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EVALUACION:

a) Importancia del problema presentado.

El problema presentado tiene importancia porque contribuye al andlisis de las normas
penales en blanco como técnica fundamental para hacer efectivo el derecho ambiental
en materia penal.

b) Trascendencia de la hipdtesis planteada por el investigador.

La trascendencia de la hipotesis planteada puede sentar un precedente en favor de
consolidar la efectividad del derecho penal ambiental mediante la utilizacion de normas
penales en blanco con fundamento en los principios constitucionales.
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La hipotesis planteada se justifica porque el derecho penal ambiental, al ser un sistema
juridico subsidiario y de ultima ratio, es fundamental para el derecho ambiental dado su
efecto disuasorio frente a las amenazas y afectaciones a la naturaleza. Los tipos penales
en blanco son esenciales en el derecho penal ambiental considerando la dindmica de los
avances cientificos en materia ambiental, por lo que es indiscutible que el derecho penal
ambiental se valga del derecho administrativo para su aplicacion en casos determinados,

como las afectaciones a la biodiversidad y a la fauna y flora silvestres.
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RESUMEN

El uso de las normas penales en blanco plantean un conflicto en el mundo del
derecho frente al principio de legalidad que exige que toda norma penal sea escrita,
cierta, previa y estricta. Lo que se suele desconocer es que las normas penales en blanco
deben cumplir con varios requisitos para no ser consideradas inconstitucionales. En el
Ecuador el Cddigo Organico Integral Penal contiene varios articulos que utilizan esta
herramienta. Uno de ellos es el articulo 247 que versa sobre la proteccion de la flora 'y
fauna silvestre. Sobre la base de estos argumentos y por la importancia que tiene la
biodiversidad para el Ecuador, el objetivo de este trabajo de investigacion es
fundamentar la constitucionalidad del articulo 247 del COIP porque cumple con los
requisitos de las normas penales en blanco. Para esto, esta investigacion se basara en
jurisprudencias nacionales como internacionales, normativa vigente y en opiniones de
varios expertos de la materia.
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ABSTRACT

The use of blank penal norms that need to be fulfilled with other norms has caused
controversy with the principle of legality that demands that all criminal norms must be
written, certain, previous and strict. However, these type of norms must comply with
some requirements that need to be completed in order to avoid becoming
unconstitutional norms. In Ecuador, several articles of the Organic Criminal Code
contain blank penal norms. Article 247 that deals with the protection of wild fauna and
flora is one of those articles. With this in mind and considering the importance of
biodiversity in Ecuador the purpose of this research paper is to prove the
constitutionality of Art. 247 since it fulfills the requirements of blank penal norms. For
this objective, the present investigation will be based on Ecuadorian and comparative
jurisprudence, current legislation and various opinions from different experts on this
subject.
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INTRODUCCION

En el derecho penal, el principio de legalidad nullum crimen nullum poena sine
lege, es de rigurosa aplicacion pues toda norma penal debe estar compuesta por la
conducta tipica y su sancion. Sin embargo, en la actualidad y dada la existencia de
crimenes ambientales, el tipo penal ambiental debe remitirse al derecho administrativo
para configurar el delito o para determinar a aquellos tipos cuyo supuesto de hecho se
encuentra establecido en otra norma, ubicada en el mismo o en otro cuerpo de leyes.
Este fenomeno legal se lo conoce como una norma penal en blanco, que se establece
cuando el legislador crea una norma que esta incompleta y necesita de una autoridad
administrativa para que lo complete. * Desde que se planteé esta técnica, la férmula del
reenvio ha adquirido trascendental importancia en el moderno derecho penal. ?

Enrique Cury define a estas normas como “aquellas que determina la sancion
aplicable, describiendo solo parcialmente el tipo delictivo correspondiente y confiando
la determinacion de la conducta o su resultado a otra norma juridica a la cual reenvia
expresa o tacitamente”.?

Otro punto de vista que nos ayuda a entender a estas normas nos da Ricardo Nufiez
cuando dice lo siguiente:

Son leyes que refieren una pena determinada a un género de infraccion cuyos
contenidos especificos dependen de lo dispuesto por otras hormas juridicas. Son leyes
cuyo tipo es abierto, porque debe ser complementado, mediante la definicion de las
especies que comprende, por otro acto legislativo o por otra instancia legislativa.’
[Las cursivas son mias].

Doctrinariamente existe una gran variedad de clasificaciones de las leyes penales en
blanco, no obstante, existen cuatro que son muy constantes en el ordenamiento juridico
ecuatoriano, aquellas son:> leyes penales en blanco propiamente, leyes penales en
blanco impropias, leyes penales en blanco totales y leyes en blanco abiertas.

Con estas antecedentes, se ha puesto en duda si este tipo de normas infringe o no el
principio de legalidad como fundamento del derecho penal. Su sustanciacion se da en el

aforismo latino nullum crimen, nullu poena, sine lege que significa que no hay delito y

! Ernesto Alban. Manual de Derecho Penal Ecuatoriano Parte General. 9na. Quito:
Impresoresmyl,2009, pp. 83-85.

Luis Miguel Reyna Alfaro. La Proteccion Penal del Medio Ambiente: Posibilidades y Limites.
https://www.unifr.ch/ddp1/derechopenal/articulos/a_20080526 84.pdf p. 11. (Accedido: 10/05/2018)
* Enrique Cury. La ley penal en blanco. Bogota: Temis, 1988, p. 38.
* Ricardo Nufiez. Manual de Derecho Penal. 3era edicion. Argentina: Lerner Editora S.R.L, 2008, p. 65
® David Villarroel. El Principio de Legalidad y las Leyes Penales en Blanco Constantes en el Cédigo
Organico Integral Penal. Tesis de grado. Universidad de las Américas. Quito, 2015, p. 21.



https://www.unifr.ch/ddp1/derechopenal/articulos/a_20080526_84.pdf

no hay pena sin ley previa. ® Este principio comprende las siguientes consecuencias en
el derecho penal: ley cierta, ley escrita, ley previa y ley estricta. EI mismo es la base en
el que los Estados democraticos fundamentan sus disposiciones penales, como lo hace
nuestro ordenamiento juridico en el articulo 76 numeral 3 de la Constitucion de la
Republica que prescribe lo siguiente:

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:
Nadie podra ser juzgado ni sancionado por un acto u omision que, al momento de
cometerse, no esté tipificado en la ley como infraccion penal, administrativa o de otra
naturaleza; ni se le aplicara una sancion no prevista por la Constitucion o la ley.” [Las
cursivas son mias]

El principio predicho adicionalmente se encuentra consagrado en el articulo 5 numeral 1
del Cddigo Orgéanico Integral Penal (COIP) al prescribir lo siguiente: “No hay
infraccidn penal, pena ni proceso penal sin ley anterior al hecho. Este principio rige
incluso cuando la ley penal se remita a otras normas o disposiciones legales para

integrarla”. ®

Ahora bien, como se vera méas adelante, existen varias opiniones sobre si las leyes
penales en blanco infringen el principio de legalidad o en vista de que algunos autores,
como Zaffaroni® o Arturo J. Donoso®®, creen que se estaria promoviendo la inseguridad
juridica. Esta inseguridad es causada por la remision normativa de ciertos articulos del
COIP cuyos supuestos de hecho se completan por remision a una norma inferior o
documentos cientificos. El doctor Ernesto Alban, ante la problematica apropdsito de si
las leyes penales en blanco infringen el principio de legalidad, establece que no se
puede dar una respuesta Unica, ya que depende de cada caso y cada materia.'* Se tiene
que analizar a qué leyes, decretos, reglamentos, se remite la norma y ver su contenido y
jerarquia para poder determinar si existe una violacion a este principio. Por otro lado,
autores como Eugenio Zaffaroni, creen que las leyes penales en blanco obligan al

legislador a renunciar a su funcién programadora de criminalizacion debido a que la

® Alfonso Zambrano. Derecho Penal Parte General. Ecuador: Murillo Editores, 2017. pp.133-134.

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

8 Codigo Organico Integral Penal. Articulo 5. Registro Oficial No. 180 de 10 de febrero de 2014.

% Eugenio Zaffaroni. Derecho Penal Parte General. Argentina: Ediar Sociedad Anénima Editora, 2000,
pp. 109-111.

1% Arturo J. Donoso. “Los tipos en blanco y abiertos en el Cédigo Organico Integral Penal”. Cédigo
Organico Integral Penal hacia su mejor comprension y aplicacion. Vol. 37. Ramiro Avila (comp). Quito:
Corporacién Editora Nacional, p. 64

1 Ernesto Alban. Manual de Derecho Penal Ecuatoriano Parte General. 9na. Quito: Impresoresmyl,
2009, pp. 83-85.



transfiere a funcionarios y organos del poder ejecutivo y que las unicas normas penales
en blanco que deben existir son las impropias porque se remiten a otra norma emanada

de la misma fuente.?

Debido a la importancia estratégica y de interés puablico que tiene para el Ecuador la
conservacién y uso sostenible de la biodiversidad ™ este anélisis se centrara en el
articulo 247 del COIP sobre los delitos contra la flora y fauna silvestres. La
biodiversidad o "diversidad bioldgica”, que se pretende proteger, se entiende como la
variabilidad de organismos vivos de cualquier fuente, incluidos, entre otras cosas, los
ecosistemas terrestres y marinos y otros ecosistemas acuaticos y lo complejos
ecologicos de los que forman parte: comprende la diversidad dentro de cada especie
entre las especies y de los ecosistemas™®. Entre los objetivos del derecho ambiental, esta
la conservacién y uso sostenible de la biodiversidad por la importancia que esta tiene
para el sostenimiento de la vida en el planeta y para el equilibrio de los sistemas
ecoldgicos.

El derecho ambiental relativamente joven, su punto de partida se encuentra en la
Conferencia de Estocolmo de 1972, para luego afianzarse en la Conferencia de las
Naciones Unidas, celebrada en Rio de Janeiro en 1992%° en la que se suscribi6 el
Convenio de la Diversidad Bioldgica, que entre otras cosas afirmd, que la conservacion
de la diversidad biolégica es de interés comdn de toda la humanidad®®. En el Ecuador,
entre otras disposiciones el articulo 14 de la Constitucion del 2008 reconoce a los
ciudadanos el derecho a vivir en un ambiente sano declarando de interés publico la

conservacion de la biodiversidad.

12 Eugenio Zaffaroni. Derecho Penal Parte General. Argentina: Ediar Sociedad An6nima Editora, 2000,
pp. 109-111.

%3 Constitucién de la Republica del Ecuador. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008.

Art. 313.- [...] Se consideran sectores estratégicos la energia en todas sus formas, las telecomunicaciones,
los recursos naturales no renovables, el transporte y la refinacion de hidrocarburos, la biodiversidad y el
patrimonio genético, el espectro radioeléctrico, el agua, y los demas que determine la ley.

Art. 395.- La Constitucion reconoce los siguientes principios ambientales: El Estado garantizara un
modelo sustentable de desarrollo, ambientalmente equilibrado y respetuoso de la diversidad cultural, que
conserve la biodiversidad y la capacidad de regeneracion natural de los ecosistemas, y asegure la
satisfaccion de las necesidades de las generaciones presentes y futuras.

Art. 400.- El Estado ejercera la soberania sobre la biodiversidad, cuya administracion y gestion se
realizard con responsabilidad intergeneracional. Se declara de interés publico la conservacion de la
biodiversidad y todos sus componentes, en particular la biodiversidad agricola y silvestre y el patrimonio
genético del pais.

14 Convenio sobre la Biodiversidad Biolégica (1992). Articulo 2.

15 Ernesto Alban. “Los Delitos Contra el Medio Ambiente en el Cédigo Penal Ecuatoriano. Foro Revista
de Derecho. No.8 p. 87

1% preambulo del Convenio sobre la Diversidad Bioldgica (1992).



Se reconoce el derecho de la poblacion a vivir en un ambiente sano y ecolégicamente
equilibrado, que garantice la sostenibilidad y el buen vivir, sumak kawsay. Se declara
de interés publico la preservacion del ambiente, la conservacion de los ecosistemas, la
biodiversidad y la integridad del patrimonio genético del pais, la prevencion del dafio
ambiental y la recuperacion de los espacios naturales degradados.'’ [Las cursivas son
mias]

El derecho ambiental es eminentemente preventivo frente al dafio a la naturaleza
mediante el derecho administrativo ambiental, que a través de permisos y licencias,
procura evitar el dafio, pero cuando falla la prevencion, se acude al derecho penal
ambiental como un derecho subsidiario o de ultima ratio y es aqui donde operan las
normas penales en blanco. Segun Isabel de los Rios, se critica a los delitos penales
ambientales en blanco porgue el Ejecutivo esta dictando normas que el legislativo no lo
hizo."® Sin embargo, se debe considerar que en el derecho ambiental, en especial en el
ambiental penal, se depende de otras ciencias como las naturales para poder determinar
el tipo penal que se esta infringiendo. Es necesario que la ley penal ambiental se remita
a otros cuerpos legales para poder estar completa pero esta norma en blanco debe
contener al menos lo esencial de la conducta para que no se confunda con otra.

El Ecuador introdujo en el COIP el capitulo cuarto que trata sobre los delitos contra
el medio ambiente y la naturaleza o Pacha Mama. Dentro de este existen cinco
secciones sobre la proteccion del medio ambiente y sus componentes. En la mayoria de
estas secciones se pueden encontrar varias normas penales en blanco ya que se remiten
a otros cuerpos legislativos como al Codigo Organico del Ambiente, a la Ley de
Recursos Hidricos, Usos y Aprovechamiento el Agua y a tratados internacionales como
la Convencion sobre el Trafico de Especies en Peligro de Extincion (CITES) incluso en
ciertas ocasiones existen remisiones a bases cientificas como la de la Union
Internacional para la Conservacion de a Naturaleza (IUCN) que no tienen valor juridico.

Para propdsitos de esta investigacion, se decidié enfocar el analisis en el articulo
247 que versa sobre los delitos de la flora y fauna silvestre por la importancia que tiene
la biodiversidad en el Ecuador como se ha sefialado antes. La flora y fauna en el pais, al
estar en constante peligro, es un bien juridico que necesita urgentemente de la
proteccion del COIP mediante sus efectos disuasorios como se demuestra en
investigaciones como la Estrategia Nacional de Biodiversidad 2015-2030 la cual sefiala

que:

7 Constitucién de la Republica del Ecuador. Articulo 14. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de
2008.

'8 |sabel de los Rios. La responsabilidad penal ambiental.
http://www?2.inecc.gob.mx/publicaciones2/libros/398/delosrios.html (Acceso: 20/05/2018)



http://www2.inecc.gob.mx/publicaciones2/libros/398/delosrios.html

[...] Entre otros de los factores identificados por los expertos, que afectan también a la
conservacion de la fauna silvestre en el pais, estan la caceria y la pesca no sostenibles
(de subsistencia y comercial), el tréfico de fauna silvestre, la introduccién de especies
exoticas, la contaminacion ambiental y los efectos del cambio climatico.

[...] el estado de conservacion de la flora en el Ecuador continla siendo un desafio. La
mayoria de especies de plantas endémicas (3.504 especies — cerca del 78%), por
ejemplo, enfrenta algin grado de amenaza. Es asi que 353 especies (8%) se
encuentran En Peligro Critico de extincion (CR), 1.071 (24%) estan En Peligro (EN) y
2.080 (46%) se consideran Vulnerables (VU); Ledn-Yéanez et al. 2011.%°
En el articulo 247 del COIP se encuentran 11 verbos rectores que son sancionados
por la ley, no obstante, su texto puede dar lugar a confusion por las remisiones que se
hace para completar el delito:

La persona que cace, pesque, capture, recolecte, extraiga, tenga, 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
acuatica, de especies amenazadas, en peligro de extincion y migratorias, listadas a
nivel nacional por la Autoridad Ambiental Nacional asi como en instrumentos o
tratados internacionales ratificados por el Estado, serd sancionada con pena privativa
de libertad de uno a tres afios.? [Las cursivas son mias]

Claramente en este articulo se configura una ley penal en blanco, la disposicion se
remite a otros drganos legales como instrumentos internacionales para poder definir qué
es una especie amenazada, en peligro de extincion y migratorias. No obstante, ;Cuél es
la autoridad que define estos términos? Segun el articulo 256 del COIP es la Autoridad

Ambiental Nacional, esta dispone:

La Autoridad Ambiental Nacional determinara para cada delito contra el ambiente y la
naturaleza las definiciones técnicas y alcances de dafio grave. Asi también establecera
las normas relacionadas con el derecho de restauracion, la identificacion, ecosistemas
fréagiles y las listas de las especies de flora y fauna silvestres de especies amenazadas,
en peligro de extincion y migratorias.”

Lo dispuesto por el articulo 256 del COIP se refleja en el Acuerdo Ministerial 084 de
10 de junio de 2015 que establece la norma técnica para la aplicacion del articulo 256
del COIP.

Como se puede ver, en el Cddigo Organico Integral Penal existen varios
articulos que utilizan la herramienta de tipificar en blanco los cuales requieren el apoyo

de otro cuerpo legal para poder completar su supuesto de hecho. Es en esta formulacion

9 Ministerio del Ambiente. Estrategia Nacional de Biodiversidad 2015-2030. lera edicion. Quito: 2016,
pp. 136 y 141.

% Ibid,

2! codigo Organico Integral Penal. Articulo 247. Registro Oficial No. 180 de 10 de febrero de 2014.

22 Codigo Organico Integral Penal. Articulo 256. Registro Oficial No. 180 de 10 de febrero de 2014



de normas en blanco que se empieza a desarrollar la teoria que aboga por la existencia
de una violacion al principio de legalidad en donde se produciria una norma
inconstitucional. Sin embargo, lo que se suele desconocer en esta teoria es que si no se
aplica la técnica de la norma penal en blanco en el COIP entonces la extension de dicho
cuerpo legal seria inmenso creando caos y mas inseguridad. La norma penal en blanco
en materia ambiental tiene su razon de ser por qué, como se menciond anteriormente, el
derecho ambiental depende de otras ciencias para poder regular y proteger al ambiente
por lo cual inclusive se remite a documentos cientificos para poder completar el
supuesto de hecho de la norma. Estamos ante un derecho que evoluciona de acuerdo con
los progresos cientificos por lo que consecuentemente debe ser mas flexible
considerando los parametros de rigurosidad con los que se acostumbra reglar la
proteccion a un bien juridico protegido.

Para este trabajo de investigacion, como ya fue mencionado, se decidid enfocar el
analisis en un solo articulo penal ambiental de los establecidos en el COIP para
demostrar su constitucionalidad. El articulo 247 es uno de los articulos que mas
controversia ha causado al ser en blanco y contener remisiones a documentos que no
son legales o al conferir potestades que solo el legislador posee a autoridades
administrativas. Durante esta investigacion, se procederd a demostrar como el articulo
247 no es inconstitucional ya que cumple con el examen de constitucionalidad como
cualquier otro articulo teniendo un puesto validamente constituido en el ordenamiento
juridico ecuatoriano. Para poder llegar a una conclusion sobre esta hipotesis, se
procedera a investigar a fondo sobre el principio de legalidad, las normas en blanco y
los requisitos que este modelo de tipificacion debe cumplir.



Capitulo 1.- Principio de Legalidad

Las normas en blanco han sido criticadas por varios autorres de ser
inconstitucionales al sostener que violan el principio de legalidad y sus consecuencias
como lex certa, lex scripta, lex praevia y lex stricta. Sin embargo, ¢qué es exactamente
este principio y por qué las normas en blanco violarian el principio de legalidad? Para
poder responder estas preguntas, y validar la hipotesis que el articulo 247 del COIP es
constitucional, a continuacion se procedera a investigar a fondo sobre el principio de
legalidad y sus consecuencias en observancia de jurisprudencias nacionales como
internacionales, opiniones de autores, normativa vigente, etc. Una vez que tengamos
claro sobre este principio, resultard mas sencillo el comprender su dicotomia con las
normas en blanco.

1.1 Principios en el Derecho Penal Ambiental

Existen varios principios que regulan y controlan a la ciencia del derecho para que
éste puede funcionar y cumplir con sus objetivos. Uno de estos principios es el principio
de legalidad cuya finalidad es la de controlar la creacion de normas constitucionales.
Este principio es sumamente importante en la produccion de normas de derecho penal
ambiental puesto a que, tratdndose de una rama tan rigurosa como la penal, los
requerimentos para su produccion e integracion en la ordenamiento juridico son
bastante mas estrictos y menos permisivos. Esto sin duda se encuentra en una
contraposicion aparente con la técnica de la rama penal ambiental que utiliza la
tipificacion en blanco. Seria l6gico, visto de esta manera, el considerar que estas normas
no se estan apegando al principio de legalidad; al no saber con certeza cual es la
conducta punible, ya que se crea inseguridad juridica.

Sin embargo con lo dicho en el epigrafe anterior, las normas en blanco tienen
ciertos requisitos que cumplir para evitar tener implicaciones inconstitucionales. El
derecho penal ambiental, a la hora de constituir sus normas, es muy cuidadoso en
considerar éstos parametros (que seran analizados con posterioridad) para no infringir el
principio de legalidad ni el de reserva de ley. Asi, esta rama del derecho obtiene
normas que estan legalmente integradas en el plexo normativo y puede
consecuentemente ejecutar su mision de proteger el ambiente

1.2 Definicion del Principio de Legalidad

La ciencia del Derecho establece algunos principios generales que segun el articulo
18 del Cddigo Civil, son considerados como fuentes auxiliares del derecho. Simon



sefiala algunos principios comunes y frecuentes como el enriquecimiento sin causa, el
abuso de derechos, la buena fe, el fraude a la ley,?® entre otros. No obstante y al
contrario de los anteriores, se puede también reconocer la presencia de otros principios
explicitos o regulados; uno particularmente de especial importancia para la presente
investigacion es el principio de legalidad. Relacionado con la reserva de ley, como se
elucidard mas adelante, este principio, segin los autores Juan J. Bustos y Hernan
Hormazabal, marcé la diferencia entre el antiguo régimen y la sociedad moderna, pues
con él nacié una forma innovadora y moderna de concebir y organizar a la sociedad.?
En el antiguo régimen el gobernante siempre tenia la ultima palabra y el pueblo no tenia
otra alternativa que aceptar la disposicion del gobierno. Con la aparicion del principio
de legalidad, se establece una distincion entre los sectores publicos y privados, segun la
cual es deber de la administracion publica respetar la reserva de ley en asuntos como la

libertad, la propiedad, la tributacién y las penas.”

Ahora bien, ¢qué significa este principio? Segun Carlos Enrique Edwards, como se
ha dicho, es la piedra angular del derecho penal liberal,® y se expresa en el siguiente
aforismo latino, segin Alfonso Zambrano en su libro: Nullum crimen, nullu poena, sine
lege que consiste en la premisa de que no hay delito, ni hay pena, sin ley previa.?’
Asimismo, este principio comprende o se vincula congruentemente con las siguientes
consecuencias en el derecho penal: ley cierta, ley escrita, ley previa y ley estricta, que
seran analizadas mas adelante. El principio de legalidad tiene una doble funcion que hay
que tomar en consideracion. La primera de ellas es que es la se servir como garantia
contra la arbitrariedad del Estado; la segunda, es la de mantener a los ciudadanos
siempre informados sobre la normativa.?® Como se puede ver, el principio de legalidad
obliga a la administracion puablica a publicar de manera detallada e incesante el

contenido y fundamento de las normas que regulan la vida cotidiana de la sociedad.

Este principio es la base sobre la cual todos los Estados democraticos deben

sustentar sus disposiciones penales, esto se refleja en varios ordenamientos juridicos,

2% Farith Simon Campafia. Introduccién al Estudio del Derecho. Cevallos Editora Juridica 2017, p. 94
24 Juan J. Bustos y Hernan Hormazébal. Lecciones de Derecho Penal. Madrid: Editorial Trotta, S.A.,
2006, p. 80.

% Efrain Pérez. Derecho Administrativo. Corporacion de Estudios y Publicaciones 2014. pp. 130-131.
% Carlos Enrique Edwards. Garantias Constitucionales en Materia Penal. Buenos Aires: Editorial
ASTREA de Alfredo y Ricardo Depalma, 1996. p. 77

27 Alfonso Zambrano. Derecho Penal Parte General. Ecuador: Murillo Editores, 2017, pp.133-134.
%8 Juan J. Bustos y Hernan Hormazabal. Lecciones de Derecho Penal. Madrid: Editorial Trotta, S.A.,
2006, p. 81.



tratados internacionales y en la jurisprudencia internacional. La Constitucion de la
Republica establece el principio de legalidad en el articulo 76 numeral 3 que prescribe
lo siguiente:

En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de cualquier orden,
se asegurara el derecho al debido proceso que incluird las siguientes garantias basicas:
Nadie podra ser juzgado ni sancionado por un acto u omisién que, al momento de
cometerse, no esté tipificado en la ley como infraccion penal, administrativa o de otra
naturaleza; ni se le aplicar4 una sancién no prevista por la Constitucién o la ley.?
[Las cursivas son mias]

El principio predicho igualmente se encuentra consagrado en el articulo 5 numeral 1
del COIP cuando prescribe lo siguiente: “No hay infraccion penal, pena ni proceso
penal sin ley anterior al hecho. Este principio rige incluso cuando la ley penal se remita
a otras normas o disposiciones legales para integrarla.” *° Este principio, como se
explica en el Manual de derecho penal ambiental, tiene dos partes; la primera de ellas es
la tipificacion exacta del delito y de su pena correspondiente. *'Del mismo modo, la
Corte Constitucional ecuatoriana se pronuncio sobre este principio en su sentencia No.
081-14-SEP-CC concretando que una de las formas de garantizar el derecho y la
seguridad juridica es través del principio de legalidad.®* Asi lo confirma ademas en su

sentencia No. 015-10-SEP-CC al manifestar que:

Las Constituciones de nuestros paises garantizan la seguridad juridica a través de
algunas concreciones como: el principio de la legalidad, la publicidad de las normas,
la irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de
derechos individuales ( ...)®

En el ambito internacional, el principio de legalidad aparece en los siguientes

instrumentos:

La Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José) en el articulo

9 que prescribe:

Nadie puede ser condenado por acciones u omisiones que en el momento de cometerse
no fueran delictivos segun el derecho aplicable. Tampoco se puede imponer pena mas
grave que la aplicable en el momento de la comisién del delito. Si con posterioridad a

29Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 76 numeral 3. Registro Oficial No. 449 de 20 de

octubre de 2008

30 Cédigo Organico Integral Penal. Articulo 5. Registro Oficial No. 180 de 10 de febrero de 2014,

31 Fiscalia General del Estado y Sea Shepherd Conservation Society. Manual sobre Derecho Penal

Ambiental Ecuatoriano. Quito: Imprenta Nocién, 2016, p. 71

Zz Corte Constitucional. Sentencia No. 081-14-SEP-CC, Causa No. 1031-11-EP, de 8 de mayo de 2014.
Ibid.



la comision del delito la ley dispone la imposicion de una pena mas leve, el
delincuente se beneficiaré de ello.**
La Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 en su articulo 4
que enuncia lo siguiente:

La libertad consiste en poder hacer todo lo que no perjudique a los demas. Por ello, el

ejercicio de los derechos naturales de cada hombre tan sélo tiene como limites los que

garantizan a los deméas Miembros de la Sociedad el goce de estos mismos derechos.

Tales limites tan s6lo pueden ser determinados por la Ley.* [Las cursivas son mias].
La jurisprudencia también ha sefialado la importancia del principio de legalidad, como
explica en la sentencia C-710/01 la Corte Constitucional de Colombia:

[...] no existe facultad, funcidn o acto que puedan desarrollar los servidores publicos
gue no esté prescrito, definido o establecido en forma expresa, clara y precisa en la
ley. Este principio exige que todos los funcionarios del Estado actlen siempre
sujetdndose al ordenamiento juridico que establece la Constitucion y lo desarrollan las
demés reglas juridicas.®

Asimismo, el Tribunal Constitucional de Peru dictamind sobre el principio de legalidad:

El principio de legalidad en materia sancionadora impide que se pueda atribuir la
comisién de una falta si ésta no esta previamente determinada en la ley, y también
prohibe que se pueda aplicar una sancién si ésta no esta determinada por la ley.*

Con estos antecedentes, se puede concluir que el principio de legalidad promueve
que la sociedad tenga una forma estable de gobierno evitando que las leyes se
modifiquen para adecuarse a los intereses de los gobiernos, como lo establece el autor
Beccaria. ®® Es un limite a las actuaciones del estado para prevenir su actuacion
arbitraria. De todas maneras, existe un problema con este principio cuando la norma no
describe la conducta ni pena y requiere de un reenvio expreso a otra ley o autoridad
administrativa para estar completa. A estas normas se las conoce como normas en
blanco y suelen tener la fama de violar este principio por irse en contra de sus
consecuencias las cuales se analizaran a continuacion.

1.3 Consecuencias del Principio de Legalidad

Como se menciono antes, el principio de legalidad produce los siguientes efectos en
el derecho penal: ley cierta, ley escrita, ley previa y ley estricta. EI Tribunal

Constitucional Peruano en su sentencia No. 00197-2010-PA/TC, citada anteriormente,

% Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José). (1969). Articulo 9.

% Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano (1789). Articulo 4

% Corte Constitucional de Colombia. Causa C-710/01 de 5 de junio de 2001.

%" Tribunal Constitucional de Perd. Sala Segunda del Tribunal Constitucional. Causa No. 00197-2010-
PA/TC, de 24 de agosto de 2010.

% Cesare Beccaria. De los Delitos y de las Penas. Barcelona: Ediciones Orbis, S.A., 1969, p. 47.
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estipula lo siguiente sobre estas consecuencias: “este principio impone tres exigencias:
la existencia de una ley (lex scripta), que la ley sea anterior al hecho sancionado
(lex praevia), y que la ley describa un supuesto de hecho estrictamente determinado
(lex certa).
1.3.1 LexCerta
El principio de legalidad, induce a que se sigan ciertos criterios para la elaboracion
de normas que regulen la conducta de la sociedad. Existen varios requisitos que se
deben cumplir para que la sociedad entienda porque estarian violando una ley. Uno de
ellos, es que la ley debe ser clara para no crear confusion. Como lo estipula la Corte
Constitucional del Ecuador:

[...]"lex certa”, lo que conlleva a dictaminar un mandato que determina de forma
expresa las conductas punibles y sus consecuencias, sin que exista duda en cuanto a su
contenido y alcance, es decir, recoger en debida forma el principio de legalidad de la
norma penal y de reserva absoluta a favor del legislador como lo estatuyen los
articulos 76 numeral3, y 132 numeral2 de la Constitucion de la Republica.®
De igual manera, existe una explicacién de la ley cierta en la Corte Interamericana
de Derechos Humanos en el caso Castillo Petruzi y otros vs. Per(d en el cual se
estipula:
La Corte entiende que en la elaboracion de los tipos penales es preciso utilizar
términos estrictos y univocos, que acoten claramente las conductas punibles, dando
pleno sentido al principio de legalidad penal. Este implica una clara definicion de la
conducta incriminada, que fije sus elementos y permita deslindarla de
comportamientos no punibles o conductas ilicitas sancionables con medidas no
penales.®’ [Las cursivas son mias]

Es menester para un cabal entendimiento del concepto el resaltar que la exigencia
de lex certa no puede obligar al legislador a elaborar con precision absoluta las normas.
Es decir, siempre existira un rango de relatividad o ambigtiedad en la regulacion de
bienes juridicamente protegidos por cuestiones incluso lejanas a la voluntad y
parangonadas con aspectos técnicos del lenguaje. Como se menciona en la sentencia
constitucional peruana No. 010-2002-Al/TC: *

Ni siquiera las formulaciones mas precisas, las mas casuisticas y descriptivas que se
puedan imaginar, llegan a dejar de plantear problemas de determinacion en algunos de
sus supuestos, ya que siempre poseen un ambito de posible equivocidad. Por eso se ha

% Corte Constitucional del Ecuador. Sentencia No. 006-12-SCN-CC, Causa N. 0015-11-CN , de 19 de
enero de 2012

“0 Corte IDH. Caso Castrillo Petruzi y otros vs. Perd. Fondo. Sentencia de 30 de mayo de 1999, parr.
121.

41 Corte Constitucional de Pert. Tribunal Constitucional. Causa No. 010-2002-Al/TC , de 3 de enero de
2003.
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dicho, con razén, que “en esta materia no es posible aspirar a una precision
matematica porque ésta escapa incluso a las posibilidades del lenguaje” [Las cursivas
son mias]

En definitiva, la certeza de la ley es perfectamente compatible, en ocasiones, con un

cierto margen de indeterminacion en la formulacion de los tipos y asi, en efecto, se ha
entendido por la doctrina constitucional.

El Derecho Penal Ambiental, por ejemplo, es una de aquellas ramas que dificultan

sino imposibilitan a labor del legislador de prescribir las normas de manera detallada y

plenamente decifrada puesto a que demuestra una necesaria ayuda de ramas auxiliares

para abrazar el bien juridico protegido de una manera eficaz.

1.3.2 Lex Scripta

La Corte Constitucional colombiana en su sentencia C-333/01 estipula que: “[...]
lex scripta, por su parte, excluye la posibilidad de acudir a la costumbre para sefialar el
ntcleo esencial de la conducta prohibida y la sancién de la misma [...].”** De igual
manera, la Corte Constitucional peruana establece que: “[...] principio de legalidad
exige que por ley se establezcan los delitos asi como la delimitacion previa y clara de
las conductas prohibidas. Como tal, garantiza [...], la prohibicion de la aplicacion de
otro derecho que no sea el escrito (lex scripta) [...].” **

De lo citado, se puede asumir que una conducta solo sera punible cuando esté
escrita en un cuerpo legal, la punibilidad solo se vera establecida por la ley, y como lo
menciona la Corte Colombiana, se excluye a la costumbre. Esta consecuencia del
principio de legalidad fortalece al principio de seguridad juridica ya que la conducta
debe estar obligatoriamente escrita facilitando a la sociedad acudir a la norma y
entender que clase de delito ha cometido y su sancion.

1.3.3 Lex Praevia

La penultima consecuencia del principio de legalidad tiene que ver con la garantia
gue la norma debe existir antes de que ocurran las omisiones 0 acciones que se
pretenden prevenir. En otras palabras, una persona solo puede ser sancionada si dicha
conducta se encuentra previamente tipificada en una norma. En este sentido, el articulo
16 numeral 1 del COIP profesa: “Los sujetos del proceso penal y las o los juzgadores

observaran las siguientes reglas: Toda infraccion sera juzgada y sancionada con arreglo

“2 Corte Constitucional de Colombia. Causa C-333/01, de 29 de marzo de 2001.
*3 Corte Constitucional de Perd. Causa N°. 01469-2011-PHC/TC, de 30 de junio de 2011.

12



a las leyes vigentes al momento de su comision.” * Como explica la Corte
Constitucional de Colombia en su sentencia: “Solamente asi queda a salvo la lex
praevia, porque con anterioridad se conoce con absoluta claridad cuél es la conducta
prohibida y la pena a imponer [...].”*

Sin embargo, se debe tomar en cuenta la excepcion a esta consecuencia del
principio de legalidad que consiste en la retroactividad de la ley penal que mas
favorezca al procesado segun el aforismo latino del indubio pro reo. Este aforismo
consiste en que si existe duda sobre la inocencia del procesado el juez debe fallar a
favor de su inocencia. El examen de pruebas no fue suficiente para poder convencer al
juez por lo cual el procesado no puede ser tratado como culpable hasta tener su
sentencia definitiva.*® De igual manera, se aplica dicho aforismo cuando existe conflicto
entre dos normas que contengan diferentes sanciones para un mismo hecho; se aplicara
la que sea mas favorable para el procesado. En el articulo 76 numeral 5 de la
Constitucion de la Republica se habla de esta excepcion al prescribir lo siguiente:

[...] En caso de conflicto entre dos leyes de la misma materia que contemplen
sanciones diferentes para un mismo hecho, se aplicara la menos rigurosa, aun cuando
su promulgacion sea posterior a la infraccion. En caso de duda sobre una norma que
contenga sanciones, se la aplicara en el sentido mas favorable a la persona infractora.”’
[Las cursivas son mias]

De igual manera, esta excepcion estd consagrada en el articulo 16 numeral 2 del
COIP al prescribir: “Se aplicara la ley penal posterior més benigna sin necesidad de
peticion, de preferencia sobre la ley penal vigente al tiempo de ser cometida la
infraccion o dictarse sentencia”.*® Como se puede ver, en materia penal, toda persona
tiene el derecho de poder ser juzgado con normas que tengan sanciones mas leves. El
juez tiene la opcion de aplicar la norma que ayude al procesado sin importar que su
vigencia sea posterior a la otra norma en cuestion. Se esta brindando al procesado la
opcion de ser sancionado con una norma ya implementada en personas procesadas y que
estan cumpliendo su condena en caso de que la antigua norma tenga una sancién que le
favorezca. No se estaria violando la consecuencia del principio de legalidad ley previa,

ya que de igual manera, la norma existia cuando la accién u omisién sucedio.

“ Ibid.

* Corte Constitucional de Colombia. Causa C-333/01, de 29 de marzo de 2001.

% José Carlos Garcia Falconi. El Derecho Constitucional a la Presuncion de Inocencia y la Prisién
Preventiva en el Ecuador. Tesis de Maestria. Universidad Andina Simon Bolivar. Ecuador, 2009, p.17.

*T Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 76 numeral 5. Registro Oficial No. 449 de 20 de
octubre de 2008.

*8 Codigo Organico Integral Penal. Articulo 16 numeral 2. Registro Oficial No. 180 de 10 de febrero de
2014.
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Sin embargo, ¢qué sucede con esta consecuencia en temas ambientales? Una
persona puede ser juzgada por la norma que ya se encuentra consolidada, de todas
maneras, en ciertos casos ambientales esto no sucede asi. Para entender lo anterior, uno
debe saber que se esta frente una situacion de retroactividad en el caso de que la nueva
norma se pueda aplicar a un hecho que ya ha sido consumado anteriormente al
momento de vigencia de esta norma. Mario Pefia, en su articulo Retroactividad de la
Normativa Ambiental, explica que el medio ambiente es un derecho fundamental por lo
tanto su proteccidon es mas importante y es por eso que el tener un ambiente sano y
equilibrado prevalece.® Por esta razon, cuando un derecho adquirido se opone a un
derecho colectivo ambiental y este derecho adquirido pone en riesgo al medio ambiente
entonces siempre se hara prevalecer el derecho a un ambiente sano.>® Un ejemplo de
esto se puede dar en el caso de una actividad que pone en peligro al ambiente, y que en
el pasado no tenia ninguna normativa que lo controle, sin embargo, al pasar los afios las
nuevas normas penales ambientales podrian sancionar dicha actividad y retirando

ademas la licencia o permiso ambiental.

Como se puede ver, aqui una norma estaria sancionando a una actividad que al
momento de realizarse no tenia ninguna normativa que lo prohiba de hacerlo. Sin
embargo, se debe entender que aqui existe una excepcion a la consecuencia lex praevia
ya que lo que se busca hacer respetar el interés pablico ambiental. Por esta razon, los
derechos adquiridos no deben tener efecto cuando se enfrentan a derechos ambientales
colectivos. Las normas ambientales posteriores deben siempre ser mucho mas estrictas
que las promulgadas en el pasado ya que lo Unico que se busca es mejorar siempre los
niveles de proteccion ambiental. Todas las licencias o permisos deben siempre
adaptarse a la legislacion ambiental que se va creando con el tiempo para evitar el dafio

ambiental.>!

1.3.4 Lex Stricta
La ultima consecuencia del principio de legalidad tiene que ver con el limite que se
impone a la discrecionalidad del juez a la hora de aplicar la norma. Carmen Lamarca,

sefiala sobre este consecuencia:

9 Mario Pefia Chacon. Retroactividad de la Normativa Ambiental. http://iij.ucr.ac.cr/wp-
content/uploads/bsk-pdf-manager/2017/06/derecho_ambiental efectivo.pdf
p. 164 (Acceso: 03/09/2018)
50 .
Ibid.
51 |bid.
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[...] la ley debe ser lex scricta y, de otro, la prohibicion de la analogia, esto es, el
pleno sometimiento del juez al imperio de la ley, o, lo que es lo mismo, la prohibicion
de cualquier forma de creacion judicial del Derecho mediante analogia o
interpretacion extensiva, la ley debe ser lex stricta.
En este sentido, el autor Machteld Boot en su libro Genocide, Crimes Against
Humanity, War Crimes: Nullum Crimen Sine Lege and the Subject Matter Jurisdiction
of the International Criminal Court, establece sobre la lex stricta:

The last prohibition that derives from the Gesetzlichkeitsprinzip (principio de
legalidad) concerns the prohibition of application by analogy. This prohibition is often
deduced from the phrase nullum crimen, nulla poena sine lege stricta, which would
imply that it is prohibited to found punishability, and aggravate the punishment of the
offense, by application of a statutory provision by analogy.*®

Bajo estas consideraciones cabe la pregunta, ¢qué es exactamente la analogia que el
lex stricta busca limitar? Ante esto se debe responder necesariamente que no se tratan
de todas las analogias en sentido amplio, es decir, aquellas usadas en el derecho civil
son perfectamente viables y validas. Aquellas consisten en aplicar la misma norma para
un caso o0 escenario cuya tipificacion es carente empero su similitud con otra situacion
reglada es suficiente para aplicar el mismo trato legislativo a la no regulada. Existe una
falta de normativa en el caso pero se encuentra normativa similar de otro caso que
puede solucionar la controversia.>* La analogia limitada o prohibida por la lex estricta,
con todo, es la que podria utilizarse en el derecho penal en cuanto a la aplicacion de
penas en casos no tipificados expresamente como dignos de ser sancionados por el
derecho penal.

Se debe entender que esta restriccion solo se aplica cuando se trata de infracciones
penales porque podria afectar la condicion de la persona que esta siendo procesada. En
el Caodigo Civil Espafiol en su articulo 4 numeral primero y segundo se puede ver como
funciona estas restricciones al prescribir:

1. Procedera la aplicacion analégica de las normas cuando éstas no contemplen un
supuesto especifico, pero regulen otro semejante entre los que se aprecie identidad de
razon.

2. Las leyes penales, las excepcionales y las de &mbito temporal no se aplicaran a
supuestos ni en momentos distintos de los comprendidos expresamente en ellas.*® [Las
cursivas son mias]

*2Carmen Lamarca Pérez. “Principio de Legalidad Penal”. Eunomia Revista en Cultura de la Legalidad
(2011), pp 156-160.

>*Machteld Boot. “Lex Stricta and the Prohibition of Application by Analogy”. Genocide, Crimes Against
Humanity, War Crimes: Nullum Crimen Sine Lege And The Subject Matter Jurisdiction Of The
International Criminal Court VV12. Intersentia, 2002, p. 100.

> Araceli Manjén-Cabeza Olmeda. La Analogia en el Derecho.
http://www.difusionjuridica.com.bo/bdi/biblioteca/biblioteca/libro140/1ib140-1.pdf (acceso: 3/5/2018)

> Cédigo Civil Espafiol. Articulo 4 numeral 1y 2. Registro Oficial 24 de julio de 1889
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En el Ecuador, se puede evidenciar como la lex stricta si limita la analogia cuando
se trata de temas penales en el articulo 13 numeral 3 del Codigo Organico Integral Penal
el cual prescribe lo siguiente:

Las normas de este Codigo deberan interpretarse de conformidad con las siguientes
reglas: Queda prohibida la utilizacién de la analogia para crear infracciones penales,
ampliar los limites de los presupuestos legales que permiten la aplicacion de una
sancion o medida cautelar o para establecer excepciones o restricciones de derechos.
[Las cursivas son mias]

La analogia esta prohibida en el derecho penal en los casos establecidos por el
articulo 13 numeral 13 del COIP pues solo la norma general que ha sido expedida por el
organo legislativo tiene la facultad de regular ciertas conductas que tengan relacion con

la libertad de los ciudadanos.

1.3.5 Principio de Reserva de Ley

Una vez explicadas las consecuencias del principio de legalidad, se procedera a
explicar los elementos que componen dicho principio. Desde el punto de vista
estrictamente legal, este principio puede ser enfocado desde el ambito formal y material.
En su dimensidn formal, implicaria analizar el principio de reserva de ley, que establece
que en materia penal solo se puede regular mediante leyes. Esto se puede ver
consagrado en el articulo 132 numeral 2 de la Constitucion de la Republica que
prescribe:

La Asamblea Nacional aprobara como leyes las hormas generales de interés comun.
Las atribuciones de la Asamblea Nacional que no requieran de la expedicion de una
ley se ejerceran a través de acuerdos o resoluciones. Se requerird de ley en los
siguientes casos: Tipificar infracciones y establecer las sanciones correspondientes.*’

Como senala Andrea Fedele, en su tesis de maestria de la Universidad Andina, el

principio de reserva de ley se lo concibe como:

[...] instrumento de control y de garantia de una relacion equilibrada entre los
distintos poderes del Estado, donde los intereses que tienen tanto el ejecutivo como el
legislativo solo son objeto de tutela en la medida en que sirven a un correcto
funcionamiento del mecanismo institucional, hallandose, por tanto, subordinados al
interés general.*®

%6 Codigo Organico Integral Penal. Articulo 13 numeral 3. Registro Oficial No. 180 de 10 de febrero de
2014.

%" Constitucién de la Republica del Ecuador. Articulo 132 numeral 2. Registro Oficial No. 449 de 20 de
octubre de 2008.

%8 Tatiana Genoveva. Evolucién de los principios de legalidad y reserva de ley tributarios en el
constitucionalismo ecuatoriano. Tesis de Maestria. Universidad Andina Simon Bolivar. Quito, 2009, p.
22.
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La Corte Constitucional colombiana en su sentencia explica la reserva legal en los
siguientes términos:

El primero, el principio de reserva legal, implica en el Estado democréatico de
derecho, que él Unico facultado para producir normas de caracter penal es el
legislador, pues ademés de ser esa su funcion natural en desarrollo del principio de
division de poderes, en él se radica la representacion popular, la cual es esencial en
la elaboracion de todas las leyes, pero muy especialmente en las de caracter penal,
que, como lo ha dicho la Corte, por sus caracteristicas “...deben estar precedidas de un
proceso publico de debate y aprendizaje en la concepcion y ejecucion de las politicas
criminales, es decir una elaboracién mas democratica ...”* [Las cursivas son mias]

De este extracto de la sentencia de la Corte Constitucional Colombiana, se
desprende la importancia de la reserva de ley en materia penal, la cual favorece a la
elaboracion democratica de normas de caracter penal que afectan a las libertades
individuales a través del poder legislativo en funcion de la separacidon de poderes. En
similar linea de pensamiento, se puede ver el comentario del principio de reserva legal
en la sentencia de la Corte Constitucional ecuatoriana No. 0029-13-IN al prescribir lo
siguiente:

Es fundamental anotar entonces, que el principio constitucional de reserva de ley o
reserva legal establece que determinadas materias deben ser reguladas
exclusivamente por normas expedidas por el 6rgano legislativo, constituyéndose en
una importante garantia del orden democréatico que asegura a la ciudadania
representada por el Parlamento, la facultad de definir y regular las materias de especial
importancia a través de debates plurales y transparentes dotados de legitimidad.® [Las
cursivas son mias]

Asimismo, en la misma sentencia se explica sobre el principio de legalidad y su

relacién con el principio de reserva de ley y prescribe lo siguiente:

[...] El principio de legalidad y el de reserva legal son con frecuencia utilizados de
manera indistinta, lo cual consideramos un equivoco, pues el término legalidad refiere
en sentido amplio, a la preeminencia de la Constitucion y la Ley en el ejercicio de las
potestades publicas, en tanto que la reserva de ley es en rigor un principio de
produccién normativa, que opera como criterio de atribucion de competencia; es asi
que la reserva de ley constituye el eje de las relaciones entre el legislador y el
ejecutivo en lo referente a la produccién de las normas. Lo que persigue es
precisamente, excluir, para ciertas materias, la posibilidad de normar por via distinta a
la legislativa.”

Es necesario tener en mente que la reserva legal consiste mayormente en dos
aspectos o dimensiones conocidas como las reservas legales absolutas y relativas. Como

lo explica Lourdes Alvarado en su trabajo de investigacion y en la sentencia

% Corte Constitucional de Colombia. Causa C-739/100, de 22 de junio de 2000.

% Corte Constitucional de Ecuador. Sentencia No. 007-16-SIN-CC, Causa No. 0029-13-IN, de 27 de
enero de 2016.

* Ibid.
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anteriormente citada, la absoluta exige que la misma ley sea quien regule y defina todos
los aspectos y no exista dependencia de una norma secundaria. Se incluye todos los
elementos necesarios de una determinada materia de modo que no es indispensable o
forzoso el acudir a otra norma para poder completar la ley. Por otro lado, la reserva
relativa es aquella en que la ley sélo tiene elementos esenciales pero depende de otra

norma de rango inferior para poder completar todos los elementos de la norma.®

Para finalizar, el principio de la reserva de ley establece que solo el legislador, a
través de la Asamblea Nacional, es quien puede expedir leyes penales que restrinjan los

derechos de las personas frente al cometimiento de delitos.

1.3.6 Taxatividad de la Ley
El principio de legalidad, desde su ambito material se explica por el principio de

taxatividad, que segun las cortes mexicanas, se entiende asi:

Es decir, la descripcion tipica no debe ser de tal manera vaga, imprecisa, abierta o
amplia, al grado de permitir la arbitrariedad en su aplicacion. Asi, el mandato de
taxatividad supone la exigencia de que el grado de determinacion de la conducta tipica
sea tal,6(34ue lo que es objeto de prohibicion pueda ser conocido por el destinatario de la
norma.

Bajo este concepto, no es de sorprenderse que este principio esté vinculado con el
principio de seguridad juridica que se encuentra consagrado en el articulo 82 de la
Constituciéon de la Republica y que expresa: “El derecho a la seguridad juridica se
fundamenta en el respeto a la Constitucion y en la existencia de normas juridicas
previas, claras, publicas y aplicadas por las autoridades competentes.” ® Una persona
debe tener la seguridad de tener normas claras que expliquen la sancién por cada accion
gue uno cometa, ya que si no sabe por lo que se le esta acusando se estaria contrariando
el debido proceso y su legitima defensa.

El Tribunal Constitucional espafiol, en su sentencia No. 242/2005, opina sobre este
principio que:

Por tanto, la garantia material implica que la norma punitiva permita predecir con

%2 Lourdes Alvarado. Principio de reserva legal en materia tributaria.
http://www.revistajuridicaonline.com/wp-content/uploads/2011/05/79 a_120 principio_de_reserva.pdf
(Acceso: 14/4/2018)

%3 Suprema Corte de Justicia de la Nacién Tesis. Jurisprudencial 12. CXCI1/2011 (9.) Sostenida por
Disidente: José Ramon Cossio Diaz. Ponente: Arturo Zaldivar Lelo de Larrea. Secretario: Javier
Mijangos y Gonzalez, p. 1094 del Libro I, Octubre de 2011, Tomo 2
http://sjf.scjn.gob.mx/sjfsist/Documentos/Tesis/160/160794.pdf (Acceso: 16/5/2018)

% Constitucién de la Republica del Ecuador. Articulo 82. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de
2008
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suficiente grado de certeza las conductas que constituyen infraccion y el tipo y grado
de sancién del que puede hacerse merecedor quien la cometa, lo que conlleva que no
quepa constitucionalmente admitir formulaciones tan abiertas por su amplitud,
vaguedad o indefinicion, que la efectividad dependa de una decision practicamente
libre y arbitraria del intérprete y juzgador.®

De igual manera, la Corte de Colombia estipul6 sobre este principio lo siguiente:

La taxatividad consiste en la descripcion de los hechos que merecen reproche penal, se
hace de manera precisa y delimitada en relacion con una circunstancia o situacion
especifica, abstracta y objetiva, sin que ello sea obstaculo para que en algunas
oportunidades existan elementos subjetivos, normativos o complementarios, directos,
y/o indirectos y/o circunstanciales. Asi, sera posible determinar en forma clara los
sujetos, el verbo rector, los objetos material y juridico, y la pena en forma clara y
precisa.®

Sin embargo, se debe tener claro que, al igual que con el concepto de lex certa, éste
principio material tiene sus limites. Mencionado previamente es posible que existan
normas que tengan conceptos juridicos indeterminados. Para esto se debe tener en
cuenta que no habrd ningln legislador que pueda ejercer su trabajo plenamente y
determinar la norma ya que se llegaria a un “exceso de taxatividad” creando mas caos
en el ordenamiento juridico y restando la posibilidad de interpretacién que tienen los
jueces. La Corte Constitucional colombiana, sobre este problema ha comentado y
expresa lo siguiente:

Sin embargo, no es posible hacer la descripcién de las conductas punibles para cada
caso particular y concreto, porque la exigencia de una taxatividad extrema conduciria
a una irracional técnica y practica legislativa e interpretativa, que restringiria
excesivamente la libertad de configuracién politica de la norma por el legislador, y la
facultad autonoma de interpretacion de los jueces.®’

Una vez expuesto varios puntos de vista, en mi opinion, el principio de legalidad es
uno de los principios méas importantes del derecho. Gracias a este principio se logré
limitar el poder del Estado quitandole su arbitrariedad y dandole al pueblo normas justas
donde el Estado no es el portador de la ultima palabra empero un servidor del pueblo
obligado a servir los intereses del bien comdn. Hoy en dia se presencian varios
requisitos que las normas deben cumplir para poder evitar tener normativas injustas e
inconstitucionales en el ordenamiento juridico. Cuando el legislador crea normas para
controlar el comportamiento de la sociedad, este debe siempre tomar en consideracion

todas las consecuencias del principio de legalidad que se aludieron anteriormente.

% Sala Primera del Tribunal Constitucional Espafiol. Causa No. 242/2005 de 10 de octubre de 2005.
% Corte Constitucional Colombiana. Causa No. C-996/00 de 2 de agosto de 2000.
67 ‘

Ibid.
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No obstante, ¢qué sucede cuando existen normas que no se apegan totalmente a las
consecuencias del principio de legalidad? ;/Qué ocurre cuando existen materias del
derecho que necesitan méas flexibilidad a la hora de crear sus normas? Es aqui donde
entran las complicadas normas en blanco que han causado bastante controversia al creer
que se van en contra del principio de legalidad. La tipificacion en blanco es compleja y
dificil de explicar a la sociedad creando inseguridad en el pueblo.

El Ecuador es un pais cuyo ordenamiento juridico tiene una retahila de normas en
blanco que se cree que atentan contra el principio de legalidad, en especial en el COIP
cuando se trata de delitos ambientales. Como se menciono en la introduccién, en este
trabajo de investigacion se procedera a investigar sobre estas normas para poder
determinar si en realidad estan infringiendo el principio de legalidad.
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Capitulo 2.- Normas Penales en Blanco

En el capitulo precedente se analiz6 el principio de legalidad, su importancia en el
mundo del derecho, las implicaciones en su interpretacion y aplicacién, y su
obligatoriedad frente a la produccion de demas normas del ordenamiento juridico. El
siguiente paso, para comprobar la hipdtesis de este trabajo, es determinar qué son
exactamente las normas en blanco y los diferentes tipos de normas gque existen en esta
categoria; entre ellas, las normas impropias, propias, totales y parciales. Se tiene que
entender qué significa que una norma sea en blanco para poder entender completamente
qué técnica usa el articulo 247 y bajo qué categoria se encuentra.
2.1 Definicién de normas penales en blanco

Una vez explicado el concepto del principio de legalidad, se debe tener en cuenta
que en los ordenamientos juridicos se presentan una variedad de normas carentes de por
lo menos uno de los elementos del principio anteriormente explicado. A este fendmeno
legal se lo conoce como leyes penales en blanco, segun Ernesto Alban, son aquellas que
se dan cuando el legislador crea una norma que estd incompleta y necesita de una
autoridad administrativa inferior para su integral complecion.®®

Explica Alfonso Zambrano, autor del libro Derecho Penal Parte General, que éstas
articulaciones se suelen dar en delitos econémicos, tributarios, ambientales, etc., donde
se necesita de otro cuerpo legal o no legal para poder perfeccionar el delito y su
sancion. ® Asimismo, Enrique Cury define a éstas normas como “aquellas que
determina la sancion aplicable, describiendo solo parcialmente el tipo delictivo
correspondiente y confiando la determinacion de la conducta o su resultado a otra
norma juridica a la cual reenvia expresa o tacitamente”.”® De igual manera, las normas
en blanco son las que:

[...] establecen la sancion a imponer, complementan su precepto mediante un reenvio
a otra disposicion. Describen parcialmente el tipo penal, delegando la determinacion
de la conducta punible o su resultado a otra norma juridica, a la cual remiten en forma
expresa o tacita.”*

[...] aquella cuya disposicion viene consignada en otra norma de caracter no penal,
sea del mismo rango legislativo o de rango inferior. En estos casos, la norma penal
establece la sancion y hace una remision explicita o implicita a otra norma (no penal)

% Ernesto Alban. Manual de Derecho Penal Ecuatoriano Parte General. 9na. Quito: Impresoresmyl,
2009, pp. 83-85.

% Alfonso Zambrano. Derecho Penal Parte General. Ecuador: Murillo Editores, 2017, p. 99

" Enrique Cury. La ley penal en blanco. Bogota: Temis, 1988, p. 38.

™ Liuver Camilo Momblanc. El uso de las normas penales en blanco. ¢necesidad o dificultad en las
legislaciones penales? http://xn--caribea-9za.eumed.net/wp-content/uploads/normas-penales.pdf (Acceso:
30/5/2018).
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gue completa a la norma penal. Esa otra norma es el complemento de la norma

penal”. ™

Por su parte, la Corte Constitucional Colombiana las define y explica su necesidad

como:

La utilizacion de los tipos penales en blanco por parte del legislador obedece a la
necesidad de ajustar el contenido de las normas a los frecuentes cambios de la realidad
social, como ocurre, entre otras, en materia econémica, a fin de evitar que el precepto
devenga en inoperante 0 no consonante con la ratio legis que determind su creacion.”

[...] El nacleo y el complemento integran una sola disposicion esencial pero ambos
deben sujetarse a las exigencias del principio de legalidad, esto es, deben ser previos a
la comision de la conducta punible (ley previa), no puede confiarse a la costumbre o a
preceptos no expedidos por el legislador el sefialamiento de los elementos
estructurales del nucleo o la sancion (ley escrita) y tanto el nicleo como el
complemento deben ser claros, ciertos e inequivocos (ley cierta)”.

Fernando Bujan, en su articulo El delito ambiental y la accesoriedad administrativa:

problemas y soluciones en la doctrina y jurisprudencia espafiola, define las normas en

blanco como:

Hay ley penal en blanco cuando ella solo contiene con fijeza la sancidn aplicable, pero
el precepto al cual estd asociada o concertada esa consecuencia punitiva apenas esta
formulado como prohibicion genérica indefinida, y viene deferido o remitido en
descubierto a disposiciones actuales o futuras, que pueden ser legislativas o
administrativas.”

Sin embargo, existe abundante critica con respecto al uso de las normas en blanco

en los ordenamientos juridicos. Al ser incompletas son consideradas normas

inconstitucionales. En palabras del expero José Angel Brandariz:

La utilizacion de leyes penales en blanco ha venido constituyendo una cuestién
polémica en la doctrina contemporanea, en la medida en que no contienen una
descripcion cerrada del supuesto de hecho prohibido, de modo que conforman normas
incompletas que requieren la integracion con otra instancia reguladora, de naturaleza -
en principio - legal o reglamentaria.”

Las criticas de estas normas radican en que se cree que vulneran el principio de

legalidad, ya que para estar completa la norma, existen remisiones a normas

extrapenales y en ciertas ocasiones a autoridades administrativas causando una

violacion al principio de reserva de ley. Al tener estas remisiones, existe el peligro que

72 pid.

73 Corte Suprema de Justica. Sala de Casacién Penal. Causa No. 23899 de 12 de diciembre de 2005.

™ bid.

" Fernando Bujén. “El delito ambiental y la accesoriedad administrativa: problemas y soluciones en la
doctrina y jurisprudencia espafiola”. Revista de Derecho Ambiental Afio 3, No. 1 (2014).

76 José Angel Brandariz. La Problematica de las normas penales en blanco.
http://www.ecrim.es/publications/2011/PenalesBlanco.pdf (Acceso: 11/09/2018)
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se dejen temas concernientes al legislador a manos del Ejecutivo causando un
desequilibrio en la division de poderes que el principio de legalidad ha sostenido’’.

Otra critica que existe hacia las normas en blanco se da porque algunos identifican
una vulneracion al principio de taxatividad que las normas deben cumplir. Esta
desobediencia se cree constatada porque, al existir remisiones a otros cuerpos legales, la
norma no esta completa causando asi una inseguridad en los ciudadanos. Se dificulta el
entendimiento de las conductas que estan siendo punibles y pone simultaneamente en
peligro el principio de seguridad juridica’.

No es de sorprenderse que exista rechazo hacia el uso de las normas en blanco por
creer que violentan principios que rigen al derecho como el de legalidad o seguridad
juridica. Sin embargo, se debe tomar en cuenta que todas las normas deben pasar por un
examen de constitucionalidad; examen que las normas en blanco si cumplen ya que
cumplen los requisitos exigidos que tienen. A continuacion corresponde explicar sobre
los tipos de normas en blanco que existen para facilitar el entendimiento de esta técnica
para posteriormente analizar sus requisitos.

2.2 Clasificacidon de normas penales en blanco

Se debe tomar en consideracion que doctrinariamente se observa una gran
diversidad de clasificaciones de las normas penales en blanco, no obstante, existen
cuatro que son muy constantes en nuestro ordenamiento juridico. Estas son: normas
penales en blanco propias, impropias, totales y abiertas.”

2.2.1 Normas en blanco totalmente

Las normas denominadas leyes penales en blanco totalmente son aquellas que
delegan a una instancia menor la facultad de sancionar una pena ®°. Se evidencia una
completa ausencia en la concrecion de cual es el injusto penal. Un ejemplo de este tipo

de norma es el articulo 256 del COIP el cual prescribe:

La Autoridad Ambiental Nacional determinara para cada delito contra el ambiente y la
naturaleza las definiciones técnicas y alcances de dafio grave. Asi también establecera
las normas relacionadas con el derecho de restauracion, la identificacién, ecosistemas
fragiles y las listas de las especies de flora y fauna silvestres de especies amenazadas,
en peligro de extincién y migratorias.®

" Ibid,

" Ibid,

" David Villarroel. El Principio de Legalidad y las Leyes Penales en Blanco Constantes en el Cdigo
Organico Integral Penal. Universidad de las Américas. Quito, 2015.

% José Angel Brandariz. La Problematica de las normas penales en blanco.
http://www.ecrim.es/publications/2011/PenalesBlanco.pdf (Acceso: 04/09/2018).

81 Codigo Organico Integral Penal. Articulo 256. Registro Oficial No. 180 de 10 de febrero de 2014.
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Como se puede ver, en este articulo la Autoridad Ambiental Nacional sera quien
determine la pena para cada delito contra el ambiente y la naturaleza. Se percibe con
facilidad una remision obligatoria a la Autoridad; se esta delegando la funcion de
sancionar a una a una autoridad administrativa en vez del legislador. En este tipo de
norma en blanco es donde mas rechazo existe al crearse una delegacion que sélo el

legislador esté facultado a hacer.
2.2.2 Normas en blanco abiertas

Las normas en blanco abiertas son las que permiten al juez completar la norma, en
otras palabras, la norma no se completa por medio de otra norma pero por el criterio del
juez.%? Se esta remitiendo Gnicamente ciertos aspectos del tipo penal para poder estar
completo.

2.2.3 Normas en blanco propias

Este tipo de normas se caracterizan por realizar una remision a otra norma la cual es
infra legal a la primera.®® Un ejemplo de esta norma se encuentra en el articulo 220 del
COIP que tipifica: “La persona que directa o indirectamente sin autorizacion y
requisitos previstos en la normativa correspondiente”. 3* Como se puede ver en este
articulo existe una clara remisién a un cuerpo infra legal al incluir las palabras
“normativa correspondiente”. Se esta haciendo referencia a la resolucion No. 001
CONSEP-CD-2015 de 9 de septiembre de 2015 la cual establece las cantidades
permitidas en el consumo de drogas. Siendo dicha resolucion infra legal al Codigo
Organico Integral Penal, se puede convenir que el Art. 220 es en esencia una norma

penal en blanco impropia.
2.2.4 Normas penales en blanco impropias

Por ultimo, las normas penales en blanco impropias son ellas que necesitan una
complementacidn legal que sea del mismo rango. Existen remision pero necesariamente

tiene que estar dentro del mismo rango o de la misma ley (reenvié interno).®® Esta tipo

82 Alvaro Roberto Delgado Lara. “Leyes Penales en Blanco en la Jurisprudencia del Tribunal
Constitucional”. ARS BONI ET AEQUI. (Afio 8 No. 2) pp. 277-287.

83 hid.

8 Codigo Organico Integral Penal. Articulo 220. Registro Oficial No. 180 de 10 de febrero de 2014.
85 Alvaro Roberto Delgado Lara. “Leyes Penales en Blanco en la Jurisprudencia del Tribunal
Constitucional”. ARS BONI ET AEQUI. (Afio 8 No. 2) pp. 277-287.
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de norma esta contenida en el articulo 96 del COIP cuando prescribe lo siguiente:

La persona que, fuera de los casos permitidos por la ley, realice actos que tengan por
objeto la intermediacion onerosa 0 negocie por cualquier medio o traslade 6rganos,
tejidos, fluidos, células, componentes anatdmicos o sustancias corporales, sera
sancionada con pena privativa de libertad de trece a dieciséis afios.?® [Las cursivas son

mias]
En ese caso es notoria la remision que se hace a la Ley Organica de Donacion y
Trasplantes de Organos, Tejido y Células. Esta ley, al ser organica, tiene el mismo
rango legal que tiene el COIP por ser un cuerpo legal igualmente de jerarquia organica.

De esta manera, existe una remision a un cuerpo legal del mismo rango.

Entendido este tema, es claro que existen varias criticas de estas normas ya que
violentan el principio de legalidad creando inseguridad juridica en la sociedad. Sin
embargo, se debe tomar en cuenta que estas normas tienen varios requisitos que cumplir
para no ser catalogadas como normas inconstitucionales. A continuacion, nos
permitiremos realizar un analisis sobre estos requisitos y enfocarnos en el articulo 247
del Cddigo Organico Integral Penal, mas adelante, para poder demostrar que no existen
normas penales en blanco que violenten el principio de legalidad, si no, normas que

ayudan a que el ordenamiento juridico funcione en procura de la seguridad juridica.

8 Codigo Organico Integral Penal. Articulo 96. Registro Oficial No. 180 de 10 de febrero de 2014.
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Capitulo 3.- Requisitos de las normas penales en blanco

Anteriormente se indico que se suele desconocer sobre los requisitos que las normas
en blanco deben satisfacer para no infringir el principio de legalidad y pasar el examen
de constitucionalidad. Por esta razon, en este capitulo se examinara cada uno de estos
requisitos con jurisprudencias de Colombia, Espafia, Ecuador y Chile para determinar
cudles son y si el articulo en blanco 247 del COIP cumple con estos requisitos. Una vez
que se tenga claro el principio de legalidad, las normas en blanco y sus requerimientos,

es viable el adentrar en el andlisis que este trabajo tiene como objetivo.
3.1 Requisitos exigidos para las normas penales en blanco

A lo largo de los afios se ha presenciado una controversia contundente sobre si el
uso de estas normas ayuda o complica el entendimiento de las normas en los
ordenamientos juridicos ya que se cree que se estaria infringiendo el principio de
legalidad creando normas inconstitucionales. Se sostiene que se esta dando potestades al
ejecutivo para completar normas, trabajo que segun el principio de legalidad, es
exclusivo del legislador. Sin embargo, lo que se suele olvidar es que este tipo de normas
tienen varios requisitos que deben cumplir para no ser consideradas inconstitucionales y

de esa manera poder tener su puesto en el ordenamiento juridico.

Lastimosamente, en el Ecuador existe un leve desarrollo jurisprudencial en este
tema por lo cual en mérito del enriquecimiento académico se considerara jurisprudencia
de otros paises las que si han desarrollado una extensa explicacion sobre estos requisitos
que las normas en blanco deben tener. Segun la Corte Constitucional ecuatoriana, en su
sentencia No. 001-18-SIN-CC, se establece que:

[...] las normas penales, por la pluralidad y variedad de situaciones y acciones que
tipifican como delitos, no cubren todos los detalles de la conducta tipificada, por ello,
remiten para su completa determinacion a otra norma juridica. Asi, expone que a estas
se las conoce como normas penales en blanco, las cuales, atentan contra el principio
de reserva de ley, solo cuando “en la tipificacion no se encuentra establecidos los
elementos esenciales del tipo penal: la conducta tipica y la correspondiente sancion”,

[..]¥
Por otro lado, el Tribunal Constitucional de Espafia sobre este tema dictamina:

En consecuencia, el Fiscal concluye que el precepto penal cuestionado satisface los
requisitos exigidos por la doctrina constitucional en materia de leyes penales en

87 Corte Constitucional del Ecuador. Sentencia No. 001-18-SIN-CC, Causa No. 0011-14-IN, de 27 de
febrero de 2018.
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blanco ex principio de legalidad del art. 25.1 CE®, a saber: «el reenvio expreso, la
comprension del ndcleo esencial de la prohibicién y, en fin, la necesaria certeza y
concrecion de la norma remitida», por lo que interesa la desestimacion de la cuestion
planteada.®® [Las cursivas son mias]
Asimismo, se vuelve a ver la misma opinion juridica en la sentencia No. 34/2005 del
Tribunal Constitucional espafiol al profesar a proposito de los requisitos de las normas
penales en blanco:

Al respecto lo que resulta exigible es la concurrencia de los tres siguientes requisitos:
en primer lugar, que el reenvio normativo sea expreso; en segundo término, que esté
justificado en razon del bien juridico protegido por la norma penal; y, finalmente, que
la Ley, ademas de sefialar la pena, dé certeza, es decir, sea de la suficiente concrecion
para que la conducta calificada de delictiva quede suficientemente precisada con el
complemento indispensable de la norma a la que la ley penal se remite, resultando, de
esta manera, salvaguardada la funcién de garantia del tipo con la posibilidad de
conocimiento de la actuacion penalmente conminada.* [Las cursivas son mias]

La jurisprudencia ecuatoriana no cuenta con un extenso analisis sobre cuales son los
requisitos que las normas penales en blanco deben tener para no ser consideradas
inconstitucionales, a diferencia de otros paises como Espafia. En dicho pais se establece,
de cierta manera, que requisitos debe tener una norma en blanco para no ser considerada
inconstitucional.

3.2 Precision del nucleo esencial por parte de la ley penal

El primer requisito que una norma en blanco debe tener para no ser considerada
inconstitucional es que se exija que la ley o aparato legislativo a la que ésta se esta
remitiendo describa con precision y claridad la conducta prohibida o punible y su
respectiva sancion. Respecto a esto, el Tribunal Constitucional Espafiol manifest6 en su
sentencia 127/1990 lo siguiente:

[...] laley, ademas de sefialar la pena, contenga el nucleo esencial de la prohibicion y
sea satisfecha la exigencia de certeza 0, como sefiala la citada STC 122/1987, se dé la
suficiente concrecion, para que la conducta calificada de delictiva quede
suficientemente precisada con el complemento indispensable de la norma a la que la
ley penal se remite, [...].” [Las cursivas son mias]

En similar linea de pensamiento, la jurisprudencia colombiana comento en base a este

requisito de las normas penales en blanco:

Al decir la Corte que “esas descripciones penales son constitucionalmente validas,
siempre y cuando el correspondiente reenvio normativo permita al intérprete
determinar inequivocamente el alcance de la conducta penalizada y de la sancion
correspondiente”, lo que la Corporacion pretende resaltar es la necesidad de que la

8 Constitucién Espafiola. Articulo 25 numeral 1. Boletin Oficial del Estado, 27 de diciembre de 1978.
% Tribunal Constitucional Espafiol. Sentencia 101/2012 de 8 de mayo de 2012.

% Tribunal Constitucional Espafiol. Sentencia 34/2005 de 17 de febrero de 2005.

% Tribunal Constitucional de Espafia. Recurso de amparo. Causa No. 127/1990, de 5 de julio de 1990.
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remision goce de tal nivel de claridad, que el intérprete comprenda su alcance sin
ambages, anfibologias o equivocos. Ello porque, s6lo a partir de la certeza de la
remision se garantiza plenamente el principio constitucional dependiente del debido
proceso que impone la prohibicién de que alguien sea condenado por motivo no
establecido en la ley.*

Una vez analizadas las jurisprudencias anteriormente citadas, de Colombia y de
Espafia, se puede llegar a la conclusion de que ambas concuerdan que la remision debe
ser transparente en su redaccion y mandato. La norma a la cual se esta remitiendo debe
ser nitida y contener el nacleo de la conducta de forma asertiva para que se entienda qué
se esta prohibiendo y determinar su sancion, logrando asi, salvaguardar principios como
la seguridad juridica.

Esta necesidad imperiosa de la inclusion de claridad en el articulado juridico se
debe y encuentra su justificacion en una ristra de razones. La primera y pilar de toda
sociedad democrética regida por el estado de derecho, es el derecho consagrado a cada
individuo a tener conocimiento del por qué esta siendo procesada; la persona debe estar
consciente de forma previa de la represalia de cada castigo y su tipificacion en el cuerpo
normativo correspondiente. De lo contrario, se daria paso a la contingencia de un abuso
de poder por parte del Estado porque se podria explicar la norma a su arbitrio y
establecer la pena de igual manera. Por esta razon, la norma a la cual se remitio tiene
que siempre ser clara explicando la conducta y su pena para que se pueda evitar que la
norma penal en blanco sea inconstitucional y que exista un desbalance de poder.

En segundo lugar, cuando se remite a otra norma se ésta buscando que esta logre
establecer el alcance de la norma la cual no pudo ser establecida anteriormente. Se debe
entender que la norma remitida es quien llenard el vacio que se dejé con la primera
norma; entre ambas se esta completando la conducta prohibida con su pena. Este
pensamiento se ve reflejado en el pronunciamiento de la Corte Constitucional de
Colombia al decir lo siguiente: “Retomando en este punto lo dicho precedentemente, la
remision expresa, clara y precisa permite integrar la norma de complemento a la
disposicion del tipo penal, haciendo de ambas una sola, a la que el destinatario de la
disposicién debe sujetar su conducta.” * En su misma publicacién la Corte sostuvo:

En los tipos penales en blanco, también denominados de reenvio, la conducta no se
encuentra definida integramente por el legislador, sino que es preciso acudir a un
precepto del mismo ordenamiento o de otro, a fin de precisar con nitidez su contenido
en punto de realizar el proceso de adecuacion tipica, amén de establecer, entre otros
factores, por ejemplo, la conciencia de la antijuridicidad, razén por la cual, no se viola

% Corte Constitucional de Colombia. Causa No. C605-06 de 1 de agosto de 2006.
93 ‘
Ibid.
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el principio de reserva cuando el legislador sefiala los elementos basicos para
delimitar la prohibicién y remite a otras instancias el complemento correspondiente,
siempre que este sea claro y permita establecer sin equivocos la conducta punible y su
sancion.* [La cursiva es mia]

Este extracto de la sentencia de la Corte de Colombia puede ademas ser aplicado
cuando en la norma ya se establece la conducta y sancién y solo se requiere de otras
normas o documentos para ser completada; verbigracia, puede aplicarse cuando se
remiten a detalles complementarios que no son esenciales para el examen de
constitucionalidad de una norma. El legislador cumplié con su labor de sefialar los
elementos basicos y solo requiere la ayuda de otras materias para completar la norma.
Ejemplo de esto se lo puede encontrar en el articulo objeto del presente estudio el
articulo 247 del Codigo Organico Integral Penal. Debido a que el legislador si explica
de manera clara y precisa las conductas prohibidas mas sus correspondientes penas, el
remitirse a otras normas, tratados internacionales o documentos para especificar cuales
especies en un dado momento serian consideradas como parte del tipo penal, lo estaria
haciendo meramente de forma complementaria mas no para identificar un elemento
fundamental del tipo penal. Por lo cual si se estaria cumpliendo con el extracto de la
sentencia mencionada.

En tercer lugar, al ser clara la norma remitida, se estaria resguardando varios
principios que se buscan siempre proteger. Como se menciond anteriormente, si la
norma es clara y se entiende su alcance entonces se estaria resguardando el principio de
seguridad juridica. lgualmente, se debe tener en mente que la norma remitida tiene, que
aparte de ser clara, estar en concordancia con los principios de la Constitucion.
Acotando lo dicho, este requisito se pudiera conectar con uno de los que se exige en
Colombia el cual es que una norma en blanco debe siempre resguardar los principios
que la Constitucion busca proteger. Se ve mencionado esta opinion en la Corte
Constitucional de Colombia al establecer

Finalmente, ya no como requisito especifico, sino como exigencia previsible en cuanto
norma juridica, la norma de complemento debe estar en concordancia con los
principios y valores constitucionales, sobre la base de los principios de razonabilidad y
proporcionalidad.*

El legislador incesantemente busca brindar seguridad y orden a la sociedad con la

creacion de normas que integran el ordenamiento juridico de manera cohesiva y

94 lhid.
95 lhid.
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armoniosa. En ciertos casos, van existir normas que necesitan de otras para poder estar
completas y satisfacer el deseo del legislador
3.3 Remisidn a una norma expresa

El segundo requisito versa sobre la taxatividad presente en la remision; en otras
palabras, en la absoluta claridad que debe presenciarse en la remisién. Cuando el
legislador crea una norma en blanco se exige que la remisién legal sea lo mas perspicua
y precisa para poder evitar cualquier tipo de confusion. Si la remisién no es clara y no
se sabe exactamente a qué norma debemos dirigirnos entonces la confusion e
inseguridad que eso causaria seria enorme; los ciudadanos no sabrian qué norma es la
que les va a procesar y se estarian violentando varios principios constitucionales como
la seguridad juridica y la garantia del debido proceso. En &nimo de analogia, seria como
un cabo no atado en pleno cuerpo normativo; esto indudablemente causaria estragos en
la armonia con la que se debe interpretar el contexto legislativo y aplicar la norma en si.

Sobre este requisito la Corte Constitucional colombiana coment6: “Sobre este
particular, asegura que en aras de garantizar la preservacion del principio de legalidad,
la remisién de los tipos penales en blanco debe ser clara y precisa”, * asimismo en la
misma sentencia expresa: “Al hacerlo, el legislador no quebranta el principio de
legalidad. Este sélo se ve violentada cuando la remision no es precisa o cuando lo es
respecto de normas posteriores”. %

Al igual que en Colombia, Chile sobre este requisito de las normas penales en
blanco estipulo:

Bajo tal criterio, estdn permitidas por nuestro ordenamiento constitucional las
llamadas leyes penales en blanco impropias o de reenvio, o0 sea, aquellas cuya
remision para la descripcion de la conducta punible se encuentra en otra ley o en
norma originada en la instancia legislativa, penal o no. Estan permitidas, también,
aquellas cuyo destino de remision se encuentra establecido expresamente en la ley,
aln cuando sea una norma no originada en la instancia legislativa, y en la que se
describa el ndcleo central de la conducta punible.* [Las cursivas son mias]

[...] ha tolerado la existencia de las denominadas leyes en blanco impropias o de
reenvio, esto es, aquellas cuya remision para describir la conducta punible se
encuentra en otra ley o en una norma originada en la instancia legislativa, y de
aquellas leyes que indiquen expresamente la norma destino de remisién aun cuando
no sea de origen legislativo, con descripcion del nacleo central de la conducta que se
sanciona.” [Las cursivas son mias]

% Ibid.

7 Ibid.

% Tribunal Constitucional de Chile. Rol No. 468-2006 de 9 de noviembre de 2006.
% Tribunal Constitucional de Chile. Rol. No. 1011-07-INA de 26 de agosto de 2008.
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Como de las citaciones se deprende, el reenvié de una norma a otra debe ser
siempre claro y preciso para poder evitar enunciados normativos inconstitucionales y
confusion dentro del plexo juridico. Con todo, es pertinente analizar la pregunta ¢;qué
tan clara y precisa debe ser la remision? Por un lado, se podria decir que remision debe
ser lo mas clara posible detallando especificamente qué norma es la que debe uno
remitirse. De esta manera, no existiria duda alguna sobre cual es la norma que ayudara a
completar a la norma en blanco. No obstante, el hacer eso podria ser considerado para
otras personas innecesario ya que es suficiente usar la l6gica para deducir qué norma es
la pertinente.

Es aqui donde entra el segundo punto de vista, el cual es acogido por varios
ordenamientos juridicos como el de Ecuador, en donde no es necesario tipificar qué
norma es la que se usara para llenar la norma en blanco: sélo se deduce por logica. Por
ejemplo, en el articulo 251 del COIP, el cual versa sobre los delitos de agua, se puede
notar lo dicho al usar la frase: “La persona que contraviniendo la normativa vigente
[...].71%°

En el articulo referido no se dice especificamente qué norma llenara este vacio y
solo se identifica que serd la normativa vigente sobre ese tema. No obstante, seria
seguro asumir que la remision se la hace a la Ley Organica de Recursos Hidricos Usos y
Aprovechamiento del Agua. De esta manera, si se estaria cumpliendo con el requisito de
tener un reenvio directo porque no cabria duda qué tipo de norma es la que se usara con
la ayuda de la logica. En mi opinién, creo que el reenvid directo no necesita ser
totalmente especifico prescribiendo el titulo de la norma para poder entender cual se

usaria.

3.4 Justificacion de la remision

El dltimo requisito tiene que ver con la justificacion de utilizar normas penales en
blanco en razén del bien juridico protegido. Por dicho motivo de esto, la Corte
Constitucional colombiana menciond lo siguiente:

Esta técnica se justifica, cuando se protegen relaciones sociales variables, dindmicas,
que requieren ser actualizadas permanentemente. La proteccion del bien juridico
depende de la existencia de un mecanismo flexible, que permita ajustar el contenido
de la prohibicion a los cambios frecuentes de la realidad. Por ejemplo, en materias
econémicas, comercio exterior, salubridad publica."™

190 cadigo Orgénico Integral Penal. Articulo251. Registro Oficial No. 180 de 10 de febrero de 2014
1% Corte Constitucional Colombia. Causa C-333/01 de 29 de marzo de 2001.
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De igual manera, en su sentencia 605/06 la Corte Constitucional de Colombia determino

sobre la justificacion de este tipo de normas:

La utilizacion de los tipos penales en blanco por parte del legislador obedece a la
necesidad de ajustar el contenido de las normas a los frecuentes cambios de la realidad
social, como ocurre, entre otras, en materia econémica, a fin de evitar que el precepto
devenga en inoperante o no consonante con la ratio legis que determiné su creacion.'®

Es evidente, en mi opinion, que el uso de las normas en blanco es justificable
cuando se trata de proteger materias que estan cambiando periddica e incesantemente en
la sociedad. Existen materias que siempre estaran evolucionando y cambiando su
estructura por lo cual una norma en blanco les permite esta libertad. Un ejemplo de esto
es la materia ambiental al ser una rama que siempre esta modificandose por la ciencia y
la tecnologia, lo cual hace que sus bienes juridicos protegidos se modifiquen; se afiadan
0 se eliminen. Tratar de encerrar esta materia en un molde fijo es una tarea muy
complicada sino inverosimil que entorpeceria al sistema judicial con varias
modificaciones al texto.

El COIP, cuyo contenido alberga una variedad de normas en blanco, seria
despojado de toda su credibilidad si no utilizara ésta herramienta. Al estar siempre
modificandose para poder adaptarse a la sociedad, es preferible que se reforme un
acuerdo ministerial a que se esté alterando constantemente una norma organica superior
jerarquia normativa. Seria un caos si no se pudiera modificar rdpidamente los
componentes que integran materias altamente dindmicas y a la final su alcance seria casi
nulo. Sin embargo, con el auxilio de las normas en blanco se permite que éstas materias
puedan evolucionar y brindar seguridad juridica al ordenamiento.

Una vez que se aprende y entiende que las normas en blanco deben satisfacer
ciertos exigencias para no ser consideradas inconstitucionales, es méas asequible aceptar
la idea que no se violenta el principio de legalidad. Es verdad que es dificil aceptar
cambios, no obstante, se debe considerar que a veces se precisa de estas variaciones
para preservar el orden. Es imposible controlar la sociedad con moldes que se usaban en
la antigliedad; la sociedad esta en constante innovacion, por lo cual se requiere de
herramientas que se adecuen a estos cambios por mas de que no satisfagan con
exactitud los paradigmas tradicionales.

En el pasado, no existia la preocupacion que se presencia ahora por la flora y fauna

que se encuentra en peligro de extincion. Pese a que en el pasado la falta de

102 Corte Constitucional de Colombia. Causa No. C605-06 de 1 de agosto de 2006.
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preocupacion del tema deveng6 en una carencia absoluta de regulacion sobre el bien
juridico protegido, con el pasar del tiempo, el legislador se ha visto obligado a crear
normas que frenen la destruccién hacia estos regalos de la naturaleza y a desarrollar
nuevas normas mediante la utilizacion de herramientas no tradicionales. Asi, a medida
que iba progresando este derecho recientemente engendrado, paralelamente salieron a la
luz sus particularidades en contraste con otras ramas juridicas. EI 6rgano legislativo no
pudo pero observar la ineludible dependencia del derecho ambiental a la ciencia, siendo
ésta la encargada de estudiar el objeto que se pretende proteger. Al ser una rama tan
parangonada y sujetada a los descubrimientos cientificos, es de forzosa exigencia la
inclusion de leyes en blanco que completen los vacios que el legislador, por
incompetencia o por ignorancia de la materia experimental, es incapaz de abrazar. Tal
fendmeno o escenario sucedid en la creacion del articulo 247 del COIP. No obstante y
reiterando lo desarrollado en acépites anteriores, el ordenamiento juridico ha sido muy
cuidadoso al crear éstos preceptos legales al cumplir con los requisitos de las normas en
blanco y evitar caer en la inconstitucionalidad.

Es en este momento cuando se procedera al analisis profundo y minucioso de la
hipdtesis que prueba si en realidad el articulo 247 del COIP cumple con estos requisitos,

para poder determinar su constitucionalidad.
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Capitulo 4.- Leyes Penales en Blanco en el Cédigo Organico Integral Penal

En los capitulos anteriores se razon6 a propdsito del principio de legalidad y de los
delitos en blanco en arras de concluir sobre la constitucionalidad del articulo 247 del
COIP; en este capitulo, con todo, se ira desarrollando el tema del derecho ambiental con
detalle en su crecimiento en la sociedad moderna considerando la importancia del
derecho penal ambiental como supletorio y de ultima ratio para la proteccion del
ambiente. Solo asi serd viable el comprender integralmente la necesaria existencia de
los delitos en blanco en el derecho a penal cuya finalidad a su vez es la defensa del
medio ambiente y la proteccion de los derechos resguardados en la norma suprema. A
continuacion se decidira sobre los pardmetros de la hipdtesis que motiva la presente
investigacion y se concretara la constitucionalidad del articulado penal puesto hoy en
analisis.

4.1 Introduccién del Derecho Ambiental

Como se ha ido desarrollando en los acéapites previos, las leyes en blanco son
cruciales en la determinacion de factores pertenecientes al derecho que padecen de
constante modificacion. Una de estas ramas, es la del derecho ambiental a la que,
tomando en cuenta los progresivos esfuerzos por garantizar su desenvolvimiento,
crecimiento y proteccion, se la han atribuido varias normas en blanco para su correcta
regulacion.

Existen varias opiniones sobre cuando este derecho se origin0; unos, por ejemplo,
creen que las primeras normas del derecho ambiental surgieron con el objetivo de
proteger la propiedad privada en lugar de tutelar el ambiente y sus componentes. ** Por
otro lado, hay quienes opinan que este derecho obtiene su origen en Aristételes, ya que
en sus obras €l expresaba preocupacion sobre los asentamientos humanos y cémo éstos
deben observar la salud de las personas. Este Gltimo movimiento, asegura que este
derecho tuvo sus raices en el Cédigo de Hammurabi, en el derecho romano y en la Edad
Media en tanto sus cuerpos legales poseian una gran atencion a la naturaleza y su
ecosistema en cuestiones concatenadas a la explotacion animal, el cuidado y
sustentabilidad de las aguas, y la prevencion de la deforestacion. 1%

El moderno derecho ambiental y su origen, idea fundada por Guillermo Cano, se

basa en que el derecho ambiental se origind en la Cumbre de Estocolmo en 1972 y

1% Eduardo Kerguelén. Antecedentes Histéricos del Derecho Ambiental Colombiano.
revistas.unicordoba.edu.co/index.php/dersoc/article/download/590/695 (acceso: 03/07/2018)
104 |7
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posteriormente se afianzé en la Conferencia de las Naciones Unidas celebrada en Rio de
Janeiro en el afio 1992.'% La conferencia de Estocolmo, convirtié al medio ambiente en
un tema de gran relevancia a nivel mundial con la ayuda de paises desarrollados y no
desarrollados. Se emitié una declaracion que consiste en 26 principios con un plan de
accion que tiene 10 recomendaciones.

La Conferencia de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, por su lado, fue
pionera en promover una forma inédita de cooperacion intergubernamental entre los
Estados, las personas y los sectores. La Declaracion de Rio estd compuesta por 27
principios que abarcan temas de desarrollo sostenible, proteccion del medio ambiente,
los recursos naturales de la tierra, la participacion ciudadana en la proteccion del medio
ambiente, el acceso a la informacion y a la justicia ambiental etc. *®

Finalmente y cambiando la linea argumentativa, existe un significante grupo de
analistas expertos, como la autora Ménica Ribadeneria o Real Ferrer'®’, que apoyan el
pensamiento que considera intrascendente el origen del derecho ambiental o su fecha
exacta de eclosion.*® Para ellos, el tratar de determinar con exactitud la especificidad
del momento solo satisface una curiosidad historica legal, divergiendo la atencion a
otros temas de menor importancia cuando en realidad las normas de esta rama son las
merecedoras de un estudio escrupuloso. **® De acuerdo a su argumento, es mas préctica
la creacion de normas ambientales que puedan solucionar eficazmente dificultades del
dia a dia, que el pensar infructuosamente en algo de ninguna manera certero como el
origen de una rama, puesto a que con lo primero se tiene la oportunidad de brindar un
mejor futuro a las generaciones siguientes. Este grupo de personas son fiel partidarios
que el derecho ambiental es un derecho que se encuentra siempre avanzando, su
dindmica todavia endeble permite cambios a menudo positivos sin embargo también

algunos contrarios a su finalidad esencial. **°

105 Ménica Ribadeneira. “Derecho Ambiental Ecuatoriano, Quo Vadis?”. lus Humani. Revista de
Derecho Vol. 5 (2016), p. 191.

1%Derechos culturales: Instrumentos Internacionales. Declaracién de Rio sobre el medio ambiente y el
desarrollo, 1992. http://culturalrights.net/es/documentos.php?c=18&p=195 (acceso: 03/07/2018)

197 Gabriel Ferrer. La Construccion del Derecho Ambiental.
https://dda.ua.es/documentos/construccion_derecho_ambiental.pdf (Acceso: 02/10/2018)

108 Monica Ribadeneira. “Derecho Ambiental Ecuatoriano, Quo Vadis?”. lus Humani. Revista de
Derecho Vol. 5 (2016), p. 189-207.
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Elucidado el tema preambulatorio, cabe la pregunta ¢qué es exactamente el derecho

ambiental? Frente a tal punto se debe citar la definicion provista por la Organizacion de

las Naciones Unidas; segun su criterio este derecho es:

El derecho ambiental es una de las bases para la sostenibilidad ambiental y la plena
realizacion de sus objetivos es cada vez mas urgente debido a las crecientes presiones
ambientales. Las violaciones del derecho ambiental obstaculizan el logro de todas las
dimensiones del desarrollo sostenible y la sostenibilidad ambiental.***

En similar linea de pensamiento, existe la opinion de la abogada Monica

Ribadeneria, en la revista lus Humani, que expresa que el derecho ambiental es:

Siendo su finalidad la regulacion de actividades humanas, le incumbe al derecho
ambiental establecer las limitaciones que las actividades productivas o de
aprovechamiento pueden ocasionar. Pero desde una lectura positiva de las
normas ambientales también se incluyen otras medidas como incentivos y
formulas que promuevan la participacion de actores y tiendan al incremento de la
conciencia ambiental. ™2

Aunque joven, el derecho ambiental es una rama especializada que resulta de un
proceso de formacion que se presenta al inicio del articulo. Durante este proceso se
han consolidado principios y conceptos que cimentan la institucionalidad ambiental y
buscan asegurar las garantias constitucionales de los ciudadanos.™

Asimismo, en su articulo en la revista mencionada la autora cita a Raul Brafies,

autor de varios libros de derecho ambiental, para también brindar una aclaracion sobre

esta rama al decir lo siguiente:

El derecho ambiental es el conjunto de normas juridicas que regulan las
conductas humanas que pueden influir de una manera relevante en los procesos
de interaccion que tienen lugar entre los sistemas de los organismos vivos y sus
sistemas de ambiente, mediante la generacion de efectos de los que se espera una
modificacion significativa de las condiciones de existencia de dichos organismos.***

Una vez analizado el significado del derecho ambiental, es posible asimilar la

magna envergadura que tiene este rama en el mundo. Necesitamos de normas que

amparen al ambiente y sus componentes de aquellos humanos que s6lo buscan generar

ganancias con su explotacion. El derecho ambiental es una rama del derecho finalista,

su fin es garantizar a la humanidad la correcta utilizacién de los recursos naturales

mediante el respeto a los limites de los ecosistemas y sus capacidad de renovabilidad y

11 Perecho Ambiental. https://www.un.org/ruleoflaw/es/thematic-areas/land-property-

environment/environmental-law/ (acceso: 03/07/2018)
112 Ménica Ribadeneira. “Derecho Ambiental Ecuatoriano, Quo Vadis?”". lus Humani. Revista de
Derecho Vol. 5 (2016), pp. 189-207.

13 1hid.
1% 1bid.
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regeneracion, asi como su sustentabilidad ambiental para el beneficio de las presentes y
futuras generaciones.

En el Ecuador el desarrollo del derecho ambiental se ha fortalecido con el
reconocimiento de la naturaleza como sujeto de derechos, en su ordenamiento juridico.
Como efecto inevitable de esta modificacion legislativa, se abandond la visién clésica
antropocéntrica, siendo ésta la que sostiene al humano como el beneficiario por
antonomasia del plexo juridico y a la naturaleza como mera herramienta de satisfaccion,
y se produjo un cambio en el paradigma en donde la naturaleza pasa a ser parte de los
sujetos protegidos por el ordenamiento.

En simples términos, el Ecuador, al reconocer a la naturaleza como sujeto de
derechos, ha optado por una vision biocéntrica en la que la naturaleza es merecedora de
derechos cuyo cumplimiento tiene caracter erga omnes. Lo confirmado se ratifica en el
articulo 71 de la Constitucion cuando prescribe lo siguiente:

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

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

El Estado incentivara a las personas naturales y juridicas, y a los colectivos, para que
protejan la naturaleza, y promovera el respeto a todos los elementos que forman un
ecosistema. ™

Equivalentemente en el articulo 14 del mismo cuerpo legal se protege el derecho que

toda persona tiene de vivir en un ambiente sano al prescribir lo siguiente:

Se reconoce el derecho de la poblacion a vivir en un ambiente sano y ecolégicamente
equilibrado, que garantice la sostenibilidad y el buen vivir, sumak kawsay. Se declara
de interés publico la preservacion del ambiente, la conservacion de los ecosistemas, la
biodiversidad y la integridad del patrimonio genético del pais, la prevencion del dafio
ambiental y la recuperacion de los espacios naturales degradados.'® [Las cursivas son
mias]

Asimismo, esta preocupacion del ambiente se ha visto plasmada en sentencias
ecuatorianas, que han sido recogidas en el Manual sobre Derecho Penal Ambiental

Ecuatoriano y que sefialan lo siguiente:

115 Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 71. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de
2008.
116 Constitucién de la Republica del Ecuador. Articulo 14. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de
2008.
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El principio de integralidad o completitud [sic] nos dicta que para ejercer una
verdadera justicia cual es el objetivo de esta Corte, es necesario mirar a todos los
elementos del caso y a las partes involucradas, siendo una de ellas la Naturaleza, los
individuos afectados directa e indirectamente... Es decir, el respeto y protecciéon de
los derechos de la Naturaleza y los derechos humanos de salud y de gozar de un

ambiente sano; aspectos de fondo que involucran a la sociedad entera en el presente

caso.'t’

La ejecucion del PMB, supondra fatalmente la afectacion de varios derechos y
garantias constitucionales de los actores y de la poblacién asentada en la zona de
influencia ... razon por la cual es obligacién de esta magistratura adoptar todas las
medidas posibles a fin de evitar o remediar en todo lo posible la vulneracion de
derechos constitucionales y la preservacion del ambiente, la conservacion de los
ecosistemas, la biodiversidad y la integridad del patrimonio genético del pais, asi lo
determina el numeral 1) del Art. 86 de la Constitucion de 1998, al considerarlo
inclusive como de interés ptblico.®

De la lectura se desprende, el derecho ambiental moderno puede ser una nueva
rama que recién se la esta investigando y explotando, sin embargo, el Ecuador decidid
patrocinar una postura en la cual su proteccion es fundamental. Esta defensa y atencion
no solo se ve esculpida en la Constitucion pero también a lo largo de toda la
ramificacion juridica ecuatoriana como es el COIP, el Cddigo Organico General de

Procesos (COGEP) y en las varias sentencias como las expuestas anteriormente.
4.2 Introduccion del Derecho Penal al Derecho Ambiental

En materia ambiental penal, la multiplicidad de factores cientificos, técnicos y
tecnoldgicos obliga a que el tipo penal ambiental recurra al derecho administrativo e
inclusive al derecho ambiental internacional porque, en materia ambiental, es tal la
evolucion cientifica y tecnoldgica que se hace imposible que la norma penal regule por

completo el comportamiento punible.

Se debe entender que el derecho penal es subsidiario del derecho ambiental
administrativo siendo un derecho de Gltima ratio ya que solo se castiga a las conductas
mas severas que dafien a los bienes juridicos sumamente importantes para la sociedad.
Si falla la aplicacién de una norma de derecho administrativo ambiental que se dirige a
prevenir el dafio ambiental se activa el derecho penal ambiental como un sistema

subsidiario o de ultima ratio.™® En la actualidad, el principio de subsidiariedad se ha ido

17 Fiscalia General del Estado y Sea Shepherd Conservation Society. Manual sobre Derecho Penal
Ambiental Ecuatoriano. Quito: Imprenta Nocién, 2016, p. 44

118 |pjd.

19 Marfa Soledad Arroyo. “Apuntes sobre la Administrativizacion del Derecho Penal del Medio
Ambiente”. Actualidad Juridica Ambiental No. 83 (2018).
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debilitando y la frontera entre el derecho administrativo y penal se ha reducido. Como
lo explica Maria Soledad en su articulo: “Esta permeabilidad ha propiciado un proceso
de “administrativizacién” del Derecho penal, pero también, segun se sefiala desde la
doctrina administrativa, a una “penalizacién” del Derecho administrativo.” **° El
derecho penal, como se explica en el articulo mencionado, se ha transformado en un
derecho de gestion punitivo. Lo que esta sucediendo es que el derecho penal esta
enfocandose en prevenir determinados riesgos, como los riesgos ambientales, creando
asi, delitos de peligro los cuales no necesitan que ocurra el dafio para su consumacion.
Estos delitos de peligro, tienen la caracteristicas de depender de normativa extrapenal,

como la administrativa, dando lugar a los delitos en blanco.'?*

Sin embargo, el derecho ambiental usa estas dos ramas del derecho de manera
separada porque, como se menciono en el parrafo anterior, primero se va utilizar la
rama administrativa para proteger al ambiente, y en caso que esta falle, entra como
ultimo recurso el derecho penal. El derecho administrativo ambiental busca organizar,
de cierta manera, sectores de actividad, por lo cual, sanciona un determinado modelo de
gestion sectorial sin utilizar criterios de lesividad o peligrosidad. Por otro lado, el
derecho penal busca proteger bienes juridicos concretos usando criterios de lesividad o
peligrosidad concreto'?%. De esta manera, no se estaria violando el principio de doble
juzgamiento porque son dos ramas que se apoyan mutuamente en busca de una misma

meta. En el COIP en el articulo 5 numeral 9 se establece lo siguiente:

Prohibicion de doble juzgamiento: ninguna persona podra ser juzgada ni penada mas
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 sancién penal no
constituye vulneracion a este principio.*? [Las cursivas son mias]

ElI mismo COIP establece que existe la posibilidad de imponer sanciones
administrativas, penales y civiles en donde puedan coexistir indistintamente sin violar el
principio non bis in idem ya que cada rama tiene sus propias reglas y funcionamiento.

De esta manera, el derecho penal puede intervenir y ayudar al derecho ambiental a

http://www.actualidadjuridicaambiental.com/wp-
g:ztgntent/upIoads/2018/10/2018 10_01_Arroyo_Administrativizacion-dcho-penal-amb.pdf
Ibid.
2 Ibid.
122 Fiscalia General del Estado y Sea Shepherd Conservation Society. Manual sobre Derecho Penal
Ambiental Ecuatoriano. Quito: Imprenta Nocién, 2016, p. 69.
123 Codigo Organico Integral Penal. Articulo 5. Registro Oficial No. 180 de 10 de febrero de 2014
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cumplir con su funcion de proteger al medio ambiente cuando las demas ramas, como la
administrativa, fallan. Se da paso a la creaciéon de delitos ambientales, los cuales son

considerados como:

El delito ambiental es un delito social, pues afecta las bases de la existencia social
econdmico, atenta contra las materias y recursos indispensables para las actividades
productivas y culturales, pone en peligro las formas de vida autdctonas en cuanto
implica destruccion de sistemas de relaciones hombre-espacio.*?*

La inclusion del derecho penal en la dindmica o desenvolvimiento del derecho
ambiental fue también incitada por la opinion publica cuya preocupacién fomento el
desarrollo y el dialogo sobre temas esquinados al cuidado y resguardo que demanda
nuestro hogar.

La proteccion penal del medio ambiente es consecuencia de una ‘“conciencia
ecologica” creciente, que se incentiva a través de diferentes canales como el
cubrimiento periodistico sobre ataques a la naturaleza o catéstrofes ecoldgicas y que
Ilaman la atencidn a la opinion pablica sobre la irresponsabilidad o imprudencia con la
gue el modelo social y econémico utiliza los recursos naturales, generando situaciones
de peligro a bienes e intereses individuales y colectivos.”®

El derecho penal interviene, como se menciond anteriormente, porque se
incrementd la conciencia ambiental, ahora los delitos en contra la naturaleza
comenzaron a tener importancia. Los dafos ambientales son en la actualidad una
tematica debatida y repercutida en rangos sociales, siendo su cuidado y mantenimiento
de alta importancia en la sociedad. Las multas ahora han quedado exiguas y ha sido de
comun acuerdo la imposicion de penas mas severas que enfrenten la gravedad del dafio
ambiental causado como son las sanciones penales. Como lo apalabra el doctor José

Santos en su obra Derecho Ambiental:

La norma penal, debe reservarse para conductas mas graves, para cumplir también una
funcidn preventiva. Por lo tanto, como dicen los juristas espafoles, la norma penal, de
conformidad con su condicién de Gltima ratio, debe castigar conductas que ponen en
peligro bienes juridicos, de singular relevancia social, con las sanciones mas radicales
de que el estado dispone. Por lo tanto, se recomienda que el Derecho Penal, solo debe
intervenir en la tutela de bienes de mucha importancia y también ante delitos més
lesivos.™® [Las cursivas son mias]

Ahora bien, existen dos posturas sobre la influencia del derecho penal en el derecho

124 _uis Tello. Los Delitos Ambientales en la Legislacion Ecuatoriana vigente. Tesis de grado.
Universidad Central de Ecuador. Ecuador, 2015, p. 22.

125 Carmen Ruiz. “Proteccién Penal del Ambiente”. Derecho Penal y Criminologia. Vol. 27 No. 81
(2006), pp. 173-194.

126 |_uis Tello. Los Delitos Ambientales en la Legislacion Ecuatoriana vigente. Tesis de grado.
Universidad Central de Ecuador. Ecuador, 2015, p. 23.
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ambiental; hay quienes estan a favor de dicha intervencion y hay quienes estan en

contra. Como lo explica la autora Carmen Ruiz L6pez, en su articulo Proteccién Penal

del Ambiente, las opiniones que estan en contra son varias y se exponen de esta manera,

sin embargo, solo se mencionaran algunas:*?’

1. La proteccion que el derecho penal da al medio ambiente, a la final, no

aporta en nada ya que el dafio ya ha sido producido. La rama penal no
logrard descomtaminar al rio o traer de vuelta a una especie extinta por
lo cual se debe fortalecer a la rama administrativa o civil para evitar
dafios al ambiente. Se cree que se debe fortalecer a estas ramas para
poder prevenir el dafio ambiental.

El bien juridico que es la naturaleza es un bien juridico incierto por lo
cual el derecho penal no puede proteger'?®. Que se protejan bienes
juridicos difusos solo es justificado siempre y cuando, mediante su
proteccion, se protejan intereses que sean importantes para el desarrollo
de una persona.

Al defender al medio ambiente e imponer normas se estaria violando el
principio de proporcionalidad ya que se esta reaccionando con el
mecanismo de castigo mas fuerte del Estado. Se esta castigando por
conductas de riesgo, no por algo concreto que ya ha sucedido.

En radical contraste las posturas que estan a favor de la intervencion del derecho penal

opinan lo siguiente:

129

1. EIl derecho penal tiene como responsabilidad proteger al ambiente de

conductas humanas que amenzan con su integridad. Esta rama del
derecho es el Gltimo mecanismo que se debe usar para que la sociedad
pueda reaccionar y entender el dafio que se esta ocasionando.

La naturaleza es el bien juridico de mas alto valor para que la raza
humana pueda sobrevivir en el futuro por lo cual no hay misién mas

importante que tener un ambiente sano. Como menciona la autora,

127 Carmen Ruiz. “Proteccién Penal del Ambiente”. Derecho Penal y Criminologia. Vol. 27 No. 81
(2006), pp. 173-194.

128 Martha Gomez. “La proteccién penal ambiental: uso ilegitimo de las funciones simbélicas del
derecho”. Revista Ratio Juris Vol. 9 N° 19 (2014), pp. 27-52.

2 Ibid.
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citando a Jorge de Figueiredo Dias, se ve esta opinion: “un ambiente
sano constituye un valor fundamental de la comunidad, una condicién
indispensable para el libre desarrollo de la personalidad del individuo en
la comunidad [..] Esa verificacion sirve [..] para legitimar la

intervencion del derecho penal.”

Del texto citado se deduce que la intervencion del derecho penal en el derecho
ambiental ha generado mucho debate. Estos son los casos en los que la polarizacién de
opiniones es rigida y se debe aceptar la presencia de varias ponencias que circundan el
tema. En mi caso, debo decir que estoy a favor de la intervencién. Estamos frente a una
situacion critica donde se necesita de toda la ayuda posible para tratar de frenar la
destruccidn de nuestro ambiente. No era suficiente contar solo con la ayuda del derecho
administrativo, se requeria de mas fuerza para poder realmente desaconsejar a las
personas de cometer dafios al ambiente y con la intervencion penalista pienso que se ha
logrado aproximar a la realidad el objetivo esencial de la regulacion que es el de
asegurar un medio ambiente sano y ecoldgicamente equilibrado para las futuras

generaciones.

Es verdad que no se puede negar todos los problemas que mencionan sobre esta
intervencion, sin embargo, estos son problemas que a la final pueden tener una solucion.
Enfatizar los conflictos y contratiempos rodeando los nuevos emprendimientos
legislativos no hace mas que problematizar el proceso de perfeccionamiento de los
mismos; es preferible y aun mas eficiente el sefialar la meta para posteriormente ir
concretando los medios para cumplimentarla. Existen complicaciones con esta
intervencion, de todas maneras, no se trata de analizar su éxito o fracaso, mas de
razonar como se puede aplicar de manera mas vigorosa esta fusién de ramas juridicas.
La sociedad esta en constante cambio y es muy improbable que las cosas queden como
estaban, siempre hay que estar evolucionando para poder tener un derecho que se logre

adaptar a las necesidades del pueblo y poder asegurar una orden social mas perdurable
4.3 Normas penales en blanco en delitos ambientales

Como se mencion6 anteriormente, existen varias criticas sobre la intervencion del
derecho penal en la rama ambiental, no obstante, la critica mas fuerte que existe ante

esta mezcla es la utilizacion de las normas en blanco para la creacién de sanciones a
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quienes damnifiquen el ambiente. Esta opinion es compartida por Arturo Donoso al
opinar lo siguiente: “[...] no puede haber discordancia ni incoherencia entro lo que se
determina en la parte general de la ley penal y el desarrollo de los tipos penales y las
penas correspondientes, que constan en la parte especial de la ley”.**® Esta y més
denuncias del mismo estilo se basan en la violacion del principio de legalidad ya que los
delitos en blanco, como fue nombrado en capitulos antepuestos, tienen el riesgo de
violar los componentes de dicho principio como lex certa, lex scripta, lex stricta y lex

praevia creando normas inconstitucionales.

Empero, éstos juzgamientos desconocen que una de las principales caracteristicas
del derecho penal ambiental es la utilizacion de estas normas en blanco. Como lo
explica el autor Efrain Pérez, en su trabajo Derecho Ambiental, existen cuatro
elementos que componen el derecho penal ambiental los cuales son innovadores y
alejan esta rama de la doctrina tradicional; uno de estos cuatro elementos es la
tipificacion en blanco.™! Se cree que la tipificacion en blanco es peligrosa porque no
existe una remision clara, o la remision puede ser a normas infra legales y en dicha
remision puede que no se encuentre la informacidn que se necesita creando confusion
en el ordenamiento juridico. De todas maneras, al desconocer esta caracteristica no es
de asombrarse que se presenten opiniones que aboguen por la violacién del principio de
legalidad, en especial, cuando se desconoce que las normas en blanco deben cumplir
ciertos requisitos para no ser consideradas inconstitucionales.

Asimismo, hay que tomar en consideracion que estas normas en blanco son
esenciales para que el derecho penal ambiental pueda funcionar y cumplir con sus
objetivos. No todas las materias del derecho necesitan usar la herramienta de tipificar en
blanco porque son materias que no estan en constante modificacion; sus bienes juridicos
no se cambian rapidamente con el tiempo. Por otro lado, existen materias, como el
derecho ambiental, las cuales estan reformandose periddicamente y adquiriendo nuevas
matices conforme a las circunstancias de la situacion; resulta complicado de este modo
tratar y lograr exitosamente de encerrar en un molde los bienes juridicos que se estan

tratando de proteger.

130" Arturo J. Donoso. “Los tipos en blanco y abiertos en el Cédigo Organico Integral Penal”. Cédigo
Organico Integral Penal hacia su mejor comprension y aplicacion. Vol. 37. Ramiro Avila (comp). Quito:
Corporacién Editora Nacional, p. 64.

31 |uis Tello. Los Delitos Ambientales en la Legislacién Ecuatoriana vigente. Tesis de grado.
Universidad Central de Ecuador. Ecuador, 2015, p. 58.
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Ahora bien, el conflicto surge ante la compleja tarea de definir el concepto de “medio
ambiente”. Se trata de un término de dificil conceptualizacién lo que se convierte en
un verdadero obstaculo para la elaboracion de un tipo penal general que lo proteja.
Efectivamente, se torna sumamente dificultoso delimitar el bien juridico protegido,
esto es los valores esenciales de una sociedad que son merecedores de la tutela
penal.™* [Las cursivas son mias]

En efecto, en el terreno medioambiental o urbanistico la mutabilidad y la complejidad
de las materias son incompatibles con la vocacion de permanencia de la ley penal y la
escasa agilidad del propio procedimiento legislativo, y requieren del concurso de la
normativa administrativa, en cuya sede se puede realizar la nada simple ponderacion
de los intereses en presencia en el caso concreto, y acometer las modificaciones y
actualizaciones que se requieran. **

Es notorio que tratar de enclaustrar en una figura estatica al ambiente y sus
componentes es una tarea dificil si no utopica. EI ambiente es un bien juridico que esta
en una metamorfosis incesante; un momento necesita proteccion de cierto componente y
en otro momento tal tutela se vuelve sobrante. Un ejemplo de esta modificacion se
ilustra en la proteccion que se da a la flora y fauna de un pais especifico; en un
determinado tiempo puede que cierto animal esté en peligro de extincién y necesite
proteccidn penal como puede que en otro momento ya no necesite de dicha proteccion y
se tendria que modificar al codigo para poder adaptarse a las necesidades de ese época 0
circunstancia. La confusion que esto generaria en la sociedad seria enorme ya que la
normativa estaria en constante cambio y nada estaria establecido de manera segura.
Existiria una magna incertidumbre con un coédigo penal que esta modificandose
siempre; no se sabria con certeza qué es lo que se esta penando porque un momento ese
bien juridico esta protegido y en otro momento ya no lo estd. Es por esto que la
utilizacion de los delitos en blanco resulta necesaria para que de esta manera se
modifique la remision en vez de la norma superior.

Del mismo modo, el uso de los delitos en blanco es imperioso por la pluralidad de
entes publicos que expiden normas aparte del drgano legislativo. Existen numerosas
normas secundarias como reglamentos, resoluciones, entre otras, que tienen como
misién proteger al ambiente, haciendo de las remisiones una actividad ineludible.'3*
Una ley organica penal ambiental, necesita de estas remisiones para poder estar

completa y explicar que es lo que se esta sancionando. No solo se habla de leyes

132 Elisabeth Berra y Jimena Nahir. “La Problematica del Derecho Penal Ambiental”. Revista Juridica
UCES 16 (2012), pp. 157-169.

133 José Angel Brandariz. La Problematica de las normas penales en blanco.
http://www.ecrim.es/publications/2011/PenalesBlanco.pdf (Acceso: 04/09/2018)

3% Ernesto Alban. “Los delitos contra el medio ambiente en el Cédigo Penal ecuatoriano”. Foro Revista
de Derecho No. 8 (2007), pp. 87-108.
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internas, con todo, puesto que, en ciertos casos, para poder completar el tipo penal es
inevitable el uso de tratados internacionales. Una ley organica penal ambiental estriba
de estas remisiones para gozar de sentido; las remisiones completan la norma
explicando la sancion a una hipotesis que depende de la coyuntura del momento y
estado en el que se haya la naturaleza.

Como se puede ver, en la rama penal ambiental el uso de los delitos en blanco es
fundamental para poder funcionar considerando que es una rama que esta en constante
modificacion y necesita de otros cuerpos legales para funcionar. Este pensamiento es
igualmente compartido por la Corte Constitucional Colombiana al expresar lo siguiente:
“Para la Corte Constitucional, por su parte, los tipos en blanco responden a la necesidad
de regulacion de fendmenos dinamicos cuya volatilidad escapa a una descripcion

estricta del tipo y exige una actualizacién normativa permanente®®”

y en la misma
sentencia al estipular lo siguiente:

Ademas, mediante Sentencia C-559 de 1999, la Corte Constitucional admitié la
legitimidad de este mecanismo alternativo de integracién del tipo, al reconocer que no
toda la realidad sujeta a regulacion penal es susceptible de ser descrita en moldes
legales, cerrados y completos. Para la Corte, la caracteristica esencial del tipo penal en
blanco radica en que el “alcance de la prohibicion que consagra no puede ser
determinado de manera autonoma sino que deben tomarse en cuenta otras
disposiciones del ordenamiento.” **

Es verdad que el uso de los delitos en blanco causa mucha controversia y recelo al
creer que se viola el principio de legalidad, sin embargo, se debe entender que esta
herramienta es necesaria para poder ayudar al derecho penal ambiental a funcionar. Es
evidente que en otras ramas no es necesario de las normas en blanco y éstas pueden
funcionar normalmente, de todas maneras, se debe recordar que toda rama es distinta y
necesita de diferentes mecanismos. Eso no conlleva a la conclusion que éstos
mecanismos sean negativos para el ordenamiento juridico. Cada rama del derecho posee
sus cualidades y elementos que la auxilian en su deber de precautelar aspectos
especificos del orden publico y el interés comin. Pese a que algunas de estas
herramientas puedan alejarse de la vision tradicionalista con la que se entendia el
derecho en época primicias, éstas deben verse no por su lejania a la convencionalidad
empero por su efectividad en la funcidon para la que fueron creadas. Para esto, es
imperativo el flexibilizar la mente tomando siempre en cuenta la finalidad por

excelencia del derecho que es la de poder adecuarse a las realidades de hoy en dia para

135 Corte Constitucional de Colombia. Causa No. C605-06 de 1 de agosto de 2006.
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poder regularlas de la manera mas efectiva y beneficiosa para el pueblo. Sobre este tema

la Corte Constitucional Colombiana ha dictaminado:

En este sentido, el debate admite que los tipos penales en blanco implican un
tratamiento menos estricto del principio de legalidad, que resulta proporcional con el
objeto del derecho penal y que, de todos modos, no renuncia, a la necesidad de que las
normas de diferente jerarquia que complementan el tipo cumplan con las garantias de
publicidad acordes con el tipo de acto de que se trate y sean respetuosas de los
derechos constitucionales. Solo de este modo se garantiza el cumplimiento de los
principios de Ley previa, cierta y expresa, de que habla la jurisprudencia pertinente.™’
[Las cursivas son mias]

Consumando el tema posterior a analizarlo, es incuestionable que la rama penal
ambiental necesita de los delitos en blanco para poder funcionar y proteger al ambiente.
En el Ecuador, en el Cédigo Orgéanico Integral Penal existen varios articulos que tienen
como propadsito proteger al ambiente y sus componentes, y la mayoria, si no son todos,
son en blanco y se remiten a otras normas para poder estar completos. Para esta
investigacion, como se indico en capitulos previos, decidi enfocarme en el articulo 247
que trata sobre la proteccion de flora y fauna, para determinar si en realidad se estaria
violando el principio de legalidad teniendo una norma inconstitucional en el
ordenamiento juridico ecuatoriano.

4.4 Articulo 247 del COIP

El articulo 247 del COIP, en mi opinion, es el articulo en blanco mas complicado de
entender y aplicar de todo el codigo. Como se verd més adelante en el analisis, este
articulo contiene varias remisiones para poder estar completo. Una de estas es dirigida a
una autoridad administrativa razén por la cual se complican las cosas. Asimismo, uno
podra ver por qué es tan facil considerar a este articulo inconstitucional, sin embargo, se
demostrara lo contrario.

El articulo 247 esta establecido en el capitulo cuarto del Codigo Organico Integral
Penal que contiene los delitos contra el ambiente y la naturaleza o Pacha Mama en la
primera seccion. Se lee:

La persona que cace, pesque, capture, recolecte, extraiga, tenga, 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
acudtica, de especies amenazadas, en peligro de extincion y migratorias, listadas a
nivel nacional por la Autoridad Ambiental Nacional asi como instrumentos o tratados
internacionales ratificados por el Estado, sera sancionada con pena privativa de
libertad de uno a tres afios.'*® [Las cursivas son mias]

137 .
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Leido el articulo, es posible entender por qué es uno de los mas dificultosos de
interpretar y aceptar en el ordenamiento. En primer lugar, este articulo es una norma en
blanco que se remite a otras instancias para poder estar completo lo cual causa
incertidumbre. La remision hecha en la identificacion de especies protegidas peca de
imprecision e irresolucion. No enlista con especifidad qué especies son las que estan
amenazadas, en peligro de extincion y las migratorias; no se sabe con exactitud qué
necesita tener una especie para poder estar dentro de estas categorias o cuales son estas
especies considerando que existen miles de animales y plantas en el mundo. El
ciudadano se ve obligado a acudir a la lista emitida por la Autoridad Ambiental
Nacional asi como cualquier instrumento internacional, como bien expresa el articulo
247, para poder determinar cuales son estas especies protegidas y entender cuales son

los requisitos para que una especie entre en estas categorias enumeradas.
El articulo 256 del COIP establece:

La Autoridad Ambiental Nacional determinara para cada delito contra el ambiente y la
naturaleza las definiciones técnicas y alcances de dafio grave. Asi también establecera
las normas relacionadas con el derecho de restauracion, la identificacion, ecosistemas
fragiles y las listas de las especies de flora y fauna silvestres de especies amenazadas,
en peligro de extincion y migratorias.*®® [Las cursivas son mias]

Es aqui donde el articulo 247 se vuelve méas complicado ya que, al remitirnos al articulo
256, se puede contemplar que no es el legislador quien sefiala como se completa el
articulo 247 si no la Autoridad Ambiental Nacional: un ente publico que no posee la
competencia para redactar tipos penales. Es esta autoridad la gestora de las
descripciones o aclaraciones técnicas de cualquier delito ambiental més el alcance que
el dafio tuvo en el ambiente. De igual manera, esta encargada de la lista que determine

qué especies de flora y fauna son las que estan protegidas por el articulo 247.

El mismo legislador es quien otorga esta potestad a la Autoridad, sin embargo al
hacer esto, corre simultdneamente el riesgo de transgredir el principio de reserva de ley.
Esto sucede porque el principio de reserva de ley establece que solo el legislador estara
encargado de regular materias penales relevantes. Ante esta situacion, no es el
legislador quien regulara delitos ambientales sino la Autoridad Ambiental Nacional
designada por la ley. Estamos ante un articulo muy delicado por su proclividad a ser

estimado inconstitucional y es este articulo que provee una referencia para poder

139 codigo Organico Integral Penal. Articulo 256. Registro Oficial No. 180 de 10 de febrero de 2014.
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completar el articulo 247 del COIP y poder determinar que especies son las que el
legislador se refiere. Estamos obligados a entrar a la esfera de dominio de esta
Autoridad y poder determinar la lista mencionada. Esta lista, creada por la Autoridad
Ambiental Nacional, es el Acuerdo Ministerial No. 084 de 10 de junio de 2015 que
establece la norma técnica para la aplicacion del articulo 256 del COIP y por ende para

complementar del articulo 247 del COIP

Con respecto a esta lista emitida por la Autoridad Ambiental Nacional y contenida
en el articulo 4 del Acuerdo Ministerial 084, existen varias ventajas, al igual que varios
problemas. En cuanto a las ventajas, ésta lista establece de manera clara qué tratados
internacionales, documentos cientificos y legislacién ecuatoriana es la que se debe
usarse en el esclarecimiento de cualquier duda que pueda presentarse a propdsito de la
flora y fauna que tiene proteccion legal. El ciudadano no tiene duda sobre cuéles son los
cuerpos legales que uno debe depender para poder completar plenamente el contenido
del articulo 247 del COIP. Otra ventaja que podria tomarse en cuenta es el indudable
beneficio que brinda la lista sefialada por el Acuerdo Ministerial 084 en la disposicion
de la jerarquia normativa que rige la materia. Los tratados internacionales enlistados en
el documento legal-administrativo (Acuerdo Ministerial 084) estan por encima del

COIP segun el articulo 425 de la Constitucion que sefiala:

El orden jer&rquico de aplicacion de las normas sera el siguiente: La Constitucion; los
tratados y convenios internacionales; las leyes orgénicas; las leyes ordinarias; las
normas regionales y las ordenanzas distritales; los decretos y reglamentos; las
ordenanzas; los acuerdos y las resoluciones; y los demas actos y decisiones de los
poderes publicos.**

Por otro lado y en cuanto al concepto de jerarquia normativa sefialado
anteriormente, muchos han desaprobado la atencién a la lista provista por un érgano
administrativo por ser ésta inferior jerarquicamente al cuerpo en donde se encuentra la
norma en un principio. Es decir, por ser la lista emitida mediante un acuerdo ministerial
y no por medio de una ley, la remision se convierte en infra legal y por ende, segun
algunos, no valida. La doctrina que versa sobre este tema ha argumentado que estas
remisiones a rangos inferiores ponen en peligro el principio de legalidad y la division de

poderes al crear inseguridad juridica y darle potestades al Estado que no le

140 Constitucién de la Republica del Ecuador. Articulo 425. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de
2008.
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corresponden.**

Es evidente que existe una discusion respecto al articulo 247 del COIP por lo cual
no resulta sorprendente que existan criterios sobre su inconstitucionalidad. A primera
vista uno pensaria que si es inconstitucional al infringir las consecuencias del principio
de legalidad como lex scripta y lex certa por sus remisiones a normas de rango inferior
o extrapenales. No obstante, después de todo el analisis realizado en este trabajo de
investigacion, en mi opinion, el articulo 247 no es inconstitucional debido a que si
cumple con el examen de constitucionalidad, segun lo analizado en el capitulo tercero.
Es verdad que las normas en blanco tienen mas riesgo en violar el principio de legalidad

pero esto es si no cumplen con sus requisitos y el 247 si los cumple.

En el capitulo tercero se explico que si el legislador desea utilizar la herramienta de
tipificar en blanco entonces se debe cumplir ciertas reglas establecidas para no crear
normas inconstitucionales. La primera de estas reglas dicta que la norma a la cual se
estd remitiendo debe ser clara y precisa al detallar la conducta que se esta prohibiendo.
No obstante, esto sucede cuando la norma en blanco no explica en su totalidad la
conducta prohibida y depende de otra norma; situacion que no sucede en el articulo 247
del COIP. En este articulo ya se establece que conductas son las prohibidas al prescribir:
“La persona que cace, pesque, capture, recolecte, extraiga, tenga, transporte, trafique, se
beneficie, permute o comercialice, especimenes 0 sus partes, sus elementos
constitutivos, productos y derivados, de flora o fauna [...]”***; existen once verbos
rectores que son penados por la ley. El ciudadano no tiene duda alguna sobre qué
conductas son las que estan vetadas al tener un articulo totalmente claro preservando el
principio de seguridad juridica. En el elemento de tipificar claramente las conductas
prohibidas, el articulo 247 es sumamente claro, tanto asi, que no necesita de otra norma

para completarse por lo cual se estaria cumpliendo uno de los requisitos.

Es el mismo legislador y no un ente publico administrativo quien dictamina cuéles
son las acciones penadas y qué pena sera administrada a la persona que incumpla con la
disposicion; no hay violacion al principio de reserva de ley ni al articulo 132 numeral 2
de la Constitucion cuando prescribe que la Asamblea Nacional sera quien establezca

que infracciones son las tipificadas mas sus sanciones correspondientes. Esto lo cumple

141 José Angel Brandariz. La Problematica de las normas penales en blanco.
http://www.ecrim.es/publications/2011/PenalesBlanco.pdf
142 codigo Organico Integral Penal. Articulo 247. Registro Oficial No. 180 de 10 de febrero de 2014.
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el articulo 2473

al enlistar concluyentemente los once verbos prohibidos y cuales
serian sus sanciones. Asimismo, se debe recordar que el principio de reserva de ley esta
compuesto por dos elementos, como se explicé en el primer capitulo, y uno de estos es
la reserva de ley relativa. En este elemento se explica como la norma tiene todos sus
elementos esenciales, de todas maneras, dependera de otras normas de rango inferior
para poder estar completas. Suceso que se da con el articulo 247 que tiene todos sus
elementos fundamentales pero depende de otras normas de rango inferior para llenar
vacios que completen el delito, cumpliendo con el elemento relativo del principio de
reserva de ley. Igualmente, el articulo 247 es claro en la sancion que corresponde al
incurrir en alguna de las once acciones penadas. Se establece de forma clara y precisa
que la persona sera sancionado con pena privativa de libertad de uno a tres afios, e igual
implanta cuéles son las acciones para que se aplique el maximo de la pena. La persona
procesada comprende irreprochablemente cuales conductas son las penadas mas la pena
correspondiente, lo que consecuentemente significa que no existe incertidumbre para la
sociedad en determinar que acciones pueden realizar o no. Asi, se resuelve que la

condicion de claridad es cumplimentada a cabalidad.

La segunda regla que el articulo 247 cumple versa sobre la claridad de la remision.
La remision debe ser lo méas clara y precisa para poder evitar cualquier tipo de
confusion. Como se desarroll6 en acépites precedentes, debe poderse trazar con
sencillez la conexion entre la norma que remite y la que completa el tipo. En el articulo
247 la remision que existe, en mi parecer, es bastante clara y precisa; la sociedad sabe
que se debe remitir a la Autoridad Ambiental y sus listas mas todos los tratados
internacionales que el Ecuador haya ratificado. Pareciera ser una tarea dificil estar
buscando todos los tratados que el pais haya ratificado sobre la proteccion de flora y
fauna, sin embargo, afortunadamente existe el Manual adjuntado en el acuerdo
ministerial No. 084, anteriormente citado, que recoge todos los tratados internacionales
mas las investigaciones cientificas para poder completar el tipo penal. De esta manera,
la busqueda se vuelve mucho mas sencilla por disponer de una lista que ensefia al

ciudadano qué flora y fauna esta protegida.

Sobre este requisito, la Corte Constitucional de Colombia dictamind lo siguiente:

143 Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 132 numeral 2. Registro Oficial No. 449 de 20 de
octubre de 2008
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Asi en el primer caso, el de los tipos penales en blanco, la constitucionalidad del
enunciado exige verificar (a) que la remision normativa que se haga resulta clara y
precisaa efectos de que “el destinatario del tipo penal pueda identificar e
individualizar la norma o normas complementarias que se integran a dicha
disposicion penal para llevar a cabo el proceso de adecuacion tipica” y (b) que las

disposiciones a las que se hace la remisién “tengan un alcance general, sean de

conocimiento publico y preserven los principios y valores constitucionales”.***

Las remisiones que existen en el articulo 247 son tan directas y patentes que
permiten al individuo corriente el identificar las otras normas complementarias. El
Manual, el cual tiene adjunto el acuerdo ministerial, es de alcance general y de
conocimiento publico por lo que su acceso es sencillo. De esta manera, no se estaria
violando la segunda regla que las normas en blanco deben cumplir; no existe confusién
alguna de a donde se debe ir para perfeccionar el tipo penal. El ciudadano ya tiene claro
las conductas prohibidas, sus sanciones correspondientes y entiende a donde debe

remitirse para poder entender qué flora y fauna esta protegida por el COIP.

Es cierto que el acuerdo ministerial No. 084 creado por la Autoridad Ambiental va
por muy debajo del COIP en la piramide kelseniana y que, en cierto grado, esta
compuesto por varios documentos que no tienen nada que ver con el mundo del derecho
mas se tratan de investigaciones cientificas. De todas formas, se debe recordar la cita

del Tribunal Constitucional de Chile que fue usada en el capitulo tres:

[...] ha tolerado la existencia de las denominadas leyes en blanco impropias o de
reenvio, esto es, aquellas cuya remisién para describir la conducta punible se
encuentra en otra ley o en una norma originada en la instancia legislativa, y de
aquellas leyes que indiquen expresamente la norma destino de remisién aun cuando
no sea de origen legislativo, con descripcion del ndcleo central de la conducta que se
sanciona.*® [Las cursivas son mias]
Como lo confirma la cita presentada, en Chile se acepta que existan remisiones por mas
de que sean a documentos que no tengan origen legislativo, siempre y cuando, en estas
remisiones se verifique la descripcion del nucleo central de la conducta. En el caso del
articulo 247, ya estd descrita perfectamente en sus once verbos rectores objetos de
sancion. Si se apegase a lo que profesa el Tribunal chileno, no habria obstaculo alguno
que inhiba las remisiones a documentos que no tienen origen legislativo. Se debe tener
en mente que en ciertas ocasiones estas remisiones son esenciales para lograr consumar

el tipo penal y es aqui donde entra la tercera regla que el articulo 247 cumple.

144 Corte Constitucional de Colombia. Causa No. C-041/17 de 1 de febrero de 2017.
%5 Tribunal Constitucional de Chile. Rol. No. 1011-07-INA de 26 de agosto de 2008.
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Si el legislador desea emplear la técnica de tipificar en blanco no es por mero
capricho empero porque la necesita para abordar el bien juridico protegido de la forma
mas asertiva posible. La particularidad de la materia del Derecho Ambiental recae en su
constante modificacion, dinamismo y transformacion. Sobre este requisito, la Corte
Constitucional de Colombia concreto: “Para la Corte Constitucional, por su parte, los
tipos en blanco responden a la necesidad de regulacion de fendmenos dindmicos cuya
volatilidad escapa a una descripcion estricta del tipo y exige una actualizacién

normativa permanente.”**® De igual manera estipuld lo siguiente:

Ademas, mediante Sentencia C-559 de 1999, la Corte Constitucional admitié la
legitimidad de este mecanismo alternativo de integracién del tipo, al reconocer que no
toda la realidad sujeta a regulacion penal es susceptible de ser descrita en moldes
legales, cerrados y completos. Para la Corte, la caracteristica esencial del tipo penal en
blanco radica en que el “alcance de la prohibiciéon que consagra no puede ser
determinado de manera autonoma sino que deben tomarse en cuenta otras
disposiciones del ordenamiento.**’
Tratar de confinar en un horma legal estatica una materia que se modifica en cada
momento seria dificil y crearia un caos en el ordenamiento juridico. Solo imaginémonos
como seria el COIP si se incluyera toda la flora y fauna que esta protegida; seria un
codigo sumamente grande e inseguro tomando en cuenta que sus reformas no cesarian.
La proteccion otorgada a la flora y fauna muda su piel de forma constante y periodica;
se afladen nuevos especimenes que necesitan proteccion, o se eliminan ya que no estan
dentro de las categorias establecidas o puede que, lastimosamente, esa especie se
extinga. No habria ninguna seguridad juridica y el ciudadano no tendria la certeza de las
leyes que lo regulan porque éstas se encontrarian en ininterrumpido cambio.

Este caso no s6lo se desenvuelve aqui pero también cuando se trata de sustancias
estupefacientes y psicotropicas; en aquellos casos también se necesita de normas en
blanco. Existen varias sustancias que se encuentran prohibidas y ninguna de éstas se
encuentran totalmente establecidas en el COIP; se utiliza normas en blanco para agilitar
el proceso y tener un cédigo claro y firme. Sin las normas en blanco, el COIP seria un
cédigo enorme e ineficiente al siempre estar modificAndose para adaptarse a las
necesidades de la sociedad. Por estas razones el articulo 247 necesita de las normas en
blanco para poder funcionar y cumplir con su objetivo: la proteccion de la flora y fauna

del Ecuador.

146 Corte Constitucional de Colombia. Causa C-605/06 de 1 de agosto de 2006
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Es verdad que el Acuerdo Ministerial No. 084 emitido por la Autoridad Ambiental
Nacional, segun lo dispuesto por el articulo 256 del COIP, es una norma infralegal por
lo que se creeria que viola el principio de legalidad, no obstante, lo que hace el Acuerdo
Ministerial 084, mediante la lista sefialada en su articulo 4, es llenar detalles que no son
elementales para tener una norma constitucional. Lo que proporciona esta lista es una
asistencia para poder complementar el tipo penal del articulo 247 del COIP y tener un
cddigo entendible como lo hace con el tema de sustancias estupefacientes vy
psicotropicas. El Tribunal Constitucional de Perd, al analizar si se violan principios
elementales del derecho al existir remisiones de inferior jerarquia, dictamind lo
siguiente:

El TC ha estimado que no se contraviene el principio de legalidad, en especial el
principio de taxatividad o de lex certa, en aquellos casos en los que existe una
remisién normativa interna a disposiciones de caracter legal (de inferior jerarquia) en
las que se establece de manera especifica y clara el marco de prohibiciones e
incompatibilidades manual.**®

En el Acuerdo Ministerial 084 se enumeran todos los instrumentos que sirven para
esclarecer las dudas de los ciudadanos al ver qué flora y fauna estan bajo proteccion del
COIP. Esta remision es clara y llena todos los vacios que hay en el articulo 247.

Es menester enfatizar que en el derecho se presentan materias que tienen reglas que
los alejan de las normas tradicionales causando miedo e incertidumbre, de todas
maneras, esto no conlleva inevitablemente que sean normas inconstitucionales. Se debe
tener una mentalidad més flexible y entender que en la sociedad moderna existen
comportamientos que obligan a la norma a salirse de los moldes tradicionales para
poder resguardar a la sociedad y sus componentes. Sobre esto la Corte Constitucional de
Colombia informo:

Para la Corte Constitucional, lo cual estd de acuerdo con la doctrina pertinente, la
integracion o complementacién de un tipo penal en blanco con disposiciones
expedidas por autoridades administrativas no constituye, per se, una vulneracién del
principio de legalidad penal, que consagra la garantia de que nadie seré juzgado por
conducta que no esté previamente descrita en la ley [...] En este sentido, el debate
admite que los tipos penales en blanco implican un tratamiento menos estricto del
principio de legalidad, que resulta proporcional con el objeto del derecho penal y que,
de todos modos, no renuncia, a la necesidad de que las normas de diferente jerarquia
que complementan el tipo cumplan con las garantias de publicidad acordes con el tipo
de acto de que se trate y sean respetuosas de los derechos constitucionales. Solo de

148 José Luis Castillo Alva. El Principio de Taxatividad en el Derecho Penal y en el Derecho
Administrativo sancionador, una lectura constitucional y convencional, p. 38
http://perso.unifr.ch/derechopenal/assets/files/articulos/a_20140908_01.pdf (Acceso: 15/09/2018)
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este modo se garantiza el cumplimiento de los principios de Ley previa, cierta y
expresa, de que habla la jurisprudencia pertinente.*® [Las cursivas son mias]

Cambiando la linea argumentativa, debemos analizar las criticas que conciernen al
el uso de documentos cientificos como los Libros Rojos de Especies en Peligro de
Extincion que constan en el articulo 4 del Acuerdo Ministerial 084 para poder fijar las
especies de flora y fauna apadrinadas por el COIP. Para esto hay que concebir que una
de las caracteristicas del derecho ambiental es su componente técnico el cual trata sobre
la necesidad de depender de otras ciencias.*® El derecho ambiental deriva de ciencias
naturales como la biologia o ecologia que deben necesariamente ser consideradas para
poder funcionar y determinar qué aspectos de la naturaleza necesitan de su proteccion.
Sin estas ciencias naturales y sus investigaciones ¢cémo se podria saber que flora y
fauna necesitan de ayuda urgente? El legislador no esta facultado para prefijar qué
especies estan en peligro de extincién, son migratorias o estdn amenazadas, porque esta
afuera de su esfera de conocimiento. Es imposible esperar que el legislador entienda
ciencias que no son de su competencia por lo cual es imperativo que dependa de otros
expertos que si saben los parametros para determinar qué especies de flora y fauna
urgen de una defensa legal. Se requiere la experticia de personas que no estan dentro del
mundo del derecho y asi las listas cientificas o Libros Rojos son sumamente necesarias
para el derecho ambiental. Por ende, se estaria satisfaciendo el tercer requisito de las
normas en blanco y por lo tanto se estaria ademas justificando la remision. Igualmente,
la lista establecida por el Acuerdo Ministerial 084 en su articulo 4 no contiene
elementos que se vayan en contra del ordenamiento juridico en cuanto a los Libros
Rojos, estos derivan de investigaciones cientificas que apoyan a la conservacion del
ambiente. Sobre este tema, existe una tesis jurisprudencial del sistema judicial de
México que fue anteriormente citada y se lee:

En este sentido, es posible que los tipos penales contengan conceptos juridicos
indeterminados, términos técnicos o vocablos propios de un sector o profesion,
siempre y cuando los destinatarios de la norma tengan un conocimiento especifico de
las pautas de conducta que, por estimarse ilegitimas, se hallan prohibidas por el
ordenamiento.™" [Las cursivas son mias]

149 Corte Constitucional de Colombia. Causa C-605/06 de 1 de agosto de 2006

%0 Hildelgardo Cérdova. Espacio: Teoria y Praxis. Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad
Catolica del Perud, 1997, pp. 99-103.

151 Suprema Corte de Justicia de la Nacion. Tesis Jurisprudencial 12. CXCI1/2011 (92.) Sostenida por
Disidente: José Ramon Cossio Diaz. Ponente: Arturo Zaldivar Lelo de Larrea. Secretario: Javier
Mijangos y Gonzalez, p. 1094 del Libro I, Octubre de 2011, Tomo 2
http://sjf.scjn.gob.mx/sjfsist/Documentos/Tesis/160/160794.pdf
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En mi opinidn, estos documentos cientificos o Libros Rojos que se encuentran en el
Acuerdo Ministerial 084 no causarian que el articulo 247 sea considerado
inconstitucional, primero por su necesidad para determinar gque especies necesitan
proteccion del COIP; y segundo, por la necesidad de ser mas flexibles sobre ramas del
derecho que requieren el uso de técnicas que los alejan de los tipos tradicionales. Este
pensamiento es compartido por la tesis jurisprudencial de México que estipula lo
siguiente: “El principio de taxatividad no exige que en una sociedad compleja, plural y
altamente especializada como la de hoy en dia, los tipos penales se configuren de tal
manera que todos los gobernados tengan una comprension absoluta de los mismos
[...].”*°2 Por Gltimo, el articulo 247 cumple con los requisitos de las normas para ser
constitucionales que se basa en establecer la conducta y pena de manera clara para que
no exista una vulneracion al principio de legalidad o de seguridad juridica.

El articulo 247, sin duda alguna, es un articulo muy complejo y a primera vista da la
imagen que es una norma inconstitucional por transgredir el principio de legalidad. Sin
embargo, el ciudadano sabe con certeza cuéles conductas estan penadas, con sus once
verbos rectores, mas las penas correspondientes. Asimismo, en el caso de las
remisiones, el legislador deja en claro que el ciudadano debe acudir a la lista emitida
por la Autoridad Ambiental y tratados internacionales ratificados por el Estado.
Afortunadamente, para dejar las cosas ain mas claras, existe el Manual, que es de
conocimiento publico, cuyo contenido muestra la lista de la Autoridad con toda la
informacion que el ciudadano debe tener para poder completar el articulo 247 del COIP.

La rama del derecho ambiental es una rama moderna que ha causado mucha
controversia al tratar de proteger un bien juridico complicado de entender como el
ambiente y por la eleccion de sus herramientas como la tipificacion en blanco. Es dificil
aceptar a este derecho ya que es una rama que se aleja lo mas posible de los moldes
tradicionales que han regulado los comportamientos de la sociedad como el principio de
legalidad. Sin embargo, se debe tener una mentalidad abierta y entender que existen
ciertos comportamientos de la sociedad que necesitan de otros medios para poder ser
regulados.

El articulo 247 es un articulo que se aleja muchisimo de los moldes tradicionales
que han sido usados desde siempre, pero a la vez, es un articulo que trata de proteger
bienes juridicos complicados. Al proteger bienes juridicos complicados se necesita de

2 |bid.
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caminos no tradicionales para funcionar y proteger a la flora y fauna que caracterizan
nuestro pais y no por eso se debe categorizar a esta norma como inconstitucional. Se ha
ido demostrando a lo largo de este trabajo de investigacion como este articulo del COIP
cumple con los requisitos de las normas en blanco establecidas por varios paises como
Espafia, Colombia y Chile por lo cual no es una norma que debe ser expulsada de
nuestro ordenamientos por ser inconstitucional. Es una norma constitucional que si tiene
su puesto en el ordenamiento juridico ecuatoriano al tener claro que conductas estan

prohibidas, mas sus sanciones correspondientes.
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Capitulo 5.- Conclusiones

Una vez finalizado el analisis de este trabajo de investigacion, se puede llegar a las
siguientes conclusiones sobre el uso de las normas en blanco y el articulo 247 del COIP.
Como se sefiald en este analisis, ha existido bastante critica de varios expertos sobre la
herramienta de tipificar en blanco al crear normas inconstitucionales por violar el
principio de legalidad. Se argumenta que se vulnera el principio al irse en contra de sus
elementos integradores como lex certa y lex scripta al crear normas que no son claras
por sus remisiones y por tener remisiones a documentos que no estan dentro de la
normativa legal. De igual manera, se rechaza el uso de estas normas por suponer que se
viola el principio de reserva de ley ya que existen ciertas normas penales que necesitan
de otras entidades para estar completas, entidades que no son el legislador pero
autoridades administrativas. Por estas razones mencionadas, el uso de las normas en
blanco ha sido criticado y resistido, sin embargo, lo que se suele desconocer son los
requisitos que éstas normas deben cumplir para no caer en la inconstitucionalidad.

La funcién y deber del legislador es el de producir normas que no sélo puedan ser
insertadas validamente al ordenamiento juridico, empero ademas que se presten
efectivas en el refugio de bienes de interés comun. Tan primordial es la proteccion de
ciertos bienes juridicos que incluso, en arras de satisfacer la finalidad referida, el 6rgano
legislativo debe abandonar los modelos acostumbrados del derecho y promover el uso
de herramientas atipicas para el correcto acercamiento a la materia que se ambiciona
regular. Esto, con todo, bajo ningiin motivo deberia llevar a presumir que tales moldes
inconvencionales, como las normas en blanco, fueran ilegales o inconstitucionales. Las
normas en blanco tienen varios requisitos que cumplir a la hora de su elaboracion;
deben ser precisas con el nucleo esencial de la conducta, la remision debe ser clara y
debe haber una justificacion de esta remision. Al cumplir estos requisitos, que han sido
compartidos por diferentes legislaciones como Espafia, Colombia y Chile, no se estaria
creando normas inconstitucionales ni se estaria violando el principio de legalidad.

El articulo en blanco 247 del COIP, objeto de esta investigacion, fue escogido por
ser uno de los articulos méas polémicos en cuanto a la influencia de las normas en blanco
en la legislacion penal, en mi opinion. A primera vista, se creeria que es una norma en
blanco inconstitucional por parecer a primera vista un tanto confuso y por disponer de
remisiones infra y extra legales; su redaccidn pareciese no brindar una seguridad de

validez bajo la lupa de los requisitos establecidos para este tipo de herramienta. No
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obstante, una vez que se analiza este articulo a profundidad, se puede determinar que si
es una norma constitucional.

Primeramente, en la misma norma el legislador establece de manera clara y concisa
todas las conductas que estan prohibidas por el ordenamiento; existen once verbos
rectores por lo cual no existe duda sobre que comportamientos no son aceptados por la
norma legal. Asimismo, el legislador es franco al establecer las sanciones
correspondientes y los supuestos para cuando se debe aplicar las penas maximas. Por
este lado, se cumple el primer requisito que exige que la norma debe ser clara para
evitar confusiones y brindar seguridad juridica al ciudadano. Es el mismo legislador
quien establece estos elementos y no otras autoridades logrando asi verificar el principio
de reserva de ley que establece que en temas penales sélo el legislador es el facultado
para su creacion.

En segundo lugar, el articulo 247 contiene remisiones expresas y establece, en
primer lugar, que sera la Autoridad Administrativa el érgano encargado de establecer la
lista que determina qué flora y fauna tiene proteccion del COIP. Igualmente, se indica al
ciudadano que aparte de la lista de la Autoridad este se debe remitir a todos los tratados
internacionales que hayan sido ratificados por el Ecuador sobre el tema en cuestion. La
remision se soluciona con el mandato del articulo 256 del COIP que se refleja en el
Acuerdo Ministerial No 084. que en su articulo 4 contiene todos los instrumentos
necesarios para determinar que especies de flora y fauna estan bajo la proteccion legal
del Ecuador.

Por ultimo, el tercer requisito que se cumpliria con el articulo 247 versa sobre la
justificacion de utilizar normas en blanco. Como se ha ido explicando en acépites
anteriores, la rama del derecho ambiental es una rama que utiliza herramientas poco
comunes al estar en constantes modificaciones; resultaria imposible tratar de encerrar
esta rama en un molde fijo. De igual manera, esta rama depende de otras ciencias como
las naturales (biologia, ecologia, etc.) para poder adquirir conocimientos que ayuden a
cumplir la meta de proteger a la naturaleza méas sus componentes. Esta fuera de la esfera
de conocimiento del legislador poder determinar que especies de flora y fauna estan
amenazadas, en peligro de extincion o son consideradas migratorias, seria
incomprensible esperar que el legislador tenga conocimientos de otras ciencias que no
son de su competencia. Por lo cual, se necesita de las normas en blanco para completar

el articulo 247; las investigaciones cientificas mas los tratados internacionales son
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quienes determinaran que animales y plantas requieren de manera inmediata la
proteccion del COIP.

Es necesario esta manera de tipificar para también evitar el caos en el ordenamiento
juridico. EI COIP perderia su seriedad y entendimiento si no se utilizard las normas en
blanco porque seria un cddigo sumamente grande y confuso al tener toda la flora y
fauna que requiere proteccion més otros articulos como los de las sustancias
estupefacientes y psicotrépicas. De igual manera, seria un codigo siempre cambiante
para poder adaptarse a las exigencias de la sociedad; un dia un tipo de animal requiere
proteccion del COIP y al otro momento puede que ya no requiera de esta ayuda. Por
estas razones, el uso de las normas en blanco es imperativo, cumpliendo asi, el tercer
requisito.

Como se puede ver, el articulo 247 del COIP es una norma complicada, de todas
maneras, es una norma que cumple con los requisitos establecidos de las normas en
blanco. De esta manera, se cumple con los propositos de esta investigacion el cual era
determinar la constitucionalidad de este articulo. De todas maneras, existe una
sugerencia que se puede hacer para este articulo, que en mi opinion, podria facilitar su
entendimiento y aplicacion. . Lo que se podria hacer es derogar el articulo 256 del COIP
y el esquema aplicable seria la que se aplica a cualquier otro delito, que es la pericia.
Los tratados internacionales mas las investigaciones cientificas darian la pauta de
guianza al perito y esta persona seria quien establezca si existe una violacion a la flora y
fauna silvestre. Este escenario sucede en otras materias con sus respectivas audiencias y
facilita el proceso de entendimiento

Concluyendo con este trabajo, investigar porque el articulo 247 del COIP es
inconstitucional hubiera sido tarea sencilla pero ese no es el trabajo del abogado.
Nuestro trabajo es entender por qué una norma fue creada de esa manera y revisar las
intenciones del legislador para poder aplicar dicha norma de manera correcta. Mision
que fue cumplida al analizar dicho articulo y determinar que en realidad si es

constitucional y merece su puesto en el ordenamiento juridico.
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