrollar y problemas por resolver, especialmente, aquellos que se refieren a la
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consecucion del financiamiento para el establecimiento de los planes de manejo, a la
distribucion adecuada de los recursos financieros, a la capacidad para generar
recursos propios, la falta de personal para el cuidado de las zonas, y, especialmente
una mayor intervencion de la autoridad ambiental en el control y seguimiento de los

acuerdos y objetivos planteados.

Es indispensable considerar que los procesos de descentralizacion respecto de las
Areas Naturales Protegidas a los gobiernos seccionales auténomos, pueden resultar
convenientes, siempre y cuando, se realice un estudio y analisis profundo de
factibilidad y aplicabilidad, en donde se consideren aspectos primordiales y
defiendan los objetivos principales para el cual se estableci6 el sistema, como son:
demostrar capacidad administrativa y técnica por parte de las entidades (Art. 9 de la
Ley de Descentralizacion del Estado y Participacion Social), proteger y garantizar la
inviolabilidad del espacio de las areas naturales (Art. 9 de la Ley de Gestidn
Ambiental), la conservacion de la biodiversidad, capacidad de generar recursos
econdmicos propios para su financiamiento, distribucion de los valores financieros
priorizando el desarrollo de la investigacion cientifica (acceso a los recursos
genéticos) y la proteccion especies en peligro de extincion. Por Gltimo, el Ministerio
de Ambiente debe convertirse en un organismo regulador, coordinador y de control
en los procesos administrativos de descentralizacién y desconcentracion de funciones

y competencias.
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CAPITULO IV

PROYECTO PARA EL ESTABLECIMIENTO DE LA ESTACION
BIOLOGICA EN LA LAGUNA DE ILLINCOCHA DEL PARQUE
NACIONAL EL CAJAS

5.1. Definicién y Justificacion para su establecimiento

En el Art. 80 de la Constitucidn de la republica Ecuatoriana determina:

“El Estado fomentar4 la ciencia y la tecnologia, especialmente en todos los
niveles educativos, dirigidos a mejorar la productividad, la competitividad, el manejo
sustentable de los recursos naturales, y a satisfacer las necesidades basicas de la
poblacién
Garantizara la libertad de las actividades cientificas y tecnoldgicas y la proteccion
legal de sus resultados, asi como el conocimiento ancestral colectivo.
La investigacion cientifica y tecnoldgica se llevara a cabo en las universidades,
escuelas politécnicas, institutos superiores técnicos y tecnoldgicos y centro de
investigacion cientifica, en coordinacion con los sectores productivos cuando sea
pertinente, y con el organismo publico que establezca la ley...” (Constitucién
Politica del Estado. 1998. Art. 80)

La ley Forestal y de Conservacion de Areas Naturales y Vida Silvestre establece que
el organismo estatal encargado del manejo de las areas naturales, que en este caso es
el Ministerio de Ambiente, entre otras obligaciones, establecera zoocriaderos y
centros de investigacion con la finalidad de conservar la flora y la fauna existentes

dentro de estas zonas®*

Por ultimo, el Texto Unificado de Legislacion Ambiental, entre las funciones del

Ministerio de Ambiente define:

“Le compete al Ministerio de ambiente en materia de investigacion cientifica sobre

vida silvestre las siguientes funciones: (...) €) promover la investigacion sobre vida
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silvestre en entidades publicas y privadas, especialmente en los centros de educacion
superior...” (Registro Oficial No.2 del 31 de Marzo de 2003)

De las normas citadas anteriormente se deduce que el estado ecuatoriano promueve
la investigacion cientifica en materia ambiental, sin embargo, los problemas
practicos se presentan por la falta de recursos econémicos para el desarrollo de
proyectos de investigacion, ya que a pesar de contar con la Secretaria Nacional de
Ciencia y Tecnologia e Innovaciones (SENACYT) y las obligaciones del Ministerio
de Ambiente para promover la investigacion cientifica, el porcentaje destinado
dentro del presupuesto general del estado no es suficiente para satisfacer las

necesidades existentes, a nivel nacional, en este ambito.

Por las razones expuestas, y con la finalidad de cumplir con los objetivos de creacion
de areas naturales protegidas y continuar con los sistemas de descentralizacion de las
actividades ambientales, muchas instituciones privadas, como en este caso la
Universidad del Azuay, han asumido el desarrollo de proyectos de investigacion
ambientales importantes y necesarios que propendan a la conservacion y el

desarrollo sustentable de los recursos bioldgicos.

En este marco, la Universidad del Azuay en conjunto con la Empresa Municipal de
Telefonia, Agua Potable y Alcantarillado y su Corporacion Municipal Parque
Nacional Cajas han emprendido varios enlaces investigativos con la finalidad de
desarrollar diversos proyectos ambientales, y es asi que en el mes de octubre del
2006, se firmd un convenio base, mediante el cual ésta entidad encargada de la
administracion del PNC cedio las instalaciones ubicadas en la laguna de Illincocha a
la entidad educativa, con la finalidad que se establezca el primer centro de
Investigacion en esta zona, el mismo que estard encargado del desarrollo de
actividades de investigacion cientifica que propendan, entre sus objetivos macro, a
la conservacion de la biodiversidad y el desarrollo de actividades sustentables por
parte de las comunidades aledafias, y ademas a la explotacion y desarrollo de la
capacidad de los investigadores locales y nacionales.

El establecimiento de este centro de investigacion se hace indispensable (a mas de las

razones ambientales que seran expuestas posteriormente y como son la conservacion

100



del ecosistema péaramo caracteristico de la zona y de las especies endémicas
existentes) por motivos de caracter legal, social y cultural. En el primer aspecto, el
legal, se justifica por cuanto sélo con la determinacion del estado real de la situacion
de esta area protegida se podran dar las revisiones y actualizaciones necesarias a la
legislacion ambiental nacional y regional, de manera que ésta evolucione o se adapte
a las necesidades ambientales prioritarias, tales como: de fortalecer el sistema
descentralizado de manejo de las areas naturales protegidas y de otros servicios
ambientales, y conseguir una legislacion mas flexible que permita utilizar figuras
juridicas financieras para el desarrollo de proyectos ambiéntales y la obligacion de
incluir de nuevos actores sociales —en especial de entidades productivas- que
mediante aportes econOmicos — tasas, impuestos, contribuciones especiales -
contribuyan a la conservacion de la naturaleza y por ende al desarrollo sustentable de

la economia del pais.

En lo que respecta a los otros dos aspectos; en el social, es necesaria porque se
requiere un proceso de union entre los objetivos de conservacién de la zona y las
actividades productivas no sustentables desarrolladas por las comunidades aledanas,
ya que en la mayoria de casos debido a las precarias condiciones econémicas por la
falta de servicios basicos y la desatencion por parte del estado en la que viven estas
poblaciones, éstas atentan contra los recursos naturales, por estas razones, es basico
establecer mecanismos o actividades econémicas sustentables que involucren con los
fines de preservacion y generen recursos para las poblaciones. Y por ultimo, en el
cultural se justifica porque sélo mediante la investigacion cientifica y la difusion de
la informacion ambiental se podra mantener informada y educada a la ciudadania
cuencana, de manera gue ésta se sienta involucrada con los procesos de conservacién
de la flora y la fauna y aporte, con variedad de recursos, en el desarrollo de planes

sustentables.

La Estacion Cientifica- Académica Illincocha se establecerd en las instalaciones
construidas por en la Laguna de su mismo nombre, dentro del area natural Parque
Nacional Cajas, como un centro de investigacion que propenda al desarrollo de
estudios de caracter cientifico para la conservacion en estado natural del ecosistema

y de los procesos ecoldgicos que en él se desarrollan, de manera que los beneficios
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de estos recursos se prolonguen a largo plazo para las actuales y futuras

generaciones.

5.2. Objetivos principales

Desde nuestro punto de vista, el objetivo fundamental del establecimiento de la
estacion se debe basar en el desarrollo de investigaciones de caracter cientifico
nacionales e internacionales tendientes a la conservacion de la biodiversidad y de los
ecosistemas existentes en el Parque Nacional Cajas y para lo cual debera desarrollar

proyectos especificos tendientes a:

- Conservacion del ecosistema paramo y su alto grado de biodiversidad:
mediante la formulacion de planes de manejo para el estudio de ciertas
especies de flora y fauna caracteristicas de la zona con la finalidad de
establecer su situacion actual y determinar planes de proteccion,
reinsercion, restauracion, reforestacion de las mismas de acuerdo al caso

concreto.

- Proteccion de las cuencas hidricas que nacen en el Parque Nacional y
que abastecen a la ciudad de Cuenca, para lo cual deberdn desarrollar
estudios tendientes al analisis de sus procesos ecoldgicos, de manera que

se garantice su afluencia para las futuras generaciones.

- Desarrollo de un inventario botanico y de especies animales con la
finalidad de establecer una lista de especies endémicas y en peligro de

extincion.

- Andlisis de la situacion actual de los niveles de vida de las
poblaciones circundantes al parque nacional como son: Miguir, Chaucha,
Soldados y Sayausi, con la finalidad de determinar el nivel de presion o
influencia que ejercen el desarrollo de sus actividades productivas sobre
los recursos del area protegida y de esta manera establecer mecanismos

sustentables que permitan su evolucion econdémica y su compromiso con
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los objetivos de conservacién. Entre las actividades que se pueden
desarrollar en conjunto con las comunidades se encuentran: ecoturismo,
establecimiento de viveros en extensiones de terreno fuera de los limites
de la zona de reserva, programas de capacitacion a los colonos para que
puedan desarrollar funciones de guarda parques o guias de turismo,
creacion de artesanias relacionadas con la biodiversidad de la zona que

pueden ser vendidas a los visitantes.

- Educacion y capacitacion en materia ambiental enfocada a cuatro
secciones: investigacion cientifica especializada para los estudiantes de la
Escuela de Biologia de la Universidad del Azuay y estudiantes de otras
universidades nacionales o0 extranjeras, programas de educacion
ambiental dirigidos a estudiantes escolares y secundarios de la ciudad de
Cuenca, planes de educcion ambiental y promocion de proyectos — con la
finalidad de generar financiamiento- a la sociedad cuencana, en especial
alas entidades productivas, y por ultimo, capacitaciobn permanente y
asistencia técnica a las personas que viven en las zonas de influencia del
parque, con la finalidad de aplicar sus conocimientos ancestrales en los

procesos de conservacion.

- Fortalecimiento del sistema descentralizado de gestion ambiental
aplicado al manejo de Areas Naturales protegidas, a través de la
transferencia de responsabilidades para la administracion de estas zonas
por parte de entidades del régimen seccional autonomo con la

colaboracion de instituciones privadas como entidades educativas.

- Desarrollo de programas de proteccion y monitoreo a los recursos
genéticos existentes en el area, bajo las normas de la Convencion de

Biodiversidad y el Acuerdo de Cartagena.
- Proyectos especificos de investigacion del comportamiento de

determinadas especies de flora y fauna — especialmente aves- de acuerdo

a las necesidades que se vayan desarrollando.
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Los objetivos macro definidos anteriormente deben ser desarrollados mediante la
priorizacion de proyectos y programas, los mismos que deben cumplir con todos los
requisitos establecidos en el Texto Unificado de Legislacion Ambiental Secundaria,
Libro IV de la Biodiversidad (Art. 6 al 19) y a la normativa local para el manejo del
Parque Nacional Cajas, tales como la obligacién de entregar un informe final de los
resultados obtenidos por la investigacion, entre otros.

5.3. Referencia especial a las leyes que forman el marco juridico a la que esta

sometida

Conforme a lo analizado en capitulos anteriores, la legislacion ambiental
determinada las reglas ambientales para el desarrollo de actividades dentro del
ecuador y se encuentra compuesta por una compleja y diversa estructura
internacional, nacional y regional que evoluciona rapidamente, pero son embargo
requiere cambios para adaptarse a los fendmenos, eventos y nuevas alternativas
ambientales que se desarrollan en el tiempo. De acuerdo a lo mencionado en otros
numerales, el establecimiento y administracion de un centro de Investigacién, como
lo es la Estacion cientifica lllincocha, dentro del sistema legislativo ecuatoriano, se
justifica y es necesario para cumplir con los objetivos y obligaciones del Estado — sus
instituciones y en general de la poblacion- contempladas principalmente en la
Constitucion y otras leyes, y que se refieren principalmente al derecho de las

personas a “vivir en un medio ambiente sano y ecologicamente equilibrado”.

Segun lo expuesto, cualquier organismo o institucion, cualquiera fuera su naturaleza
u objetivos principales, que se establezca dentro del territorio ecuatoriano tiene que
someterse, en sus procesos de creacion y desarrollo de sus actividades, a la
legislacion pertinente de acuerdo a su &mbito de aplicacion, la estacion cientifica
Illincocha no puede ser la excepcién, ya que tanto se establecimiento como los
proyectos que se desarrollen deberan realizarse en el marco de determinados
convenios internacionales, leyes nacionales y locales y politicas ambientales

vigentes en el estado ecuatoriano.

En capitulos dos del presente trabajo analizamos algunos cuerpos normativos y los

principales aspectos que cada uno de ellos regula, razon por la cual, ahora soélo
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mencionaremos las normas que debera observar el establecimiento y desarrollo del
centro de investigacion, y que principalmente son: acuerdos internacionales como el
Convenio sobre la Proteccion de la Naturaleza y los recursos naturales, El Convenio
de Diversidad Bioldgica®, el Protocolo de Cartagena sobre la Seguridad de la
Biotecnologia del Convenio de Diversidad Biologica, Convencién sobre la
proteccion de la Flora, de la Fauna y de las Bellezas escénicas naturales de los paises
de América, el Convenio Relativo a los Humedales de importancia Internacional,
Especialmente como Habitat de Especies Acudticas, tratados internacionales todos
que promueven la proteccion de los recursos naturales renovables y no renovables,
de ecosistemas fragiles, de la biodiversidad y de los recursos genéticos a través de la
creacion de areas naturales protegidas y la investigacion cientifica, y promoviendo,
ademas, la cooperacién internacional como Unico medio para conseguir los objetivos

de conservacion mundiales.

En lo que respecta a las normas nacionales no cabe duda que la Constitucién Politica
es la base fundamental de la estructura legislativa, porque establece como
obligacion la creacion del sistema de areas naturales protegidas Y el desarrollo de la
investigacion cientifica como uno de los derechos de los habitantes.

A parte de la carta magna, existen disposiciones tales como la Ley Forestal y de
Conservacion de Areas Naturales Protegidas y su respectivo Reglamento, La Ley de
Gestion Ambiental, La Ley de Biodiversidad, el Texto Unificado de Legislacion
Ambiental, Ley del Sistema Nacional de Ciencia y Tecnologia, que regulan diversos
aspectos referentes a los sistemas administrativos de las categorias de manejo de las
areas naturales protegidas, su naturaleza, los objetivos que persiguen, las actividades
que se encuentran permitidas desarrollar, y en lo que respecta a la investigacion
cientifica especificamente regulan aspectos como: la coleccion y movilizacion de
especies con fines de investigacion cientifica®®, los requisitos que deben cumplir los
investigadores para realizar sus estudios®’ (obligacién de determinar el nimero de
especies a recolectar y los métodos de coleccidn y transporte y de entregar una copia
del informe de la investigacion), las condiciones para el establecimiento de obras de
infraestructura dentro del sistema de areas naturales protegidas, la conformacion de

Grupo asesores técnicos?®, entre otras obligaciones.
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Como ya hemos dicho anteriormente, existen varias politicas y estrategias
ambientales dirigidas al manejo de la biodiversidad y las &reas naturales, que a pesar
de no ser de aplicacion obligatoria por no cumplir los requisitos para ser ley,
constituyen los lineamientos principales para determinar los objetivos a los que
deben tender los proyectos de investigacion cientifica, y en lo referente a nuestro
estudio encontramos las siguientes: Estrategia Nacional de Biodiversidad, de Areas

Naturales Protegidas, Plan de Manejo Integral del Parque Nacional Cajas.
5.3.1. Referencia especial a las regulaciones de la Ley de Propiedad Intelectual

En el analisis del marco juridico que conlleva el establecimiento de un centro de
investigacion, debido los objetivos de su creacion, es indispensable realizar una
referencia especial a la Ley de Propiedad intelectual, puesto que el desarrollo de las
investigaciones cientificas se encuentran intimamente ligadas a dos aspectos del
objeto juridico que protege la mencionada ley, y que son los derechos de autor y las

obtenciones vegetales.

Entre las actividades que ejecutard la estacién se prevé el desarrollo de
investigaciones de caracter intelectual — cientifico especializadas en el estudio de
determinadas especies, procedimientos Yy/u obtenciones vegetales, por lo que se
debe determinar claramente, conforme a las leyes y convenios vigentes, la forma de
administracion de los derechos morales y patrimoniales que cada uno de estas

situaciones genera.

De acuerdo a la Ley de Propiedad intelectual vigente en nuestro pais, los derechos
de autor constituyen uno de los componentes de la propiedad intelectual, y por tanto
se encuentran protegidas por el Estado, por el s6lo hecho de la creacion de la obra,
independientemente de su mérito, destino o modo de expresion, y todos los derechos
(morales y conexos) corresponden a su autor?®. En el caso de las obras investigativas
que se lleven a cabo por el centro de investigacion en colaboracion con otros
investigadores o sean promovidas o encargadas por éste se debera aplicar la teoria

de las obras colectivas o por encargo de acuerdo al caso correspondiente, y que son:
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“Obra colectiva: Es la creada por varios autores, por iniciativa y bajo la
responsabilidad de una persona natural o juridica, que la publica o divulga con su
propio nombre, y en la que no es posible identificar a los autores o individualizar sus
aportes.

Obra por encargo: Es el producto de un contrato para la realizacion de una obra
determinada, sin que medie entre el autor y quien la encomienda una relacion de
empleo o trabajo.” (Registro Oficial N0.83, del 19 de Mayo de 1998)

En estos casos, los derechos de autor (morales y patrimoniales) corresponden a la
persona que haya organizado, coordinado, dirigido la obra o la haya encargado

respectivamente (Art. 14y 16 de la Ley de Propiedad Intelectual).

Las invenciones de la tecnologia, siempre que sean nuevas, tengan nivel inventivo y
aplicacion industrial se protegen a través de patentes, pero en este sentido la ley es
muy clara al determinar que la proteccion cuando intervenga el patrimonio biolégico
y genético del pais solo sera efectiva si estos fueron adquiridos legalmente, y
ademas, establece, salvo disposicion en contrario, que la patente por las invenciones
realizadas en el desarrollo de actividades académicas perteneceran a la institucién
directora del mismo. Se excluyen de la patentabilidad las determinadas en el Art.
126, y se refieren a: las invenciones cuya explotacion comercial deba impedirse para
preservar la vida de los animales y vegetales o para evitar dafios en el medio
ambiente, los procedimientos esencialmente biolégicos para la obtencion de
vegetales o animales, los procedimientos de clonacion y los procedimientos para la

modificacion genética, entre otros.

Por ultimo, la ley protege la obtencion de especies vegetales, en iguales condiciones
que las indicadas para los derechos de autor y entendidas como los géneros o especie
vegetales cultivadas que impliquen el mejoramiento vegetal heredable de las plantas,
siempre y cuando dicho mejoramiento no se encuentre prohibido por razones de
salud humana, animal o vegetal. En cuanto este Gltimo aspecto, debido a la gran
variedad de especie vegetales endémicas y los recursos genéticos que posee el
Parque Nacional Cajas, resulta indispensable que la normativa interna que se
determine para el desarrollo de las actividades administrativas y de investigacion

cientifica dentro del centro de investigacion respete y concuerde con las obligaciones
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legales analizadas y las que se determinan en el Convenio de Diversidad Bioldgica,
en el Protocolo de Cartagena sobre la Seguridad de la Biotecnologia del Convenio
sobre Diversidad Bioldgica y en el Reglamento Sustitutivo del Reglamento a la

Decision 345 de la Comision del Acuerdo de Cartagena.

5.4. Figura legal para la constitucion y administracion de la Estacion Bioldgica

De acuerdo a lo analizado en capitulos anteriores hemos notado que el marco legal
bajo el cual se encuentra circundada la estacion cientifica en la laguna de Illincocha,
es extenso, bastante complejo y debe ser aplicado y ejecutado de manera estricta para
conseguir los objetivos determinados. Ahora, sin embargo, es necesario determinar
la figura legal mas eficaz para la constitucion y administracion de ésta y de los
recursos econémicos para su financiamiento, figura que debe respetar las normas
referentes a la regulacion de areas naturales protegidas, y debe ser juridica y
practicamente viable de manera que tenga la capacidad autonoma de manejarse tanto
en sus aspectos estructurales como su financiamiento, y que ademas, conserve las
caracteristicas de descentralizacion que caracterizan a la actual administracion del

Parque Nacional el Cajas.

En base a los antecedentes expuestos en al primer numeral del presente capitulo,
proponemos el establecimiento de dos situaciones juridicas independientes que deben
desarrollarse para la consecucion del establecimiento del centro de investigacion, las

mismas que son:

1. En concordancia con del convenio marco firmado entre ETAPA vy la
Universidad del Azuay las instalaciones donde funcionara el centro de
investigacion ubicadas en la Laguna de Illincocha dentro del Parque Nacional
Cajas, deben cederse a la entidad educativa en base a una figura contemplada
en la legislacion civil como es el contrato de comodato®, por un plazo
minimo de diez afios, contrato en el cual se deben determinar expresamente
los usos y objetivos que a los que se deben destinar las edificaciones cedidas
y en el que se deben incluir las regulaciones ambientales concernientes a la
administracion de las areas naturales protegidas (Ley Forestal y de

Conservacion de Areas Naturales Protegidas® y Vida Silvestre, su
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reglamento, La Ley de Biodiversidad, Convenio de Biodiversidad, entre
otras) respecto a la utilizacion de los recursos naturales y a las actividades a

desarrollarse en dicho centro y sus alrededores del Parque Nacional .

2. Debido a la diversidad de fuentes de las cuales provienen los recursos
para la creacién y posterior manejo de la Estacion Bioldgica de Illincocha,
dentro de los cuales se encuentran recursos privados ( universidad,
fundaciones y diversas entidades educativas), fondos publicos (ETAPA,
asignaciones del SENACYT) e incluso fondos internacionales, proponemos
la implementacion y adaptacion de mecanismos de mercado permitidos en
nuestra legislacion nacional - utilizados para el desarrollo de determinadas
actividades productivas - a proyectos de desarrollo sustentable y conservacion
de la biodiversidad o llamados servicios ambientales (considerados como los
beneficios que prestan los ecosistemas directa o indirectamente a los seres
humanos) (Ja&come. 2003), y dentro de los cuales se enmarca el proyecto
objeto de nuestro estudio. Lo que se busca con la implementacion de una
figura mercantil a un proyecto ecoldgico es procurar la desintermediacion
financiera y la obtencion de recursos econémicos, mediante las inversiones en
otros procesos productivos sustentables o en mecanismos de mercado, para
lograr el financiamiento a mediano y largo plazo de la infraestructura basica

que permita el desarrollo de las actividades investigativas.

Los mecanismos financieros que varian en base a medidores tradicionales como la
compra, la venta, la oferta, la demanda, la variacién de precios, los cambios del
mercado, entre otros, tan sélo han utilizado a los productos comerciales que genera la
biodiversidad y no han prestado atencién a los servicios que ésta brinda, todo esto
debido a que no se valora la real importancia de la conservacion de estos
ecosistemas; por tanto, cuando se trata aplicar procesos financieros a servicios
ambientales, es necesario recordar que los recursos obtenidos se utilizaran en la

conservacion y preservacion de los ecosistemas que producen dichos servicios.
A pesar de la complejidad de vincular mecanismos de mercado a sistemas

ambientales, en el Ecuador existen muchos proyectos sustentables que se han

implementado mediante la utilizacion de éstos, tales como: titularizacién de activos,
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fondos de inversion, encargos fiduciarios, canje de deuda externa, fideicomisos
mercantiles; mecanismos que han permitido obtener recursos econémicos que
financien el desarrollo de los mismos. Entre los proyectos que se encuentran
actualmente en proceso de ejecucion podemos mencionar: el Fondo Ambiental
Nacional, encargado de programas de fortalecimiento de las Areas Naturales
Protegidas; Fondo para la Conservacion del Agua (FONAG); Estacion Biologica
Bilsa. En estos casos, al igual que en el nuestro, debido al origen diverso de los
aportes iniciales o de los fondos entregados para su financiamiento, y la expectativa
de procurar nuevos valores econdmicos mediante la inversibn en negocios
sustentables diferentes a través de los medios del mercado de valores o la creacion de
mecanismos regulatorios (tasas, impuestos, incentivos econdmicos), se ha optado por
este tipo de alternativas para el establecimiento de importantes proyectos
ambientales, pues éstas permiten un manejo y administracion transparente, autbnomo

y descentralizado de los mismos.

Por las razones indicadas, la segunda fase de constitucion del proyecto se basa en la
constitucién de un fideicomiso mercantil, contemplado en la Ley de Mercado de
Valores, que se encargara, en primera instancia, de la constitucion e implementacion
de la Estacion Cientifica de acuerdo a los requerimientos técnicos y tecnoldgicos
necesarios; el mismo que luego se debera convertir en un fideicomiso administrativo
de investigacion ambiental que se encargue de la administracién e inversion de los
fondos que deberan ser destinados luego al financiamiento de los estudios de

investigacion cientifica.

Desde nuestra dptica, esta es la figura mas conveniente por las siguientes razones:

a) El fideicomiso mercantil es un instrumento financiero que se adapta a
las necesidades de los constituyentes.

b) Permite el manejo transparente, efectivo e independiente de los
fondos a su cargo, y por ende un mayor control de los recursos y de la inversion
en los diferentes proyectos por parte de los constituyentes

C) Colabora para la descentralizacion de las funciones administrativas y
financieras, puesto que el objetivo primordial del centro de investigacion es el
desarrollo de proyectos de investigacion para el cumplimiento de sus objetivos,

sus metas y todos sus esfuerzos deben tender a tal fin, y por tanto, el
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fideicomiso resulta el instrumento mas eficaz para el control de cuestiones
administrativas y de inversion.

d) Permite un mecanismo de inversiones — fideicomiso de inversion-
para la obtencién de fondos que permitan el desarrollo de los proyectos
investigativos, ya que se relaciona con el mercado nacional e internacional
(J4&come. 2003. p.13)

e) Conforme a la ley, por el hecho de su constitucion, el fideicomiso se
convierte en un patrimonio autonomo, dotado de personalidad juridica propia
para efecto de realizar sus actividades, lo que permite que no se confundan por
ninguna razén los recursos de los constituyentes con los del proyecto
desarrollado, sin afectar a los intereses de ninguna de las dos partes.

f) Permite relacionar y realizar alianzas con fondos pablicos y privados

en la consecucion de un fin ambiental comun

A continuacion se analizan aspectos generales del Fideicomiso Mercantil, para

posteriormente adaptar esta figura a la realidad objeto de nuestro estudio

5.4.1. Breves antecedentes del fideicomiso

El fideicomiso tiene sus origenes en el derecho romano, pues en esa época existia la
figura de la propiedad fiduciaria, que consistia en aquella propiedad que soportaba la
carga de pasar a otra persona por el hecho de verificarse una condicion, es decir, que
consistia en un encargo basado en la confianza, por la cual una determinada persona
encargaba a otra la administracién, por via testamentaria (Fideicommisum) o por
acto entre vivos (Pactum fiduciae) , de un bien o bienes determinados con la
condicion de que traspase la propiedad a favor de otra, cuando ésta ultima cumpla

con la condicion impuesta por el constituyente.

En esta etapa de la historia se trataba de un negocio fiduciario puro, en donde la
confianza es absoluta y existe la posibilidades de un abuso por parte del fiduciario
pues este podia vender el bien sin cumplir con la voluntad del constituyente; con la
finalidad de evitar arbitrariedades en el cumplimiento de los encargos se dictaron

varios senados — consultos tendientes a evitarlas.
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La figura utilizada en el derecho romano es comparable con el actual fideicomiso

.. . . . . 32
civil, pero no con el fideicomiso mercantil que tiene sus bases en el “trust”

, pues
en este dltimo por la constitucion por el s6lo hecho de su constitucidn se crea un
patrimonio autonomo e independiente del de sus constituyentes destinado a cumplir
una finalidad determinada; en cambio, el fideicomiso civil no es independiente del
patrimonio del fiduciario y termina por el cumplimiento de una constitucion

resolutoria impuesta por el fideicomitente.

Los negocios fiduciarios existentes en el derecho romano son denominados como
fideicomisos puros, pues dependian de la voluntad de las partes quienes definian sus
condiciones, sin embargo éstos han evolucionado Y las distintas legislaciones los han
acogido regulandose cada una con ciertas peculiaridades y limitando la voluntad de
las partes por la imposicion de determinadas obligaciones y condiciones que tienen
que cumplir de acuerdo a la clase de contrato fiduciario que se trate.

5.4.2. Definicion de Fideicomiso mercantil

El fideicomiso mercantil es una especie del género de los negocios fiduciarios, que
engloban todos los actos de confianza en virtud de los cuales una persona entrega a
otra uno 0 mas bienes denominados para que se cumplan finalidades especificas,
actualmente, sin embargo, mas que la confianza existente entre las partes, es la ley la

que regula las obligaciones y derechos de cada una de las partes.

De acuerdo a lo previsto en nuestra legislacion el fideicomiso mercantil es un
contrato mercantil principal (no depende de otro para subsistir), conmutativo (porque
crea obligaciones para las dos partes contratantes), oneroso, solemne (de acuerdo a
la ley de mercado de valores tiene que cumplir con las formalidades establecidas para
su perfeccionamiento y creacion) de tracto sucesivo o de cumplimiento inmediato de

acuerdo a lo que se determine en el contrato de constitucion
A continuacion se transcriben una definicion doctrinaria y el concepto de la

legislacion ecuatoriana, a fin de comprender de mejor manera el objeto propio de

este singular contrato:

112



El fideicomiso mercantil es el negocio juridico a través del cual se transfieren uno o
mas bienes a una persona, con el encargo de que los administre o los enajene y con el
producto de su actividad cumpla una finalidad establecida por el constituyente, a

favor o beneficio de un tercero (Rodriguez, A. 2002. p.830)

De acuerdo a la Ley de Mercado de Valores el contrato de fideicomiso mercantil

consiste:

“Por el contrato de fideicomiso mercantil, una o mas personas llamadas
constituyentes o fideicomitentes transfieren, de manera temporal e irrevocable, la
propiedad de muebles o inmuebles, corporales o incorporales, que existen o se espera
que existan, a un patrimonio autbnomo, dotado de personalidad juridica para que una
sociedad administradora de fondos y fideicomisos, o una corporacion de desarrollo
de mercado secundario de hipotecas, segln el caso, actuando como fiduciarias y
como sus representantes legales, cumplan con las finalidades especificas instituidas
en el contrato de constitucion, bien a favor del propio constituyente o de un tercero

llamado beneficiario, también conocido como fideicomisario.

El patrimonio autonomo, esto es el conjunto de derechos y obligaciones afectados a
una finalidad y que se constituyen como efecto juridico del contrato, también se
denominan fideicomiso mercantil; asi, cada fideicomiso mercantil tendra una
denominacion peculiar sefialada por el constituyente en el contrato, a efectos de
distinguirlos de otros que mantenga en fiduciario con ocasion de su actividad...”

(Registro Oficial del Ecuador No. 367, del 23 de Julio de 1998. Art. 10)

5.4.3. Elementos del fideicomiso mercantil

Los principales elementos o caracteristicas que rigen a este negocio juridico

se encuentran definidos en la legislacién

- Constitucion de un patrimonio autonomo: es uno de los principales
efectos juridicos que se genera por la creacion del fideicomiso y consiste en
el conjunto de derechos y obligaciones afectados a una finalidad y que se

constituyen como efecto juridico del contrato (Registro Oficial del Ecuador
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No. 367, del 23 de Julio de 1998. Art. 109), razén por la cual deberan tener
una denominacién peculiar que los distinga de los demés. Por lo regular la
mayoria de bienes y derechos son susceptibles de constituirse en fideicomiso,
salvo aquellos personalisimos que no son susceptibles de enajenacién, los
mismos que mantienen independencia de los patrimonios de las partes que

intervienen en su conformacion.

El fideicomiso debera constituirse por medio de instrumento publico abierto. Para la
transferencia de las diferentes clases de bienes y derechos al fideicomiso mercantil se
deben cumplir con las solemnidades contempladas en las diversas leyes para
perfeccionar su traslacion de propiedad. Sin embargo de lo expuesto, aunque el
fiduciario aparece como propietario frente a terceros, no goza de las facultades
dispositivas absolutas, pues estas se encuentran limitadas por las imposiciones
determinadas en el contrato de constitucion o en la respectiva ley.

La constitucion de un patrimonio autonomo del fideicomiso mercantil permite a los
acreedores de éste a reclamar sus derechos hasta el monto por el cual se encuentra
integrado y no sobre los bienes del fiduciario o del constituyente; asi mismo, los
acreedores del beneficiario, fideicomitente y del fiduciario no pueden ejercer sus
derechos — como el embargo- sobre los bienes del fideicomiso por deudas adquiridas

por cada uno de ellos a titulo personal.

- Dotacion de personalidad juridica: cada patrimonio autébnomo o
fideicomiso mercantil, esta dotado de personalidad juridica, es decir una
ficcidn juridica capaz de ejercer derechos y contraer obligaciones a través del
fiduciario (no considerada como una sociedad mercantil o civil), en atencion
a las instrucciones sefialadas por el constituyente en el correspondiente

contrato.
Al estar dotado de personalidad juridica, todas las actuaciones del fideicomiso

mercantil se las debera realizar a través de un representante legal, que en este caso

serd el fiduciario.
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- Cumplimiento de la finalidad establecida: el fideicomiso se constituye para un
objetivo especifico, por tanto el fiduciario debe viabilizar todos sus esfuerzos y los

bienes entregados por el constituyente al cumplimiento de tal finalidad.

- De acuerdo a la Ley de Mercado de Valores, la parte fiduciaria de un fideicomiso
mercantil s6lo podré estar conformada por una Administradora de Fondos y
Fideicomisos autorizada por la ley, la misma que deberd cumplir con las siguientes
obligaciones: Administrar diligentemente los bienes entregados para cumplir con la
finalidad, mantener separados el patrimonio del fideicomiso del suyo y de los otros
negocios fiduciarios que maneje (contabilidad separada), rendir cuentas de su gestion
al constituyente o al beneficiario de acuerdo a lo estipulado en el contrato, presentar

informes a la Superintendencia de Compaiiias.

- En lo que respecta al plazo de duracion del fideicomiso mercantil, de acuerdo al
Art.110 se debera determinar en el respectivo contrato de constitucién o caso

contrario este durara hasta el cumplimiento de la finalidad establecida.

5.4.4. Partes: derechos y obligaciones

Dentro del fideicomiso mercantil se encuentran tres partes completamente definidas

y son las siguientes:

1. Constituyente o fideicomitente: es el generador del negocio juridico
(Farina. 2005), pues es la persona natural o juridica que transfiere los bienes
al fiduciario con el objeto de constituir el fideicomiso (patrimonio autbnomo)
para el cumplimiento de una finalidad u objetivo especifico a favor de un
beneficiario. El constituyente puede exigir al fiduciario el cumplimiento de
las finalidades establecidas y ejercer las acciones por responsabilidad civil o
penal en la que haya incurrido el fiduciario (Registro Oficial del Ecuador No.
367, del 23 de Julio de 1998. Art. 126)

En el caso de instituciones del sector publico o de personas juridicas se deberan

observar la normativa respectiva para que éstos puedan actuar como constituyentes.
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Un aspecto importante en el caso de los fideicomitentes esta relacionada con la
posibilidad de incorporar constituyentes adherentes, los mismos que aceptan las
condiciones de fideicomiso, siempre y cuando dicha posibilidad hubiere sido

estipulada en el contrato principal. (Ibidem. Art. 115)

2. Fiduciario: es la parte a quien el fideicomitente transfiere la
titularidad de los bienes en fideicomiso para el cumplimiento de la finalidad
prevista, el cual ejerce la administracion y representacion legal del
fideicomiso para todos los actos y contratos necesarios para la consecucion de
objetivo determinado, a cambio de una remuneracion prevista en el contrato.
En nuestra legislacion- Ley de Mercado de Valores- se establece que s6lo
podran actuar como fiduciarias las Administradoras de Fondos vy
Fideicomisos que cumplan con los requisitos legales establecidos, dichas
personas juridicas se encuentran reguladas por la Ley de Mercado de Valores,
su respectivo reglamento y por el Reglamento de administradores de Fondos

y Fideicomisos®.

Como ya mencionamos anteriormente, entre las principales obligaciones del
fiduciario son: administrar los bienes entregados de acuerdo a las instrucciones del
constituyente, rendicion de cuentas comprobada al constituyente o al beneficiario de
acuerdo a lo estipulado® y remisién a la Superintendencia de Compafiias, realizar un
inventario de los bienes fideicometidos, transferir los bienes a quien corresponda,
etc. Se debe aclarar que las obligaciones de esta parte son de medio y no de

resultado, pues no garantiza que los objetivos previstos se cumplan efectivamente.

3. Beneficiario o fideicomisario: esta parte se encuentra constituida por
la persona natural, publica de derecho privado o publico, nacional o
extranjera, a la cual el constituyente haya designado como tal, es decir es la

persona en cuyo beneficio se establece y constituye el fideicomiso.

De acuerdo a la legislacion mercantil ecuatoriana, el constituyente tiene varias para
determinar en el contrato de constitucién de fideicomiso al o los beneficiarios, por lo
gue puede determinar como tala una persona que no existe pero se espera que exista,

0 a varios beneficiarios determinado claramente los derechos de cada uno e ellos,
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también puede designar beneficiaros sustitutos en caso de que se cumpla o no alguna
e las condiciones determinadas por éste, sin embargo, se encuentra prohibido
designar como beneficiario de un contrato de fideicomiso — sea principal o sustituto-

al fiduciario, sus administradores, representantes legales o compafiias vinculadas.

5.4.5 Solemnidades y contenido del contrato previstas en la legislacién para la

constitucién del fideicomiso mercantil

Conforme a la Ley de Mercado de Valores y su Reglamento, el fideicomiso
mercantil debe otorgarse mediante instrumento puablico abierto, es decir, que todo
contrato de esta naturaleza debe celebrarse mediante escritura publica y debera
inscribirse en el Registro de Mercado de Valores (Art. 18, numeral 11 de la Ley de
Mercado de Valores). Se determina también que la inclusion de constituyentes
adherentes deber4a cumplir con las mismas formalidades.*> Ademas sus
constituyentes deberan rendir una declaracion juramentada determinando en ella el
origen licito de los fondos, que el contrato no adolece da causa u objeto ilicito, y que

su constitucion no afecta a tercero o acreedores de el o los constituyentes.

En lo que respecta al contenido del contrato, la ley establece los elementos de
caracter obligatorio que este debe contener, permite la inclusion de clausulas
adicionales y determina las prohibiciones para el mismo (condiciones inequitativas e
ilegales). Entre los primeros elementos tenemos: la identificacion de los
constituyentes, la declaracién juramentada de los mismos, la transferencia de bienes,
los derechos y obligaciones de las partes, el plazo, le denominacion del patrimonio
auténomo, la terminacion, condiciones generales y especificas para el manejo, las
remuneraciones de fiduciario.  Ademas, el Reglamento de negocios fiduciarios
indica que se deberd indicar la naturaleza del contrato, la finalidad, organos de
administracion, terminacion del contrato, gastos, exclusion de la responsabilidad de
la Superintendencia de Compafias (en el sentido de que no es garante del
cumplimiento del objetivo o la finalidad definida), rendicién de cuentas, entre otros®
El requisito de la rendicion de cuentas (Registro Oficial 367, del 23 de Julio de 1998.
Ley de Mercado de Valores. .Art. 128) es indispensable, en el contrato de
constitucion del fideicomiso mercantil se deberd determinar la periodicidad con la

cual se debe realizar la misma, indicando que ésta supone, por parte de la fiduciaria,
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un informe pormenorizado con documentos de respaldo, a los constituyentes,
constituyentes adherentes y beneficiario, de la gestion realizada en base a las
instrucciones, de los inconvenientes o0 novedades administrativas, juridicas o
contables presentadas y las acciones correctivas adoptadas y de los resultados

obtenidos.

Una vez constituido el Fideicomiso Mercantil, este conforme lo dispone la Ley de
Mercado de Valores y la resolucion del Consejo Nacional de Valores, en el caso de
que el fideicomiso sea de inversion con constituyentes adherentes, este debera
inscribirse en el Registro de Mercado de Valores (Art. 18 de la Ley de Mercado de

Valores)

5.4.6. Terminacién, Resolucién de Conflictos y Régimen Tributario del

fideicomiso mercantil

Las causas de terminacion de un fideicomiso mercantil se deberan determinar
en el contrato de constitucion, sin embargo, la ley de mercado de valores determina
algunas de las causas por las cuales se puede terminar el contrato, las mismas que
son las siguientes: cumplimiento de la finalidad establecida, cumplimiento de
condiciones, del plazo contractual, imposibilidad absoluta de cumplir con la finalidad
establecida, sentencia ejecutoriada de autoridad competente, la resciliacion ( o
terminacion por mutuo acuerdo) siempre y cuando afecte a derechos de las partes ni
de terceros, la quiebra o disolucion de fiduciario siempre y cuando no exista

sustituto.

En cuanto a la resolucion de conflictos, se aplicaran las normas de la justicia
ordinaria que se aplican para las sociedades de fondos y fideicomisos; sin embargo,
las partes pueden optar por mecanismos alternativos para la solucion de conflictos

como la Ley de Mediacion y Arbitraje. (Art. 124 del la Ley de Mercado de Valores).

Conforme determina la legislacion ecuatoriana, las transferencias de dominio —
gratuitas u onerosas - de los beneficiarios al fideicomiso mercantil y de éste a los
beneficiarios cuando se termine, de bienes muebles e inmuebles, al no constituir un

hecho generador para el nacimiento de obligaciones tributarias esta exenta de pago
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de todo tipo de impuestos (alcabalas, registro, inscripcion, plusvalia). La
transferencia de los réditos obtenidos por el fiduciario a o los beneficiarios, en el
cumplimiento de las finalidades establecidas, se encuentra exenta del pago del
impuesto a la renta, sin embargo, se debera presentar una declaracion informativa de
dicho impuesto, la cual refleje la situacion financiera del fideicomiso®’, pero no esta
exento del pago a dicho impuesto el fideicomiso como sujeto pasivo del tributo®

5.5. Adaptacion de la figura del fideicomiso mercantil a la formacion de la

Estacion Cientifica Illincocha

Luego de analizar los aspectos mas importantes del fideicomiso mercantil como una
figura contemplada en la legislacion ecuatoriana, es necesario destacar su factibilidad
para ser utilizada como una alternativa juridica para la administracion imparcial,
transparente y efectiva de los rendimientos de un patrimonio destinado al desarrollo
de proyectos de investigacion, ya que constituye, como lo indica Lloret (2003), un
mecanismo econdémico financiero, permanente y estable, en la que intervienen varias
instituciones como partes interesadas; por tanto, corresponde ahora adaptar dicha
figura a la realidad del centro de investigacion, fusionando dos modalidades de

fideicomisos mercantiles considerados en la ley: el de administracion e inversion.

Cabe aclarar que el Fideicomiso mercantil de administracion e inversion no
constituye un organismo ejecutor de proyectos de investigacion, sino un medio
facilitador de recursos para el desarrollo de éstos, razon por la cual, en el contrato de
constitucion se debe determinar claramente el monto que puede ser destinados a la
administracion y gastos corrientes, y de esta manera garantizar el cumplimiento de
sus objetivos principales. De acuerdo a la legislacion ecuatoriana el fideicomiso
mercantil de administracion es el contrato en virtud del cual se transfiere bienes
muebles o inmuebles para que sea la fiduciaria la que los administre de acuerdo a las
instrucciones determinadas por los constituyentes; y, en el fideicomiso de inversion,
los valores transferidos deben ser invertidos de acuerdo a las indicaciones y politicas

establecidas por los constituyentes o los drganos destinados para el efecto.

A continuacion se consideran los aspectos mas importantes:
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5.5.1. Ubicacién geogréafica: La Estacion Biologica o Cientifica de lllincocha, se
establecera en las instalaciones existentes en la Laguna de Illincocha, del Parque
Nacional Cajas, ubicado en la provincia del Azuay, y sus proyectos de investigacion
se desarrollaran en sus zonas de influencia, con la finalidad de beneficiar a éstas y a

sus respectivas poblaciones.

5.5.2. Denominacion: “Fideicomiso de Inversion y Administracion de los Proyectos

Investigativos desarrollados por la Estacion Bioldgica Illincocha.”

5.5.3. Objetivo del fideicomiso: De acuerdo al Art. 4, capitulo primero, de los
negocios fiduciarios de la Codificacion de las Resoluciones del Consejo Nacional de
Valores, en el fideicomiso mercantil se debe determinar, claramente, el objetivo y la
finalidad para el cual se persigue con el contrato que se celebra®®. En el Art. 110 de
la ley de Mercado de Valores, al establecer el plazo de duracion del fideicomiso
mercantil, se permite el establecimiento de dicha figura con fines de investigacion®,
por tanto, en el presente caso proponemos la creacion de un fideicomiso de
administracion de los fondos monetarios que permitiran financiar y sustentar los
diferentes trabajos investigativos que se desarrollen de acuerdo a los objetivos
generales. EIl fideicomiso debera constituir una herramienta para la distribucion de
los fondos, su manejo e incluso la posible inversion de los mismos, observando los
principios de liquidez, seguridad y rentabilidad — aspecto que debe considerarse al
momento de su establecimiento- de acuerdo a lo que disponga la Comisién directiva
de la Estacion Cientifica, es decir, que éste no constituira un mecanismo ejecutor de

los proyectos sino canalizador de los recursos econémicos.

En la primera etapa, el fideicomiso mercantil debera encargarse de la
implementacion operativa de la Estacion, de manera que esta quede completamente
equipada para cumplir con las finalidades propuestas; luego, de acuerdo a lo
determinado en el contrato de constitucion, debera invertir los fondos transferidos en
proyectos financieros, preferiblemente ecologicos, y con los réditos obtenidos
destinar dichos recursos al centro de Investigacion para que desarrolle los proyectos

de investigacion y conservacién del medio ambiente.
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5.5.4. Partes: Conforme lo analizamos anteriormente para que exista o nazca el
fideicomiso mercantil es necesario la celebracion de un contrato de naturaleza
privada en el que concurran varias partes como son el fideicomitente, el fiduciario y
el beneficiario. En el presente caso la parte fideicomitente se encontraria
conformada principalmente por personas juridicas como son la Universidad del
Azuay y la Empresa de Telecomunicaciones, Agua Potable y Alcantarillado
(ETAPA), a través de la Corporacion Parque Nacional Cajas, como constituyentes
principales; sin embargo, cabe mencionar, que conforme lo permite nuestra
legislacion mercantil, en la escritura publica de otorgamiento de dicho contrato, se
puede insertar una clausula que permita la inclusion posterior de constituyentes
adherentes, entre los cuales se pueden incluir empresas privadas de la localidad,
entidades educativas interesadas en la educacion medio ambiental, fundaciones
ambientalistas nacionales e internacionales, e incluso determinadas personas
naturales que sean consecuentes con los fines de conservacion y mantenimiento de

los recursos naturales — especialmente endémicos — de la zona del Cajas.

En el caso ETAPA, al ser una institucién de caracter publico, conforme lo
indica el Art. 115 de la Ley de Mercado de Valores, debera someterse a la
Resolucidn del Consejo Nacional de Valores sobre la participacion del sector pablico
en el mercado de valores, la cual determina los siguientes aspectos: a) e para
conformar un fideicomiso mercantil se debera contar con la autorizacion del méximo
organismo de control de la entidad publica, b) el proceso de contratacién de la
administradora de fondos y fideicomisos se debera realizar mediante concurso
publico (convocatoria por la prensa y proceso de seleccién) y se debera conformar un
Comité Especial de Contratacion, que se encargara de elaborar las bases del
concurso, el proceso de seleccion y la determinacion de la entidad adjudicada, c) Se
deberd contar con el visto bueno del Procurador General del Estado para la
celebracion del contrato de fideicomiso Yy este debera ser sometida a la supervision

de la Contraloria

En el caso de la fiduciaria, conforme lo determina la Ley de mercado de Valores,
solo podra estar conformada por una administradora de Fondos y Fideicomisos,
debidamente conformada e inscrita en el Registro de Mercado de Valores y

supervisada por la Superintendencia de Compafias, quién actuard como
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representante del fideicomiso y destinara todas sus acciones al cumplimiento de los
objetivos determinados por los constituyentes.

Por ltimo, se debera determinar como beneficiaria del presente contrato a la
Estacion Cientifica de Illincocha y a los proyectos, trabajos e investigaciones que
desarrollara, de manera que el fideicomiso, mediante la administracion de los
recursos monetarios, provea de los fondos necesarios para el desenvolvimiento de
sus objetivos, conforme a lo determinado por un 6rgano colegiado conformado por
los constituyentes, el mismo que seré el encargado de determinar la prioridad de las

investigaciones.

Al momento de la celebracion de la escritura publica que contenga el contrato de
fideicomiso se estableceran, expresamente, la identificacion de cada una de las
partes, esto es, la nacionalidad, el domicilio y forma en la que intervienen las partes.

5.5.5. Fondos de constitucién: Segln lo analizado en los numerales anteriores, el
fideicomiso supone la traslacion del dominio o propiedad de bienes muebles o
inmuebles a un patrimonio auténomo, el cual es administrado por la fiduciaria. En
nuestro estudio se han determinado que para la constitucion y financiamiento del
fideicomiso se deberan transferir bienes muebles, conformados por aportes en
dinero, fijos o eventuales, de los constituyentes, que existan 0 se espera que existan,

como los siguientes:

- La Universidad del Azuay (UDA) podra destinar un fondo fijo
semestral obtenido mediante un aporte fijo y Unico por parte de los
estudiantes de la escuela de Biologia del Medio Ambiente, cobrado a traves
de la matricula, y que permitira a dichos alumnos realizar sus investigaciones

y trabajos utilizando las instalaciones del centro de investigacion.

Dicha entidad, también podra destinar como aporte al fideicomiso un porcentaje de
los fondos que percibe por donaciones del impuesto a la renta, previsto en la Ley que
otorga, a través de donaciones voluntarias, participacion en el Impuesto a la Renta.
Ademaés, de manera que los donantes puedan tener certeza de la inversion de sus

donaciones, podria promocionarse el proyecto especifico de la Estacion, de manera

122



que al momento de realizar sus aportes a la Universidad, éstos sean directamente

canalizados al fideicomiso encargado de la administracion.

- Por su parte, La Empresa de Telecomunicaciones, Agua Potable y
Alcantarillado (ETAPA), a través de la Corporacién Parque Nacional Cajas,
como contribucion al fideicomiso, puede establecer un monto fijo mensual o
designar un porcentaje de las tarifas que se generan por las tasas de ingreso al

parque con fines turisticos o de investigacion.

De acuerdo a la ley de mercado de valores, al momento de la conformacién del
fideicomiso se lo puede establecer con bienes existentes pero incluso con aquellos
que se espera que existan (Registro Oficial 367, del 23 de Julio de 1998. Ley de
Mercado de Valores. Art. 117), por tanto se podria liar los mecanismos financieros
con mecanismos regulatorios, y como tal, se puede analizar la posibilidad de
establecer como uno de los ingresos para el fideicomiso, la creacion de una eco-tasa
por parte de la Municipalidad de Cuenca, que se destine, principalmente, al
financiamiento y desarrollo del Plan de manejo integral del Parque Nacional Cajas, y
un porcentaje se puede destinar a los proyectos de investigacion de la Estacion,
canalizados a traves del fideicomiso mercantil que pretende crearse, o también
puede destinarse un valor — como el 1% por ejemplo- de las recaudaciones que se

realizan por los servicios de agua o teléfono de la poblacion cuencana

- Aportes fijos mensuales 0 montos Unicos de instituciones privadas
tales como entidades educativas, sociedades de derecho privado, fundaciones
inmersas en el &mbito ambiental, personas naturales, y otros constituyentes

principales o adherentes que deseen participar.

Ademas, se puede buscar asesoramiento técnico y financiero con el Fondo Nacional
Ambiental que se ha creado y desarrollado con la finalidad de fortalecer el Sistema

Nacional de Areas Naturales Protegidas dentro de un esquema integral.

5.5.6 Forma de Administracion de los fondos y organismos de Gestién: En las
resoluciones del Consejo Nacional de valores, se considera como uno de los

elementos fundamentales del contrato de fideicomiso, las instrucciones que debe
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seguir la fiduciaria para cumplir con la finalidad principal, por lo cual se debera

determinar de forma clara las mismas y la manera en cobmo deberan cumplirse.

En base a lo expuesto en el parrafo anterior, los fondos deberan ser invertidos y
administrados, como ya indicamos por una Administradora de Fondos y
Fideicomisos, para lo cual, conforme lo permite el Reglamento sobre negocios
fiduciarios*, por parte de los constituyentes se debera establecer un Comité de
Direccién de Recursos, que debera estar conformado por un representante de cada
uno de los constituyentes, quienes estaran encargados de definir las estrategias y las
politicas para la inversion de los fondos primarios y el levantamiento de los recursos

generados.

Debera existir también un organismo colegido, como un Directorio, el cual luego
que se recolecten los recursos obtenidos después de las inversiones realizadas, debe
remitir éstos a la Direccion de la Estacion Bioldgica Illincocha, la cual debera
justificar la inversion de éstos en proyectos de investigacion, dando prioridad a los

principales y mas urgentes.

Por ultimo, se conformard un organismo fiscalizador, igualmente conformado por
un representante de cada uno de los constituyentes principales, que se encargue de
establecer programas de evaluacién y monitoreo para determinar el avance de cada
uno de los proyectos de investigacion y el cumplimiento de los objetivos
establecidos. El organismo fiscalizador debera determinar la periodicidad con la cual
se realizaran las evaluaciones y debera enviar un informe pormenorizado de cada una
éstas al Directorio y a la Direccion de la Estacion Biologica Illincocha, para que sean
estos organismos los que determinen el fortalecimiento y apoyo econdémico a

determinados proyectos o la necesidad de implementar nuevos.

El fideicomiso se encargara también de transferir los fondos necesarios para los
gastos operativos y administrativos, los cuales deberan ser restringidos, pues se debe
dar preferencia al desarrollo de los trabajos investigativos que promuevan la

conservacioén del medio ambiente.
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5.5.7 Obligaciones y derechos de las partes: Conforme lo determina la
ley de mercado de valores y las diferentes resoluciones del Consejo Nacional
de Valores, se deben establecer obligaciones y derechos de cada uno de los
intervinientes, algunas de éstas se encuentran consideradas en dichos cuerpos
legislativos. Sin embargo, de manera bastante general, definimos que los
constituyentes tienen como principal obligacion realizar los aportes
convenidos, en las fechas y formas establecidas en el contrato de
constitucion; y, como derecho, solicitar las respectivas rendiciones de cuentas
por parte de la fiduciaria y los informes del desarrollo de los proyectos y los
objetivos alcanzados por el beneficiario, es decir, la Estacion Bioldgica

Illincocha.

En lo que se refiere a la fiduciaria, su principal derecho es percibir la remuneracion
convenida por su gestién realizada en la administracion del fideicomiso mercantil, y
sus principales obligaciones se encuentran enumeradas en la ley de mercado de
valores (administracion diligente, rendicion de cuentas, presentacion de estados
financieros en la Superintendencia de Compafiias, portafolio de inversiones), pero,
ademas debera cumplir fielmente con todas las instrucciones determinadas por los
fideicomitentes en el contrato constitutivo y realizar todos sus acciones de la forma

mas prudente y eficaz posible.

Por Gltimo, en nuestro estudio los principales derechos del beneficiario, la Estacion
Cientifica Illincoha, se encuentra percibir los fondos obtenidos por la administracion
del fideicomiso para distribuirlos entre los proyectos de investigacion a realizar; y, su
principal obligacion constituye dar prioridad a los trabajos mas urgentes y que
beneficien a la colectividad, rindiendo informes trimestrales (o de acuerdo a la

duracion del planes desarrollados) de los objetivos alcanzados.

5.5.8 Justificacion de la propuesta: En el presente caso, la administracion de los
fondos por parte de un fideicomiso mercantil se justifica por la necesidad de obtener
recursos constantes por un largo tiempo- que garanticen la sustentabilidad operativa
de la estacidn, pues los proyectos de investigacion requieren de un estudio profundo
qgue permita obtener resultados positivos e importantes. Ademas, es necesario

considerar que el Centro de investigacion funcionara con varios aportes, tanto de
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entidades privadas como de instituciones del sector publico y por tanto se requiere de

una administracion transparente, eficaz y descentralizada de los recursos obtenidos.

5.6 La Estacion Bioldgica Illincocha como beneficiaria del Fideicomiso

Mercantil: Estructura administrativa

La Estacion Bioldgica Illincocha como beneficiaria del fideicomiso se debera
establecer como una entidad de derecho privado sin fines de lucro, cuyo principal
objetivo serd promover y financiar trabajos de investigacién, conservacion y
preservacion de la flora y la fauna del Parque Nacional Cajas, que ademas propendan

a mejorar la calidad de vida de las comunidades aledafias.

5.6.7 Estructura administrativa

Como el principal objetivo de la Estacidén Bioldgica Illincocha es la promocion de
proyectos de investigacion, debera contar con una estructura administrativa acorde a
sus finalidades. La parte administrativa debera contar con las siguientes

dependencias y organismos que desarrollaran las siguientes funciones:

Direccién de la Estacion: Se deberd contar con una persona, designada por la
Universidad del Azuay, con experiencia en el area de Biologia del Medio Ambiente,
para que ejerza la Direccion de la misma, por lo tanto serd el encargado de
establecer la estructura del personal administrativo, viabilizar los proyectos
prioritarios y urgentes de acuerdo a las necesidades del Parque Nacional Cajas y de
las comunidades aledarias, elaborar el presupuesto anual para el financiamiento de
los proyectos, realizar en conjunto con el organismo fiscalizador del fideicomiso, la
supervision de la ejecucion y resultados de los objetivos alcanzados por cada uno de

los proyectos, determinar los costos de los servicios de la Estacion.

Comité de Direccion de Proyectos: Este organismo debera estar conformado por
profesores de la Facultad de Ciencia y Tecnologia, de la Escuela de Biologia del
Medio Ambiente de la Universidad del Azuay y por funcionarios de la Corporacion

Parque Nacional Cajas. Dicho organismo se encargara de aprobar los presupuestos
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elaborados el Director, aprobar los proyectos presentados y determinar los fondos

para su desarrollo.

Investigadores: Los investigadores que desarrollen los trabajos de investigacion e
implementacion de nuevas estrategias, deberan ser de preferencia, estudiantes o
bidlogos graduados en la Universidad del Azuay, quienes deberan coordinar sus
actividades y presentar sus proyectos a través de la Direccion de la Estacion

Cientifica.

Sin embargo se podra contar con la colaboracion de investigadores externos para lo
cual se deberd determinar las condiciones y establecer las reglamentaciones que
deberan seguir para el desarrollo de las investigaciones, las mismas que deberan

establecerse en base a la legislacion vigente que regula el area.

Por ultimo, podemos determinar que el establecimiento de un centro de investigacion
es un paso importante para la consecucion de uno de los objetivos mas importantes
que persigue el Estado ecuatoriano y la sociedad en general, que es la conservacion
de la diversidad bioldgica y los recursos naturales del pais, por lo que debe recibir
todo el apoyo por parte de los organismos administrativos de la Universidad del
Azuay y de las instituciones estatales comprometidas en el desarrollo de este
proyecto. En razon de lo expuesto, el presente trabajo pretende ser un pequefio aporte
para el desarrollo del centro indicado.
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CONCLUSIONES

Luego de la investigacion desarrollada se ha podido llegar a las siguientes

conclusiones:

El Ecuador debe tomar conciencia que si bien es cierto que hasta el momento la
desestabilizacién del pais ha respondido, en la mayoria de los casos, a causas
politicas, econdmicas y sociales, puede llegar el momento, que si el esquema de
desarrollo no cambia hacia un uso sostenido y equitativo de los recursos naturales,
las crisis del pais se generen por cuestiones ambientales irreversibles que no podran
ser controladas por ninguna ley, ni persona, con consecuencias nefastas para toda la
poblacién. En razon de lo expuesto, el Estado Ecuatoriano debe implementar como
una de sus politicas nacionales prioritarias la proteccion del medio ambiente sobre
cualquier otro aspecto econémico o financiero, debe destinar los suficientes recursos
para que los objetivos planteados en los documentos de trabajo de las autoridades
ambientales se hagan realidad, y, por ultimo, debe crear organismos de control
ambiental, sin vinculacién politica de ninguna clase, que realice evoluciones
constantes con el objeto de determinar que los recursos financieros destinados al
desarrollo de proyectos y objetivos ambientales sean utilizados de manera correcta.
Para desarrollar los temas planteados, el gobierno debe usar como sus herramientas
mas efectivas al derecho y la legislacion, sobre todo a la rama del derecho ambiental,
impulsando su estudio e investigacion de acuerdo a la realidad ecuatoriana; sin
embargo, cabe recalcar que estas no seran suficientes si el tema ambiental no se

convierte en una prioridad nacional para el estado y todos sus habitantes.

Uno de los problemas encontrados para el desarrollo del presente trabajo y que no es
solo a fin a la legislacion ambiental sino de la estructura legislativa ecuatoriana en
general, es la excesiva cantidad de normas juridicas para regular determinadas
materias, que hace que se presenten inconvenientes tales como: contradicciones,
vacios legales, dispersion, anacronismo, contraposiciones, normas obsoletas, los
mismos que hacen dificil y en muchos casos no permiten efectividad al momento de
aplicacion de las leyes a casos concreto; por tanto, la legislacion ambiental debe
recopilarse y estructurarse en una sola codificacion dividida en éreas de estudio o en

recursos naturales, que deseche las normas ya obsoletas e incorpore regulaciones
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acordes con la realidad actual del medio ambiente, de manera que para los
legisladores, abogados y ciudadanos en general se encuentre absolutamente claro la
preeminencia y prioridad de las normas ambientales mas importantes del pais. De
acuerdo a lo investigado en la presente monografia, varios juristas ecuatorianos han
realizado algunas propuestas de codificacion de las normas ambientales, por lo tanto,
estas pueden servir de base para la creacion de una estructura legislativa ambiental
solida y unificada.  Ademas, los legisladores encargados de la promulgacion de
leyes deberian formular normas juridicas que se adapten a la realidad de nuestro pais,
que respondan a los intereses comunitarios y que puedan prever situaciones futuras, y
no seguir recogiendo y recopilando textos de las legislaciones de otros paises que no
tienen ni las mismas figuras juridicas que el nuestro ni la misma realidad de

geografica.

Respecto al aspecto de la legislacion, resulta importante también por parte de las
instituciones estatales pertinentes, se establezcan formas y programas para la
promulgacion, conocimiento y aplicacién de los diversos tratados o convenios
internacionales ambientales suscritos y ratificados con nuestro de pais, de tal manera,
que las declaraciones, principios y obligaciones que contiene cada uno de ellos, no
queden en simples promulgaciones y, mas bien se conviertan en normas activas del

sistema legal y judicial ecuatoriano.

El Ecuador es un pais con grandes recursos ambientales y genéticos;
lamentablemente, en base a los datos expuestos en el presente trabajo se conoce que
éstos se encuentran en estado critico pues no han sido aprovechados y protegidos de
la manera correcta, ya que a pesar de que el Estado ha establecido sistemas de
control y proteccion, como el Sistema Nacional de Areas Naturales Protegidas, el
cual ha fortalecido de alguna manera la proteccion de la biodiversidad y los
ecosistemas fragiles, la legislacién en materia ambiental todavia no consigue ser lo
suficientemente poderosa para establecer una estructura administrativa eficaz y
prudente que impulse la proteccion, conservacion y el desarrollo de éstas areas y de
las comunidades aledafias, y mas bien presenta serias deficiencias (logisticas y
financieras) que imposibilitan el desarrollo de los planes de manejo planteados en

cada una.
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Por tanto, para que el primer paso adoptado, al establecer el sistema de proteccion,
tenga mejores resultados, proponemos que las normas juridicas que regulan las
Areas Protegidas y las ambientales en general, sean mas severas al momento de
imponer las sanciones a las personas, naturales y juridicas, que afectan o dafian a los
ecosistemas comprendidos dentro de dichas zonas, de manera que las penas
Impuestas sean acordes con el dafio ambiental ocasionado y el costo de su

recuperacion de ser posible.

En referencia a este mismo aspecto, también, se requiere que la legislacion
ambiental tenga primacia sobre otras normas, sobre todo de cardcter econémico
(mineras, petroleras, agricolas, entre otras), para que no exista contraposicion y
contradiccion entre las primeras y éstas Gltimas, y de esta manera se encuentre un
equilibrio que no produzca la destruccion y pérdida total de ecosistemas y especies
endémicas, como ya ocurrido en algunos casos, es decir, que no se permitan ningin

tipo de actividades extractivas ni de explotacion en estas zonas naturales.

Es necesario, también, que se apliquen las normas juridicas vigentes respecto a la
descentralizacion y desconcentracion de funciones en materia de administracion
ambiental contempladas en la Ley de Gestion Ambiental y las normas de
descentralizacion del Estado, de manera que, como es el caso del Parque Nacional
Cajas, otras zonas protegidas sean manejadas por medio de entidades seccionales
auténomas o incluso por instituciones privadas relacionadas al tema ambiental, pues
éstas conocen mas de cerca los aspectos que necesitan ser fortalecidos y los
problemas latentes como son: la sub — representacion, la delimitacion de las areas,
tenencia de la tierra, respeto a las areas de pueblos indigenas, afroecuatorianos y
comunidades locales, uso sustentable de la biodiversidad, manejo de los recursos
genéticos, prohibicion de desarrollo de actividades extractivas dentro de éstas zonas;
sin embargo, para cumplir con estos objetivos es necesario que se establezcan
claramente las competencias de cada una de las instituciones que participan en el
proceso de descentralizacion y que los fondos econOmicos sean transferidos
oportunamente o que se utilicen mecanismos financieros de inversion, como el
propuesto en el presente trabajo, para la consecucién de recursos que permitan

desarrollar proyectos sustentables.
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Por tanto, para que el proceso de descentralizacion administrativa en temas
ambientales siga desarrollandose, se requiere que se revise, organice y se modernice
la legislacion ambiental ecuatoriana, de manera que esta se adapte a éste proceso, a
través de normas técnicas Yy administrativas que permitan medir los indices de
cambios y consecucién de objetivos por medio de estadisticas y fiscalizaciones de

las entidades encargadas de su implementacion.

Por dltimo, como se ha podido observar en el desarrollo del dltimo capitulo, la
investigacion cientifica ordenada y coordinada es una de las herramientas
primordiales para la busqueda de soluciones de los problemas de conservacién y uso
sustentable de la biodiversidad, es por tal razon, que el Estado ecuatoriano la
garantiza como un derecho dentro de la Constitucion, y se obliga a su promocién.
Y, aunque, el gobierno promueve y financian, a través de diversas entidades
gubernamentales, el desarrollo de algunos programas de investigacion en materia
ambiental, no es suficiente, pues muchos proyectos investigativos importantisimos
no se desarrollan, principalmente, por falta de recursos monetarios; por esta razon, es
necesario que entidades privadas, como el presente caso una entidad educativa,
apoyen las obligaciones del Estado, desarrollando y promocionando esquemas de
investigacion cientifica en sus respectivas areas de influencia con el trabajo de

investigadores ecuatorianos (con inclusion de los estudiantes).

En base a lo expuesto en el parrafo anterior, muchas instituciones educativas, sobre
todo de educacion superior, como la Universidad del Azuay, han asumido el
desarrollo de proyectos investigativos; sin embargo, el problema casi siempre
recurrente en todos los casos es la falta de recursos financieros, por tal razon, en la
presente monografia se han buscado diversos mecanismos de financiamiento, y se ha
podido llegar a la conclusion que la legislacion ecuatoriana permite la adaptacion de
figuras de caracter mercantil para la implementacién de servicios ambientales, que
frente a la inestabilidad politica y econémica del pais, constituyen una herramienta
importante que garantiza la generacion de recursos economicos para la consecucion

de proyectos ambientales de conservacion y proteccion, a largo plazo.

Aln con las dificultades que convergen en el presente caso y la complejidad de la

situacion, pues el centro de investigacion que se pretende establecer se encuentra
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dentro de un area natural protegida sometida a un régimen juridico especial y los
fondos de sus constitucion provienen del sector pablico y privado, la figura mercantil
que proponemos: el fideicomiso de administracion e inversion cumple con todos los
un lineamientos ambientales necesarios para su implementacion, ya que se trata de
un encargo de confianza, que permite una administracion de los recursos econémicos
clara y transparente, a través de la inversion de los fondos en el mercado de valores,
y luego la canalizacion oportuna y efectiva de éstos al centro de investigacion para el
desarrollo de los proyectos investigativos. La utilizacion del fideicomiso, ademas, se
encuentra plenamente justificada en el presente caso, pues es un mecanismo en
donde se realizan todas las actividades de caracter administrativo y financiero,
permitiendo a la Estacion Bioldgica concentrar todos sus esfuerzos en el desarrollo
de su objetivo principal que es el desarrollo de la investigacion cientifica, y no
desviar sus recursos en cuestiones de administracion.  Por ultimo, el establecimiento
claro de los objetivos en el desarrollo de los proyectos financieros ambientales, tales
como un fondo o un fideicomiso, aseguran una fuerte participacion de varios sectores

y garantizan la calidad de las inversiones de los constituyentes.

Aunque la aplicacion de contratos mercantiles contemplados en la Ley de Mercado
de Valores tiene ya cierta experiencia dentro de nuestro pais, pues han sido varios los
proyectos ambientales que se han creado en base a éstas, es necesario, el apoyo total
del estado (financiero, humano, administrativo, etc.) y que la legislacion se
modernice y se adapte a los requerimientos actuales, de manera que las propuestas
ya iniciadas y las que pudieran constituirse encuentren la suficiente viabilidad para
obtener los recursos mediante los mecanismos de mercado y por ende conseguir los
objetivos planteados. Uno de éstos cambios puede darse introduciendo una reforma
a la Ley que regula la donacion del veinte y cinco por ciento del impuesto a la renta a
los Municipios y Universidades, de manera que los contribuyentes puedan destinar

su donacidn directamente a determinados proyectos ambientales de su comunidad.

Por ultimo, como hemos analizado, la legislacion permite la utilizacion de
mecanismos mercantiles para el desarrollo y financiamiento de servicios y proyectos
ambientales, sin embargo, es imprescindible el apoyo del Estado a las instituciones
privadas y publicas que se preocupen por el medio ambiente, por medio de

mecanismos regulatorios, tales como la creacion y promocién de tasas 0 impuestos
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ambientales y la implementacion de incentivos tributarios o fiscales; pues, resulta
indispensable que los programas de conservacion, preservacion y administracion de
la biodiversidad, recursos naturales del pais, dejen de verse como un gasto y sean
considerados como una inversion a mediano y largo plazo, que beneficiara a los
habitantes del estado, y por tanto se encuentren dentro de los asuntos urgentes y
prioritarios dentro del presupuesto nacional y de los objetivos estatales.
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! De acuerdo Augusto M. Morello, citado por Narvéez (2004), en su obra “La Tutela de los Intereses
Difusos”, los intereses difusos son los que pertenecen idénticamente a una pluralidad de sujetos en
cuanto a integrantes de grupos, clases o categorias de personas, ligados en virtud de la pretensién de
goce, por parte de cada una de ellas, de una misma prerrogativa, de tal forma que la satisfaccion o la
lesion del fragmento o fraccion de interés qua atafie a cada uno alcanza o afecta, simultaneamente y
globalmente, los intereses del conjunto comunitario.

2 El desarrollo sostenido ha sido definido por Sarmiento (1998) en su obra “Diccionario de Ecologia:
Paisajes, Conservacion y Desarrollo Sustentable” (Pag. 68) como el “Desarrollo que satisface las
necesidades de la generacion actual sin comprometer la habilidad de las futuras generaciones de
satisfacer sus propias necesidades y que puede permanecer en ese nivel indefinidamente gracias a
insumos y otras estrategias politicas que lo sostienen desde fuera del sistema.

® De acuerdo a G. Cabanellas, en su Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual, Tomo VII (Pp. 67)
los recursos naturales son “materias primas explotadas y fuentes de energia o riqueza no utilizada
todavia, aun constando que la naturaleza de un pais las posee o proporciona.

* La Convencion sobre Diversidad Biologica, en su Articulo dos define a la biotecnologia como “
toda aplicacion tecnoldgica que utilice sistemas biolégicos y organismos vivos o sus derivados para la
creacion o modificacion de productos o procesos para usos especificos”

® De acuerdo al Manual de Derecho Ambiental (2004), “la legislacion marco consiste, en un tipo de
leyes que contienen normas funcionales para la gestion ambiental. Esto incluye los temas
institucionales que se refieren a la autoridad del gobierno para regular el ambiente, controlar la
contaminacion y aplicar las normas”. Pag. 45.

% El recurso de amparo se refiere al derecho que tiene toda persona para acudir ante los Organos de la
Funcion Judicial y hacer cesar, evitar o remediar las consecuencias de un acto u omision ilegitimos de
cualquier autoridad publica que viole o pueda violar los derechos constitucionales ambientales o
aquellos consagrados en un Convenio internacional vigente y que de modo inminente amenace con
causar un dafio grave al ambiente. La misma Constitucion establece que este recurso sea presentado
ante el Defensor del Pueblo, el cual es, una figura nueva que introdujo la presente norma.

" Registro Oficial del Ecuador No. 204 del 05 de Junio de 1989 (Acuerdo Ministerial No. 2144)

® Registro Oficial del Ecuador No. 726 del 15 de Julio de 1991 ( Acuerdo No. 11338-A)

% Registro Oficial del Ecuador No. 989 del 30 de julio de 1992 ( Acuerdo Ministerial No. 14629)

19 Registro Oficial del Ecuador No. 560 del 12 de Noviembre de 1990 ( Acuerdo Ministerial No.
14630)

1 Registro Oficial del Ecuador No. 991 del 03 de Agosto de 1992.

12 Registro Oficial No. 504 del 12 de enero de 1978. Ley de Colonizacién de la Regién Amazénica
13 Registro Oficial No. 30 del 21 de septiembre de 1992.

! Registro Oficial 49 del 03 de abril de 1979.

1> Registro Oficial 301 del 02 de Septiembre de 1971 y Codificacién mediante Registro Oficial 418
del 10 de Septiembre de 2004.

1% De acuerdo al Diccionario de Sarmiento el término endémico se refiere a las especies, determina
que son aquellas “producidas por la seleccion y evolucion de esa especie en ese sitio especifico por lo

que es propia y exclusiva de esa region”. Pag. 82.

7 Primera Reunién Extraordinaria del Foro de Ministros de Medio Ambiente de América Latina y el
Caribe.
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'8 Bucheli (1999) ha definido a los planes de manejo como el conjunto de disposiciones
administrativas, técnicas y legales que describen a un area natural protegida y que determinan las
pautas de su administracion en funcion de la zonificacion y actividades a desarrollarse.

9 Htp//www.ambiente.gov.ec

0 De acuerdo a la Ley Forestal y de Conservacion de Areas Naturales Protegidas y Vida Silvestre, la
conservacion implica actividades de proteccién, rehabilitacion, fomento y aprovechamiento racional
de los recursos naturales renovables, de acuerdo con principios y técnicas que garanticen su uso actual
y permanente.

2L Art. 76 de la Ley Forestal y de Conservacion de Areas Protegidas y Vida Silvestre: “La flora y
fauna silvestres son de dominio del Estado y corresponde al Ministerio de Agricultura y Ganaderia su
conservacion, proteccion y administracion, para lo cual ejercera las siguientes funciones: (...) d)
Establecer zoocriaderos, viveros, jardines de plantas silvestres y estaciones de investigacién para la
reproduccion y fomento de la flora y fauna silvestres...”

22 Mediante Decreto Ejecutivo No. 1186, que establece el Reglamento General de la aplicacion del
Turismo, se resta capacidad de control al Ministerio de Ambiente en cuanto al desarrollo de las
actividades turisticas dentro del Sistema Nacional de areas naturales protegidas.

2 Art. 6.- El aprovechamiento racional de los recursos naturales no renovables en funcién de los
intereses nacionales dentro del patrimonio de &reas naturales protegidas del Estado y en ecosistemas
fragiles, tendrén lugar por excepcién previo un estudio de factibilidad econémico y de evaluacion de
impactos ambientales.”. Ley de gestion Ambiental.

2 Art. 76 de la Ley Forestal y de Conservacion de Areas Naturales Protegidas: “La flora y fauna
silvestres son de dominio del Estado y corresponde al Ministerio de Agricultura y Ganaderia (...) d)
Establecer zoocriaderos, viveros, jardines de plantas silvestres y estaciones de investigacién para la
reproduccion y fomento de la flora y fauna silvestres...”

% Registro Oficial No. 148, del 16 de Marzo de 1993. Convenio de Diversidad Biolégica. EI Art. 12
determina: © Las partes contratantes, teniendo en cuenta las necesidades especiales de los paises en
desarrollo: (...) b) Promoveran y fomentaran la investigacion que contribuya a la conservacion y
utilizacion sostenible de la diversidad bioldgica...”

% Art. 205 del Reglamento a la Ley Forestal y de Conservacion de Areas Naturales Protegidas: ... La
coleccion, movilizacion y exportacion de especimenes o elementos constitutivos de una especie
endémica, estan prohibidas, salvo en los casos en que la investigacion cientifica en el area natural o
dentro del pais y sea de trascendental importancia para la supervivencia de la especie...”

*" Registro Oficial N0.436, del 22 de febrero de 1983. Reglamento a la Ley Forestal y de
Conservacion de areas naturales protegidas. Art. 206

%8 Art. 175 del Texto Unificado de legislacion Ambiental, Titulo VI: < Paralelamente a la integracion
de los comités de gestion, podra constituirse el Grupo Asesor Técnico, GAT, el cual estara
conformado por un representante por cada uno de los proyectos que las ONGs, universidades y/o
estaciones cientificas ejecutan dentro del area protegida, mediante convenio suscrito con el Ministerio
de Ambiente”

# Registro Oficial N0.83, del 19 de Mayo de 1998. Ley No. 83. Ley de Propiedad Intelectual. Art. 7:
“... los términos sefialados a continuacion tendran los siguientes significados: Autor: persona natural
que realiza la creacion intelectual ...”

%0 Art. 2104 del Codigo Civil define al comodato de la siguiente manera “comodato o préstamo de uso

es un contrato en que una de las partes entrega a la otra gratuitamente una especie, mueble o raiz, para
que haga uso de ella, con cargo de restituir la misma especie después de terminado el uso”
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31 Se debe considerar, indispensablemente, lo que contempla el Art.74 de la Ley Forestal y de
Conservacion de Areas Naturales y Vida Silvestre, al establecer que dentro del territorio de areas
protegidas solo se podran ejecutar obras de infraestructura que autorice el Ministerio de Ambiente, por
lo que se debera realizar un andlisis previo de la capacidad de carga que puede soportar el Parque
Nacional Cajas en cuanto al impacto del establecimiento de obras materiales, o caso contrario se
deberda adaptar las existentes en la Laguna de Illincocha.

%2 De acuerdo a Rodriguez Azuero, en el trust ... puede predicarse en relacion con un mismo bien la
existencia de dos propietarios, uno legal y otro beneficiario”. Rodriguez, Azuero. 2002. Contratos
Bancarios (su significacion en América Latina). Ediciones Legis, Quinta Edicion. Colombia.

%% Resolucion del Consejo Nacional de Valores 14, Registro Oficial 458 de 21 de Noviembre del 2001.

3% Art. 128: “La rendicién de cuentas es indelegable a terceras personas u 6rganos del fideicomiso, por
lo que corresponde al fiduciario rendir comprobadas de sus actuaciones. Es la Sociedad
Administradora de Fondos y Fideicomisos a quién le compete demostrar su cumplimiento en la labor
ejecutada, de acuerdo en a lo dispuesto en el contrato constitutivo y las normas de caracter general que
determina el C.N.V”,

% Decreto Ejecutivo 390. Registro Oficial No. 87, del 14 de Diciembre de 1998. Reglamento General
a la Ley de Mercado de Valores. Art. 25.

% Registro Oficial del Ecuador No. 321, del 08 de Mayo de 2001. Resolucién del Consejo Nacional
de Valores No. 4. Reglamento sobre negocios fiduciarios. Art. 6.

% Registro Oficial No. 463 del 17 de noviembre del 2004. Ley de Régimen Tributario. Art. 9,
numeral 15 y del Registro Oficial No. 484 del 31 de Diciembre de 2001, Decreto No. 2209, reformado
por el Registro Oficial 718, del 04 de Diciembre de 2002, Art. 1 del Decreto 3316. Reglamento para la
Aplicacion de la Ley de Régimen Tributario. Art. 55.

% Registro Oficial No. 484 del 31 de Diciembre de 2001, Decreto No. 2209, reformado por el
Registro Oficial 718, del 04 de Diciembre de 2002, Art. 1 del Decreto 3316. Reglamento para la
Aplicacion de la Ley de Régimen Tributario.

% Codificacion de Resoluciones del Consejo Nacional de Valores. Codificacion No. 008-2006, del 21
de Noviembre de 2006. Registro Oficial N0.296, del 30 de Marzo de 2001.

0 Art. 110 de I Ley de Mercado de Valores: ‘El fideicomiso mercantil debera constituirse mediante
un instrumento publico abierto... El fideicomiso tendrd un plazo de vigencia o podra subsistir hasta el
cumplimiento de la finalidad prevista o de una condicién. La duracion del fideicomiso mercantil no
podra ser superior a ochenta afos, salvo los siguientes casos: (...) b) si los fideicomisos son
constituidos con fines culturales o de investigacion, altruistas o filantrépicos, tales como los que
tengan por objeto el establecimiento de museos, bibliotecas, institutos de investigacion cientifica o
difusion de cultura (...), podran subsistir hasta que sea factible cumplir el propdsito para el cual se
hubiere constituido”

*! Registro Oficial del Ecuador No. 321, del 08 de Mayo de 2001. Resolucién del Consejo Nacional
de Valores No. 4. Reglamento sobre negocios fiduciarios. Art. 6, literal g: ...Organos
administradores: En caso de que se contemple juntas, comités o cuerpos colegiados con caracter de
administradores, deberan sefialarse sus atribuciones y forma de integracion. La designacion de las
personas que los conforman deberd hacerse con base a lo que contemple el contrato...”
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