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TITULO:

Problemadtica ecuatoriana del principio non bis in idem en cuanto a su aplicacion y desarrollo a
la luz de la finalidad de la pena y el principio de proporcionalidad en los delitos penales
ambientales

ALUMNO:
Francisco José Molestina Guarderas
EVALUACION:
a) Importancia del problema presentado

Este trabajo plantea un problema juridico de alta importancia para el derecho penal y el derecho
ambiental, relativo a los efectos juridicos derivados de |a configuraciéon actual del principio non
bis in idem, para lo cual se examina el delito ambiental como estudio de caso.

Siguiendo la pauta constitucional de este principio (no dos veces por la misma causa y materia)
el Codigo Orgdnico Integral Penal dispone que la aplicacion de sanciones administrativas,
derivadas de los mismos hechos sancionados penalmente, no vulnera el principio de prohibicién
de doble juzgamiento. Examinando la problematica medio ambiental, en la que la ley penal y la
ley administrativa tipifican la misma conducta -como delito e infraccién administrativa- este
trabajo cuestiona la configuracion actual del principio; e, identifica una reaccidon punitiva
desproporcionada que no corresponderia a la estructura garantista de la Constitucion ni a los
principios generales del derecho penal ecuatoriano (minima intervencion). Esta configuracion
también seria inefectiva, ya que la pena no cumpliria su finalidad preventiva general, como
tampoco se lograria la restauracion de la naturaleza, afectada por el delito ambiental.

Tras una década de vigencia, la ley y la jurisprudencia han dado contenido al principio
constitucional non bis in idem, aceptando que una persona pueda ser sancionada en sede
administrativa y judicial, por el mismo hecho. Se trata de un escenario controversial, que se
concreta en las infracciones ambientales; y, particularmente, las que atentan contra la vida
silvestre.

A partir del andlisis de casos sentenciados por delito contra la vida silvestre, el autor demuestra
que la intervencion del derecho penal es inefectiva -entre otras razones- porque la afectacion a
la naturaleza no se restaura con la privacion de libertad del infractor; y, porque la suspension
condicional de la pena privativa de libertad implica que estos delitos sean penados con multa y
comiso; es decir, con penas equivalentes a las sanciones previstas por el derecho administrativo
para infracciones ambientales: multa y decomiso.

En cuanto a la reparacion integral, la ley ambiental seria mas adecuada para alcanzar la
restauracion de la naturaleza, ya que -por razones de especialidad- esta ley prevé mecanismos
no previstos por la ley penal.

Ademads de estos aspectos, el problema planteado es importante porque aborda un tema
complejo, aunque poco explorado por la doctrina nacional; y, también porque es un problema
de actualidad, cuyos efectos podrian trascender la materia ambiental.



Se trata de un problema de tal dimension que, en opinién del autor, requiere una revision por
parte de la Corte Constitucional, desde la perspectiva del principio de minima intervencion.

b) Trascendencia de la hipdtesis planteada por el investigador

La hipétesis planteada por el investigador consiste en que el derecho penal no es la disciplina
mas efectiva para tutelar al medio ambiente. Esta hipdtesis es trascendente no solo por el papel
protagonico otorgado al derecho penal en esta materia, sino porque articula la problematica
ambiental con una problematica mayor para el derecho penal: la progresiva expansion de su
intervencion punitiva en la sociedad contemporanea.

Por razones varias, incluyendo la inefectividad de la potestad administrativa sancionadora, el
derecho penal se expandié a nuevos ambitos, como el ambiental. Si bien la doctrina
ambientalista dio la bienvenida al derecho penal en esta materia, no solo en nuestro pais sino
en el mundo; no podria decirse lo mismo de la doctrina penal, gue no es unanime al respecto.

Mas alla del debate doctrinario, Ecuador fue parte de este fendmeno expansivo y tipificd delitos
ambientales desde los afios setenta. Desde entonces, ha transcurrido tiempo suficiente para
evaluar la tutela judicial efectiva en materia penal ambiental. Al factor temporal, se suma el
fortalecimiento del derecho administrativo y, particularmente, de la potestad administrativa
sancionadora, lo cual ha derivado en una reconduccién del derecho ambiental a su disciplina
matriz: El Codigo Organico del Ambiente, de reciente vigencia, refleja esta realidad. Estos
aspectos otorgan trascendencia a la hipotesis planteada por el investigador, la que se
complementa con una importante aclaracion en el sentido de que el derecho penal no es
efectivo en la forma en la que se lo esta aplicando actualmente en el Ecuador. De alli que el autor
concluya que, en nuestro pais, el derecho administrativo sancionador ofrece un esquema mas
efectivo en materia ambiental.

c) Contenido argumentativo de la investigacion (la justificacion de la hipdtesis planteada)
Los argumentos planteados y desarrollados son apropiados para un trabajo de titulacion.

La hipétesis planteada esta justificada desde tres ambitos importantes para el derecho penal:
finalidad de la pena, proporcionalidad y minima intervencion. En este contexto; y, a partir de
casos reales, se demuestra que la configuracion actual del principio non bis in idem genera una
sobre reaccion punitiva del Estado, que deja en evidencia las inconsistencias de la configuracion
del non bis in idem a la luz del derecho penal; asi como su inefectiva y hasta innecesaria
intervencion para proteger un bien juridico como el ambiental.

Los argumentos planteados y desarrollados también se refieren al papel del derecho
administrativo sancionador en la proteccion ambiental; que, en la actualidad, ofreceria mejores
mecanismos para alcanzar los fines pretendidos a través del derecho penal.

En este marco, se observa pertinencia, coherencia y articulacion adecuada en la argumentacion,
la cual estd debidamente sustentada en fuentes de derecho penal y derecho ambiental.

Recordando que la configuraciéon actual de este principio es distinta a su histérica configuracion
constitucional y legal, el autor concluye en la necesidad de evitar que se tutele doblemente
bienes juridicos que no requieren la intervencion del derecho penal.

Por todas estas consideraciones, se estima que el trabajo de titulacion logra demostrar la
hipotesis planteada.



d) Suficiencia y pertinencia de los documentos y materiales empleados
Los documentos y materiales empleados son suficientes y pertinentes.

Aunque existe doctrina sobre derecho penal ambiental, los estudios especificos sobre el tema
central de este trabajo, son escasos. De alli que se ha observado un esfuerzo del investigador
por seleccionar bibliografia pertinente,

Entre los documentos, destaca la seleccion de fuentes doctrinarias, normativas y
jurisprudenciales, las que aportan al andlisis integral de la materia. También destaca la
referencia a normativa y jurisprudencia comparada.

A partir de estos antecedentes, el director APRUEBA este trabajo de titulacion.
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Resumen

En este trabajo analizo un problema juridico que es relevante para la actualidad juridica
ecuatoriana: la problemaética generada por la modificacion constitucional al alcance del
principio non bis in idem, que permite el ejercicio conjunto de la potestad punitiva, ius
puniendi, a través del derecho penal y del derecho administrativo sancionador. Por medio
de un analisis teorico; y, tomando como estudio de caso las infracciones contra el medio
ambiente, demuestro que esta doble reaccidn punitiva no es efectiva para la proteccion al
bien juridico. Por el contrario, demuestro que es desproporcional y, ademas, inefectiva
porque no cumple el objetivo preventivo en el ambito penal. Ademas, esta doble tutela
contraria el principio de minima intervencion penal.

Desde una aproximacion penalista, mi hipdtesis consiste en que el derecho penal no es la
disciplina més efectiva para tutelar al medio ambiente. No, al menos, en la forma en la
que se lo esta aplicando actualmente en el Ecuador. Por otro lado, el derecho
administrativo sancionador ofrece un esquema mas efectivo su tutela. Para sustentar esta
hipétesis examino la finalidad de la pena desde su perspectiva preventiva, el principio de
minima intervencion penal, y el principio de proporcionalidad. A partir de estos
antecedentes, y en funcion de casos por delito contra la vida silvestre, demuestro que la
doble aplicacion del poder punitivo del Estado deja al ciudadano en una situacion
de desigualdad de armas que no es conforme a la estructura garantista de la Constitucion
ni a los principios rectores del derecho penal. Todas estas razones permiten concluir que
el ordenamiento juridico ecuatoriano requiere un cambio conceptual que permita
armonizar los nuevos alcances del principio non bis in idem para de esta manera evitar
que se tutele doblemente bienes juridicos que no requieren la intervencion del derecho
penal.
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Abstract

In this paper | analyze a legal problem that is relevant for Ecuadorian legal system: the
problem generated by the constitutional modification within the scope of the non bis in
idem principle, which allows the joint exercise of the punitive power, ius puniendi,
through criminal law and administrative sanction law. Through a theoretical analysis;
and, taking as a case study the infractions against the environment, | show that this double
punitive reaction is not effective for the protection of the legal good. On the contrary, |
show that it is disproportionate and, in addition, ineffective because it does not meet the
preventive objective in the criminal field. In addition, this double guardianship would
contravene the principle of minimal criminal intervention.

From a criminal approach, my hypothesis is that criminal law is not the most effective
discipline to protect the environment. Not, at least, in the way in which it is currently
being applied in Ecuador. On the other hand, the sanctioning administrative law offers a
more effective guardianship scheme. To support this hypothesis, | examine the purpose
of the sentence from its preventive perspective, the principle of minimum criminal
intervention, and the principle of proportionality. From this background, and based on
cases of crime against wildlife, | show that the double application of the punitive power
of the State leaves the citizen in a situation of inequality of arms that is not in accordance
with the guarantee structure of the Constitution or to the guiding principles of criminal
law. All these reasons allows to conclude that the Ecuadorian legal system requires a
conceptual change that allows the new scope of the non bis in idem principle to be
harmonized in order to avoid legal protection that does not require the intervention of
criminal law.
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Introduccion

Actualmente la proteccion del medio ambiente juega un papel preponderante. En
este marco, la legislacion penal ecuatoriana incorporé infracciones contra el medio
ambiente desde los afios setenta. Son muchos los factores que explican la intervencién
del Derecho Penal en esta area. Se parte de la premisa de la efectiva prevencion general
de la pena. La tutela del Derecho Penal de estos bienes juridicos surge -entre otras
razones- por la histdrica inefectividad de la potestad administrativa sancionadora, por lo
que se llegd a considerar que la imposicion de penas privativas de la libertad obtendria
mejores resultados a la hora de prevenir la infraccion ambiental al incorporar un factor
disuasivo de la pena. Tedricamente, este esquema debia fortalecer la proteccion ambiental
dado que el Derecho Penal es considerado como el mejor instrumento que se encuentra a
disposicion de un Estado a la hora de proteger bienes juridicos.

El Derecho Penal ha resultado ser inefectivo en grado ain mayor que el Derecho
Administrativo sancionador en el papel de proteger al medio ambiente. Todo esto lleva a
cuestionar la necesidad de la intervencién del Derecho Penal para solventar los complejos
problemas ambientales, que no necesariamente se resolverdn con penas privativas de
libertad, sino con restauracion de la naturaleza.

Esta problematica forma parte de la tendencia expansiva del Derecho Penal en la
sociedad contemporénea, en la que emergen nuevos bienes juridicos que requieren
proteccion. Ante la inefectividad penal, se produce esta vez un fendémeno inverso, en el
que el Derecho Administrativo sancionador emerge como una alternativa pertinente, que
puede ser implementada como herramienta juridica del Estado para cumplir este papel de
prevencion y restauracion de la naturaleza.

El Estado monopoliza el ius puniendi dentro de las sociedades democraticas. Se
entiende como ius puniendi la potestad estatal de control y monopolio de la fuerza
ejercida a través de la imposicion de sanciones. Esta facultad, reconocida en la
Constitucion, se desarrolla tanto en el Derecho Administrativo sancionador como en el
Derecho Penal.

Lo interesante es que el Ecuador desarrollé una forma muy particular de tutela de
bienes juridicos, puesto que la Constitucion de la Republica del Ecuador modifico la
configuracidn constitucional del principio non bis in idem. Ahora el Estado se encuentra

facultado para procesar y sancionar infracciones ambientales por vias concurrentes. En



otras palabras, el Estado puede tutelar bienes juridicos de manera conjunta, aplicando el
Derecho Penal y el Derecho Administrativo Sancionador.

Esta nueva conceptualizacion del principio trajo grandes consecuencias juridicas.
Una de ellas, es que el legislador ecuatoriano no requiere realizar un analisis sobre cudl
es el mecanismo adecuado para proteger al medio ambiente. Por el contrario, es claro que
prefiere efectuar una doble tutela, suponiendo que esto protegera efectivamente a este
bien juridico.

En el caso de la proteccidn al medio ambiente se observara que esta doble tutela
es inefectiva: la pena privativa de libertad se atenda y hasta se suspende. EI Derecho Penal
termina aplicando penas restrictivas a los derechos de propiedad, las cuales también se
encuentran previstas en el Derecho Administrativo como sanciones. Ademas de la
inefectividad, se evidencia una aplicacién desproporcional de la potestad punitiva que no
es conforme a la estructura garantista de la Constitucion, ni a los principios rectores del
Derecho Penal ecuatoriano, particularmente en cuanto a la minima intervencion estatal.

Para esto es necesario analizar el cambio conceptual del principio non bis in idem,
con la Constitucion ecuatoriana en el afio 2008 puesto que este principio y su nuevo
alcance, son la causa principal del problema juridico objeto de anélisis de este trabajo.

CAPITULO |

1. CONCEPTO DEL PRINCIPIO NON BIS IN IDEM

1.1 El monopolio de la fuerza estatal (ius puniendi) y el principio non bis in idem

Se entiende como ius puniendi aquella potestad ejercida por el Estado, en uso de su
potestad imperio, para aplicar el control y monopolio exclusivo de la fuerza a través del
establecimiento e imposicion de sanciones. Zaffaroni establece que: “existen dos usos
estatales de la fuerza (coerciones juridicas) que nunca han sido puestos en duda en cuanto
a la legitimidad de su funcion. (...) estas son la coercion reparadora o restitutiva y la
coercion directa™.

El Estado ejerce su potestad sancionadora a través de dos areas del derecho: el
Derecho Administrativo sancionador y el Derecho Penal. La determinacion de los bienes

juridicos protegidos es un ejercicio que corresponde exclusivamente al 6rgano legislativo.

! Eugenio Radl Zaffaroni, Manual de Derecho Penal Parte General.Segunda Edicion.Buenos Aires: Ediar,
2014 pag.5



“Solo dentro de un sistema social y democratico de derecho esta legitimada la aplicacion
del ius puniendi. 2 La aplicacion de estas dos ramas del derecho para regular la conducta
de las personas genera un problema juridico muy discutido. En un primer nivel, el
problema consiste en determinar qué bienes juridicos merecen ser tutelados. En un
segundo nivel, el problema deriva en determinar cual es la rama del derecho mas efectiva
para llevar a cabo dicha tutela. En un tercer nivel, el cual es pertinente dentro del presente
trabajo, el problema radica en determinar si la aplicacion conjunta del Derecho Penal y el
Derecho Administrativo sancionador cumple con su funcién de salvaguardar el bien
juridico protegido.

Existen dos posturas al respecto y multiples argumentos que sustentan ambas teorias.
Exponerlas todas excede por mucho el ambito de este trabajo. Lo relevante es comprender
que ésta es una discusion doctrinaria muy apasionada y que existen dos tesis
contrapuestas. Brevemente se expondran los fundamentos de las mismas, con la finalidad
de entender el contexto en el que el principio del non bis in idem toma relevancia.

La primera tesis sostiene que es inefectiva la aplicacion concurrente de la via
administrativa y penal para tutelar un mismo bien juridico. Zaffaroni, partidiario de la

misma afirma que “[se] nos hace creer que el poder punitivo estatal evita mas delitos que

los que produce, lo que histdrica y socialmente es falso™®. Esta parte de la doctrina afirma
que la aplicacién conjunta de estas dos ramas del derecho no refuerza la tutela de un bien
juridico protegido, sino que se genera un desorden legislativo que deriva en una
aplicacion desproporcional de la fuerza.

De alli que Jesus Maria Silva Sanchez establezca que “la necesidad de reconducir
la intervencion punitiva del Estado hacia un Derecho Penal minimo™* y adicionalmente
en este sentido afirma lo siguiente:

No es infrecuente que la expansién del Derecho Penal se presente como producto
de una especie de perversidad del aparato estatal, que buscaria en el permanente
recurso a la legislacion penal una (aparente) solucién facil a los problemas sociales,
desplazando al plano simbdlico (esto es, al de la declaracién de principios, que
tranquiliza a la opinion publica) lo que deberia resolverse en el nivel de lo instrumental
(de la proteccion efectiva).”

2 Ermesto Lugin, Repasando el lus Puniendi Iter Criminis, Revista de Ciencias Penales, No5.Tlalpan
Meéxico 2006. pag.113-142

3 Eugenio Radl Zaffaroni, “Manual de Derecho Penal Parte General ”Op.cit., pag.9

4 Jests Maria, Sanchez, La expansion del Derecho Penal. Aspectos de la Politica Criminal en las sociedades
postindustriales . (2da. Ed.). Madrid, Civitas, 2001, pag 17

% Ibidem pag. 21



Zaffaroni, refiriendose a las diferencias entre las sanciones administrativas y

penales claramente distingue estas dos formas de regulacion y opina que:

Existen dos usos estatales de la fuerza (coerciones juridicas) que nunca han sido
puestos en duda en cuanto a la legitimacion de su funcién. Puede solo discutirse su
eficacia concreta, pero no su modelo abstracto (...) La coercion reparadora o restituida
y la coercién directa. La primera responde al derecho privado haciendo referencia al
derecho civil o al régimen de dafios y la segunda al Derecho Administrativo. No
sucede lo mismo con la legitimidad punitiva en el &mbito penal. La coercion punitiva
es diferente a las demas®

En segundo lugar y en contraposicion de la primera tesis, existe una vision doctrinaria
que sostiene que el Derecho Administrativo sancionador y el Derecho Penal pueden
coexistir para la proteccién de bienes juridicos. Maria Elena Agradano, haciendo

referencia especifica a la dualidad de sanciones en el ambito ambiental sostiene:

De tal modo, las sanciones administrativas integran junto a las penales, el eje del
estatuto sancionador del derecho ambiental. Sin embargo, y a pesar de las multiples
conexiones existentes entre el régimen penal y régimen administrativo sancionador,
asi como de la propia prolijidad del derecho ambiental administrativo, se hace
necesaria una delimitacién, lo mas nitida posible de ambas parcelas punitivas.’

Se debe entender entonces que existe una profunda discusién en cuanto a determinar
cudl es la disciplina del derecho mejor calificada para proteger los bienes juridicos mas
importantes para la sociedad. De lo expuesto, se evidencia que tentativamente existen
tres escenarios normativos que tiene un Estado para proteger un bien juridico de gran
importancia: a) optar por el Derecho Penal, b) optar por el Derecho Administrativo; o, c)
optar por la aplicacién conjunta de ambas disciplinas. Esta discusién aporta al objeto del
presente trabajo, puesto que el principio non bis in idem tiene su ambito de desarrollo
enmarcado en estos escenarios. Tomas Cano Campos, en este sentido, afirma que:

El principio non bis in idem no se mueve tanto en el ambito de creacion del
derecho sancionador. El principio no impide que se tipifiquen simultaneamente
preceptos como sancién penal o infraccion administrativa. [sino que]... prohibe la
aplicacién de ambos preceptos. 8

8 Eugenio Raul Zaffaroni, “Manual de Derecho Penal Parte General.. “Op.cit. 2014 pag.9

" Silvia Castro y Bormman Pefiaherrera citando a Agradano de Llanos, Maria Elena. “La Proteccion penal
del ambiente. Los delitos ambientales.Lecturas sobre los Derechos del Medio Ambiente. Bogota,
Universidad Externado de Colombia. 2004. P. 25.

& Tomas Cano Campos. Non Bis In Idem, Prevalencia de la via penal y teoria de los concursos en el

Derecho Administrativo Sancionador. Revista de Administracion Pablica Num. 156.Septiembre 2001. pag.
194,



El principio non bis in idem se convierte en una garantia de los administrados porque
brinda seguridad juridica y permite controlar la sobre reaccion punitiva del Estado. Por
esta razon es fundamental comprender que, en la medida en que los Estados optan por
uno de los escenarios anotados, a su vez condicionan el alcance del principio non bis in

idem. Esta problemaética seréa tratada y desarrollada més adelante.

1.2 Definicion y naturaleza juridica del principio non bis in idem

El principio non bis in idem, conocido doctrinariamente como la prohibicion de
doble juzgamiento, es una institucién juridica que trae equilibrio y regula la potestad
sancionadora del Estado. La idea fundamental de este principio consiste en que una
persona no puede ser juzgada dos veces por un mismo hecho, que en su concepcion
tradicional pretende evitar una doble persecucion por parte del Estado. Este concepto, se
aprecia de manera clara a través de la siguiente frase anglosajona que ilustra muy bien su
origen penal: “(...) the government should not structure the adjudication game so that it
is ‘heads we win; tails, let’s play again until you lose, then let’s quit (unless we want to
play again).”® Para evitar que el Estado establezca una estructura reiterativa que permita
el uso excesivo del ius puniendi se desarrolla el principio non bis in idem.

Jacobo Lopez Barja de Quiroga define al principio non bis in idem como la
prohibicién de no ser sentenciado dos veces por un mismo delito. El principio segln la
doctrina juridica tiene dos vertientes que permiten entender su concepcion y desarrollo.
La vertiente material y la vertiente procesal del principio. Juntas, conforman un concepto
amplio del principio del non bis in idem!! de acuerdo con el maestro José Mufioz Lorente.

El Tribunal Constitucional de Espafia, en sentencia No. 188/2005, realiza una clara
distincién al respecto. Con referencia a la vertiente material, este tribunal establece que
el principio non bis in idem debe ser entendido de la siguiente manera:

El principio non bis in idem tiene, en otras palabras, una doble dimension:
a) la material o sustantiva, que impide sancionar al mismo sujeto “en mas de
una ocasion por el mismo hecho con el mismo fundamento”, y que “tiene como
finalidad evitar una reaccion punitiva desproporcionada [...] en cuanto dicho
exceso punitivo hace quebrar la garantia del ciudadano de previsibilidad de las
sanciones, pues la suma de la pluralidad de sanciones crea una sancion ajena al

9 Akhil Reed Amar, Double Jeopardy Law Made Simple, 106 Yale L. J. 1807, 1812 (April 1997) En espafiol
se leeria “ el gobierno no debe estructurar su potestad punitiva convirtiéndola en una especie de juego en
el que vamos a jugar una y otra vez hasta lograr una condena.”

10 Hugo Echeverria, El Principio Non Bis In Idem, citando a Jacobo Lépez Barja de Quiroga, El principio
Non Bis In Idem. Editorial Dikinson. Madrid, Espafia, 2004.

11 José Mufioz Lorente, La Nueva configuracion del principio non bis in idem, Espafia, Ecoiuris, 2001.
pag.19y 36



juicio de proporcionalidad realizado por el legislador y materializa la
imposicion de una sancidn no prevista legalmente™[...]*2

En esta linea, José Mufioz Lorente afirma que la vertiente material debe ser
entendida como la prohibicion de aplicar una sancién administrativa y una sancion penal
simultaneamente cuando se cumplen tres requisitos. Estos son: i) identidad de hecho, ii)
identidad de sujeto y finalmente iii) identidad de fundamento.!® Con la concurrencia de
estos tres elementos, se prohibe al Estado sancionar penalmente y administrativamente,
por un mismo hecho. Es interesante notar como se incluye la idea de que varias ramas del
derecho podrian perseguir un mismo hecho.

Por otro lado, la vertiente procesal del principio non bis in idem establece que se
debe subordinar la sancion administrativa a la sancion penal por considerar que la penal,
es mas gravosa. En este caso, s6lo procederia que una persona sea sancionada
administrativamente una vez que se haya declinado la persecucién en via penal. En otras
palabras, ante la posibilidad de perseguir a través de las dos disciplinas, primaria la penal
excluyendo la posibilidad de iniciar acciones administrativas.

El Tribunal Constitucional de Espafia, en la misma sentencia No. 188/2005,
establece el alcance de la vertiente procesal de este principio:

Vertiente procesal [...] y b) la procesal o formal, que proscribe la
duplicidad de procedimientos sancionadores en caso de gue exista una triple
identidad de sujeto, hecho y fundamento, y que tiene como primera concrecion
“la regla de la preferencia o precedencia de la autoridad judicial penal sobre la
Administracion respecto de su actuacion en materia sancionadora en aquellos
casos en los que los hechos a sancionar puedan ser, no solo constitutivos de
infraccion administrativa, sino también de delito o falta segun el Codigo
penal[...].14

Es relevante comprender la existencia de estas dos vertientes en las que se ha dividido
el principio, por dos razones. Primero, porque el Ecuador heredd este principio del
derecho castellano. Y, en segundo lugar, porque este principio ha variado a lo largo del
tiempo, teniendo como consecuencia que se expanda fuera del ambito penal y que sea

aplicado de una forma mas amplia, abarcando distintas areas del derecho.

2 Tribunal Constitucional de Espafia. Sentencia No. 188{2005. 4 de Julio. BOE. Num 186.
13 Vid. José Mufioz Lorente, “La Nueva configuracion "Op.cit.,pag.19 y 36.
4ibidem.



1.3 El principio non bis in idem en tratados internacionales sobre derechos
humanos

Respecto a los instrumentos internacionales de los cuales el Ecuador es parte, de
acuerdo a lo establecido en el articulo 417 de la Constitucion, el non bis in idem como
garantia del derecho al debido proceso se encuentra establecido en el articulo 8 numeral
4 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos: “El inculpado absuelto por una
sentencia firme no podra ser sometido a nuevo juicio por los mismos hechos”.*® Similar
concepto lo podemos apreciar en el articulo 14 numeral 7 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos el cual prescribe: “Nadie podra ser juzgado ni sancionado
por un delito por el cual haya sido ya condenado o absuelto por una sentencia firme de
acuerdo con la ley y el procedimiento penal de cada pais”*® El articulo 20 del Estatuto de
Roma establece: “Salvo que en el presente Estatuto se disponga otra cosa, nadie sera
procesado por la Corte en razén de conductas constitutivas de crimenes por los cuales ya
hubiere sido condenado o absuelto por la Corte”’

La mencionada institucion juridica también es reconocida en tratados en los cuales
Ecuador no es un Estado parte, pero que es importante entender su desarrollo de manera
referencial. El articulo 50 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea
establece: “Nadie podra ser acusado o condenado penalmente por una infraccion respecto
de la cual ya haya sido absuelto o condenado en la Union mediante sentencia penal firme
conforme a la ley”.!® El Protocolo para la Proteccion de los Derechos Humanos Europeos
establece que: “Nadie podré ser perseguido o condenado penalmente por los tribunales
del mismo Estado, por una infraccién por la que ya hubiera sido absuelto o condenado en
virtud de sentencia firme conforme a la ley y al procedimiento penal de ese Estado”*®

Este mismo Protocolo en su segundo apartado establece: “Lo dispuesto en el parrafo
anterior no impediré la reapertura del proceso, conforme a la ley y al procedimiento penal
del Estado interesado, cuando hechos nuevos o ulteriormente conocidos 0 un vicio
esencial en el procedimiento anterior pudieran afectar a la sentencia dictada”?

En nuestro continente, la Corte Interamericana de Derechos Humanos se ha

pronunciado sobre el principio non bis in idem en el histérico caso Loayza Tamayo contra

15 Convencion Americana de Derechos Humanos, articulo 8. 4. 22 del 22 de noviembre de 1969

16 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, articulo 14 numeral 7 del 16 de diciembre de 1966.
17 Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional (1998). Articulo 20

18 Carta de los Derechos fundamentales de la Union Europea, articulo 50. afio 2000.

19 Protocolo No. 7 Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales Europeas, articulo 4, Estrasburgo 1984

20 ibidem



el Estado del Peru, en el que la Corte condend a dicho Estado por violentar este principio

y perseguir por la via ordinaria y por la via militar a un ciudadano peruano:

[...] La Corte acogi0 los argumentos de la Comision respecto a la naturaleza y
alcances del principio de non bis in idem y ratificé la amplitud del principio en la
Convencion Americana frente a otros criterios consagrados en instrumentos
internacionales como el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Ademas,
reiterd la intima relacion entre los derechos consagrados en la Convencion y la
obligacién de respetar y garantizar tales derechos por los Estados que consagra el
articulo 1.1 de la Convencidn. De forma tal que, si un Estado viola el derecho de toda
persona a no ser persequido mas de una vez por los mismos hechos, viola al mismo
tiempo su obligacién de respeto y garantia de ese derecho.?'[el subrayado es mio]

La Corte por primera vez en su historia ordend a un Estado a poner en libertad a
una persona viva privada de su libertad, motivando que fueron violentados los derechos
humanos por recibir un doble juzgamiento. Con este fallo, la Corte sent6 un precedente
en Latinoamérica y en el sistema interamericano de Derechos Humanos? al considerar a
la prohibicion de doble juzgamiento en el contexto de los derechos humanos.

De todo lo expuesto, podemos apreciar que el principio non bis in idem es una
institucion juridica globalizada que se encuentra reconocida en multiples instrumentos
internacionales y que ha sido aplicada en los sistemas de proteccion de derechos humanos.
Este principio adquiere distintos matices y connotaciones en funcion de como los
distintos ordenamientos juridicos lo adopten en base a sus necesidades. No obstante, el
factor comdn que todos los ordenamientos tienen con referencia a este principio es que

nadie podra ser juzgado dos veces por los mismos hechos.

1.4 Desarrollo y aplicacion del principio non bis in idem en el ordenamiento
juridico ecuatoriano
El non bis in idem, como se dijo anteriormente, es un principio que evita que el
Estado persiga mas de dos veces por un mismo hecho a una persona. Tiene estrecha
relacion con el principio de res iudicata.?® El origen de su aplicacion en el Ecuador se
debe entender en funcidn de su historia. Este principio se aprecia en el Derecho Romano,

21 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Septiembre 1997 citado en Carolina Loayza; Nicolas De
Pierola, The Principle of Non Bis in Idem and Its Treatment in the American System for Human Rights
Protection: Case Layza Tamayo,14 Anuario de Derecho Internacional 809 (1998). pégina 49

22 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Septiembre 1997 citado en Carolina Loayza; Nicolas De
Pierola, The Principle of Non Bis in Idem and Its Treatment in the American System for Human Rights
Protection: Case Layza Tamayo,14 Anuario de Derecho Internacional 809 (1998). pag. 50

23 carolina Loayza, Nicolas De Pierola, The Principle of Non Bis In Idem and its Treatment in the American
System for Human Rights Protection: Case Loayza Tamayo, 14 Anuario de Derecho International 809
(1998), pag. 811



en el Derecho Visigodo y posteriormente en el Derecho Castellano.?* Es asi como este
principio llega a Latinoamérica y en concreto al ordenamiento juridico ecuatoriano, como
consecuencia de la conquista espariola.

En un breve resumen histérico, podemos observar que en Roma se establecio un
valor definitivo de las sentencias en las X1l Tablas inspiradas en el Derecho Griego.?® En
este punto, eran obligatorias las decisiones de autoridad y se sancionaba con la destitucion
e infamia a quienes modifiquen su decision. Esto se mantiene hasta el Corpus luris de
Justiniano.?® A la caida del Imperio Romano de Occidente se instala el imperio Visigodo.
Posterior a esto se da la invasiébn musulmana, rigiendo esta combinacion de sistemas
juridicos en Esparia, hasta ser reemplazado por el Derecho Castellano.?” EI Derecho
Castellano pasé a América en 1492. En 1804 se promulga la Novisima Recopilacion de
las Leyes de Espafia, que consagra los principios de res iudicata y non bis in idem.28 Y,
de esta manera, pasa a ser parte posteriormente de lo que vendria a ser la Republica del
Ecuador.

Esta institucion juridica ha evolucionado paralelamente a las necesidades sociales
y adaptandose a las mismas. En la actualidad se encuentra recogida en el articulo 76,
numeral 7 (i) de la Constitucion:

Art.-76 En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de
cualquier orden, se asegurara el derecho al debido proceso que incluira las siguientes
garantias bésicas:

7. El derecho de las personas a la defensa incluira las siguientes garantias:

i) Nadie podra ser juzgado mas de una vez por la misma causa y materia. Los casos
resueltos por la jurisdiccion indigena deberan ser considerados para este efecto.29][el
subrayado es mio]

Esta disposicion constitucional tiene fundamental importancia en vista de que desde
que se promulgé la nueva Constitucion en el afio 2008 en el Ecuador, el non bis in idem
cambid, ya que la Constitucion de 1998 disponia Unicamente: “Nadie podra ser juzgado

mas de una vez por la misma causa”.®® En la Constitucion del 2008 se agreg0 la frase “y

materia”. En concordancia con la disposicion constitucional, el Codigo Organico Integral

2 1d. pag. 812

% lbidem

% |d. pag. 816

271d. pag. 818

28 1d. pag. 820

29 Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 76. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de
2008.

301d. Articulo 24.



Penal promulgado en el afio 2014, desarrollo este principio con su nuevo matiz, y esto se
lo encuentra en el articulo 5 numeral 9 de dicho cuerpo normativo:

Art. 5.- El derecho al debido proceso penal, sin perjuicio de otros

establecidos en la Constitucién de la RepuUblica, los instrumentos internacionales
ratificados por el Estado u otras normas juridicas, se regira por los siguientes principios:
9. Ninguna persona podra ser juzgada ni penada méas de una vez por los mismos hechos.
Los casos resueltos por la jurisdiccion indigena son considerados para este efecto. La
aplicacion de sanciones administrativas o civiles derivadas de los mismos hechos que
sean objeto de juzgamiento y sancidn penal no constituye vulneracion a este
principio.®![el subrayado es mio]

Siguiendo esta linea de desarrollo del principio y en concordancia con la
Constitucion del Ecuador, el nuevo Cédigo Organico Administrativo, en su articulo 259
recoge al principio non bis in idem y lo desarrolla de la siguiente forma:

Art. 259.- La responsabilidad administrativa se aplicaré en los términos previstos
en este Capitulo, independientemente de la responsabilidad civil o penal a que haya
lugar por la accién u omision de la que se trate. [El subrayado es mio]
Nadie puede ser sancionado administrativamente dos veces, en l0s casos en que se
aprecie identidad de sujeto, objeto y causa.|...]

[...] En el caso de detectarse que la accion u omision constituya adicionalmente una
infraccion penal tipificada por el ordenamiento juridico vigente, el &rgano
administrativo competente, sin perjuicio de resolver y aplicar la sancién administrativa
respectiva, debe remitir el expediente administrativo sancionador a la autoridad
competente, con la denuncia correspondiente.®?

De igual manera, podemos encontrar varios ejemplos dentro del ordenamiento
juridico ecuatoriano que establecen el nuevo matiz del principio non bis in idem
estructurado bajo la Constitucion del afio 2008 que acompafian al Cédigo Orgénico
Integral Penal y al Cédigo Organico Administrativo. Tal es el caso del nuevo Codigo
Organico del Ambiente. En esta linea ilustrativa podemos citar algunos ejemplos, se
puede apreciar esta aplicacion del principio en los articulos 127, 222, 223, 227, 242 del
Cddigo Organico del Ambiente. Sin embargo, quiza el ejemplo de mayor importancia
dentro de este mismo cuerpo normativo se aprecia dentro de lo establecido en el articulo
302:

Responsabilidad civil y penal por dafio ambiental. Las acciones civiles como
consecuencia del dafio ambiental se podran ejercer con el fin de obtener la
correspondiente reparacion.

Ante la presuncién del cometimiento de un delito ambiental, la Autoridad Ambiental
Competente remitird la informacion necesaria a la Fiscalia para el tramite que
corresponda. Para ello, prestara las facilidades y contingente técnico de ser requerido.

31 Codigo Organico Integral Penal. Articulo 5. Registro Oficial No.180 del 10 de febrero de 2014
32 Codigo Organico Administrativo. Articulo 259. Registro Oficial Suplemento 31 del 7 de Julio del 2017
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El ejercicio de estas acciones no constituye prejudicialidad.

En cuanto a la jurisprudencia, la Corte Constitucional del Ecuador ha desarrollado
esta institucion juridica acogiendo dos criterios distintos. Es menester recalcar que la
Corte mantuvo la tesis clasica hasta el afio 2008. Posteriormente cambid y se lo
circunscribi6 a cada materia.

La Corte Constitucional, en sentencia N.012-14-SEP-CC establece los requisitos
para que este principio pueda ser invocado.

[...] el non bis in idem [...] para ser invocado como una garantia del debido
proceso, precisa Unicamente que exista una resolucion proveniente de una causa
iniciada ex ante, a un proceso en el cual confluyan cuatro presupuestos que deriven
en la prohibicién de doble juzgamiento contenida en el principio en cuestién, a saber:
eadem personae, identidad de sujeto, eadem res, identidad de hecho, eadem causa
petendi, identidad de motivo de persecucion y finalmente, al tenor de nuestra norma
suprema, identidad de materia. [el subrayado es mio]**

Estos cuatro presupuestos son taxativos, concurrentes y deben estar presentes todos
para alegar una vulneracion al principio non bis in idem. Con referencia a la existencia de
dos procesos que no tengan una sentencia la Corte establece lo siguiente:

[...] la existencia de procesos simultaneos pendientes de ser resueltos, no supone
por si solo una vulneracion al principio de non bis in idem, por cuanto el primer
proceso podria finalizar sin una decision de fondo, y por ende, no significa una
afectacion al sequndo proceso [...] %

Estas precisiones son fundamentales porque aclaran la configuracion del principio
y le dan una connotacién propia ecuatoriana. En la Gltima cita, se puede observar que no
constituye una vulneracién al principio non bis in idem que existan dos procesos iniciados
por unos mismos hechos mientras no se haya dictado sentencia.

La Corte Constitucional de igual manera dentro de la sentencia No.050-16-SEP-
CC hace referencia a la confirmacién en alzada de un auto de Ilamamiento a juicio contra
un procesado, que también es inculpado en un procedimiento administrativo por los
mismos hechos. En este caso, la Corte se hace la pregunta de si se violento el principio

non bis in idem al concurrir el Derecho Penal y el Derecho Administrativo sancionador.

33 Codigo Organico del Ambiente. Articulo 302. Registro Oficial Suplemento 983 del 12 de abril del afio
2017.

3 1d. pag 12.

35 Corte Constitucional del Ecuador. Sentencia N.012-14-SEP-CC, Caso n.0529-12-EP. Quito 15 de enero
de 2014. pag 13
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Esta sentencia es de suma importancia por sus consideraciones dentro del presente
trabajo:%

[...]El articulo 76 numeral 3 de la actual Constitucion de la Republica de 2008,
establece que las infracciones seran de caracter "penal, administrativa o de otra
naturaleza"; lo cual, ergo, sugiere también la existencia de varias vias para sancionar
con distintos fines y efectos?® sin que ello impligue un doble juzgamiento [el resaltado
es mio]

En esta ultima sentencia, podemos observar que la Corte Constitucional cita
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y de la Corte
Constitucional de Colombia.” Esto es importante ya que se reconoce la aplicacion de la
institucion juridica en cuanto a hechos, pero no a materia.*® De igual manera establece y
reconoce diferencias entre las sanciones penales y administrativas: “Cabe puntualizar
entonces que la potestad sancionadora del Estado tiene varias aristas, entre las que se
encuentran la sancion penal y la sancién administrativa [...que] poseen diferencias
cualitativas™® En ese sentido, la Corte Constitucional de Colombia es muy clara y
evidencia como la potestad sancionadora del Estado es utilizada principalmente a través
del Derecho Penal y del Derecho Administrativo sancionador:

La potestad sancionatoria administrativa es una clara manifestacion del lus
Puniendi del Estado. Este comprende diversas disciplinas o especies como el Derecho
Penal, el derecho contravencional, el derecho correccional, el derecho de juzgamiento
politico -impeachment y el derecho disciplinario o correctivo de la funcién pablica.

Es interesante identificar que, pese a la nueva concepcion de este principio,
desarrollada por la més alta corte del Estado ecuatoriano, ésta no fue siempre acogida con
el nuevo alcance que tiene actualmente. Altas cortes -en su momento- aplicaron este

principio en su concepcion tradicional. En sentencia de casacion, la Corte Suprema del

3 Corte Constitucional. Sentencia No.050-16-SEP-CC dentro del Caso No. 0146-11. Quito 24 de febrero
de 2016

37Vid. Ver como la Corte Constitucional cita a la Corte Interamericana de Derechos Humanos; sentencia en
el caso Baena Ricardo y otros vs. Panama, de 2 de febrero de 2001 Donde se establece: “[...]Jes preciso
tomar en cuenta que las sanciones administrativas son, como las penales, una expresion del poder punitivo
del Estado y que tienen, en ocasiones, naturaleza similar a la de éstas. Unas y otras implican menoscabo,
privacion o alteracion de los derechos de las personas, como consecuencia de una conducta ilicita. (... ) en
aras de la seguridad juridica es indispensable que la norma punitiva, sea penal o administrativa, exista y
resulte conocida, o pueda serlo, antes de que ocurran la accidn o la omision que la contravienen y que se
pretende sancionar. La calificacion de un hecho como ilicito y la fijacion de sus efectos juridicos deben ser
preexistentes a la conducta del sujeto al que se considera infractor” Cabe mencionar que la convencién
como se detalla mas adelante, no estipula que se puede juzgar por unos mismos hechos en 2 materias
distintas.

38 Corte Constitucional de Colombia, sentencia N. C-595/10

39 Corte Constitucional. Sentencia No.050-16-SEP-CC dentro del Caso N.o 0146-11.Quito 24 de febrero
de 2016

40 Corte Constitucional de Colombia, sentencia N. C-595/10
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Ecuador entendio a esta institucién de la siguiente manera: “non bis in idem" es un
aforismo juridico que recoge un principio universal del Derecho Penal, contenido en la
Constitucion Politica de la Republica y en el Cddigo de Procedimiento Penal, que

preceptia que ninguna persona puede ser juzgada dos veces por un mismo hecho*. Es

menester matizar que esta sentencia fue expedida a la luz de lo consagrado en la
Constitucion Politica de la Republica del Ecuador del afio de 1998. De igual manera en
un proceso penal ambiental, la tercera Sala de lo Penal de la Corte Suprema de Justicia,
establecid que existe vulneracion al non bis in idem cuando se persigue simultaneamente
por la via administrativa y penal.

[...]En el caso sub judice, es evidente que el imputado Carlos Estuardo Vasconez
Amores fue juzgado y multado por el Jefe de Distrito Forestal de la Region No. 6 del
Ministerio del Ambiente conforme obra de autos, razon por la cual en aplicacién del
principio constitucional [...] y la doctrina sefialada anteriormente que es concordante, no
puede volver a ser juzgado por segunda vez, como errébneamente sugiere el Ministro Fiscal
General del Estado.*?

En conclusion, se puede apreciar una modificacién del principio non bis in idem
dentro del ordenamiento juridico ecuatoriano a partir de la expedicion de la Constitucion
del afio 2008. En palabras de Rafael Oyarte, ahora un “mismo hecho puede ocasionar,
simultdneamente, responsabilidad civil, penal y administrativa sin que se viole el
principio non bis in idem, en nuestra legislacion”*®

Este cambio se aleja de la concepcion histdrica que se ha mantenido en nuestro
pais. Lo relevante consiste en identificar que dentro de la historia juridica ecuatoriana este
concepto juridico fue aplicado y desarrollado en su vertiente tradicional. No obstante,
desde el afio 2008, este principio se ha desarrollado por la ley en el sentido de que la
aplicacion de sanciones administrativas derivadas de los mismos hechos que sean objeto
de juzgamiento y sancion penal no constituye vulneracion de la prohibicion de doble
juzgamiento®, lo cual trajo grandes consecuencias juridicas.

Con este breve contexto, el cual es necesario, abordaremos otro de los problemas
que ha generado esta modificacion. Este problema consiste en que actualmente, el Estado
ecuatoriano se encuentra ejerciendo su potestad punitiva (Derecho Penal y Derecho
Administrativo Sancionador) conjuntamente para tutelar bienes juridicos que, como se

demostrard, en realidad no requieren de esta doble proteccién. Este problema, es mas

41 Corte suprema de Justicia. Primera sala de Casacion. 15 de junio del 2000

42 Corte Suprema de Justicia Tercera sala de lo penal Quito, 18 de octubre del 2007; Expediente de Casacion
137 Registro Oficial 420 de 08-sep.-2008

43 Rafael Oyarte. Debido Proceso. 2da. Edicion. Quito: 2016. pag. 345

44 Cadigo Organico Integral Penal. Op.cit.,Articulo 5 numeral 9.
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evidente en algunas areas. No todo el ordenamiento juridico se encuentra comprometido,
ni presenta dificultades con el ejercicio de esta potestad sancionadora configurada como
se encuentra actualmente. Es maés, la misma incorporacion constitucional sugiere que
podrian existir &mbitos en los cuales podria ser efectiva la doble tutela. Sin embargo, este
no es el caso de los delitos penales ambientales. Es en esta materia en la que se puede
apreciar la inefectividad de la sobre reaccion punitiva del Estado; que, ademas, llega a ser
desproporcional. Se evidenciara mas adelante cbmo una doble tutela no es sinénimo de
una mejor proteccion, y que existen varias alternativas que el Estado ecuatoriano puede
implementar para solucionar esta realidad juridica en favor de brindar mayor seguridad

juridica.
CAPITULO 11

2 NONBISINIDEMY LOS DELITOS PENALES AMBIENTALES

2.1 Expansion del Derecho Penal en el Ecuador

La pena privativa de libertad, en el caso de los delitos penales ambientales, no
cumple su finalidad preventiva. Sin embargo, para llegar a este punto, es menester
entender el contexto por el cual el Estado ecuatoriano decidi6 acudir a la materia penal
para tutelar el medio ambiente. Se debe entender que el Derecho Penal es un instrumento
de proteccion de bienes juridicos. En palabras de Javier Sessano observamos que
“[...]Derecho Penal en particular tiende a proteger todos aquellos bienes que son
importantes para la vida del individuo y para el desarrollo arménico de la colectividad™**

Reforzando esta idea, Jesis Maria Sanchez afirma que el Derecho Penal es “un
instrumento cualificado de proteccion de bienes juridicos especialmente importantes™#® .
Por estas razones el Derecho Penal en el ultimo tiempo ha sido parte de un fenémeno
expansivo. “La doctrina incluye en el actual Derecho Penal moderno a una pluralidad de
nuevos tipos penales que amplian la intervencion penal a ambitos que (...) habian
permanecido antes (...) fuera de su alcance™*’. El Derecho Penal ecuatoriano con la
finalidad de tutelares bienes juridicos consagrados en la Constitucion del afio 2008, forma

parte de este fendmeno expansivo en la actualidad.

45 Javier Camilo Sessano. La proteccion penal del medio ambiente. Revista electronica de Ciencia Penal y
Criminologia. (2002). pag. 16

46 Jestis Maria Sanchez. “La expansion del Derecho Penal ’Op,cit.,pag. 25

47 Luis Gracia Martin. Sobre la necesaria modernizacion del Derecho Penal. Derecho Penal Central.
Ramiro Garcia Falconi.l era. edicion. Rodin. Quito: 2011. pag.51.
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El doctrinario ecuatoriano Mauricio Pacheco en esta linea afirma que “[...] no
puede caber dudas que el Codigo Organico Integral Penal, [...] es un instrumento con el
que se desarrollan mecanismos de proteccion reales y efectivos de los bienes juridicos
que habitan en la Constitucion [...]*8. Sin entrar a realizar valoraciones sobre la
pertinencia de recurrir al Derecho Penal en materia ambiental, se debe entender que existe
una gran discusion juridica que cuestiona la efectividad y la idoneidad de la expansion,
puesto que mas delitos y mas sanciones no necesariamente garantizan mayor ni mejor
proteccion a los bienes juridicos.

Se debe recordar que uno de los principios rectores del Derecho Penal es el
principio de minima intervencion penal. Este principio en palabras de Edgardo Donna
tiene el siguiente alcance: “[...] el Derecho Penal puede cumplir con el rol de Gltima ratio,
es decir, la necesidad de acudir a una sancidn de naturaleza penal debe ser la Gltima
alternativa escogida por el legislador para reprimir las conductas antisociales.”*® Por lo
tanto, toda expansion que el Derecho Penal realice al proteger nuevos bienes juridicos
debe tener en consideracion que su intervencion debe ser implementada de ultima ratio.

El Codigo Orgénico Integral Penal recoge y aplica el principio de minima
intervencion penal como uno de los pilares fundamentales dentro de esta disciplina. “La
intervencion penal esta legitimada siempre y cuando sea estrictamente necesaria para la
proteccion de las personas. Constituye el Gltimo recurso, cuando no son suficientes los
mecanismos extrapenales.” Por los alcances de este principio es que se suscita la
discusion juridica en cuanto a determinar cuando se debe acudir al Derecho Penal como
mecanismo de control de la conducta humana en funcion del bien juridico que se quiere
tutelar. Lo que es importante entender es la directriz que este principio otorga: el Derecho
Penal sera siempre de ultima ratio. Sin embargo, “existe una tendencia internacional
orientada a la proteccion del medio ambiente por medio del Derecho Penal, pese a que
los conocimientos empiricos nacionales e internacionales permiten observar su eficiencia
todavia con escepticismo”.%

Esta discusion referente a si se debe o no tutelar el medio ambiente a través del
Derecho Penal se produce en vista de que esta disciplina no es la tnica que el Estado

posee para proteger un bien juridico.

48 Mauricio E. Pacheco. Fundamentos Del Derecho Penal en el Ecuador. EI Forum. Quito: 2015. p&g.57
49 Edgardo Alberto Donna. Derecho Penal Parte Especial. Tomo 11-A. Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni
Editores. 2001. pag.410

50 Codigo Orgénico Integral Penal.Op,cit.Art.3

51 Javier Camilo Sessano. “La proteccion penal del medio ambiente”.Op,cCit. pag. 5
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“Desde esta expansion sancionatoria en la esfera del Derecho Penal medio
ambiental hay que tener en cuenta la experiencia del Derecho Penal clésico. Con la
proteccion de la vida, salud e integridad fisica y la propiedad, no encuentra respuestas
apropiadas a las nuevas formas de amenaza originadas por la civilizacion técnica.”>?

Y es que la potestad sancionadora también se ejerce a través del Derecho
Administrativo que, a su vez, es uno de los instrumentos que tiene el Estado para proteger
bienes juridicos. En palabras de Claus Roxin “El Derecho Penal solo es incluso la ultima
de entre todas las medidas protectoras que hay que considerar, es decir que solo se le
puede hacer intervenir cuando fallen otros medios de solucién social del problema”,

En relacidn con esta discusion juridica, por un lado, tenemos a quienes parten de
la premisa de que la intervencién del Derecho Penal debe ser minima en la vida de las
personas. Roxin es claro al establecer que el Derecho Penal tiene un papel de proteccion
subsidiario: “Esto se desprende del principio de proporcionalidad [...] (dado que) el
Derecho Penal posibilita las mas duras de todas las intromisiones estatales en la libertad
del ciudadano. Solo interviene cuando otros medios menos duros no prometan tener éxito
.o .”54

De igual forma, Jesus Maria Sanchez es claro en esgrimir los argumentos por los
cuales la intervencion del Derecho Penal no debe ser excesiva. El autor considera que se
debe reconducir la intervencion punitiva del Estado hacia un Derecho Penal minimo; no
obstante, admite la tendencia social expansiva, en virtud de que las sociedades cada vez
se vuelven mas complejas:

[...] no es nada dificil constatar la existencia de una tendencia claramente
dominante en la legislacion de todos los paises hacia la introduccion de nuevos tipos
penales, asi como a una agravacion de los ya existentes [...], que cabe enclavar en el
marco general de la restriccion, o la «reinterpretacién» de las garantias clasicas del
Derecho Penal sustantivo y del Derecho procesal penal. Creacién de nuevos «bienes
juridico-penales», ampliacion de los espacios de riesgos juridico-penalmente
relevantes, flexibilizacion de las reglas de imputacion y relativizacién de los
principios politico-criminales de garantia no serian sino aspectos de esta tendencia
general, a la que cabe referirse con el término «expansion».*®

En contraposicion a esta postura, estan quienes afirman que es imprescindible
recurrir a esta disciplina del derecho porque constituye la mejor forma para la tutela de

bienes que son categorizados como importantes para la sociedad. En este sentido,

52 1d. pag. 6

58 Claus Roxin. Derecho Penal Parte General. Fundamentos La Estructura de la teoria del Delito. 2da
edicién. Madrid: 1997 pag. 65

54 Ibidem.

55 Jeslis Maria Sanchez. “La expansion del Derecho Penal”. Op,cCit. pag.20
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podemos citar a Elisabeth Berra, quien plantea el caso del medio ambiente como uno de
los nuevos bienes juridicos que reclaman la proteccion del Derecho Penal:

Se considera que el Derecho Penal, en virtud de sus graves sanciones, puede ser
una herramienta eficaz para evitar que las actividades humanas se desarrollen en
forma irresponsable deteriorando el ambiente. Lo que se pretende es que el caracter
persuasivo de esta rama del Derecho lleve a los individuos a tomar los cuidados
necesarios a fin de evitar el deterioro ambiental [...]. %

Esta cita es valiosa porque nos permite introducir la discusion al ambito penal
ambiental. Existen muchas posturas al respecto y la doctrina se encuentra dividida en tres
grandes grupos. Hay quienes consideran que la intervencion del Derecho Penal es
necesaria para la tutela y mayor proteccion del medio ambiente. Este grupo admite que
existen alternativas; no obstante, se fundamentan en la finalidad preventiva general de la
pena. En esta linea, el catedratico Ernesto Alban es claro y establece que:

Es evidente que en la actualidad las amenazas contra el medio ambiente han
aumentado en proporciones gigantescas, hasta llegar a convertirse en uno de los
problemas fundamentales que afectan a la humanidad. Basta hacer una lista de tales
amenazas para advertir su gravedad: contaminacién por pesticidas, por residuos
toxicos, por residuos urbanos; efecto invernadero, disminucion de la capa de ozono,
agotamiento de los recursos naturales, agotamiento de los recursos hidricos,
deforestacion, erosion, desertificacion, pérdida de la biodiversidad, extincién de
especies de flora y fauna, lluvia &cida, etc., situaciones todas ellas que deben ser
tomadas en cuenta, al momento de establecer las conductas punibles [...].%7

El segundo grupo consiste en aquellos, que consideran que la intervencion del
Derecho Penal debe estar presente para proteger el medio ambiente, pero su papel debe
ser subsidiario. La doctrina afin a esta linea de pensamiento sostiene que el Derecho Penal
solo debe intervenir en la medida en que las sanciones del Derecho Administrativo sean
insuficientes para tutelar el determinado bien que se pretende proteger. Se debe recalcar
que esta discusion es profunda y no debe ser entendida de forma general, dado que la
misma se expande para cada tipo de bien juridico que debe ser protegido por el Estado
ecuatoriano. Al respecto el Doctrinario Avila Santamaria manifiesta:

En este contexto, no es dificil entender el por qué la gente comun y corriente
apueste a la violencia del estado como forma Unica y la mas efectiva para combatir
la delincuencia, ni tampoco sea dificil apreciar una tendencia expansiva del poder

% Elisabeth Berra citando a Costa, Mario Gustavo (2004). La accién penal ambiental. En Maria Eugenia,
Di Paola. Simposio de Jueces y Fiscales de América latina: Aplicacion y cumplimiento de la normativa
ambiental (12 ed.). FARN, disponible en
http://dspace.uces.edu.ar:8180/xmlui/bitstream/handle/123456789/1956/Problematica_Berra_Rodriguez.p
df?sequence=1

57 Ernesto Alban. Los Delitos contra el medio ambiente en el Cédigo Penal Ecuatoriano. Foro Revista de
derecho No.8 UASB-Ecuador, Quito 2008. pag.89
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punitivo del estado. Sin embargo, ¢tiene sentido seguir alimentando este sentido
comun y esta tendencia penal?°®

El tercer grupo esta integrado por quienes estan en contra de recurrir al Derecho
Penal para la tutela del medio ambiente.

El Ecuador, producto del principio non bis in idem, se alinea claramente con la
primera alternativa. El Derecho Penal en el Ecuador es utilizado para la proteccion del

medio ambiente.

2.2 Delitos penales ambientales en el Codigo Organico Integral Penal como
consecuencia del fenébmeno expansivo en el Derecho Penal

Debe quedar claro que el ordenamiento juridico ecuatoriano, ya es parte del
fendmeno expansivo que se vive en esta materia. En palabras de Javier Camilo Sessano
esta expansion del Derecho Penal hacia el campo ambiental se produce como
consecuencia de la sociedad postindustrial, puesto que las sociedades se vuelven mas
complejas: “En la doctrina penal reciente puede observarse una referencia frecuente al
concepto de sociedad de riesgos [...] que ha de condicionar la actuacion del Estado a
través de leyes penales”®® En esta linea, el legislador ecuatoriano opté por proteger el
medio ambiente a través del Derecho Penal mucho antes de la promulgacion del Codigo
Orgénico Integral Penal. En una breve resefia histérica, muy bien sintetizada por el
catedratico Ernesto Alban, podemos apreciar que el Ecuador acude a la disciplina penal
tipificando delitos ambientales desde los afios setenta:

En el Ecuador, ya al expedirse en 1976 la Ley de Prevencion y Control de la
Contaminacién Ambiental, se incluyeron en ella normas penales, que en la préctica
nunca se aplicaron, y que fueron derogadas en 1999. La Ley de Gestion Ambiental
(Ley 99-37), con fundamento en las normas constitucionales, establecid
responsabilidades civiles y administrativas por las infracciones ambientales, pero no
introdujo normas penales. Sélo, con posterioridad, la Ley 99-49, vigente desde enero
de 2000, incorpord al Cadigo Penal, el Capitulo X-A, dentro del Titulo de delitos
contra la seguridad publica, con once articulos, ubicados a continuacién del 437. La
Ley agreg0, ademas, en el Libro Tercero del Cédigo, un capitulo de contravenciones
ambientales [...]

Partiendo de esta premisa, el Codigo Organico Integral Penal continda con esta
idea orientada a proteger el medio ambiente mediante la tipificacion de delitos

ambientales y en el afio 2014 incluye 22 articulos, destinando un capitulo a este bien

8Ramiro Avila Santamaria. La injusticia penal en la democracia constitucional de derechos. lera. Edicion.
Quito: 2013. pag.29

59 Javier Camilo Sessano. “La proteccion penal del medio ambiente” Op,Cit. pag. 3

80 Ernesto Alban. “Los Delitos contra el medio ambiente ”.Op,cit. pag.88
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juridico. En este capitulo, se encuentran los denominados “delitos contra el ambiente y la
naturaleza o pacha mama”. Estos se encuentran tipificados desde el articulo 245 hasta el

articulo 267 del mencionado cuerpo normativo.

2.3 Los conceptos generales de la pena y su finalidad consagrados en el Codigo
Organico Integral Penal

Para analizar si la finalidad preventiva de la pena privativa de libertad se cumple o
no en los delitos penales ambientales es menester realizar un analisis de la pena como
institucién juridica en el Derecho Penal ecuatoriano para entender cémo esta se aplica
dentro de nuestro ordenamiento juridico. No se profundizara en exponer todas las teorias
que existen, en virtud de que esto excederia los fines de este trabajo. Basta con
comprender de manera general qué se entiende por pena; cuales son las distintas
finalidades tedricas que tiene esta institucion y cuales han sido recogidas y aplicadas por
nuestro Codigo Organico Integral Penal. En este contexto, cabe resaltar que la teoria
relevante para el objeto de este trabajo consiste en la teoria de la prevencion general
negativa.

Historicamente existen tres grandes escuelas que han tratado de justificar cuél debe
ser la finalidad de la pena privativa de la libertad. Hoy en dia se han formado nuevas
escuelas que recogen postulados de las tres principales y se han creado nuevas lineas de
pensamiento. Lo relevante es entender que las bases vienen dadas por tres grandes teorias.
a) Retribucion b) Prevencion especial y ¢) Prevencion general ©

Siendo asi, el Cédigo Organico Integral Penal, en sus articulos 51 y 52 estipula qué
se entiende por pena, y en segundo lugar cual sera la finalidad que las penas tendran
dentro del sistema penal ecuatoriano®. El articulo 51 recoge los fundamentos de la teoria
retributiva de la pena. Esta teoria, sostiene que la pena es una retribucién del mal causado
para el sujeto de una manera proporcional al mal que causo6 con su accion. En palabras de
Mario Duran Migliardi, esta “viene dada por los planteamientos centrales de dos de los

maés grandes fildésofos de la cultura europea: Kant y Hegel, maximos representantes del

61 Claus Roxin. “Derecho Penal Parte General | ” Op,cit. pag.85

62 Art. 51.- Pena. - La pena es una restriccion a la libertad y a los derechos de las personas, como
consecuencia juridica de sus acciones u omisiones punibles. Se basa en una disposicion legal e
impuesta por una sentencia condenatoria ejecutoriada.
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idealismo aleman.”®® Para la teoria de la retribucién es un factor fundamental el cual se

lo puede apreciar en la siguiente cita:

Para el pensamiento retribucionista, en todas sus versiones, el sentido de la pena
se fundamenta en que la culpabilidad del autor de un delito s6lo se compensa con la
imposicion de una pena. De ahi que su postulado esencial sea que la pena es
retribucion del mal causado. Por lo que la justificacidn de la sancidn penal, en estas
teorias, es solo, y Unicamente, la realizacién de la justicia como valor ideal [...].%4

Sin embargo, como manifiesta Mauricio Pacheco, el Derecho Penal retributivo ha
sido ampliamente superado por el Derecho Penal preventivo. ®° En esta linea, el articulo
52 del Cddigo Organico Integral Penal recoge y aplica las denominadas teorias relativas
de la pena. ®®Estas se subdividen en dos de acuerdo con el maestro Zaffaroni, Por un lado,
se encuentran las penas que actlan sobre los que no han delinquido y por otro lado se
tiene a las penas que acttan sobre los que han delinquido. A las primeras se las conoce
como teorias de la prevencidn general que se subdividen a su vez en prevencion general
negativa, y prevencion general positiva.®’

Estas teorias de la prevencion general tienen como destinataria a la sociedad. La
teoria de la prevencion general positiva sostiene que la finalidad de la pena es la busqueda
de fidelidad al derecho por parte de los sujetos que observan coOmo sirve y actia y hace
frente a los que vulneran la ley.8 La teoria de la prevencion general negativa, por su parte
sostiene que la finalidad de la pena consiste en disuadir a la poblacion para prevenir el
cometimiento de conductas antijuridicas que afecten determinados bienes juridicos
valiosos para la sociedad.®® Esta teoria es importante porque parte de la premisa de que
las personas adecuan su conducta para evitar una pena privativa de la libertad. En
consecuencia, esto produce que no realicen determinadas conductas que afecten la vida
en sociedad.

De lo expuesto muy a breves rasgos podemos concluir que el Cédigo Orgéanico
Integral Penal aplica un esquema mixto, que recoge varias de estas teorias, lo cual es

adecuado, puesto que permite adaptar mejor en funcion de la necesidad de cada tipo penal.

63 Mario Duran Migliardi. Teorias Absolutas de la pena: Origen y fundamentos. Revista de Derecho y
Ciencias Penales N° 16 (91-113), 2011, Universidad San Sebastian Chile. Pag. 93.

64 1d. pag94

65 Vid. Mauricio Pacheco. “Fundamentos Del Derecho . Op,cit. pag .58

8 Art. 52.- Finalidad de la pena. - Los fines de la pena son la prevencion general para la comision
de delitos y el desarrollo progresivo de los derechos y capacidades de la persona con condena,
asi como la reparacion del derecho de la victima. En ningun caso la pena tiene como fin el
aislamiento y la neutralizacién de las personas como seres sociales.

67 Eugenio Raul Zaffaroni, “Manual de Derecho Penal Parte General”.Op,cit, pag. 38

%8 Ibidem

%9 |bidem.
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La prevencion general negativa es clara en el articulo 52 del Cddigo Orgéanico
Integral Penal dado que, mediante la sancion se pretende disuadir a los demas individuos
para que adecuen sus conductas en observancia de la ley. De igual forma, se puede
apreciar la prevencién general positiva, dado que, se pretende tranquilizar a la opinidn
publica en cuanto a que la sociedad aprecie que efectivamente se estd sancionando a la
delincuencia, lo cual reafirma la confianza social en el sistema.

En conclusién, se puede afirmar que la finalidad de la pena en nuestro sistema
penal no tiene un unico fin. Esto puede ser visto desde una manera positiva en cuanto
permite tutelar desde la Optica penal, a los bienes juridicos de distintas formas. La
finalidad dependera de cada tipo de bien juridico. Para el caso concreto de los delitos
penales ambientales, la finalidad de la pena que interesa dentro de este trabajo es la

prevencidn general negativa, la cual es como se dijo asociada al concepto de disuasion.

2.4 Tipos de pena en el cddigo organico integral penal

El Derecho Penal preve varias penas. “La pena mas grave es la privacion de
libertad (...), que se aplica incluso anticipadamente, como prision preventiva”’. Sin
embargo, esta no es la Unica. En nuestro sistema, el Cédigo Organico Integral Penal en
su articulo 58, establece las clases de pena en el Ecuador: a) privativas de la libertad; b)
no privativas de la libertad y c) restrictivas de los derechos de propiedad.” El articulo 60
del Cddigo Organico Integral Penal establece los tipos de penas no privativas de la
libertad: desde tratamiento médico, obligacion de prestar servicio comunitario,
comparecencia periodica, hasta la pérdida de derechos de participacion. "

El articulo 69 establece los tipos de penas restrictivas de los derechos de
propiedad: a) multa, b) comiso penal; y c) destruccién de los instrumentos o efectos de la
infraccion.” El articulo 70 regula los montos por concepto de multas en funcion de la
duracion de la pena privativa de libertad. Estas van desde un 25% de un salario basico del
trabajador, hasta un maximo de 1500 salarios basicos unificados del trabajador en el caso

de la pena méaxima.™

70 Eugenio Raul Zaffaroni, “Manual de Derecho Penal Parte General”. Op,cit. pag. 14.
1 Codigo Organico Integral Penal. Op,cit. Art.59

21d. Art. 60

3 1d. Art. 69

1d. Art. 70
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Maés adelante, en el articulo 77, podemos apreciar el concepto de reparacion
integral, que comprende cinco mecanismos: a) restitucion, b) rehabilitacion, c)
indemnizacion por dafios materiales e inmateriales, d) medidas de satisfaccion; y, e)
garantias de no repeticion.”

En conclusion, de todo lo expuesto se puede apreciar que el Codigo Orgéanico
Integral Penal otorga una gran variedad de penas y mecanismos de reparacion al juez
penal para que aplique al caso concreto: penas privativas de la libertad + penas no
privativas de la libertad + penas restrictivas de los derechos de propiedad + mecanismos

para efectuar la reparacion integral.

2.5 Finalidad de la pena y los tipos de pena aplicables a los delitos penales
ambientales

La finalidad de la pena en el caso de los delitos penales ambientales debe ser
entendida en funcion de los principios del derecho ambiental que orientan y sirven de
directriz para determinar cual debe ser su funcién dentro de este campo. Se debe entender
que el derecho ambiental se esfuerza por evitar el dafio; y, en el caso de que este se llegue
a producir, la logica del derecho ambiental considera igual de importante la reparacion.
Tanto la prevencion como la reparacion son fundamentales dentro de este campo y esto
debe tenerse muy en claro.

En esta linea, la finalidad de la pena en los delitos penales ambientales debe ser
entendida en funcion de dos principios del derecho ambiental. EI principio preventivo y
el principio restaurador. En palabras de Hugo Echeverria “uno de los objetivos
fundamentales del derecho ambiental es, precisamente, la prevencion del dafio ambiental”
"®El principio preventivo, considera que es fundamental tomar todas las medidas
necesarias para evitar que se efectle un dafio. “Lo mas razonable y beneficioso para el
medio ambiente consiste en prevenir antes que restaurar.””’ Muchas veces la afectacion
causada al medio ambiente puede ser irreparable e incuantificable y por lo tanto este
principio es asociable con la teoria de la prevencion general negativa dentro del Derecho
Penal. La diferencia consiste en que el Derecho Penal busca disuadir a la persona de

cometer un delito, el derecho ambiental busca disuadir a la persona de que produzca un

d. Art. 77

6 Hugo Echeverria. Enfasis preventivo del derecho ambiental. s/f. pag. 1

" Mario Pefia.et. al. Manual sobre Derecho Penal ambiental ecuatoriano. Ed. Hugo Echeverria
Villagémez. Quito. péag. 16
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dafio ambiental. Lo fundamental es comprender que, en este tipo de delitos, siempre se
busca evitar la conducta antijuridica antes que esperar a que esta se consolide.

En segundo lugar, el principio restaurador establece que en casos en que
efectivamente se produzca un dafio ambiental, se deben implementar las medidas mas
adecuadas para su reparacion. El alcance de este principio se lo puede apreciar mejor a
través de la siguiente cita:

Debe tenerse presente que las medidas preventivas o correctivas deben tomarse
directamente en la fuente generadora del dafio, mediante el uso de la tecnologia mas
adecuada, siendo la reparacion ideal del medio ambiente aquella que logre volver las
cosas a su estado anterior a la accidén u omision dafiosa; reparacion que en doctrina
se denomina “in natura” o “in pristinum” directamente en el ecosistema dafiado y
Unicamente cuando no es posible debe acudirse a reparaciones sustitutivas y/o
compensatorias. Cabe anotar que, en el ordenamiento juridico ecuatoriano, que
reconoce derechos a la naturaleza, la recuperacién del ecosistema a su estado original
se denomina restauracion [...]."

Estos dos principios ambientales tienen fundamental importancia en relacién con
los delitos penales ambientales, porque dan una directriz clara que el Derecho Penal debe
seguir en cuanto a la forma de proteger este bien juridico. Siendo asi, estos dos principios
determinan cual deberia ser la finalidad que la pena debe tener como institucion juridica
en el ambito de los delitos penales ambientales para la efectiva proteccion del medio
ambiente.

Por lo expuesto, se debe entender que la finalidad que persigue la pena en este
tipo de delitos se encuentra alineada con la teoria de la prevencion general en su sentido
negativo. La teoria de la prevencion negativa en palabras de Mauricio Pacheco “[...]prevé
que la pena sirve como amenaza dirigida a los ciudadanos por la ley para evitar que
delincan [...] la pena aplicada a los casos concretos no vendria a ser sino la confirmacion
de la seriedad de la amenaza realizada por el Estado”’®. EI Derecho Penal principalmente
lo que busca con estos delitos es disuadir a la persona del cometimiento de conductas
atentatorias al medio ambiente, comprometiendo incluso su libertad.

Estos delitos se encuentran agrupados en cinco grandes grupos dentro de este
cuerpo normativo, que recoge dieciseis delitos contra el medio ambiente y dos
contravenciones. Se debe precisar que el Codigo Organico Integral Penal pareceria que
entiende al medio ambiente como un macro bien juridico y subdivide a este bien juridico

en otros para los cuales tipifica delitos. Siendo asi, hay los delitos contra la biodiversidad,

8 1d. pag.17 ]
7 Mauricio Pacheco, E. “Fundamentos Del Derecho Penal”.Op,cCit. pag.77
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delitos contra los recursos naturales delitos contra la gestion ambiental, delitos contra
los recursos naturales no renovables, entre otros. Para el caso concreto de este trabajo,
es menester aclarar que nos centraremos en analizar el delito contra la vida silvestre . Sin
embargo, las conclusiones y el analisis pueden ser extrapoladas a todos los delitos
ambientales tipificado en el Codigo Organico Integral dado que la gran mayoria de estos
tipos penales tienen penas privativas de la libertad leves.

Es importante entender que: a) los delitos ambientales no se caracterizan por ser
sancionados con las penas mas altas de nuestro ordenamiento juridico; b) existe una
obligacion concomitante de indemnizar por parte de las personas y restaurar la naturaleza
y, ¢) las formas de restauracion son complejas, por lo que la privacion de la libertad -
consecuencia caracteristica del Derecho Penal- no necesariamente cumple la finalidad
restaurativa de la naturaleza.

La mayoria de las penas privativas de libertad correspondientes a estos delitos
oscilan entre uno a tres afios y tres a cinco afios. & En esta linea, todos los delitos
ambientales, son susceptibles de aplicar las disposiciones comunes consagradas en los
articulos 256,257, 258 y 259, que versan sobre las formas de rebaja y reduccién de la
pena privativa de libertad. De estas disposiciones comunes, son relevantes, para nuestro
andlisis dos de ellas.

El articulo 257 del Cdodigo Organico Integral estipula la obligacion de restaurar y
reparar. Esta obligacion, se encuentra en estrecha relacion con lo expuesto anteriormente
en el esquema que maneja el Codigo Organico Integral en cuanto a la reparacion integral.
El articulo 257 es concordante con la reparacion integral, y, establece que ademas de la
sancion privativa de la libertad, el sujeto que incurre en estos delitos debe: restaurar,

reparar, compensar e indemnizar a las personas afectadas por los dafios.

Art. 257.- Obligacion de restauracién y reparacion. - Las sanciones previstas en
este capitulo, se aplicaran concomitantemente con la obligacion de restaurar
integralmente los ecosistemas y la obligacion de compensar, reparar e indemnizar a
las personas y comunidades afectadas por los dafios. Si el Estado asume dicha
responsabilidad, a través de la Autoridad Ambiental Nacional, la repetird contra la
persona natural o juridica que cause directa o indirectamente el dafio.

La autoridad competente dictara las normas relacionadas con el derecho de
restauracion de la naturaleza, que seran de cumplimiento obligatorio.

80 Ver Anexo 2 para profundizar en este aspecto. Aqui se enlistan todos los tipos penales ambientales con
sus correspondientes penas privativas de la libertad. Se puede apreciar a modo de conclusién que todas
estas penas son relativamente bajas.

81 Cadigo Organico Integral Penal.Op,cit. Art.257.
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Este punto debe ser tomado con especial consideracion puesto que el legislador
considera que la reparacion es importante en este tipo de delitos. En segundo lugar, es
fundamental, considerar la disposicién comdn consagrada en el articulo 259 que trata
sobre la aplicacién de atenuantes en el esquema de reduccion de penas en el Cédigo
Organico Integral. Estos juegan un papel trascendental dentro de este analisis en vista de
que casi todas las penas privativas de la libertad para este tipo de delitos son susceptibles
de ser reducidas en 1/4; en el caso de que se configure cualquiera de los siguientes

supuesto (atenuantes):

Art. 259.- Atenuantes. - Se podra reducir hasta un cuarto de las penas contenidas
en este capitulo, cuando la persona que ha cometido la infraccion adopte las medidas
y acciones que compensen los dafios ambientales. La calificacién y seguimiento de
las medidas y acciones se hara bajo la responsabilidad de la Autoridad Ambiental
Nacional.®?

Por esta razon, como se vera a continuacion, la finalidad disuasiva de recurrir al
Derecho Penal pierde fuerza y se desvirtta su efectividad para la proteccion del medio
ambiente. La aplicacion de atenuantes, con penas privativas de la libertad tan bajas,
termina produciendo que casi siempre la pena aplicada sea tan baja o, incluso, no se
aplique perdiendo asi su fin disuasivo. Esto dejaria al Derecho Penal Unicamente
imponiendo penas restrictivas del derecho a la propiedad, sobre todo multa y comiso;
igual que lo haria el Derecho Administrativo sancionador, en el que aplican las sanciones

de multa y decomiso.

2.6 Analisis de la finalidad de la pena en el articulo 247 del cddigo orgénico
integral penal
Ya se dijo que los delitos ambientales se sancionan con penas privativas que no son
altas. Pese a esto, estas aun pueden ser disminuidas a través de otros mecanismos
contemplados por el Cdédigo Organico Integral. Este cuerpo normativo estipula tres

formas de reduccidn: sustantiva, adjetiva y ejecutiva. La reduccion sustantiva se refiere a

821d. Art.259
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las circunstancias atenuantes, que pueden estar previstos en cada tipo penal o los previstos
de manera general en los articulos 448, 4584, 46% del Codigo Organico Integral.

Por otro lado, se encuentra la reduccién adjetiva, o de carécter procesal. Esta se
aplica en los procedimientos especiales, que se encuentran estipulados en el articulo 634
y siguientes. En esta linea tenemos al procedimiento abreviado, el cual aplica para todos
los delitos cuya pena sea hasta de 10 afios. La reduccion procesal, en ningln caso sera
susceptible de ser menor al 1/3 de la pena minima prevista en el tipo penal. Es decir, se
garantiza que el sujeto que se acoja a este proceso al menos tendra una rebaja del 1/3 de
la pena minima prevista en cada tipo. “La pena sugerida seré el resultado del anélisis de
los hechos imputados y aceptados y de la aplicacion de circunstancias atenuantes,
conforme lo previsto en este Cadigo, sin que la rebaja sea menor al tercio de la pena
minima prevista en el tipo penal”.

Finalmente, la reduccion ejecutiva tiene relacion con la forma en la que se aplica
la sentencia. Es aqui donde opera la suspension condicional de la pena la cual se encuentra

estipulada en el articulo 630 del Codigo Organico Integral Penal. Todas las condiciones

8 Art. 44.- Mecanismos de aplicacion de atenuantes y agravantes. - Para la imposicion de la pena se
consideraran las atenuantes y las agravantes previstas en este Codigo. No constituyen circunstancias
atenuantes ni agravantes los elementos que integran la respectiva figura delictiva. Si existen al menos dos
circunstancias atenuantes de la pena se impondra el minimo previsto en el tipo penal, reducido en un tercio,
siempre que no existan agravantes no constitutivas o modificatorias de la infraccidn.

Si existe al menos una circunstancia agravante no constitutivas o modificatorias de la infraccidn, se
impondra la pena maxima prevista en el tipo penal, aumentada en un tercio.

84 Art. 45.- Circunstancias atenuantes de la infraccion. - Son circunstancias atenuantes de la infraccion
penal:

1. Cometer infracciones penales contra la propiedad sin violencia, bajo la influencia de circunstancias
econdmicas apremiantes.

2. Actuar la persona infractora por temor intenso o bajo violencia.

3. Intentar, en forma voluntaria anular o disminuir las consecuencias de la infraccién o brindar auxilio y
ayuda inmediatos a la victima por parte de la persona infractora.

4. Reparar de forma voluntaria el dafio o indemnizar integralmente a la victima.

5. Presentarse en forma voluntaria a las autoridades de justicia, pudiendo haber eludido su accién por fuga
u ocultamiento.

6. Colaborar eficazmente con las autoridades en la investigacion de la infraccion.

8 Art. 46.- Atenuante trascendental. - A la persona procesada que suministre datos o informaciones
precisas, verdaderas, comprobables y relevantes para la investigacion, se le impondra un tercio de la pena
que le corresponda, siempre que no existan agravantes no constitutivas o modificatorias de la infraccién.
8 Art. 630.- Suspension condicional de la pena. - La ejecucion de la pena privativa de libertad impuesta en
sentencia de primera instancia, se podra suspender a peticion de parte en la misma audiencia de juicio o
dentro de las veinticuatro horas posteriores, siempre que concurran los siguientes requisitos:

1. Que la pena privativa de libertad prevista para la conducta no exceda de cinco afios.

2. Que la persona sentenciada no tenga vigente otra sentencia 0 proceso en curso ni haya sido

beneficiada por una salida alternativa en otra causa.

3. Que los antecedentes personales, sociales y familiares del sentenciado, asi como la modalidad y gravedad
de la conducta sean indicativos de que no existe necesidad de la ejecucion de la pena.

4. No procedera en los casos de delitos contra la integridad sexual y reproductiva, violencia contra la mujer
0 miembros del ndcleo familiar.

La o el juzgador sefialara dia y hora para una audiencia con intervencion de la o el fiscal, el
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y requisitos para que opere la suspensién condicional de la pena se encuentran estipulados
en los articulos 631, 632 y 633 ibidem. Se debe realizar una precision técnica sobre la
suspension condicional de la pena. Esta, en estricto sentido, no es un mecanismo de rebaja
de la pena, sino que suspende los efectos privativos de libertad de la sentencia. Lo
relevante a efectos de este trabajo es entender que esta institucion es posible que sea
aplicada en casi todos los delitos ambientales y por lo tanto es de igual forma posible que
las personas que incurran en estos delitos en la mayoria de los casos no se les ejecute la
pena privativa de la libertad. La suspension condicional de la pena se aplicara para
aquellos delitos, que tengan una pena privativa que no sea mayor de 5 afos.
Concretamente 13 de los 16 tipos penales ambientales serian susceptibles de aplicacion
de la suspension condicional de la pena, asumiendo que no se aplica ningun tipo de
agravantes.

De todo lo expuesto, se puede claramente ver que las penas privativas de libertad
pueden ser reducidas significativamente hasta ser reducidas a su minima expresion; o,
incluso, suspenderse. Esto es importante en virtud de que sirve como argumento para
analizar si la finalidad de la pena se cumple 0 no en este tipo de delitos. Estos mecanismos
pueden ser aplicados de manera conjunta de la siguiente forma:

A. sustantiva + adjetiva
B. sustantiva + ejecutiva

De conformidad con la resolucion No. 02-2016 de la Corte Nacional de Justicia,
no es susceptible que concurran las reducciones adjetivas y ejecutivas de la pena privativa
de la libertad. La Corte Nacional de justicia justifica esta decision sosteniendo que la
suspension condicional de la pena se aplica Unicamente a procesos ordinarios. Quien se
somete a un proceso abreviado, renuncia de forma expresa a un procedimiento ordinario.
Por esta razén, no es susceptible de aplicar la suspension condicional de la pena, cuando

un sujeto se ha acogido voluntariamente a un procedimiento abreviado.®’

sentenciado, la o el defensor puablico o privado y la victima de ser el caso, en la cual se estableceran las
condiciones y forma de cumplimiento durante el periodo que dure la suspension condicional de la pena.
87 Corte Nacional de Justicia. Resolucién No. 02-2016.
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2.7 Andlisis tedrico del articulo 247 del c4digo orgéanico integral penal a la luz de
los mecanismos de reduccion de la pena

Teniendo presente todo lo anteriormente expuesto es oportuno realizar un analisis
tedrico de como operaria la aplicacion conjunta de los mecanismos de reduccién de la
pena en uno de los delitos ambientales. El articulo 247 del Cédigo Organico Integral
Penal contempla los denominados “delitos contra la flora y la fauna silvestre” este tipo

penal se encuentra tipificado de la siguiente forma:

Art. 247 .- Delitos contra la flora y fauna silvestres.- La persona que cace, pesque,
capture, recolecte, extraiga, tenga, transporte, trafique, se beneficie, permute o
comercialice, especimenes o0 sus partes, sus elementos constitutivos, productos y
derivados, de flora o fauna silvestre terrestre, marina o acutica, de especies amenazadas,
en peligro de extincidn y migratorias, listadas a nivel nacional por la Autoridad Ambiental
Nacional asi como instrumentos o tratados internacionales ratificados por el Estado, sera
sancionada con pena privativa de libertad de uno a tres afios.[énfasis afiadido]

Se aplicard el maximo de la pena prevista si concurre alguna de las siguientes
circunstancias:

1. El hecho se cometa en periodo 0 zona de produccién de semilla o de reproduccién
o de incubacion, anidacion, parto, crianza o crecimiento de las especies.

2. El hecho se realice dentro del Sistema Nacional de Areas Protegidas. 8

Se puede claramente apreciar, en la tipicidad de este tipo penal, que no existen

atenuantes propias de la conducta. Por lo tanto, son aplicables los atenuantes generales
consagrados en el articulo 45 del Codigo Organico Integral Penal y la del articulo 259
ibidem. La pena privativa de libertad para este delito es de 1 a 3 afios.
Supongamos que la persona que cometid este delito prueba la existencia dos atenuantes:
se presenta en forma voluntaria ante las autoridades y colabora eficazmente con las
autoridades en la investigacion de la infraccion. En este supuesto, la pena correspondiente
seria la minima del tipo penal, reducida en un tercio. La pena minima dentro de este tipo
penal es de 1 afio. Es decir, a este sujeto, después de la reduccion, le corresponderia una
pena privativa de la libertad de ocho meses. Sin embargo, esta reduccidn no es la Gnica
que podria aplicarse.

En este caso hipotético, el procesado tiene una alternativa adicional, con la
suspension condicional de la pena. Es decir, después de la aplicacion de los atenuantes,
se podria solicitar la suspension condicional de la pena para los ocho meses restantes que
le quedarian de sancion. De esta manera, es posible que la pena privativa de la libertad
no sea cumplida en lo absoluto en relacion con este tipo penal. La Gnica sancion que este

tendria seria una restrictiva de los derechos de propiedad.

8 Cadigo Organico Integral Penal.Op.cit. Art.247
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En conclusion, se puede ver que la aplicacion de los mecanismos de reduccion y
suspension condicional conllevan a que la pena privativa de libertad puede ser reducida
a su minima expresion o no aplicarse en lo absoluto. Por lo tanto, la finalidad preventiva
del Derecho Penal pierde su fundamento en cuanto a su aplicacion para la tutela de la

flora y fauna silvestre.

2.8 Andlisis de los casos: no. 00232-2015 (pepinos de mar en Galdpagos); no.
22304-2017-00257 (animales silvestres en Loreto); y no. 20332-2015-00616
(caso de las iguanas en Galapagos) en relacion con la finalidad de la pena en
los delitos ambientales
Ahora bien, es menester contrastar el analisis tedrico realizado previamente con

casos reales que demuestren si el analisis efectuado se compagina con la realidad o por el

contrario este no aplica y es s6lo una construccion hipotética.

El primer caso elegido es el caso de los “Pepinos de Mar”, signado con el No.
00232-2015, que fue juzgado por el Tribunal Undécimo de Garantias Penales del Guayas
en el afo 2016. En este caso, dos personas fueron detenidas y procesadas por el transporte
de 10.852 pepinos de mar, especie endémica de la Reserva Marina de Galapagos,
categorizada como en peligro de extincion; y, al momento de los hechos, se encontraban
enveda. Se proceso a las dos personas por el delito tipificado en el articulo 247 del Cédigo
Organico Integral Penal, mediante procedimiento abreviado.®® Se determiné que los
mismos, en calidad de autor y complice, fueron encontrados por el personal del Parque
Nacional Galapagos y por el personal Policial de Proteccion del Medio Ambiente
transportando a los pepinos de mar hasta las instalaciones de una aerolinea en el
Aeropuerto de la ciudad de Puerto Baquerizo Moreno, cantdn San Cristobal, provincia de
Galapagos. Los pepinos de mar iban a ser exportados al Ecuador continental.*

Este caso es sumamente importante para nuestro analisis juridico por varias
razones. En primer lugar, porque este tribunal declaré culpable a uno de los procesados y
le impuso una pena privativa de la libertad de tres afos conforme lo previsto en el
articulo 247 del Codigo Orgénico Integral Penal. Sin embargo, no se llegd a cumplir
porque el mismo tribunal concedié la suspension condicional de la pena. El procesado
“[...] durante el periodo que dure la suspension, debia cumplir algunas condiciones”®! las

cuales se enlistan a continuacion: 1) residir en Puerto Baquerizo, 2) no salir del pais, 3)

8 Sentencia del Tribunal Undécimo de Garantias Penales del Guayas. Caso No. 00232-2015.
% Ibidem.
% Ibidem.
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trabajo comunitario por 100 horas, 4) no tener instruccion fiscal por nuevo delito doloso,
5) no ser reincidente en delitos dolosos.®?

Lo relevante de estas medidas, es como cien horas de servicio comunitario deben
considerarse como proporcionales al transporte 10.852 pepinos de mar, especie endémica
de Galapagos y su ecosistema maritimo. En segundo lugar, estas cien horas de trabajo
comunitario se entiende que deben “disuadir” al resto de individuos de cometer este tipo
de conductas. Esto claramente demuestra que la prevencion general negativa en la
practica no se aplica. De igual forma, la teoria de la prevencién general positiva tampoco
se aplica dado que la sociedad no observa una efectiva aplicacién de la ley penal en esta
materia. Finalmente, todos los motivos por los cuales se podria considerar que se puede
tutelar mejor al medio ambiente a través del Derecho Penal, pierden sustento puesto que
queda demostrado como la pena se reduce o0 no se aplica en lo absoluto.

Esto, evidencia que lo que recibe finalmente el sujeto sentenciado, Unicamente
son mecanismos de reparacion integral, que si podrian reparar correctamente el dafio
derivado del delito ambiental; y, hasta disuadir. En esta sentencia se le impone un monto
de $5000 doélares a modo de “reparacion integral simbolica” y una multa de cuatro (4)
salarios basicos unificados.

Lo interesante consiste en analizar la valoracion econémica que este tribunal
realiza para cuantificar los dafios y determinar cual es el monto correspondiente por
reparacion integral. Veamos esto a detalle en la siguiente cita:

[...] Que en la especie el bien juridico afectado es la Naturaleza a través del
dafio causado a la biodiversidad marina, dafio que no puede ser evaluado
econdémicamente, por cuanto los pepinos de mar, materia de este juicio no se
encuentran dentro de los delitos contra la propiedad, en el que si se podria partir
de la cantidad y precio de cada uno de ellos, por lo tanto no puede cuantificarse
econdmicamente el monto del dafio causado; sin embargo, teniendo en cuenta que
el Parque Nacional Galdpagos, institucion encargada de la prevencion,
mantenimiento y cuidado de las especies dentro de dicho ecosistema, para el
cumplimiento de su objetivo incurre en gastos, a modo de reparacion integral
simbdlica, considerando la condicién econdémica, del sentenciado, que su Unica
actividad es la de taxista, que se trata de un padre de familia de tres hijos, y que se
presentd voluntariamente a la justicia pudiendo haberla evadido, Julio Walter
Rodriguez Olaya pagard la cantidad de cinco mil ddlares americanos
($5000,00)[...]%[énfasis afiadido]

% Ibidem.
93 Sentencia del Tribunal Undécimo de Garantias Penales del Guayas. Caso No. 00232-2015.
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De lo que se puede apreciar, el tribunal fija un monto de $5000 mil délares
en funcidn de los gastos solicitados por el Parque Nacional Galapagos, mas no por
los dafios ocasionados. Califica a estos de “invaluables” por el gran impacto medio
ambiental de la conducta. Adicionalmente, el sentenciado debe pagar una multa de
cuatro salarios basicos. Esto demuestra que una pena restrictiva de los derechos de
propiedad, asi como los mecanismos de reparacion integral son mas efectivas que
la pena privativa de libertad, para fines restaurativos en este tipo de delitos. En los
alegatos de Fiscalia se hace hincapié en este aspecto. Los valores por concepto de
reparacion integral, como se dijo anteriormente, deben ser administrados por una
entidad con la capacidad y conocimientos necesarios para efectuar esta reparacion.
En este caso, se estipuld que estos valores sean recibidos y administrados por el
Parque Nacional Galapagos y esto es acertado por que dichos recursos seran
invertidos en proteger y restaurar el medio ambiente.

En resumen, este caso de los pepinos de mar es adecuado para ilustrar el
argumento central de este trabajo. Es claro que la suspension condicional de la pena
en este tipo de delitos hace que sea posible que el individuo evite la privacion de su
libertad y esto produce que los fines disuasivos de la sancion penal claramente no
se apliquen.

El segundo caso elegido para ser contrastado con lo expuesto anteriormente
es el signado con el No. 22303-2017-00257. En este caso una persona fue
sentenciada a un afio de pena privativa de libertad en la ciudad de Loreto, provincia
de Orellana por el cometimiento del delito contra la vida silvestre tipificado en el
articulo 247 del Codigo Organico Integral Penal. ** El sentenciado fue detenido el
dia 22 de Agosto de 2017 transportando 73 animales silvestres en el interior de un
vehiculo. Se determin6 que estos animales silvestres eran de 14 especies, de las
cuales al menos 3 se encontraban en peligro de extincion. Entre los animales
silvestres que estaban siendo transportados se puede recalcar los siguientes: 4
caimanes, 2 tortugas, 2 serpientes, 1 guanta, 1 mono arafia, 11 ranas entre otros.
%En su parte pertinente, la sentencia condenatoria impuso la siguiente sancion la
cual es sumamente relevante para nuestro analisis. Esta establece:

“[...]Jculpable en calidad de autor del delito tipificado y sancionado en el
art. 247 inciso primero del COIP, imponiéndole una pena de un afio de Pena

9% Vid. Sentencia de la Unidad Judicial Multicompetente con sede en el cantdn de Loreto. Caso No. 22303-
2017-00257. 27 de Octubre de 2017.
% Ibidem.
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Privativa de libertad, que la cumplira en el centro de rehabilitacion de
Archidona en conformidad a lo que determina el numeral 6 del art. 70 (...) se
le impone una multa de los 4 salarios basicos unificados del trabajador en
general, en base al art. 78 de la CRE el art. 11 numeral 2 del COIP. Se dispone
el pago por reparacion integral a la victima de 22 mil délares americanos los
cuales seran Cancelados durante el tiempo de cumplimiento de la pena [...]”

Es importante sefialar que el sentenciado por el cometimiento de este delito fue
sentenciado a: i) 1 afio de pena privativa de libertad. ii) Multa de 4 salarios basicos
unificados (1500 délares americanos para esa fecha). Y finalmente iii) indemnizacion por
un valor de $22 mil dolares americanos por concepto de reparacion integral.

En este caso, posteriormente a que esta sentencia condenatoria fuese dictada, se
llevo a cabo una audiencia en la que el sentenciado solicitd la suspension condicional de
la pena. Esta se llevo a cabo con fecha 21 de septiembre del 2017. El juez dentro del
presente caso atendio el pedido de la defensa del sentenciado, y previo a constatar que los
requisitos (art 630 Cddigo Orgénico Integral Penal) para que opere la suspension se
cumplan, concedio y aplicd la suspensién condicional de la pena. Veamos la valoracion

realizada por este tribunal en relacién con esta medida:

“[...]La principal finalidad es que, en el modelo de Estado constitucional de derechos,
primen los principios mas favorables a los justiciables; situacion que no admite
desconocimiento de norma constitucional para su no aplicacion, porque, recordemos, su falta
de aplicacion acarrea vulneracion de derechos al poner en riesgo los bienes juridicos que
protege la Carta Fundamental, que estdn intimamente relacionados e inherentes al ser
humano; asi como en el principio de minima intervencién penal, previsto en el articulo 3 del
mismo cuerpo normativo mencionado, el cual determina que la intervencion penal esta
legitimada siempre y cuando sea estrictamente necesaria para la proteccion de las personas.
Constituye el ultimo recurso, cuando no son suficientes los mecanismos extrapenales, por lo
tanto, este Juzgador aceptd el planteamiento de suspension condicional de la pena,
disponiendo el cumplimiento de las condiciones contempladas en el articulo 631
[...]"%[énfasis afiadido]

Este caso es sumamente relevante para el objeto de andlisis de este trabajo porque
evidencia nuevamente que el analisis tedrico se compagina con lo que efectivamente
sucede en la realidad. Este caso demuestra en primer lugar que la finalidad de la pena en
su sentido de prevencidn general negativa, no se cumple dado que la pena privativa de la
libertad, institucion caracteristica del Derecho Penal, no se aplica. En consecuencia, al no
aplicarse esta institucion su finalidad disuasiva también pierde su fundamento. Lo que
realmente se transmite es que “no importa si cometes este tipo penal, es posible que no

pases ni un solo dia privado de tu libertad”.

% Sentencia de la Unidad Judicial Multicompetente con sede en el canton de Loreto. Caso No. 22303-2017-
00257. 27 de Octubre de 2017.
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Si se quiere evitar esta situacion, para que tenga sentido el fin de disuasivo, la pena
privativa de libertad deberia ser mayor. Por otro lado, se ilustra de forma clara que el
componente econdmico es alto pero que es un factor clave asociado al concepto de
reparacion el cual es sumamente necesario. En este caso el monto fue de 22 mil dolares,
que debe ser destinada para la restauracion del dafio y el reingreso de estos animales a su
estado natural. Nuevamente esto sirve como argumento para criticar la efectividad y el
papel que debe jugar el Derecho Penal para la tutela de este bien juridico protegido.

Finalmente, el tercer caso elegido consiste en el caso signado con el No. 20332-
2015-00616.°"En este caso, una persona de nacionalidad mexicana fue sentenciada a 2
afios de prision por ser encontrada recolectando ONCE IGUANAS (nueve marinas y dos
terrestres) de las Islas Galapagos el 6 de septiembre del afio 2015 dentro del Parque
Nacional Galapagos. Las iguanas fueron reinsertadas integralmente dentro del ecosistema
gracias a la oportuna intervencion de las Autoridades del Parque Nacional. La persona
fue detenida en delito flagrante y fue sentenciada por el cometimiento del delito contra la
flora y fauna silvestre consagrado en el articulo 247 del Codigo Organico Integral Penal
que estipula una pena privativa de libertad de 1 a 3 afios. En este caso el sentenciado
recibié una pena privativa de la libertad de 2 afios. Esta se impuso en atencion a dos
consideraciones. La primera, que la conducta incurrié en los agravantes propios del tipo
penal dado que la conducta fue cometida dentro del Sistema Nacional de Areas Protegidas
y por lo tanto, esto configura que se aplique el maximo de la pena prevista dentro del tipo
penal, siendo esta de 3 afios. *® Sin embargo, el sentenciado se acogié voluntariamente a
un proceso abreviado. Esto trajo como consecuencia que la pena sea reducida en 1/3 y
por lo tanto el juez dispuso una pena privativa de la libertad de dos afios. Adicionalmente
y por concepto de reparacioén integral, la persona debe pagar un valor de VEINTE MIL
DOLARES (USD $20.000,00) y una multa de cinco (5) salarios basicos, valor que se fija
en tres mil dos dolares con cincuenta centavos (USD $3.202,50). De igual forma se
dictaron medidas que garanticen la no repeticion del hecho, como la prohibicion de visitar

la provincia de Galapagos.

97 Sentencia del Juzgado Multicompetente de la Unidad Judicial de Santa Cruz, Galapagos. Caso No.
20332-2015-00616.

% Agravantes dentro del tipo penal 247 COIP:

Se aplicara el méaximo de la pena prevista si concurre alguna de las siguientes circunstancias:

1. El hecho se cometa en periodo o zona de produccion de semilla o de reproduccion o de
incubacidn, anidacion, parto, crianza o crecimiento de las especies.

2. El hecho se realice dentro del Sistema Nacional de Areas Protegidas.
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Esta sentencia es relevante dentro del presente andlisis porque demuestra
nuevamente la importancia de la reparacion integral de la naturaleza y que el aspecto
econdmico es muy trascendental para la consecucion de este objetivo. Todo esto se ve
reflejado en la acusacion particular del Parque Nacional Galapagos, donde se solicitd un
monto de $30.000 dolares, el mismo que seria utilizado para la recuperacion de las
iguanas, costos de movilizacion y monitoreo entre otros factores que aseguren la efectiva
reinsercion de las iguanas dentro de su ecosistema. *° La acusacion particular estimo que
el costo para reparar el dafio individual en cada iguana es de al menos de $2000 ddlares.
El juez en la parte pertinente de esta sentencia analiza la dificultad existente en cuanto a
la valoracion del dafio. Al respecto establece que: “[...]este juez considera que cometer
esta clase de ilicitos genera un dafio irreparable al habitat natural el cual no es susceptible
de apreciacion econdmica [...]*%°Sin embargo, declara ha lugar la acusacion particular y
otorga los veinte mil délares (USD $20.000) por concepto de reparacion integral.

En segundo lugar esta sentencia es importante porque demuestra como se aplican
los mecanismos de reduccién de la pena consagrados por el Codigo Organico Integral
Penal y demuestra como estos condicionan la finalidad disuasiva que esta debe tener en
el campo ambiental al reducir la pena privativa de la libertad significativamente. En este
caso se puede apreciar la reduccion adjetiva por disminucion procesal, lo que permite
nuevamente concluir que, al ser penas privativas de la libertad leves, y al aplicarse los
tipos de reducciones de la pena, incluso con la aplicacion de agravantes, estas pueden
muy facilmente ser reducidas y por lo tanto no son necesarias, a diferencia de la
reparacion integral, que juega un papel mucho mas trascendente.

En conclusidn, se debe recalcar que estos tres casos sirven como solidos
argumentos que permiten cuestionar la efectividad del Derecho Penal para proteger al
medio ambiente puesto que evidencian que el analisis teorico realizado previamente es
acorde a la realidad. La pena privativa de la libertad no es efectiva para reparar el dafio
ambiental puesto que esta es reducida a su minima expresion o no se aplica. Siendo asi,
la finalidad preventiva de esta institucion tampoco se aplica. La naturaleza no se beneficia
en absoluto de que la persona se encuentre privada de su libertad. Se comprueba que los

mecanismos de reparacion integral favorecen mucho mas en cuanto a la reparacion del

9 Vid. Sentencia del Juzgado Multicompetente de la Unidad Judicial de Santa Cruz, Galapagos. Caso No.
20332-2015-00616.
100 sentencia del Juzgado Multicompetente de la Unidad Judicial de Santa Cruz, Galapagos. Caso No.
20332-2015-00616.
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dafio ambiental que la pena privativa de la libertad. EI Derecho Penal a la final se aleja
de su esencia punitiva y se asemeja mucho mas al Derecho Administrativo sancionador

dado que solo impone penas restrictivas de los derechos de propiedad.

CAPITULO 111

3 DERECHO PENAL Y DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR
COMO CONSECUENCIA DEL NON BIS IN IDEM EN LA PROTECCION
DEL MEDIO AMBIENTE

3.1 Comparacion del articulo 247 del Codigo Orgénico Integral Penal con el
articulo 318 del Cdédigo Orgéanico del Ambiente

Con el analisis anteriormente realizado se puede evidenciar como en el caso del
articulo 247 del Cdodigo Organico Integral Penal, la pena privativa de la libertad es
susceptible de ser reducida y hasta suspendida, lo cual deriva en que la finalidad de la
pena privativa de libertad para estos tipos penales no se cumpla. Por estas razones es
pertinente realizar un andlisis comparativo entre el articulo 247 del Cédigo Organico
Integral Penal y el articulo 318 numeral segundo del Codigo Organico del Ambiente que
tipifica infracciones administrativas ambientales en una forma muy similar. De esta
manera se demostrara que ambos mecanismos de tutela por parte del Estado son similares
y -por ende- no se justifica la intervencion penal. A continuacién, se detalla en el siguiente
cuadro comparativo, las similitudes en cuanto a la finalidad, verbos rectores y el bien

juridico protegido por estos dos articulos.

Cddigo Organico del Ambiente

Bien Juridico Protegido: Floray fauna
Art. 318.- Infracciones muy graves. Las siguientes infracciones se consideraran
muy graves y se les aplicara, ademas de la multa econdmica, las siguientes:

2. La caza, pesca, Captlira, recoleccion, extraccion, [BHEHGIE, cxportacion,
importacion, transporte, movilizacion, aprovechamiento, manejo,
comercializacion de especies de vida silvestre, sus partes, elementos
constitutivos, productos o sus derivados, de especies migratorias, endémicas o
en alguna categoria de amenaza, que no cuenten con autorizacion
administrativa. Para esta infraccion se aplicara la sancién contenida en el
numeral 2 del articulo 320 y cuando se requiera, la destruccion de los
elementos constitutivos, productos o sus derivados;%

101 Cédigo Organico del Ambiente. Registro Oficial Suplemento 983 de 12-abr.-2017. Art. 318
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Cddigo Orgénico Integral Penal

Bien Juridico Protegido: Floray fauna

Art.247.-La persona que cace, pesgque, capture, recolecte, extraiga, -
transporte, trafique, se beneficie, permute o comercialice, especimenes o
sus partes, sus elementos constitutivos, productos y derivados, de flora o
fauna silvestre terrestre, marina o acuética, de especies amenazadas, en
peligro de extincion y migratorias, listadas a nivel nacional por la Autoridad
Ambiental Nacional asi como instrumentos o tratados internacionales
ratificados por el Estado, sera sancionada con pena privativa de libertad de
uno a tres afios.'%?

Como se puede ver, el articulo 318 del Codigo Organico del Ambiente contiene
los mismos verbos rectores que el articulo 247 del Cdodigo Organico Integral Penal.
Ademas, la finalidad de proteccion de los bienes juridicos flora y fauna es la misma. La
sancion que el articulo 318, #2 del Codigo Organico del Ambiente contempla, es una de
caracter patrimonial. Esta se encuentra tipificada en el articulo 325 del mismo cuerpo
normativo, y establece cudles seran los valores para las multas de las infracciones muy
graves. Para el presente caso, las multas iran desde los cinco salarios basicos unificados
hasta setenta y cinco salarios basicos unificados.'® De igual forma, se aplicara para este
caso, lo contenido en el articulo 320 numeral segundo del Cddigo Organico del Ambiente
que estipula: “Decomiso de las especies de vida silvestre, nativas, exoticas o invasoras,
herramientas, equipos, medios de transporte y demas instrumentos utilizados para
cometer la infraccion™,

En un sentido similar al del Codigo Organico Integral Penal, en el caso de este
tipo de infracciones muy graves, existe e igual se aplica, el concepto de reparacion
integral el cual establece que: “La obligacion de la reparacion integral se impondra en
todas las infracciones en la cuales exista la responsabilidad y ocurrencia de dafios
ambientales, de conformidad con las disposiciones establecidas en este Codigo.”%

En conclusién tenemos que tanto el Codigo Organico Integral Penal como el
Caodigo Organico del Ambiente tutelan el mismo bien juridico, con los mismos verbos

rectores, con el mismo concepto de reparacion integral, y ambos con sanciones

102 codigo Organico Integral Penal. Op.cit. Art.247
103 codigo Orgénico del Ambiente. Op.cit. Art. 325
1041d. Art. 320
105 1d. Art. 320
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pecuniarias y comisorias. La Unica diferencia aparente consistiria en la pena privativa de
la libertad estipulada por el Cddigo Organico Integral Penal, la cual como se ha dejado
sentado, en la préactica, no se aplica.

La comparacién de estos dos articulos provee un escenario iddéneo para apreciar
como el Derecho Penal y el Derecho Administrativo concurren en la tutela de este bien
juridico, lo cual es producto de la particular configuracion del principio non bis in idem
en el Ecuador. Esto produce que se cuestione la necesidad de acudir al Derecho Penal,
cuando el Derecho Administrativo tutela el medio ambiente de forma muy similar.

Si se considera el monto de la multa, la prevista por la legislacion administrativa es
mayor que la penal y se puede incluso llegar a afirmar que el Derecho Administrativo es,
incluso, mas idoneo, lo cual podria llegar a tener fines preventivos mas efectivos al
tratarse de valores més altos. En palabras de Elizabeth Berra, el legislador debe ser prolijo
para realizar esta tutela y determinar cudl es la rama mas efectiva para realizar esta tutela:

En la tematica ambiental, es imperiosa la necesidad de desarrollar una politica
legislativa especifica que articule el cumplimiento voluntario, el forzado y la
disuasion. Pero no deben perderse de vista los obstaculos propios que muestra el
Derecho Penal para proteger el ambiente, ya que de ser facilmente sorteados se
vulneran garantias constitucionalmente reconocidas

En tal virtud, es inevitable cuestionar la efectividad del Derecho Penal, tal y como

se encuentra en la actualidad en el ordenamiento juridico ecuatoriano, para la proteccion
de la vida silvestre, sobre todo si puede aplicarse la potestad administrativa sancionadora
para su proteccion:

La facultad de sancionar del Estado adquiere legitimidad siempre que se emplee
para la proteccién de la sociedad y en tanto alcance ese objetivo. Para cumplir esa
funcion se limitara a intervenir en cuanto es estrictamente necesario (principio de
"minima intervencion") y para amparar bienes juridicos. El Estado, al obrar asi, cumple
su funcion tutelar sin sojuzgar o dominar a las personas; cuando la pena pierde su
significacion protectora es del todo inutil, siendo inadecuado recurrir al derecho
represivo, porque su aplicacién no cumplira la finalidad que lo legitima.*?’

Sin embargo, el contra argumento de esta postura consiste en que la sancion de
privativa libertad, aplicada de una forma correcta, previene a las demas personas del
cometimiento de delitos ambientales. Sin embargo, para tal fin se requeriria una reforma

del Cddigo Organico Integral Penal que prevea un aumento de penas privativas de la

108 Elisabeth Berra citando a Costa, Mario Gustavo (2004). La accion penal ambiental. En Maria Eugenia,
Di Paola. Op,cit. pag.168.

107 Mario Garrido Montt. Derecho Penal Parte General Tomo |. lera ed. Editorial Juridica de Chile. Chile,
2001: pag. 40
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libertad para estos delitos. Caso contrario, los mecanismos de reduccién y suspension
condicional de la pena seguirian permitiendo que los procesados eviten la pena privativa
de la libertad con los efectos y consecuencias que ya hemos analizado.

Por otra parte, se cree que una doble sancion en virtud de una doble regulacién
refuerza el trabajo del Estado y asegura la preservacion del orden social en cuanto a la
proteccion de bienes juridicos valiosos para la sociedad.

“Al final, como resultado, el estado fortalece el uso del poder mas violento que
es el penal. Cada vez que se crea un tipo penal, se abre una puerta mas para que la
policia y la fiscalia puedan intervenir en la vida social de un pais. Cada vez que se
aumenta una pena, detras puede haber un ser humano que pase un dolor no previsto
por el Codigo Penal [...].7108

En el caso objeto de analisis dentro de este trabajo se pudo apreciar como hay una
parte de la doctrina que considera que determinados bienes juridicos pueden protegerse
mejor si el Estado ejerce su potestad sancionadora por ambas (penal y administrativa) lo
cual puede ser cierto en algunos casos puntuales. Sin embargo, esto no puede ser asumido
de manera general para todos los casos. Esto deberia analizarse casuisticamente, en
funcidn de la necesidad especial de cada bien juridico protegido y en funcion de cual es
la finalidad que se persiga. La tesis de que una doble proteccion implica una mejor
proteccion se desvirtla en el caso concreto de la doble proteccidn del medio ambiente, en
el momento en el que el Derecho Penal termina Unicamente aplicando penas restrictivas
de los derechos de propiedad. Esto hace que las penas sean similares a las sanciones
administrativas. Incluso, las administrativas terminan siendo mas efectivas, por su cuantia
y fin restaurativo:

[...] que para la proteccion de un bien juridico es suficiente y adecuado imponer
una determinada sancién a los sujetos que con su comportamiento lesionan tales
bienes, la imposicion de dos o mas sanciones por la realizacion de un tal
comportamiento nada afiade a esa finalidad preventiva y protectora de la norma
sancionadora.'%

Es por esta razon que el legislador ecuatoriano deberia seleccionar los bienes
juridicos que merecen una doble tutela: ¢qué conductas son las mas lesivas para cada tipo
de bien juridico?; ¢qué bienes juridicos realmente podrian beneficiarse de esta doble
tutela?; asi como determinar aquellos que no requieren de esta doble proteccion. De esta

manera, el Derecho Penal debe tutelar aquellos bienes juridicos en los cuales su

108 Ramiro Avila Santamaria. La injusticia penal en la democracia constitucional de derechos. lera.
Edicion. Quito: 2013. pag.29 )
109 Tomas Cano Campos. “Non Bis In Idem, Prevalencia de la via penal”.Opcit., pag. 205
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intervencion se justifique y sea atil en concordancia con el principio de minima
intervencion penal y dejar las conductas menos lesivas para que el Derecho
Administrativo sancionador. En este sentido, Tomas Cano afirma:

[...] el tema subyace un problema de técnica legislativa, pues si el legislador
abandonara su actual hipertrofia sancionadora, tratara de incorporar elementos
diferenciadores en la tipificacién de los ilicitos penales y administrativos, respetara el
principio de ultima ratio  del Derecho Penal, reservando al mismo los
comportamientos y las respuestas mas graves del ordenamiento sancionador, y
hubiera, en fin, una mayor coordinacion entre las distintas instancias competentes para
aprobar normas sancionadoras, el solapamiento y la convergencia de éstas seria
mucho menor [...]*°

Adicionalmente, es evidente que el principio de minima intervencion penal es
incompatible con esta particularidad configuracion del principio non bis in idem puesto
que el legislador ya no recurre al Derecho Penal como una medida de ultima ratio y se
empieza a tutelar bienes juridicos con todo el aparataje estatal a traves de las dos ramas
del ius puniendi sin una correcta fundamentacion y sin una clara finalidad. En palabras
de Javier Camilo Sesano, “una super proteccién penal de bienes juridicos difusos respecto
de puestas en peligro (abstracto o concreto), puede representar una amenaza para los
principios garantistas propios de un Estado de Derecho; principios politico-criminales
garantistas como los de subsidiariedad, [...] y ultima ratio”*!!

En resumen, la finalidad disuasiva de la pena no se aplica en el caso de los delitos
ambientales porque estos en su mayoria tienen una pena privativa de la libertad leve, que
se atenua y hasta se suspende. Esto produce que no se justifique la intervencion del
Derecho Penal para proteger al medio ambiente si es que este finalmente termina
imponiendo penas de cardcter no privativo de la libertad. Se evidencia por otro lado, que
el Derecho Administrativo sancionador presenta una alternativa juridica idonea para la
tutela de este bien juridico. El principio de minima intervencion penal es incompatible
con esta particular configuracion del principio non bis in idem, que faculta la doble
sancion. Esta deberia ser de ultima ratio, y sélo en los casos que se justifique. Se

demuestra claramente que la proteccion del medio ambiente no es uno de esos.

10 1d. pag. 194. )
11 Javier Camilo Sessano. “La proteccion penal del medio ambiente”.Op,cit. pag. 3
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3.2 Principio de proporcionalidad y la concurrencia de sanciones
administrativas y penales

La potestad sancionadora del Estado no es una potestad ilimitada. Esto resultaria
extremadamente peligroso. Por esta razon, existen principios que limitan el uso de esta
potestad por parte del Estado. EIl principio de proporcionalidad es uno de los limites
juridicos frente a esta potestad. El diccionario juridico de la RAE define al principio de
proporcionalidad como: “Principio inspirador del procedimiento sancionador por el que
la imposicidon de las sanciones disciplinarias ha de graduarse guardando la debida
adecuacion con la gravedad y circunstancias de la infraccion”112

Este principio segun, Carlos Bernal “regula la relacion entre el medio y el fin, lo
cual constituye la base epistemoldgica de la proporcionalidad”!®®. Daniel Ramirez define
al principio de proporcionalidad como: “Principio juridico entendido como un mandato
que goza de un elevado nivel de generalidad en el supuesto de hecho, pero dotado de un
consecuente taxativo”.** El principio de proporcionalidad regula el grado y magnitud de
la sancion impuesta a un sujeto en funcion de la gravedad de su actuacion. Mario Garrido
Montt es claro en establecer que: “En otros términos, la pena (tipo de sancioén y su
extension) serd proporcional a las condiciones que la hacen "necesaria"; en ningun caso
puede exceder esa necesidad.”

Laura Clérico por su parte, recoge los tres criterios de proporcionalidad que deben
ser aplicados en todo tipo de examen en cuanto a la valoracion de la existencia o no de
una desproporcionalidad y los desarrolla de la siguiente forma:

[...] asi, el medio es iddneo, cuando su ayuda puede ser fomentado en el fin
deseado; es necesario, cuando no pudo ser establecido otro medio, igualmente
adecuado para el logro del fin, pero que suponga una menor restriccion para el derecho
fundamental afectado. A su vez, la limitacion al derecho fundamental debe ser
proporcional en sentido estricto, debe guardar relacion razonable con el peso e
importancia de los argumentos que hablan a favor de una mayor y mejor proteccion
del derecho afectado.'*®

El ordenamiento juridico ecuatoriano consagra el principio de proporcionalidad en la

norma suprema como una garantia del debido proceso consagrada en el articulo 76

112 Diccionario del espafiol juridico de la Real Academia Espariola de la Lengua. Proporcionalidad.

113 Carlos Bernal Pulido. El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales. 3era. ed. Madrid:
2007. Pag. 44

114 Daniel Ramirez. El principio de proporcionalidad en el Derecho Administrativo. Primera edicion.
Colombia: 2007. Pag.22

115 Laura Clérico. “El examen de proporcionalidad entre: el exceso por accién y la insuficiencia por omision
o defecto”. El principio de proporcionalidad en el derecho contemporaneo. Miguel Carbonell y Pedro
Grandez (ed.). Primera edicion. Lima: 2010. pag. 116.
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numeral 6 de la Constitucion el cual establece:“6. La ley establecerd la debida
proporcionalidad entre las infracciones y las sanciones penales, administrativas o de otra
naturaleza.”® Los considerandos del Cédigo Organico Integral Penal reafirman lo
establecido por la -Constitucion, y estipulan que: “ debe existir cierta relacion coherente
entre el grado de vulneracion de un derecho y la gravedad de la pena.”*'” Es decir, la
sancion que se materializa en la imposicion de una pena busca ser proporcional al dafio
causado.

El Cdodigo Organico Administrativo por su parte, consagra al principio de
proporcionalidad que debera observarse en la aplicacion de sanciones administrativas de
la siguiente forma:

Art. 16.- Principio de proporcionalidad. Las decisiones administrativas se adecuan
al fin previsto en el ordenamiento juridico y se adoptan en un marco del justo
equilibrio entre los diferentes intereses.

No se limitara el ejercicio de los derechos de las personas a través de la imposicion
de cargas o gravamenes que resulten desmedidos, en relacién con el objetivo previsto
en el ordenamiento juridico. '8

La Corte Nacional de Justicia del Ecuador, en el juicio penal que sigue el Estado en
contra de Luis Francisco Musso Garcia, Primera Sala de lo Penal, en su sentencia con
fecha 17 de noviembre de 2010 se refirié al principio de proporcionalidad citando al

tratadista Fernando Velazquez, y lo definid de la siguiente manera:

En otras palabras: la exigencia de proporcionalidad debe determinarse valiéndose
de un juicio de ponderacion entre la carga coactiva de la pena y el fin perseguido con
la conminacion penal, de tal manera que se precise si las medidas adoptadas son
acordes a la defensa del bien que da origen a la restriccion. De esta manera, pues, la
determinacién o individualizacion de la sancion penal se debe efectuar a partir tanto
de la mayor o menor gravedad del injusto - con lo que son evidentes los nexos con el
apotegma de proteccion de bienes juridicos - como de la mayor o menor gravedad de
la culpabilidad - sin olvidar las finalidades preventivas °

El Juzgado Espafiol de lo Penal nimero 2 de Albacete, mediante Auto de fecha 15-
12-2005, elevd al Tribunal Constitucional una cuestion de inconstitucionalidad, en

relacion con el art. 171.4 CP/1995. En esta sentencia, se realiza un interesante analisis

118 Constitucion de la Republica del Ecuador. Registro Oficial 449 de 20-oct.-2008. Articulo 76.- “En todo
proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de cualquier orden, se asegurara el derecho al
debido proceso que incluira las siguientes garantias basicas.”

117 Codigo Organico Integral Penal. Registro Oficial Suplemento 180 de 10-feb.-2014

118 Codigo Organico Administrativo. Registro Oficial Suplemento 31 de 07-jul.-2017. Art.16

119 Corte Nacional de Justicia Primera Sala de lo Penal. Quito, 17 de noviembre del 2010; a las 15h00.
Causa
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sobre lo que consiste el principio de proporcionalidad en materia penal y el principio de
proporcionalidad de una forma mas amplia que abarca al uso de la potestad punitiva del
Estado en otras ramas del derecho. En el sentido de la proporcionalidad en materia penal
se afirma que:

Con caracter general, se ha afirmado la proporcionalidad de una reaccién penal
cuando:

La norma persigue la preservacion de bienes o intereses que no estén

constitucionalmente proscritos ni sean socialmente irrelevantes.

La pena sea instrumentalmente apta para dicha persecucion.

La pena sea necesaria y proporcionada en sentido estricto (juicio estricto de

proporcionalidad), lo que significa una comparacién entre la entidad del delito y

la entidad de la pena. *?°

Este fallo recalca de forma expresa un concepto interesante. El legislador es el Gnico
que tipifica infracciones. Siendo asi, el legislador realiza inicialmente un juicio de
proporcionalidad entre la conducta, el bien juridico que se busca proteger y la sancion, al
cual se denomina ponderacion. 2 Sin embargo, esto no quiere decir que, en la préctica,
dicho juicio pueda ser desvirtuado y se demuestre que en efecto, tal valoracion conlleva
a una aplicacion desproporcional de una sancién. En este sentido, el juzgado de lo penal
de Albacete, es claroy establece:

[...] s6lo cabra calificar la norma penal o la sancion penal como innecesarias
cuando, «a la luz del razonamiento I6gico, de datos empiricos no controvertidos y
del conjunto de sanciones que el mismo legislador ha estimado necesarias para
alcanzar fines de proteccién analogos, resulta evidente la manifiesta suficiencia de
un medio alternativo menos restrictivo de derechos para la consecucion igualmente
eficaz de las finalidades deseadas por el legislador» (STC 55/1996 [ RTC 1996,
55])». Y s6lo cabra catalogar la norma penal o la sancién penal que incluye como
estrictamente desproporcionada cuando concurra un desequilibrio patente y excesivo
o0 irrazonable entre la sancion y la finalidad de la norma a partir de las pautas
axioldgicas constitucionalmente indiscutibles y de su concrecion en la propia
actividad legislativa» (SSTC 161/1997 y STC 55/1996).122

En sintesis, se puede apreciar que el principio de proporcionalidad constituye uno
de los limites juridicos frente a la potestad sancionadora del Estado, ius puniendi. Este
principio cobra mucha importancia en cuanto permite delimitar las formas, finalidad y
magnitud que la sancion debe tener como consecuencia de un hecho. Claramente este

principio no permite que “el fin justifique los medios” sino que recalca que es

120 Juzgado de lo Penal nim. 2 de Albacete, Auto de fecha 15-12-2005, eleva al Tribunal Constitucional
cuestién de inconstitucionalidad, en relacién con el art. 171.4 CP/1995.

121 vid.Carlos Bernal Pulido. El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales. 3era. ed.
Madrid: 2007.

122 Juzgado de lo Penal niim. 2 de Albacete, Auto de fecha 15-12-2005. eleva al Tribunal

Constitucional cuestion de inconstitucionalidad, en relacion con el art. 171.4 CP/1995.
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fundamental emplear los medios adecuados, en la medida adecuada, en la forma
adecuada para que el ejercicio de la potestad punitiva del Estado se encuentre empleada
de forma correcta y necesaria. La retribucion del Estado por el mal causado, bajo ningln
concepto debe ser mayor al dafio ocasionado por el sujeto.

“La facultad de sancionar del Estado adquiere legitimidad siempre que se emplee
para la proteccion de la sociedad y en tanto alcance ese objetivo. Para cumplir esa
funcion se limitard a intervenir en cuanto es estrictamente necesario (principio de
"minima intervencion") y para amparar bienes juridicos fundamentales. El Estado, al
obrar asi, cumple su funcién tutelar sin juzgar o dominar a las personas; cuando la
pena pierde su significacion protectora es del todo indtil, siendo inadecuado recurrir
al derecho represivo, porque su aplicacion no cumplird la finalidad que lo
legitima.?%[énfasis afiadido]

La relevancia de analizar y comprender los fundamentos de este principio dentro
del presente trabajo, consiste en que el principio de proporcionalidad es incompatible
con la doble imposicién de sanciones (penales y administrativas) por un mismo hecho, en
materia ambiental. Esto en vista de que produce una afectacion por parte del Estado la
cual es superior al mal causado. La forma en que se concreta esta desproporcionalidad,

serd analizada a continuacion.

3.3 Desigualdad de armas por la concurrencia de sanciones penales y
administrativas producto del principio non bis in idem en el Ecuador.

Cuando el Estado ejerce su potestad punitiva, ius puniendi, y sanciona a una
persona a través del Derecho Penal y el Derecho Administrativo, en materia ambiental,
se produce consecuentemente, una desproporcionalidad por la sobre reaccion punitiva del
Estado frente al ciudadano en el momento en que no existe una debida proporcion entre
el hecho, la magnitud de la sancién y la cantidad de sanciones. Esta desproporcionalidad
se materializa en algunas formas y en algunos casos es mas facil de apreciar que en otros.
Sin embargo, es innegable que esta sobre reaccién punitiva en primer lugar, configura
una evidente desigualdad de armas entre el Estado y el ciudadano quien debera defenderse
por via separada dos veces, producto de un mismo hecho. En segundo lugar, la
concurrencia de sanciones hace que la retribucién del Estado por el mal causado, sea
excesiva. En tercer lugar, es incluso méas grave cuando esta desproporcion se produce sin
ser necesaria, y pudiendo ser evitada dado que una doble sancién como se pudo apreciar,
no es sinénimo de mejor proteccién y por lo tanto no siempre resulta necesaria

(refiriéndonos al caso concreto de los delitos ambientales).

123 Mario Garrido Montt. “Derecho Penal Parte General Tomo 1.0p,cit.,pag. 45
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En relacion con el primer punto, la desigualdad de armas en las que se encuentra
el administrado, puede ser apreciada en algunos aspectos. Es menester sin embargo
comprender que es lo que se entiende como igualdad de armas. Para estos efectos, el

Tribunal de Justicia de la Unién Europea, define al principio de igualdad de armas como:

[...] el principio de igualdad de armas, [...] es un corolario del concepto mismo
de proceso justo y que tiene como finalidad asegurar el equilibrio entre las partes del
proceso, implica la obligacion de ofrecer a cada parte una oportunidad razonable de
presentar su causa, incluidas sus pruebas, en condiciones que no la coloquen en una
situacion de clara desventaja con respecto a la parte contraria [...]*%*

Esta desigualdad de armas empieza desde el &mbito procesal como un excesivo
costo que la persona debe afrontar para ejercer su derecho constitucional a la defensa,
dado que este debera afrontar dos tramites distintos con sus implicaciones econémicas,
de tiempo y deméas factores intrinsecos a todo proceso judicial y procedimiento
administrativo. Esta realidad deriva en que sea extremadamente gravoso y cO0stoso
defenderse, lo cual afecta directamente al derecho constitucional a la defensa y demuestra
la desigualdad en la que se encuentra el administrado frente al poder punitivo estatal,
puesto que esto se convierte en una suerte de “perseguir y perseguir hasta que se logre
una sancion” lo cual es pernicioso, y afecta directamente al derecho a la seguridad juridica
de las personas. “Desde un principio debe rechazarse toda pena que sea superior al limite
maximo que permite el marco de culpabilidad”*?®

El contra argumento a esta afirmacion consiste en que podria afirmarse que no
hay una desigualdad de armas, puesto que de todas formas el ciudadano puede defenderse
en igualdad de condiciones tanto en sede administrativa como en la penal, incluso con la
comparecencia de la Defensoria PUblica. Esto conceptualmente es correcto, sin embargo
tiene una vision muy limitada puesto que la igualdad de armas no se mira Unicamente
dentro de cada proceso. Esta debe ser entendida de manera global, y siendo asi se tiene
que el Estado dispone de varios mecanismos de sancion. La igualdad de esta forma, debe
ser entendida como igualdad de condiciones en relacién a la seguridad juridica de las
personas.

En segundo lugar, conceptualmente es incorrecto que el Estado se encuentre

facultado para perseguir a las personas en multiples ocasiones. Puesto que esto genera

124 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea TICE/2016/321. Sala cuarta. 28 de Julio de 2016.
Caso Ordre des barreaux francoiphones y germanophone y otros contra Conseul des ministres.
125 Claus Roxin. “Culpabilidad y Prevencion en Derecho Penal ~.Op,cit. pag,103
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que el mal causado sea susceptible de producir una multiple sancién, lo cual produce una
retribucion excesiva por parte del Estado frente al mal causado. En el caso ecuatoriano,
se pudo apreciar anteriormente, que es el propio ordenamiento juridico que a través del
principio non bis in idem, posibilita que un individuo pueda recibir por un mismo hecho
multiples sanciones. Sin embargo, pese a que esto sea constitucional y legal dentro del
ordenamiento juridico ecuatoriano, esto no quiere decir que conceptualmente sea correcto
y que se deba mantener asi por que en la préctica se evidencia una necesidad de corregir
esto; y el principio de proporcionalidad constituye el mejor argumento juridico que puede
confrontar esta realidad.

Un claro ejemplo de como opera esta concurrencia de sanciones fue analizado
en el caso de la tutela del medio ambiente a través de los delitos penales ambientales,
donde se pudo observar que ademas de la pena privativa de la libertad, la sancion penal a
través del concepto de reparacién integral incluye una indemnizaciéon por los dafios
causados materializada. De igual forma, en el &mbito administrativo, se observé como
opera todo el sistema de multas y sanciones las cuales como se observo se encuentran en
distintos rangos, llegando a ser en algunos casos muy elevadas. De igual manera se
incluye a la reparacion integral dentro del &mbito administrativo. Incluso por la via civil,
segun lo previsto en el Cadigo Organico del Ambiente, es posible demandar al infractor
por dafios y perjuicios por el mismo hecho que ocasiona el dafio ambiental. En sintesis,
esto quiere decir que una persona puede afrontar maltiples tipos de consecuencias
juridicas. Es menester entender que la puerta que abre el Codigo Orgénico del Ambiente
frente a una posible demanda por dafios y perjuicios, no es una sancién. Puesto, que esta
rama no forma parte de la potestad punitiva del Estado. Sin embargo, como se planted en
el primer capitulo el mismo hecho también despliega este tipo de consecuencias juridicas
producto del principio non bis in idem en el &mbito civil. De lo expuesto, es claro que
multiples consecuencias juridicas no se alinean bajo el concepto del principio de
proporcionalidad puesto que la retribucion del Estado por el dafio causado se vuelve
excesiva en cuanto al numero de sanciones.

Es claro que conceptualmente existe una desproporcionalidad entre gravedad del
hecho y las consecuencias juridicas cuando existe una acumulacion de estas, esto resulta
maés alarmante cuando esto ni siquiera logra cumplir el fin perseguido por el Estado. Se
demostro que la pena privativa de la libertad no cumple su funcién disuasiva tal y como
se aplica actualmente en el Derecho Penal para proteger el medio ambiente. Y se

demostrd de igual manera que una sancidn pecuniaria o, incluso, la reparacion integral,
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son mas adecuadas. Sin embargo, para la tutela del medio ambiente, si lo que se requieren
son mas recursos para destinarlos en la reparacion del dafio ambiental, seria suficiente
que el Derecho Administrativo sirva de instrumento para tal fin.

No se pretende afirmar que cada disciplina del derecho (penal y administrativa)
tiene una sancion desproporcional de forma aislada. Por que seguramente la retribucién
del dafio si se mira de manera individual, es proporcional. Tampoco se esta afirmando
que las penas privativas de la libertad en el &mbito penal sean desproporcionales con la
lesion al medio ambiente o la naturaleza porque como se pudo analizar en el capitulo
anterior, todas estas son en su mayoria leves comparadas con las penas privativas de
libertad en otros tipos penales dentro del Cédigo Organico Integral Penal. De igual forma,
no se esta afirmando que las multas y las sanciones en el ambito administrativo sean
desproporcionales con el dafio ambiental por si solas.

Lo que se esta afirmando, es que la aplicacidon conjunta de varias consecuencias
juridicas es desproporcional desde la perspectiva del ciudadano ya que genera una sobre
reaccion desproporcional por parte del ordenamiento juridico ecuatoriano que, podria
lograr el mismo fin de proteccion del medio ambiente, acudiendo Unicamente al Derecho
Administrativo sancionador; y asi reducir el triple costo de defensa, el triple gasto de
recursos asignados por el Estado, y englobar en una sola rama el monto necesario para
que se efectle la reparacion integral necesaria del dafio ambiental sin producir una
sancion desproporcionada a la gravedad del hecho. A las circunstancias individuales de
la persona que lo realizd y a los objetivos perseguidos.?®

Lo que impide que sobre lo mismo recaigan dos 0 mas efectos juridicos (favorables
0 desfavorables) es, en efecto, la proporcionalidad: «si un sector del ordenamiento
ya regula de forma global un supuesto de hecho, ¢qué necesidad hay de volver a
imponer otras consecuencias juridicas adicionales? Resulta desproporcionado
realizar dos enjuiciamientos del mismo. 1%’

De lo expuesto, se puede claramente apreciar que pese que a que sea constitucional
y legal que el Estado pueda perseguir y sancionar en maltiples ocasiones un mismo hecho
producto del principio, non bis in idem, esto conceptualmente es incorrecto puesto que
genera desproporcionalidad en la magnitud de retribucién hacia el mal causado. En
segundo lugar, resulta innecesario la concurrencia de estas mdultiples consecuencias

juridicas por que en la practica una de estas podria abarcar el valor necesario para cubrir

126 Mario Garrido Montt. “Derecho Penal Parte General Tomo | ”.Op,cit. pag. 45
127 Tomas Cano Campos. “Non Bis In Idem, Prevalencia de la via Penal ”.Op, cit.pég.203
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los montos necesarios para la reparacion integral del dafio ambiental. Si se necesitan
$100.000 dolares hipotéticamente hablando para restaurar el dafio causado, estos podrian
ser recaudados en cualquiera de las dos disciplinas: penal o administrativa. No se requiere
dividir la recaudacion en dos y tampoco se debe permitir que lo recaudado sea superior
al dafio, cosa que es posible en la actualidad con esta doble concurrencia de sanciones.
En tercer lugar el principio de proporcionalidad se vulnera dado que existe una
desigualdad de armas entre la administracion y el administrado. El caso de los delitos
penales ambientales es un ejemplo de como el ordenamiento juridico ecuatoriano debe en
funcién de principio de proporcionalidad, replantear la forma en la que tutela al medio

ambiente.

4 CONCLUSIONES FINALES

Este trabajo constituye un aporte al conocimiento juridico ecuatoriano en vista de que
pone en evidencia un problema juridico relevante dentro de nuestro ordenamiento juridico
que es complejo, puesto que es el propio ordenamiento juridico ecuatoriano es el que, por
su configuracién actual, lo materializa. El problema juridico que se ha analizado se refiere
a la configuracion actual del principio non bis in idem en el Ecuador, dado que este abre
las puertas a que el Estado ecuatoriano proteja bienes juridicos utilizando las dos ramas
del derecho que conforman el ius puniendi. Estas como se ha reiterado en varias
ocasiones son: Derecho Penal y Derecho Administrativo sancionador; las cuales son
utilizadas conjuntamente sin ningdn tipo de orden, sin ningun tipo de criterio por parte
del legislador ecuatoriano. Se pudo observar que este cambio se produjo en el afio 2008,
y que modificé toda la concepcion historica que el non bis in idem habia tenido dentro
del ordenamiento juridico ecuatoriano. Incluso, se pudo apreciar que podria encontrarse
en contraposicion de maltiples tratados internacionales de derechos humanos los cuales
forman parte del bloque de constitucionalidad del ordenamiento juridico ecuatoriano.
Esto como se ha visto genera una serie de problemas. El caso de los delitos penales
ambientales es uno de ellos y es este el que demuestra la relevancia de que este problema
juridico sea tratado. Empero, la misma realidad podria apreciarse en la tutela de otros
bienes juridicos los cuales sean protegidos mediante ambas ramas del derecho
sancionador, ius puniendi.

En el presente trabajo, nos hemos enfocado en analizar el caso en concreto de la

proteccion del bien juridico, medio ambiente en su sub bien juridico “flora y fauna
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silvestre” desde la Optica penal contrastada siempre con las alternativas que el Derecho
Administrativo ofrece para proteger este bien juridico.

De todo lo expuesto, se puede concluir que el Derecho Penal no es efectivo en la
proteccion del medio ambiente tal y como se lo esta utilizando en el Ecuador. Esto, se
demostro en todo el analisis realizado en este trabajo, donde se pudo apreciar que la pena
privativa de libertad no cumple con la finalidad de prevencion general negativa. Esto en
virtud de que es posible, como se ha demostrado, que en la mayoria de los casos no se la
aplique, trayendo como consecuencia que las Unicas penas que efectivamente se aplican
sean las no privativas de la libertad y los mecanismos de reparacién integral previsto en
el Codigo Organico Integral Penal. En resumen, la finalidad de la pena en los delitos
ambientales no cumple su finalidad de prevencion y disuasion. Lo que lleva al segundo
punto.

Si el Derecho Penal en la practica solo tutela un determinado bien juridico con penas
restrictivas de los derechos de propiedad, no se justifica su intervencidén a menos que se
modifique dicha situacion. Por el contrario, esto vulnera al principio de minima
intervencion penal. EI Derecho Penal debe ser siempre considerado como medida de
ultima ratio y esto no sucede en el ordenamiento juridico ecuatoriano. Se debe entender
que si alternativamente se tiene a otra rama del derecho que tutela el mismo bien juridico,
con sanciones econdmicas similares 0 mas gravosas, parece 1o mas logico asignar la tutela
del medio ambiente al Derecho Administrativo sancionador. Esto si respetaria al principio
de minima intervencion penal, y tutelaria este bien juridico con los instrumentos
necesarios para reparar en los casos que asi se requiera.

Finalmente, también se pudo apreciar que no solo existe un problema en cuanto a la
finalidad de la pena en los tipos penales ambientales. La configuracion del non bis in
idem, en el Ecuador genera una evidente desproporcionalidad por la concurrencia de
sanciones derivadas de un mismo hecho. De lo analizado anteriormente, se puede concluir
que la relacién entre la infraccion y la consecuencia que le asigna el Estado a dicha
conducta no es proporcional. Por el contrario, esta es excesiva, gravosa e innecesaria.
Esta afectacion al patrimonio de la persona es extremadamente gravosa y no garantiza
que el medio ambiente vaya a ser restaurado de una mejor manera por que existan
multiples consecuencias juridicas.

Por estas razones, es necesario que el ordenamiento juridico ecuatoriano sea
reestructurado, para solventar este problema y determinar qué bienes juridicos deben ser

protegidos por el Derecho Penal, cuales por el Derecho Administrativo sancionador, y
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cuales realmente ameritan una doble tutela de manera excepcional. De esta manera se
evita la desigualdad de armas generada. Todo este problema juridico sin embargo, debe
ser solucionado desde la raiz, es decir debe modificarse el alcance del principio non bis
in idem el cual es el que faculta legal y constitucionalmente para que el Estado
ecuatoriano ejerza su potestad punitiva, ius puniendi, a traves de estas dos disciplinas del
derecho de manera conjunta.

Considero que el presente problema juridico se puede solucionar al menos de tres formas:

1. Enmienda Constitucional

La primeray mas evidente consiste en volver a la concepcion tradicional del principio
non bis in idem la cual rigié en el Ecuador hasta el afio 2008. Para lograr esto se requeriria
eliminar la palabra “y materia” de la constitucion mediante enmienda constitucional. Esto
traeria necesariamente como consecuencia que se aplique una de las dos ramas que
conforman el ius puniendi en funcion de cudl sea la primera en actuar. Es decir, si se
acusa por la via penal, estd previene de que el mismo hecho sea susceptible de ser
sancionado por la rama administrativa y viceversa. Sin embargo, esto no es tan plausible
puesto que como se dijo anteriormente, todo el ordenamiento juridico en la actualidad se
encuentra alineado con esta nueva configuracion del principio non bis in idem y por lo
tanto se requeriria una serie de reformas legales. De igual forma considero que existen
alternativas que no pasan por la enmienda de la Constitucion que podrian solucionar el
problema. Sin embargo, pese a no ser la mas plausible, esta opcion seria la mas simple y

solucionaria el problema en su totalidad.

2. Sentencia de la Corte Constitucional

Se podria lograr los mismos resultados anteriormente expuestos, si la actual Corte
Constitucional expidiera una interpretacion vinculante, modulando la aplicacion del
principio non bis in idem en el Ecuador, para el caso concreto de la tutela del medio
ambiente. De esta manera, la Corte deberia reconocer la afectacion al principio de
proporcionalidad, y estipular que la palabra “y materia” del articulo 76 numeral siete
literal i no tiene efecto para el caso de la tutela del medio ambiente. De esta forma, no se
requeriria enmendar la Constitucion ni modificar el esquema actual de actuacion conjunta
del Derecho Penal y el Derecho Administrativo sancionador para la tutela de otros bienes
juridicos. Lo unico que se estaria haciendo es volver a aplicar la vertiente tradicional del

principio non bis in idem Unicamente para el caso concreto de los delitos penales
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ambientales y las sanciones administrativas. De esta manera, la rama que actle primero,
excluye a la otra y asi se evita la sobrecarga de sanciones y la desproporcionalidad que
esto conlleva. Pero esto faculta al Estado, para tutelar otro tipos de bienes juridicos,

mediante las dos ramas en el caso de que asi sea requerido.

3. Técnica Legislativa y reformas legales del Cédigo Organico Integral Penal y

Cddigo Organico del Ambiente

La tercera forma de solucionar este problema juridico consiste en implementar
una correcta aplicacion de técnica legislativa por parte del legislador ecuatoriano para que
se realice un analisis exhaustivo de cudles bienes juridicos deben ser tutelados bajo la
rama penal y cuales bajo la rama administrativa. Bajo esta idea, el legislador ecuatoriano
deberia realizar un catalogo de bienes juridicos que sean objeto de esta doble proteccién
y de esta manera analizar cuales deben ser tutelados bajo la rama administrativa, y dejar
los bienes juridicos de mayor importancia para la rama penal. Separar los bienes juridicos
de la doble tutela y decidir cuél es la mejor calificada para realizar esta tarea, soluciona
de igual forma el problema en su totalidad y respeta la I6gica de ultima ratio del Derecho
Penal.

De esta forma, se evitaria el problema de la desproporcién y brindaria orden al
ordenamiento juridico, respetando el principio de minima intervencion penal. En esta
linea el legislador debe tomar en consideracién que rama del derecho es la mejor
calificada para realizar dicha tutela. Esto derivaria necesariamente en dos reformas
legales del Codigo Organico Integral Penal y del Codigo Organico del Ambiente.

En el caso concreto de los delitos penales ambientales, considero que la rama
mejor calificada para realizar esta proteccion del medio ambiente, consiste en el Derecho
Administrativo sancionador. Por una sencilla razon: que la persona sea privada de su
libertad, no restaura al ecosistema afectado. La restauracion se logra a través de
mecanismos de reparacion integral y debe ser ejecutada por el Estado mediante las
entidades técnicas competentes, no por la misma persona.

Realizar esta ponderacion para decidir qué rama del derecho es la méas adecuada
para brindar tutela al medio ambiente, le corresponde Unica y exclusivamente al
legislador. Lo importante consiste en entender que es necesario tutelar al medio ambiente,
mediante de una de las dos ramas. La concurrencia tal y como se encuentra en la
actualidad, es inefectiva, afecta instituciones juridicas del Derecho Penal, y culmina
siendo desproporcional.
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En este caso en concreto, al permitir esta doble tutela producto del non bis in idem,
pierden una de estas (la pena y su finalidad) estan siendo aplicadas de una forma que
termina contradiciendo la razon principal. Adicionalmente, por esta misma realidad se
estd produciendo una desproporcionalidad entendida como una desigualdad de armas del

administrado frente al Estado y la aplicacion de su potestad sancionadora.
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