PONTIFICIA UNIVERSIDAD CATOLICA DEL ECUADOR
FACULTAD DE JURISPRUDENCIA

ESCUELA DE DERECHO

DISERTACION PREVIA A LA OBTENCION DEL TiTULO DE
ABOGADA

“GARANTIAS JURISDICCIONALES APLICABLES A LA
NATURALEZA COMO SUJETO DE DERECHOS”

ESTUDIANTE: CARLA ESTEFANIA GREFA VALENCIA

DIRECTOR: SALIM ZAIDAN

QUITO D.M., JUNIO 2017



[T -;_-)_-—/;——wcl‘_.\_-,..vv..,‘_, T TP R sy i
/

Quito, 31 de mayo de 2017

Sefior Doctor

ITnigo Salvador Crespo

DECANO

FACULTAD DE JURISPRUDENCIA

Pontificia Universidad Catdlica del Ecuador
Presente

De mi consideracidén:

Me refiero a su oficic en el cual me comunica la
designacién como informante de la Tesina "“LAS GARANTIAS
JURISDICCIONALES APLICABLES A LOS DERECHOS DE LA
NATURALEZA", realizada por CARLA ESTEFANIA GREFA
VALENCIA, alumna de la Facultad, la cual ha sido
desarrollada conforme a los cédnones y normas gue para la
elaboracién de trabajos de investigacién tiene la
Universidad.

El tema propuesto es novedoso y se ha planteado hipdtesis
que han sido demostradas o resueltas durante el trabajo
de investigacién y que se ven reflejadas en las
conclusiones y recomendaciones.

En particular se ha realizado el siguiente analisis.
Capitule I

Hace énfasis en el marco tedrico en el cual se desarrolla
la disertacién. Se presenta una fundamentacién de la
teoria biocentrista en el derecho, especial referencia
merece la consideracién a la filosofia andina. Ademas
realiza un adecuado analisis de derecho comparado del
tratamiento que recibe la naturaleza en distinta
legislaciones.

Capitulo II

Proporciona una explicacién doctrinaria en torno a los
derechos de la Naturaleza reconocidos en la Constitucidn,
su alcance y las implicaciones de estos en la normativa
nacional. Se aborda la dualidad de la concepcidon de la
Naturaleza como objeto protegido y comoc sujeto de
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derechos existente en la Constitucién del Ecuador, y se
hace énfasis en los alcances del reconocimiento de
derechos a la Naturaleza

Capitulo III

En este capitulo eje central de la tesina se realiza un
andlisis de 1la justiciabilidad de los Derechos de la
Naturaleza a través de garantias Jjurisdiccionales y se
realiza un andlisis de jurisprudencia, en la cual, sin
embargo, hace falta un analisis de algun caso referente a
derecho a la restauraciodn.

Considero, en definitiva, que el tema ha sido apropiado,
la bibliografia suficiente y las conclusiones constituyen
un aporte para la ciencia juridica, lo que califico el
trabajo con la nota de diez scbre diez.

Atentamente,
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Quito, D.M. 12 de junio de 2017

Doctor

Ifigo Salvador

DECANO

FACULTAD DE JURISPRUDENCIA

PONTIFICIA UNIVERSIDAD CATOLICA DEL ECUADOR
Presente.-

De mi consideracion:

Mediante oficio No. 028-SJG-2017 de 6 de abril de 2017 se me remitid un
ejemplar de la Disertaciéon de Abogacia intitulada “GARANTIAS
JURISDICCIONALES APLICABLES A LA NATURALEZA COMO SUJETO
DE DERECHOS”, elaborada por la sefiorita CARLA ESTEFANIA GREFA
VALENCIA.

En consecuencia, he procedido a analizar con detenimiento el antedicho
trabajo, arribando a las siguientes conclusiones:

1. El trabajo ha sido metodolégicamente muy bien realizado. Es
interesante el tema seleccionado, pues analiza la efectividad de los
derechos de la naturaleza, al amparo del régimen de garantias
jurisdiccionales establecidos en el pais. Lo dicho implica un esfuerzo
significativo, pues es indudable que el régimen de garantias en nuestro
pais ha sido elaborado con una vision antropoceéntrica.

2. El primer capitulo resulta muy interesante, pues analiza los sustentos
para la consagracion de los derechos de la naturaleza, desde diversas
perspectivas tedricas. Dicho andlisis se complementa con referencias
a derecho comparado latinoamericano. Hubiese sido interesante que
se analice con mayor profundidad las posiciones contrarias a la
consagraciéon de los derechos de la naturaleza, a fin de contrastar
posiciones.

3. El segundo capitulo, que es mas bien descriptivo, analiza la forma en
la que se incorporaron los derechos de la naturaleza en nuestra
Constitucién y el contenido de dichos derechos.

4. EIl tercer capitulo es el que inspira el titulo del trabajo. Hubiese sido

idoneo que se profundice en mayor medida el analisis respecto a las
garantias jurisdiccionales, especialmente en cuanto a cuestiones
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procedimentales y la reparacién integral, que sin lugar a dudas son los
mayores obstaculos para efectivizar los derechos de la naturaleza.

5. El trabajo incluye referencias interesantes a casos reales en los cuales
se han propuesto garantias jurisdiccionales constitucionales para
proteger los derechos de la naturaleza. Nuevamente el analisis
hubiese podido ser mas profundo al respecto, para a partir de esos
casos, obtener elementos para sustentar las diferentes ideas de Ia
disertante.

6. La bibliografia utilizada bastante adecuada y suficiente para tratar un
tema de esta naturaleza.

En funcién de lo sefialado, al trabajo realizado le otorgo la nota de 9/10.

Aprovecho la oportunidad para reiterarle mis sentimientos de consideracion y
estima.

Atentamente, .
p

r/”. , l‘
‘. :‘ 4

J 7 i £ ( (_( 7 . lt_' \

i

i+

#i, : \
Juah Frangfsco Guerrero del Pozo N
A /
o /
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RESUMEN

La Constitucion de Montecristi incorporé dentro del catalogo dogmatico a los
Derechos de la Naturaleza, sin embargo, hasta el momento no se ha obtenido el
resultado esperado en su desarrollo y aplicacion. La presente disertacion contiene
un estudio sobre la aplicacidon de las garantias jurisdiccionales constitucionales

respecto de estos derechos.

La investigacién ha sido dividida en tres secciones, las cuales se sintetizan de la
siguiente manera: i) en primer lugar, se pretendio introducir al lector en un contexto
general sobre el reconocimiento de la Naturaleza como sujeto de derechos,
mediante la exposicion de varias corrientes doctrinarias de soporte y el estudio del
Derecho Comparado alrededor de Sudamérica; i) en segundo lugar, a fin de
determinar la configuracion y estructura de los Derechos de la Naturaleza, se realizé
un anadlisis de las respectivas actas de la Asamblea Constituyente y de las
disposiciones constitucionales vigentes; v, iii) en tercer lugar, mediante un estudio de
la aplicacion de garantias jurisdiccionales que abarca objeto, legitimacion, prueba,
responsabilidad, alcance y casos practicos, se abordd la justiciabilidad de los

Derechos de la Naturaleza.

Finalmente, el objetivo de esta investigacion fue brindar al lector una guia para la
proposicién de mecanismos jurisdiccionales a favor de la Naturaleza, y a su vez,

desarrollar recomendaciones para el ejercicio de sus derechos.



ABSTRACT

The Ecuadorian Constitution granted rights to Nature under its dogmatic catalogue.
However, the development and application of Nature’s rights has not yet reached its
intended outcome. This dissertation consists of a deep study of the application of

constitutional guarantees in accordance with Nature’s rights.

This research is divided in three sections, as following: i) The first section provides
the reader with a general context on the recognition of Nature as a right-bearing
subject, in accordance to several doctrines and a comparative study of South
American legislation on the matter; ij) The second section intents to determine the
structure of Nature rights. In order to do that, this section analyses the Minutes
issued by the Constituent Assembly on Nature’s rights and the current constitutional
provisions on the matter; iii) The third section explorers the justiciability of Nature’s
rights through a study of the application of jurisdictional guarantees, taking into

consideration their object, legitimacy, proof, responsibility, scope and judicial cases.

Finally, this research’s objective is to present the reader with a guide for the
proposition of jurisdictional mechanisms in favor of Nature and to develop potential

suggestions in order to exercise Nature’s rights.
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INTRODUCCION
“Lo no pensable se fue volviendo pensable.”

(zaffaroni, 2011)

Frente a un mundo robustecido por el impetu industrial, la utilizacién inconsciente de
recursos naturales y la implementacion de nuevas tendencias para el desarrollo
economico, se inicid la busqueda de un freno a la actividad abusiva del ser humano.
Esta necesidad, en el caso ecuatoriano, condujo a la insercion de varios cambios
que respondian a un paradigma distinto del Derecho. Entre estas variaciones, se
consagro a la Naturaleza como un sujeto de derechos y Ecuador entré en un dilema
tanto de orden juridico como politico. Al respecto, se debe recalcar que el Derecho
solo puede regular las relaciones entre seres humanos, mas no a la Naturaleza
como tal, es asi que mediante el reconocimiento de estos nuevos derechos se
pretende trasladar esta dinamica natural para que sea lineamiento basico dentro de

las relaciones humanas.

Esta innovacion juridica implica la asimilacién de nuevas construcciones mentales
que integran, principalmente, la valoracion de saberes ancestrales en torno a la
proteccion de la Naturaleza, y a su vez, la incorporacion de tendencias juridicas que
rompen con la légica tradicional, alterando el sentido del desarrollo social y de la
responsabilidad estatal. Tomando en cuenta este nuevo panorama, la presente
disertacion pretende esclarecer los principales parametros en la definicion,
aplicacién y alcance de las garantias jurisdiccionales respecto de violaciones o
amenazas a los Derechos de la Naturaleza, con el objetivo principal de verificar si
estos mecanismos que ofrece la Constitucion de 2008 responden a una

justiciabilidad efectiva de estos derechos.

Cabe senalar que esta investigacion no pretende profundizar en la justificacion de tal
reconocimiento, recalcando que no existen razones de caracter doctrinario para
negar que los Derechos de la Naturaleza puedan ser utilizados del mismo modo en
que se aplican los derechos de las personas, pues como se analizara en lo posterior

todo puede ser modificable y refutable, a la vez.



Bajo este orden de ideas, la estructura de esta disertacion abarca los siguientes

segmentos:

i) Fundamento central y ejes que guian el reconocimiento de los derechos
de la Naturaleza y, la nocion de derechos ambientales en distintos
ordenamientos juridicos de Sudamérica;

ii) Configuracion estructural de los Derechos de la Naturaleza en la
Constitucion actual;

iii) Justiciabilidad de los derechos de la Naturaleza mediante el analisis de
mecanismos jurisdiccionales y el estudio de sentencias relacionadas; v,

iv) Conclusiones del proceso investigativo y recomendaciones resultantes del

mismo.

Dentro del Capitulo |, se menciona que en contraposicion al tradicional uso de la
corriente antropocentrista, nace (aunque el término correcto seria reaparece) la
posicion biocéntrica del Derecho, cuestion que dentro de esta disertacion toma como
punto de partida cuatro justificaciones en relacion al reconocimiento de Derechos de
la Naturaleza, de las cuales se ha considerado la animista y esencialista, dejando de
lado aquellas de orden utilitarista y politico (Simon, 2013). Correlativamente, se
exponen los principios basicos de la Filosofia Andina y la Teoria Gaia, los cuales
constituyen el marco teorico de la presente disertacion. Por otro lado, con el objetivo
de solventar fines practicos y visualizar corrientes juridicas que se han encaminado
en la proteccion del ambiente, se ha realizado una comparacion general del
tratamiento que los ordenamientos juridicos de Bolivia, Colombia, Peru, Venezuela y

Brasil mantienen en relacién a la Naturaleza.

Una vez considerada la linea teorica y expuestos los principales espectros en el
Derecho Comparado, se pasa al Capitulo Il de esta disertacion, el cual trata la
configuracion de estos nuevos derechos, mediante el estudio del Informe de la Mesa
1 de la Asamblea Constituyente que contiene el debate del articulado final referente
a los Derechos de la Naturaleza, y al analisis de su estructura, en base a la

determinacién del bien juridico protegido, su alcance y contenido.



Por otro lado, para abordar el Capitulo Il del presente trabajo, se debe realizar el
siguiente cuestionamiento ¢ son exigibles los Derechos de la Naturaleza? Es asi que
en respuesta, esta disertacion pretende exponer la situacién actual de la aplicacion
de las garantias jurisdiccionales para el caso en cuestion, entendiendo que la
justiciabilidad de un derecho consiste en la capacidad de accionar su respeto,
cumplimiento o reparacion, ante los 6rganos competentes de la funcidn judicial, y de

otros que no son parte de la misma.

Con esta pequena introduccidn, el presente trabajo hace completa referencia a las
garantias jurisdiccionales y su aplicacion cuando se involucren Derechos de la
Naturaleza. Por tanto, en base a una revision de la Constitucién y la Ley Organica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional (LOGJCC), se analizan las
siguientes figuras: medidas cautelares, acceso a la informacion publica, accién por
incumplimiento, accién de proteccion y accidn extraordinaria de proteccion, dejando
de lado el habeas corpus y al habeas data, por su caracter personalisimo. El analisis
corresponde a una interpretacion del objeto, legitimacion activa, responsabilidad,

medios probatorios y alcance de las mencionadas garantias.

Para la consecucion de esta propuesta se han utilizado tres métodos: Derecho
comparado, descriptivo y propositivo. El primero fue incorporado con el objetivo de
generar una vision macro del tratamiento que en otros paises, se da al tema de la
proteccion de la Naturaleza, mediante el estudio de diversos ordenamientos juridicos
de Sudameérica. El segundo método aborda el analisis tanto del debate previo a la
aprobacion del articulado referente a los Derechos de la Naturaleza, como de las
disposiciones constitucionales y legales que actualmente rodean a este
reconocimiento de nuevos derechos y de los mecanismos para su proteccion, a fin
de descomponerlos y determinar su importancia y alcance. Por ultimo, mediante el
estudio de jurisprudencia y la realizacion de entrevistas a doctrinarios juridicos,
respecto de los Derechos de la Naturaleza, se determinaron las principales fallas

dentro de esta figura juridica y sus posibles soluciones.

En relacion a lo expuesto cabe seinalar aquellas limitaciones evidenciadas durante el
desarrollo de la presente disertacion. La amplitud de las corrientes filosoficas que

inspiran este nuevo paradigma resultd ser una de las barreras al momento de



profundizar las justificaciones y conceptos que abarcan la incorporacion de este tipo
de derechos al ordenamiento juridico. Por otro lado, como consecuencia de esta
innovacion, la produccion de literatura juridica fue aumentando considerablemente,
constituyéndose en un instrumento util para romper estructuras de pensamiento
tradicional y aclarar desde la doctrina, las ambigtuedades que fueron generandose a
causa de esta reserva constitucional. Sin embargo, a pesar de existir varios textos
que abordan este tema, no se puede negar su superficialidad, es decir, todavia no
se ha desarrollado a profundidad textos que expliquen el contenido y alcance de los
Derechos de la Naturaleza desde la situacién del ordenamiento juridico ecuatoriano,
constituyéndose la principal dificultad en el desarrollo de esta investigacion. Por
ultimo, uno de los propdsitos de la presente disertacion fue el estudio de
jurisprudencia referente a la aplicacion de garantias jurisdiccionales en casos que
involucren la amenaza o violacion de Derechos de la Naturaleza, cuestion en la que
se presentaron algunos inconvenientes debido a la reducida actividad judicial, de la
cual no se pudo observar un desarrollo profundo de los conceptos ni del alcance que

supone el reconocimiento de estos nuevos derechos.

Finalmente, esta disertacion se realizd con el interés de desmitificar el concepto de
los Derechos de la Naturaleza, y brindar una guia practica que transmita las
particularidades de la aplicacion de garantias jurisdiccionales en este sentido, a fin
de colaborar al fortalecimiento de una cultura juridica general y al perfeccionamiento

del ordenamiento juridico ecuatoriano.
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CAPITULOI|

ORIGENES

1.1. Fundamentacion de la teoria biocentrista en el Derecho

“Amaras a la naturaleza, de la que formas parte”
(Galeano, 2009)

Si bien esta disertacion no pretende ahondar en la validez de los argumentos a favor
o en contra del reconocimiento del status juridico de la Naturaleza, requiere de un
acercamiento tedrico que permita entender la estructura y alcance de los derechos
de la Naturaleza (en adelante, “DDN”) y, por ende, posibilite el analisis de esferas

mas especificas en su tratamiento y proteccion.

Mientras el mundo observaba la era de las luces y asi, el inicio de la historia del
pensamiento, la concepcién biocentrista que habia reinado en la base de todo tipo
de convivencia, quedaba abandonada. La comunion entre la Naturaleza y el ser
humano se transformé en costumbre pagana y fue abolida, primero en nombre de

Dios, y después en pos de la civilizacion (Galeano, 2009).

En la actualidad, la mayoria de ordenamientos juridicos se encuentran arraigados a
la concepcidn tradicional del Derecho, mediante la regularizacion juridica de un estilo
de vida consumista y abusivo, es decir, la posicion antropocéntrica ha predominado
a nivel mundial y ha orientado la formacion de normas y convenios internacionales’.
Esta postura reduccionista concibe que el valor de los recursos naturales se expresa
unicamente como un valor economico, dependiente de la utilidad, actual o potencial,
que brinde al ser humano (Gudynas , 2009). Este sistema, por tanto, asegura que
los derechos unicamente pueden ampliarse bajo fundamento de ser una extension
de la cualidad de persona. Finalmente, cabe mencionar que el advenimiento de esta

corriente derivada del denominado proceso de occidentalizaciénz, el cual ubica al

' Tanto la Declaracion de Estocolmo de 1972 como la Declaracion de Rio de 1992, determinan que
los seres humanos son lo mas valioso de todas las cosas existentes en el mundo.

2 La premisa de la teoria de la Terra Nullius se refiere al proceso de colonizacién, pues con este
paradigma de la propiedad, si la tierra y las selvas han sido conservadas en su estado original o que
no han sido desarrolladas, no pertenecen a sus habitantes originales.Los colonialistas no entendieron

11



ser humano como la columna vertebral sobre la que se asientan una serie de
legislaciones, y por medio, de la cual se han justificado varios actos abusivos y

perjudiciales en contra de “quien” es fuente de vida, la Naturaleza.

Por otro lado, desde una vision completamente distinta, surge -o resurge- la
corriente biocéntrica o ecocéntrica, la cual coloca a la Naturaleza en el sitial mas alto
dentro de la escala de valores del ser humano, mediante el establecimiento de
varios procesos culturales, sociales, econdmicos y para el presente caso, por medio
de la construccion de un sistema juridico en el cual los ecosistemas y las
comunidades naturales, principalmente, tengan un derecho inalienable a existir
(Acosta & Martinez, 2009). Mucho mas allda de un ecologismo ambiental, el
biocentrismo es la armonia del sistema desde una perspectiva global, es asi que ha
influenciado instrumentos tales como la Carta de la Naturaleza de las Naciones
Unidas de 1982 que introdujo la premisa de que la especie humana es parte de la
Naturaleza y la vida depende del funcionamiento ininterrumpido de los sistemas
naturales (Bedén, 2016)°.

A mediados del siglo XX, Aldo Leopold, reconocido cientifico en gestion de vida
silvestre, sostenia que para llegar a una ética de la tierra se debia “dejar de pensar
en el uso apropiado de la tierra como un problema exclusivamente econdémico”, por
ende, “algo se consideraba correcto cuando tendia a preservar la integridad,
estabilidad y belleza de la comunidad biolégica” (Leopold, 1999). Por otro lado,
Christopher D. Stone, maximo exponente de la teoria de la Naturaleza como sujeto,
planted, por primera vez, que los arboles debian tener derecho a la representacion
legal y en los casos en que fueran objeto de dafio ambiental deberian tener derecho

a la reparacion®.

que la tierra estaba siendo utilizada de manera diversa por los pueblos indigenas, por lo cual sus
derechos fueron invisibilizados.

® En la Ecologia, se da un paso mas alla del holismo cientifico (el todo es mas que la suma de las
partes), el que queda incorporado a la sintesis que realiza el principio biocentrico (el todo esta en
cada una de las partes) Capra, F. (1998). La trama de la vida: una nueva perspectiva de los sistemas
vivos. Barcelona : Anagrama ..

* A raiz del famoso caso Sierra Club vs. Morton, el juez estadounidense Cristopher Stone argumenté
que si el derecho evolucioné hasta reconocer varios sujetos juridicos, porque no habria de hacerlo
por la naturaleza. Ademas, manifesté que en la medida en que los arboles sean considerados como
sujetos de derecho representados por guardianes que podrian ser las asociaciones de defensa de la
naturaleza, y no las autoridades publicas, en vista de que no son los mejores presentantes debido a
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Bajo este orden de ideas, en Ecuador, se produce un reconocimiento de derechos
subjetivos a la Naturaleza y por otro lado, se establece una reserva constitucional
para los mismos. Sin embargo, esta nocion de Derecho ha generado una serie de
discusiones. Entre las principales preocupaciones de los criticos de los DDN, esta la
posibilidad de que este sistema detenga el desarrollo y crecimiento de la economia,
sin embargo, no se toma en cuenta que uno de los efectos derivados de esta
corriente se traslada a la integracion de un equilibrio entre los usos econémicos y la

proteccidon del ambiente.

Finalmente, en torno a la teoria biocentrista se han desarrollado consistentes
justificaciones, de las cuales la presente disertacion tratara a las catalogadas como
animistas y esencialistas, que cabe resaltar no se contraponen, pues el alcance de
la primera es el contenido de la segunda, considerando a esta ultima como un medio
de apreciacion. En este sentido, a fin de abordar los argumentos que configuran la
teoria biocentrista, se presenta una breve explicacion de los parametros del
animismo y esencialismo, para complementarse con dos corrientes importantes en la

actualidad: la Teoria Gaia y la Filosofia Andina.

1.1.1. Animismo y Esencialismo

En 1972, por primera vez se plantea el presupuesto de la Ecologia Profunda,
postura iniciada por Arne Naess, quien llega a la conclusién de la existencia de dos
actitudes ético-politicas basicas; la primera consistente en un movimiento ambiental
interesado en los problemas derivados del agotamiento de recursos y la
contaminacién, al cual el fildsofo noruego llamé ecologia superficial; y, por otro lado,
una posicion comprometida en determinar los efectos y las causas de los problemas
ambientales, con el objetivo de repensar la ética y la relacién entre el ser humano y

la naturaleza, la denominada ecologia profunda (Simon, 2013).

su papel tradicional de sopesar los intereses humanos, la naturaleza saldria vencedora pues su
defensa se apartaria de una mera relativizacion hacia los intereses humanos.
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La Ecologia Profunda supone uno de los primeros pasos doctrinarios que
promovieron la adopcion del ecocentrismo y la justificacion esencialista de los
derechos de la naturaleza, es asi que de los principios basicos acogidos
mayoritariamente, se establece que, tanto el bienestar de la vida humana como no
humana sobre la Tierra, tienen un valor intrinseco, apartando el ideal de que el ser
humano tiene derecho a aprovecharse de los demas componentes de la Naturaleza
en funcién de sus necesidades y beneficios. En palabras de Eduardo Gudynas, se
considera que “fodas las especies son iguales en sus derechos a vivir y florecer y
alcanzar sus propias formas de desplegarse y auto-realizarse” (Gudynas , 2009), sin
embargo, la perspectiva esencialista no cubre totalmente estos objetivos, pues tan
solo busca reafirmar el valor ontolégico de la Naturaleza, es decir, un fin en si
mismo, y no —necesariamente- la atribucion de una “vida” (como se la conoce) o la

suposicion de que se trata de un organismo con un “proyecto de vida”.

Finalmente, el fildsofo aleman Otfried Hoffe manifiesta que quienes defienden esta
postura buscan el establecimiento de un nuevo imperativo categorico, una nueva
moral que abandone la referencia exclusiva al ser humano (Hoéffe, 2008), y por ende

se extienda el pensamiento mucho mas alla de lo que ya es evidente.

Por otro lado, cabe senalar que la corriente esencialista esta vinculada plenamente a
la teoria del animismo, pues esta ultima asume que la Naturaleza tiene un derecho a
existir y seguir sus propios procesos vitales, pues a la vez cumple con un deber
correlativo que es sustentar la vida (Acosta & Martinez , 2011), en base a que la
Tierra debe ser vista como un todo, del cual el ser humano es parte. Es asi que esta
corriente afirma que la Tierra es “un ‘alguien’ que nos procrea, nos nutre y nos
acoge” (Gudynas , 2009), justificacién que resulta ser el fundamento y eje central en
las constituciones ecuatoriana y boliviana, tal como varios autores lo han

manifestado.

Bajo este orden de ideas, se puede sefalar que la cosmovision de los pueblos
ancestrales emplea estos conceptos, resaltando que es imperativo comprender el
entorno y modificar la totalidad de las practicas de convivencia, mediante la
asimilacion de dos conceptos indispensables: sumak kawsay y pachamama. Sin

embargo, resulta necesario resaltar que no todos los pueblos indigenas mantienen

14



este grado de relacion con la naturaleza, por lo que resultaria nefasto generalizar la

aceptacion de esta postura en el seno de todas las civilizaciones ancestrales.

1.1.2. Teoria Gaia

“Por desgracia, los cientificos cambian de opinion muy despacio,
mientras que la industria transforma la faz de la Tierra

y la composicion de la atmosfera muy de prisa.’
(Lovelock, 2007)

Conforme a los fundamentos expuestos, al otro lado del mundo, se concibi6 la
Teoria Gaia, sintetizada por James Lovelock como la metafora de la Tierra Viva®, la
cual supone que el planeta es un sistema unico y autorregulado, formado por
componentes fisicos, quimicos, biolégicos y humanos; en sintesis, un organismo
unico (Lovelock, 2007). Dentro de esta misma corriente, Lynn Margulis hace una
aclaracion, pues sostiene que no es correcto hablar de supraorganismo, pues ningun
ser vivo puede vivir de sus propios excedentes residuales, sin embargo, se acepta
que la Tierra esta viva y merece comprension y reverencia. (Margulis & Sagan,
2003).

La idea de Gaia aparece alrededor de 1970, estableciendo que el planeta consiste
en un sistema que evoluciona y que de alguna forma esta vivo. Tuvo que pasar
algin tiempo para que llegada la Declaracion de Amsterdam en 2001° se
reconociera a nivel internacional que la Tierra era una entidad que se autorregulaba.
Esta teoria tiene como critica a los partidarios de la Ciencia del Sistema de la Tierra
que actualmente es conocida como la tesis convencional, y dentro de la cual se
contempla al planeta como una entidad dinamica unica en la que las partes vivas e

inertes se relacionan sin un andamiaje de autorregulacion.

® La vida puede observarse, diseccionarse y analizarse, pero es un fenédmeno emergente y puede que
nunca seamos capaces de darle una explicacion racional. Para mayor referencia: Lovelock, J.
é2007)' La Venganza de la Tierra. La teoria de Gaia y el futuro de la Humanidad. Espafia: Planeta..
En Europa se empez6 a romper el hielo, y en una conferencia en Amsterdam en 2001, en la que se
presentaron las cuatro organizaciones mas grandes ocupadas del cambio climatico y mas de mil
delegados firmaron una Declaracion que tenia como afirmacion central: “La Tierra se comporta como
un sistema unico y autorregulado, formado por componente fisicos, quimicos, biolégicos y humanos”.
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Como recuento historico, se menciona que a partir del siglo XX, la evolucién de las
ciencias naturales y sociales, permitié la superaciéon de la economia convencional,
por medio de la cual se sostenia que un ecosistema no explotado carecia de valor
econdmico y por tanto de utilidad. Es asi que se redescubrio la nocidn de limites, de
umbrales y también de anclajes que se habian perdido al constituirse la ciencia
moderna, y por ende, la linea divisoria entre sujeto y “objeto” fue cada vez mas débil.
En la actualidad, la ciencia ya no se constituye como frontera, al contrario, se
convierte en un instrumento fundamental para eliminar la distincién arbitraria entre
ser humano y Naturaleza, evidenciando ese falso paradigma de desarrollo que por
su caracter ambientalmente no sustentable y socialmente excluyente, resulta ser

inoperante y perjudicial. En sintesis de lo manifestado, se cita el siguiente texto:

La misma existencia de la especie humana es el resultado de la evolucion de
los ecosistemas, y estos han demostrado durante millones de arios una
capacidad para mantenerse, transformarse y evolucionar, ninguna actividad
humana que altere o destruya estos procesos mas alla de los limites de
recuperacion de estos sistemas puede mantenerse en el largo plazo (Larrea,
2009)

En este sentido, el ser humano no puede pretender imponerse sobre el ciclo vital de
la Tierra, pues tan solo es un componente que en caso de volverse nocivo,
simplemente sera exterminado, en beneficio del equilibrio del sistema y de todo
aquello en lo que se compone. Para la mayoria de cientificos, la parte viva de la
Tierra se limita a la biosfera, e incluso muchos de ellos la siguen viendo como una
enorme propiedad comunal que los seres humanos poseen y comparten; sin
embargo, no se pueden obviar los elementos de los que esta, verdaderamente,

conformada la Tierra:

Gaia es un delgado caparazéon esférico de materia que rodea el interior
incandescente [...] que incluye la biosfera y un sistema fisiolégico dinamico
que ha mantenido a nuestro planeta apto para la vida durante mas de tres

millones de afios (Lovelock, 2007).
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Es asi que esta fisiologia, propia de la Tierra, se respalda en el fundamento de que
la regulacién del clima y la quimica’ responden a una adecuacién de la vida,
considerando que no son fines fijos, debido a que se ajustan al medio ambiente de
cada momento y se adaptan a las formas de vida que la Tierra alberga en cada

época.

Por otro lado, una vez explicada la dinamica del planeta, resulta necesario presentar
un tema de gran importancia. Segun Lovelock, la ciencia y la tecnologia deben ser
consideradas como actividades humanas de potencial carga negativa como positiva,
es decir, las personas son parte de Gaia, sin embargo, su consciencia puede estar
orientada a generar nuevas habilidades o nuevos peligros para su propia especie,
considerando que este sistema al poseer una calidad de autorregulacion
perfectamente puede desprenderse de aquello que rompe su balance natural. Esta

situacion es explicada en la siguiente cita:

Gaia, la Tierra viva, es vieja y no tan fuerte como hace dos mil millones de
arios. Se esfuerza por conservar el planeta lo bastante frio para sus millares
de formas de vidas contra el implacable aumento del calor del sol. Pero para
hacer su tarea todavia mas dificil, una de esas formas de vida, los humanos
[...] han tratado de utilizarla en su unico y exclusivo beneficio (Lovelock,
2007).

Por otro lado, en un afan por relacionar lo mencionado con el reconocimiento de los
DDN, resulta evidente que esta innovacion juridica conduce a un replanteamiento de
varios de los paradigmas mas dominantes de las ciencias bioldgicas, entre estos, la
premisa de que los organismos se adaptan a su medio ambiente —mediante la
incorporacion de parametros, tal como la competencia o la seleccion natural- y no, el

hecho de considerar que la Tierra tiene plena capacidad para adaptar el ambiente

"En palabras de James Lovelock: “Sabia que el hecho de que el clima y la composicion quimica del
aire fueran constantes, era una buena prueba de que el planeta se autorregulaba. Por otra parte, la
estimulante idea de Gaia me llevé a descubrir a los portadores moleculares naturales del azufre y el
yodo: sulfuro de dimetilo (DMS) y yodometano. Afios después, en 1986, [...] realizamos el asombroso
descubrimiento de que el DMS de las algas del océano estaba relacionado con la formacién de las
nubes y con el clima. Nos conmovié observar un pequefio fragmento de los mecanismos de
regulacion climatica de Gaia.”Lovelock, J. (2007). La Venganza de la Tierra. La teoria de Gaia y el
futuro de la Humanidad. Espaia: Planeta..
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para si misma. En base a este ultimo presupuesto definido por James Lovelock,

Maximo Sandin llega a la siguiente conclusién:

Todos los organismos vivos son comunidades organizadas de bacterias y
virus asociados, que se han convertido en enddégenos y que interactuan en
complejas relaciones colaborando para mantener el equilibrio con el exterior
(Sandin, 2016).

En este sentido, cuando ese equilibrio natural no es respetado, el planeta responde
a los cambios efectuados en él, de dos maneras: aniquilando los cambios o bien
eliminando a los sujetos causantes de los mismos. En sintesis, la clave para
entender el funcionamiento de Gaia esta basada en que su operacién y desarrollo
dependen de un margen de limites impuestos a las diversas especies o

componentes.

Por tanto, en la actualidad se ha llegado a considerar que la composicién de la
atmosfera y de los océanos, adicionando al clima, imponen restricciones que
permiten garantizar la estabilidad del sistema, y en conclusién, permiten afirmar que
Gaia no se limita tan solo a regular la temperatura sino que es vital la estable
composicion quimica que mantiene. Cabe sefalar que las limitaciones ambientales
posibilitan el desarrollo 6ptimo de los organismos, siempre y cuando estos lleguen a

tolerarlos, a manera de ejemplo, Lovelock menciona:

“Las células individuales que constituyen la vida necesitan una combinacion
exacta de sales y nutrientes en su medio interno y solo toleran pequerios
cambios en la composicion del medio que los rodea. Cuando esas células se
reunen a millones para formar grandes animales y plantas pueden regular su

medio interno independientemente de los cambios externos.” (Lovelock, 2007)

Frente a la continua actividad nociva del ser humano se presenta un proceso de
“calentamiento global”’, que progresa desmesuradamente debido a una aceleracién
en el incremento del didxido de carbono. Lovelock compuso un modelo de prediccion
climatica que se ajusta bastante bien al comportamiento observado y previsible de la

Tierra en los ultimos millones de afos. Dentro de este modelo se explica que la

18



mayoria de sistemas, tanto geofisicos como geofisiolégicos, que han llegado a
afectar el clima de la Tierra, se encuentran en respuesta o reaccion positiva. En
sintesis, contra toda “logica”, el planeta no esta contrarrestando el aumento de
temperatura, en realidad, lo estd motivando, a fin de que sus efectos se amplifiquen.
Esta medida tiene una razén aparente, y es que la Tierra ya no es tan saludable
como lo era a sus inicios, situacion que impide que pueda corregir lo que se
encuentra en desequilibrio (Lovelock, 2007)%. La Tierra se encuentra en un punto de
crisis, debido a un factor externo, y a pesar de que el sistema, por el momento, ha
podido mantener a la Tierra fria y ha maximizado la ocupacion de nichos, mediante
la disminucién de dioxido de carbono y la produccion necesaria de hielo y nubes
blancas reflectantes, no puede detener el hecho de que el sol cada vez sea mas

calido de lo deseable®,

El funcionamiento de la autorregulacion en la Tierra tiene como fundamento que
tanto la vida, como su medio fisico, evolucionan dentro de una misma entidad,
mediante un proceso integral englobado en los denominados nichos, de los cuales
los organismos, posteriormente, deben negociar su ocupacion. En sintesis, la
autorregulacion consiste en que el sistema de la Tierra posee la capacidad de
mantenerse siempre cerca de la temperatura optima y de la composicion quimica
adecuada para la vida, capacidad que puso en practica durante mas de tres millones
de arios (Lovelock, 2007).

Cabe resaltar que a pesar de la exactitud de los estudios cientificos, descifrar el
funcionamiento de Gaia, resulta dificil sino imposible, pues se trata de un fenémeno
emergente, seria como definir la vida, la consciencia o la fisica cuantica. Sin
embargo, de todo lo expuesto, o que se puede intuir ahora es el papel que tiene el

ser humano dentro de este proceso.

® La polucion atmosférica pasada y presente de didxido de carbono y metano en la Tierra resulta
similar a la emisién natural de estos gases hace cincuenta y cinco millones de afnos, y recalca que
sus consecuencias duraron alrededor de doscientos mil afos Lovelock, J. (2007). La Venganza de la
Tierra. La teoria de Gaia y el futuro de la Humanidad. Espafa: Planeta..

° A pesar de que se ha propagado la idea de que la Tierra tuvo la suerte de estar exactamente a la
distancia adecuada del sol como para que pudiera surgir en ella la vida, esta afirmacion pre-Gaia es
errénea, pues solo durante un breve periodo de la historia de la Tierra el calor del sol ha sido el ideal,
y eso sucedié hace dos mil millones de afos. Antes de ese momento, el calor del sol era demasiado
escaso y después ha ido aumentando progresivamente hasta volverse demasiado fuerte. Lovelock, J.
(2007). La Venganza de la Tierra. La teoria de Gaia y el futuro de la Humanidad. Espafia: Planeta.
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En este sentido, el objetivo primordial consiste en superar la amenaza de un cambio
climatico letal que, entre otras cosas, fue causado por la masiva destruccion de
ecosistemas y la contaminacion global; para mas adelante, fijar el mantenimiento de
un numero adecuado de seres humanos que Gaia pueda soportar. En relacién a lo

manifestado, se deja la siguiente reflexion:

“Como depredadores inteligentes, estabamos equipados con manos y
cerebros utiles que podian alterar los limites de nuestro nicho de formas que

quedaban fuera del alcance de otros animales”. (Lovelock, 2007)

Finalmente, se toma como antecedente que la Tierra, por medio de su capacidad de
autorregulacion, entrara en un proceso de eliminaciéon de todo aquel que haya
infringido sus reglas, para manifestar que frente a tal situacion, el ser humano debe
escoger entre aceptar este destino o planificar uno propio contando con Gaia. A
diferencia de la corriente que se analizara a continuacion, la teoria Gaia y la teoria
de sistemas aplicada a la ecologia, no considera fundamental para la vida al
concepto de equilibrio, al contrario manifiesta que un sistema en constante
desequilibrio garantiza la permanencia de las interrelaciones entre los seres
vivientes y los inertes y la perpetuacion de los sistema de vida (Capra, 1998), de
conformidad con el segundo principio de la termodinamica que empuja todo hacia el
desorden. En este sentido, los mecanismos que se utilicen para reformar esta
deficiente actuacion abarcan un sinnumero de aspectos que deben ser corregidos,
sin embargo, a diferencia de lo que tradicionalmente se pueda creer, Lovelock afirma
que el modus vivendi de los primeros humanos no es algo que deba rescatarse'’.
Frente a esta ultima premisa, y con la finalidad de analizarla mas a profundidad, se
da paso a la siguiente corriente de pensamiento que justifica el reconocimiento de
los DDN.

' Los mas ingenuos de entre la intelligentsia urbana creen que los primeros humanos vivian en
armonia con el mundo natural. Algunos de ellos van todavia mas alla y recogen fondos para
preservar lo que ven como comunidades naturales que viven en remotas regiones, como las selvas
tropicales. Lovelock, J. (2007). La Venganza de la Tierra. La teoria de Gaia y el futuro de la
Humanidad. Espafna: Planeta.
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1.1.3. Filosofia Andina

El problema filoséfico-juridico de la ampliacion o reconocimiento de nuevos derechos
no puede ser disociado del estudio de factores histéricos, sociales y econémicos,

inherentes a su ejecucion.

En este orden de cosas, la filosofia andina recoge un devenir historico y una
dinamica de pensamiento que justifican el reconocimiento de los DDN en el Ecuador.
Esta forma de conocimiento parte, principalmente, del desenvolvimiento de las
relaciones entre los miembros de pueblos ancestrales y su medio ambiente. Bajo
este presupuesto resulta indispensable asimilar la interculturalidad vy
plurinacionalidad de los pueblos indigenas como el objetivo principal en el
reconocimiento de una cosmovision originaria y la valoracion efectiva de sus
preceptos filosoficos. Sin embargo, esta filosofia ha sufrido una serie de represiones,

entre las cuales se encuentra el deterioro y contaminacion medioambiental:

“La crisis ambiental es una crisis de civilizacion. Es la crisis de un modelo
economico, tecnologico y cultural que ha depredado a la Naturaleza y negado
a las culturas alternas. EI modelo civilizatorio dominante degrada al ambiente,
Ssubvalora la diversidad cultural y desconoce al Otro [...]” (Manifiesto por la

Vida. Por una ética para la Sustentabilidad., 2002)

En parrafos anteriores, se utilizé el término “quien” en referencia a la Naturaleza y
basicamente en esta premisa se concentra la esencia de la Filosofia Andina. La
visidn de la Pachamama o Madre Tierra como ser viviente y ente rector del orden
natural y los ciclos de vida, consiste en un enfoque holistico que abarca todos los
aspectos de la vida de los pueblos indigenas ecuatorianos. Conforme lo expuesto, el

Consejo del Movimiento Indigena Ecuatoriano Jujuy, manifiesta:

[...] nuestras Naciones Indigenas Quillanas, Aymaras, Quechuas, Guaranies,
Mapuches, con sus respectivos pueblos, junto a otros del mundo, somos
generados y sostenedores de nuestra civilizacion milenaria: el pensamiento,
la naturaleza-cosmica, de estructura propia en lo ideolégico, politico,

filosofico, amautico y espiritual en el concepto comunitario, no individual como
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sostienen las religiones. Pues somos sol, tierra, aire y agua, elementos que
generan vida. Sin ellos no existimos. Estos elementos son los que estan
contenidos en un solo vocablo: jPachamama! Alli esta entonces su

significado.

Nosotros en este contexto integramos la Pachamama como espiritus
energéticos comunitarios sin principio ni fin, en dualidad complementaria y
reciproca permanente y donde los componentes que constituimos la Pacha
(El Todo), somos todos hermanos, nada mas que en estados diferentes
(agua, aire, vegetales, animales, minerales, el rayo, etc.). Pacha: es el Todo,
tiempo y espacio. Mama: es la madre de la naturaleza del planeta Tierra.
Citado en (Alverez, 2012)

En base a estudios socioldgicos e historicos, se conviene en que la reivindicacion de
la Naturaleza deriva en la recuperacién de las mas antiguas tradiciones de Ecuador
y de toda América (Galeano, 2009). Sin embargo, tal como se precis6é en lineas
anteriores, es incorrecto asumir que el total de las concepciones indigenas
mantienen esta conciencia de vida, sin desconocer que a pesar de esta diversidad,
la mayoria de tradiciones estan entrelazadas y forman un conjunto de antecedentes

y argumentos utiles para la construccion de un posible marco de derechos.

Dentro de las tradiciones culturales latinoamericanas existe un ideal de proteccién a
la Madre Tierra, entendido desde diferentes aristas y expresado en el convivir
cotidiano de las comunidades. Bajo esta idea se puede manifestar que la mayoria de
pueblos coinciden y apuntan a un mismo objetivo: la Naturaleza tiene valores que le
son propios, y por ende, el ser humano debe desarrollarse frente a ella con respeto y
cuidado''. En base a lo expuesto cabe sefialar que el principal objetivo de la
propagacion del pensamiento andino se plasma en el alcance del Sumak Kawsai
(Buen Vivir) y la recuperacion del Sumak Allpa (Tierra feértil sin mal), bajo el
fundamento de que la logica andina no considera al ser humano como el unico y

exclusivo receptor de los beneficios del discurso de “derechos”, debido a que la

" Para los pueblos que mantienen un vinculo con la Naturaleza, ella forma parte de un sistema
integral como sujeto que interactia con el “yo” y en consecuencia, en ella se establecen relaciones
permanentes que se expresan, parcialmente, en las manifestaciones culturales.
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Naturaleza se constituye como elemento universal que se complementa, se
corresponde, se interrelaciona, y con la que se tiene relaciones reciprocas, lo cual

induce a la obligacién de protegeria (Avila , 2016).

Segun la nocion indigena, resulta imprescindible el establecimiento de dos ejes
fundamentales: equilibrio y armonia (Pacari, 2009). En este sentido, el ser humano,
tal y como revela la frase “amaras a la Naturaleza de la que formas parte”, no puede
considerarse un ser autbnomo, pues es parte de un sistema armdnico que requiere
de apoyo mutuo. En conclusion, la Naturaleza, desde una vision general, es a la vez
estructura y sistema, es decir, tiene una forma y esta compuesta por una serie de
relaciones de interdependencia, que segun el fildsofo Josef Esterman, se encuentran
basadas en los siguientes principios: relacionalidad, correspondencia,
complementariedad y reciprocidad (Esterman , 1998). Este autor manifiesta que la
ética andina no toma al ser humano como “medida de todo”, sino que el sentido de
su existencia radica en un lugar importante, mas no central, en tanto forma parte

intrinseca de la pacha.

A manera de explicacion, estos principios no deben entenderse en base a una
justificacion causal o racional, pues esta es solo una de las tantas formas de
entender y conocer el mundo. Por tanto, no se puede negarse la existencia de un
vinculo inminente entre los distintos campos de la realidad -por ejemplo, entre lo

simbdlico, lo cualitativo, lo celebrativo, lo ritual y lo afectivo- (Avila , 2016)

Relacionalidad
Este principio se refiere a la forma en que se concibe a los sujetos, pues supone que
todo en la Naturaleza se encuentra investido de energia y en consecuencia los seres
-en el amplio sentido del término- poseen vida'?, lo cual permite que se relacionen
entre si, mediante el respeto mutuo (Pacari, 2009). A continuacién se presenta una

cita que resume claramente esta premisa:

> En palabras de Nina Pacari, dentro de algunas comunidades indigenas, una piedra, un rio, la
montafia, el sol, las plantas, en fin, todos los seres tienen vida y ellos también disfrutan de una
familia, de alegrias y tristezas al igual que el ser humano Pacari, N. (2009). Naturaleza y territorio
desde la mirada de los pueblos indigenas. In A. Acosta, Derechos de la Naturaleza. El futuro es
ahora. (pp. 31-37). Quito: ABYA YALA ..
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Para la filosofia andina, el individuo como tal no es “nada” (un “no ente”), es
algo totalmente perdido, si no se halla dentro de una red de multiples
relaciones [...] Desconectarse de los nexos naturales y cosmicos, significaria
para el runa de los Andes firmar su propia sentencia de muerte.(Esterman ,
1998)

Dentro de esta red, se entiende que las multiples relaciones se producen de sujeto a
sujeto, y no de sujeto a objeto, considerando que todo componente de la Naturaleza
debe verse como tal, un ente con valores intrinsecos: un sujeto. Por tanto,
reflexionar sobre la relacionalidad induce a la observacion de las condiciones reales
de los sujetos, en funcion del lugar donde se encuentran y de las relaciones que
derivan de ellos. Si el ser humano se relaciona con los otros seres que conforman la
Pachamama, seria absurdo afirmar que la Naturaleza es un objeto del cual se puede

disponer a voluntad.

Por otro lado, se debe aclarar que este principio no pretende configurarse desde una
vision causalista de las relaciones, al contrario, la base para su entendimiento es la
asimilacion de las mismas desde un plano ontolégico, es decir, el grado de
afectacion —o la capacidad de alteracion- entre los entes debe ser descartada,
debido a que la esencia esta en reconocer que esas relaciones son posibles debido
a las propiedades trascendentales de los sujetos. La filosofia andina concibe que
todo ente es necesario, y en consecuencia se justifica la premisa de la inviabilidad
de un sujeto apartado de su relacionalidad, mencionado que la actividad o pasividad

del mismo produce una reaccion en los otros (Esterman , 1998).

Finalmente, este principio se basa en una vision holistica de la vida, es decir que
pone especial atencion en cada realidad que compone ese todo. En palabras de
Esperanza Martinez, no hay nada que no tenga corazén o principio de vida
(Martinez E. , 2009), y por ende, el ser humano no puede situarse por encima de
todos los otros entes que conforman ese sistema, eliminandose asi la categorizacion

de los componentes.
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Correspondencia
El principio de correspondencia tiene validez universal, tanto en la gnoseologia, la
cosmologia, la antropologia, como en la politica y ética. Respecto a la filosofia
andina, una vez que se ha establecido que la Naturaleza se configura como un
sistema de multiples relaciones, es necesario explicar que cada vinculo entre dos o
mas seres debe ser entendido como una correlacibn mutua y bidireccional,
manifestada en todo nivel y aspecto de la vida (Esterman , 1998), mas no como un
proceso de causa-efecto, el cual ha sido propugnado de forma sustancial dentro del
pensamiento occidental, y del que ya se hizo referencia anteriormente. En sintesis,
cada componente tiene una funcion derivada de sus cualidades que debe ser
diligentemente realizada a fin de que no se destruya el equilibro natural, y
respondiendo a la propia espiritualidad el ser, cuestidon que sera tratada en lo
posterior.
Complementariedad
La correlacion bidireccional y mutua supone que un “elemento”, por su calidad,
depende de todos los restantes para encontrarse pleno o completo. Los elementos
no son precisamente opuestos, sino complementarios y armoénicos, pues cada
componente tiene una deficiencia ontolégica que debe ser cubierta, esto supone que
los seres no pueden llegar a tal estado que les permita disponer de los otros y existir
de forma aislada. Por tanto, para que el sistema de relaciones subsista deben
intervenir “opuestos” que estén dinamicamente unidos, tal como se expone en la

siguiente cita:

[...] los complementos en sentido andino no son ‘posiciones” abstractas y
logomorficas, sino experiencias parciales de la realidad. Y tampoco son
antagonicas en un sentido de irreconciliacion racional; se requieren
mutuamente, no como “‘motor dinamico” para elevarse a otro nivel sino para

complementarse en el mismo nivel (Esterman , 1998).

Reciprocidad
La reciprocidad es el ejercicio de la conexidon existente entre los principios
expuestos. Cada vez que se produce un acto o fendmeno, se presenta uno
reciproco, es decir, una contribucion complementaria en vista de su

condicionamiento mutuo, de tal manera que el esfuerzo en una accién por parte de
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un actor, sera recompensado por un esfuerzo de la misma magnitud por el receptor
(Avila , 2016).

En palabras de Josef Esterman, la reciprocidad se traduce en términos de justicia
cosmica, y esto puede ser facilmente aplicado a cada arista de justicia, en términos
generalmente aceptados. A continuacién se presenta el proceso aplicado al principio

de reciprocidad:

El equilibrio cosmico (armonia) requiere de la reciprocidad de las acciones y
la complementariedad de los actores. [...] Una relacion (unilateral) en la que
una parte solo da o sOlo es activa, y la otra unicamente recibe o es pasiva,

para el runa andino no es imaginable ni posible (Esterman , 1998).

De lo expuesto, se conviene en que los seres no pueden quedarse en un estado de
pasividad, debido a que el sistema esta disefado para que cada componente
dependa del accionar de los otros, es asi que un acto indebido o la falta de un acto,
puede alterar el orden global, en principio a escala minima, pero si se vuelven
frecuentes o se magnifican, generaria un desequilibrio fatal. Con el objetivo de
aclarar la connotacion de este principio, se sefala que por un lado, la
complementariedad se centra en la calidad de los seres, mientras que la
reciprocidad, en la calidad de las acciones, y a su vez, la relacionalidad responde a

los sujetos y la correspondencia a los actos.

Finalmente, a pesar de que la Filosofia Andina es la base fundamental de algunas
legislaciones en la region, este hecho no ha garantizado una debida apropiacion de
conceptos en el orden social, pues el ser humano, hasta el momento, no ha

conseguido reestablecer un vinculo adecuado con la Naturaleza.

De la mano de esta breve exposicion de teorias y mediante el estudio de
legislaciones similares en la Region, el fundamento de la presente disertacion toma
forma, e identifica y aclara varias discrepancias formadas en torno a una posible

justificacién de los DDN.
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1.2. Derecho Comparado referente a la Naturaleza

Los marcos normativos se caracterizan por estar regidos al
tipo de coyuntura histérica y contexto socio econémico

en que se halla el pais y su zona de ubicacion.

(Andrade K. , 2011)

Los Estados se vieron en la necesidad de incursionar en un proceso de transicion
que permitiera enfrentar los “nuevos inconvenientes del siglo XXI”, cuestion derivada
de la dependencia de las economias latinoamericanas a la apropiacion de recursos
naturales y de la consecuente generacion de problemas de orden social y deterioros
ambientales. En este sentido, se debe sehalar que la produccién de marcos
normativos ambientales mantiene como actores constantes a los estados, gobiernos,
sociedades, y a las corrientes ambientalistas que inundan el ambito de la opinidn
publica -pues se generan gracias a la tension ejercida entre el Estado y la sociedad
civil-, y es asi como, a pesar de la existencia de varias y diversas corrientes de
fundamento biocentrista, la historia de la legislacion ambiental ha rendido culto al

antropocentrismo.

En este apartado, se exponen las principales corrientes de los ordenamientos
juridicos de Sudameérica, respecto del marco de derechos que mantienen en torno a
la naturaleza —o medio ambiente-, a fin de presentar un panorama informativo de la
situacion juridica actual y el relativo progreso que han tenido en materia de
proteccion de derechos a lo largo de las ultimas décadas. El estudio realizado a las
legislaciones de Bolivia, Colombia, Peru, Venezuela y Brasil, tiene como objeto de
analisis tanto la Constitucion como el cuerpo legal de mayor relevancia en materia
ambiental, bajo dos parametros, el primero que engloba la determinacion de
derechos aplicables a la Naturaleza y el segundo, el sistema de protecciéon que
acogen sus ordenamientos juridicos. A continuacion se presenta un cuadro de la

normativa analizada:
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Tabla No.1
Normativa Analizada en Derecho Comparado

Cuerpo normativo de

Carta Ano de . Ano de
Estado o o mayor relevancia en la o
Constitucional Publicacion ) Publicacion
esfera ambiental
L Ley de Medio Ambiente No. 1992
Bolivia C°”SB“(t)fi3i':" e 2007 1333
Ley de la Madre Tierra No. 71 2010
. Constitucion Politica .
Colombia de Colombia 1991 Ley Ambiental No. 99 1993
Constitucion Politica Ley General de Ambiente No.
del Perd Y 28611 200
Constitucion de la
Republica Ley Organica del Ambiente No.
Venezuela [ atieampin 1R 5833E A
Venezuela

Constitucion Politica
de la Republica 1988 Ley Ambiental No. 6938 1981
Federativa de Brasil

Nota: Enunciacion y afio de publicaciéon de las Constitucion y principales leyes ambientales
de Bolivia, Colombia, Pert, Venezuela y Brasil.

Como se expuso anteriormente, toda esta ola de reformas normativas en materia
ambiental tuvo acogida en gran parte de los Estados de Sudamérica, es asi que se
puede observar que los afios de entrada en vigencia de los cuerpos legales
mantienen intervalos cortos de tiempo, evidenciando este proceso de intervencién
internacional que buscaba garantizar la proteccion y conservacién del ambiente, en
base a una serie de principios generales y sobre todo manteniendo una consigna

nacional que asegure el desarrollo de las futuras generaciones.

1.2.1. Bolivia
Derechos

La Constitucion de Bolivia ha generado una serie de posiciones respecto al
reconocimiento de derechos de la Naturaleza, pues varios juristas la han catalogado

como el antecedente inédito para considerar a la Naturaleza como sujeto de
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Derechos. Sin embargo, desde una interpretacidén literal de las disposiciones
constitucionales, el reconocimiento de este tipo de derechos engloba la proteccién
de un medio ambiente saludable, protegido y equilibrado, a fin de que “individuos y
colectividades de las presentes y futuras generaciones, ademas de otros seres
vivos, -(puedan)- desarrollarse de manera normal y permanente (Const. Bolivia,
2007), conservando por ende un fundamento centrado en la situacién del ser
humano. En relacion a las discrepancias juridicas derivadas de esta disposicion, el
punto de inflexion parte de la titularidad de los derechos ambientales, debido a que
el articulo 33 de la Constitucion boliviana establece que “el gjercicio de este derecho
debe permitir a los individuos y colectividades de las presentes y futuras
generaciones, ademas de otros seres vivos, desarrollarse de manera normal y
permanente”, es asi que la garantia del derecho se extiende no solo en beneficio de
las personas sino de “otros seres vivos”, sin embargo, esta vision fragmentada de la
Naturaleza deja por fuera a los demas componentes de la misma, y por ende no se
puede afirmar, categdéricamente, que la Constitucion de Bolivia considera a la

Naturaleza como un sujeto de Derechos.

Al contrario, las disposiciones constitucionales ubican al denominado “derecho al
medio ambiente” dentro de la categoria de los derechos sociales y econdmicos,
cuestion que se ve reflejada en algunos cuerpos legales de la materia, mediante la
exigencia de un manejo y aprovechamiento de los ecosistemas definidos por el
Estado. La Ley de Medio Ambiente de Bolivia, en su articulo 17, establece que es
“deber del Estado y la sociedad, garantizar el derecho que tiene toda persona y ser
viviente a disfrutar de un ambiente sano y agradable en el desarrollo y ejercicio de
sus actividades”, por lo que la protecciéon y conservacidon de la Naturaleza se
encuentra asegurada mediante la implementacién de un desarrollo sostenible

basado en planes de accion por parte del gobierno"’.

De la revision de los cuerpos normativos sehalados, se puede concluir que la

proteccion a la Naturaleza en el ordenamiento juridico boliviano conserva rasgos

'® Articulo 5.- La politica nacional del medio ambiente debe contribuir a mejorar la calidad de vida de
la poblacion, sobre las siguientes bases: 1. Definicion de acciones gubernamentales que garanticen la
preservacion, conservacion, mejoramiento y restauracién de la calidad ambiental urbana vy rural. 2.
Promocién del desarrollo sostenible con equidad y justicia social tomando en cuenta la diversidad
cultural del pais. [...] ( Ley del Medio Ambiente 1333, 1992).
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antropocéntricos, puesto que el objetivo principal de la actividad estatal se basa en
la implementacion de un desarrollo en términos funcionales y en resguardo de las
generaciones futuras, lo que deja a un lado la catalogacién de la Naturaleza como
sujeto de derechos.' Sin embargo, a diferencia de lo que se ha sefialado, el 21 de
diciembre de 2010 se expide la Ley de Derechos de la Madre Tierra, considerada
como el primer paso dentro de un proceso que fue discutido con anterioridad en la

Asamblea Plurinacional boliviana desde el 2009.

La norma mencionada busca una igualdad juridica entre el ser humano y la
Naturaleza, a fin de evitar la mercantilizacion de esta ultima y propender al
establecimiento de un modelo alternativo de desarrollo, tal como se observa en el

catalogo de principios sefialados en la misma:

‘Respeto y defensa de los derechos de la Madre Tierra. El Estado y cualquier
persona individual o colectiva respetan, protegen y garantizan los derechos de
la Madre Tierra para el vivir bien de las generaciones actuales y las
futuras”(LDMT, 2010).

Se puede observar que el enfoque biocéntrico de esta Ley se compara con la
Constitucion ecuatoriana del 2008, debido a que declara que la Madre Tierra es un
ser viviente y sagrado’® y, para efectos de la proteccién y tutela de sus derechos
consagra a este nuevo ente juridico como sujeto de derecho colectivo de interés
publico, dentro del cual los humanos son uno mas de sus componentes (Molina,
2014, p. 134); y por tanto, impulsa a que los derechos individuales de los ciudadanos
estén limitados por el ejercicio de los derechos colectivos de la Naturaleza. En
concordancia con lo mencionado, vale la pena mencionar que esta novedosa ley

consagra siete derechos de la Madre Tierra:

" Sin embargo, autores como Esperanza Martinez, afirman que es un hecho el reconocimiento de
derechos a la naturaleza en la legislacion boliviana, y parte desde lo dispuesto en el preambulo de la
misma, considerando que se debe hacer una lectura integral de las disposiciones constitucionales:
“[...] Cumpliendo el mandato de nuestros pueblos, con la fortaleza de nuestra Pachamama y gracias
a Dios, refundamos Bolivia [...]”

'® Articulo 3. La Madre Tierra es el sistema viviente dinamico conformado por la comunidad indivisible
de todos los sistemas de vida y los seres vivos, interrelacionados, interdependientes y
complementarios, que comparten un destino comun. La Madre Tierra es considerada sagrada, desde
las cosmovisiones de las naciones y pueblos indigenas originarios campesinos. Ley de Derechos de
la Madre Tierra . (2010). Bolivia : Ley No. 71 ..
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i) derecho al mantenimiento de la integridad de los ecosistemas de vida;
ii) derecho a la preservacion de la diversidad de vida;

iii) derecho a la preservacion de la funcionalidad de los ciclos del agua;
iv) derecho a la preservacién de la calidad y composicion del aire;

V) derecho al equilibrio de los componentes;

Vi) derecho a la restauracion, vy,

vi)  derecho a la preservacion sin contaminacion.

Como se analizara mas adelante, estos derechos estan enfocados en la proteccién
integral de los ecosistemas, cuestion que fue incorporada en la Constitucion
ecuatoriana desde el 2008. A pesar de lo mencionado, algunos criticos han
mencionado que esta ley boliviana no desafia el modelo actual e incluso, llega a

congraciarse con el enfoque de desarrollo neoliberal.

Finalmente, como complemento a la Ley de los Derechos de la Madre Tierra, en
octubre de 2012 se promulgo la Ley Marco de la Madre Tierra y Desarrollo Integral
para Vivir Bien, conocida como Ley 300 del 2012. Esta norma tiene como objetivo
mantener el enfoque de proteccién de los derechos de la Naturaleza como ser
viviente e interdependiente, y a su vez implantar la nocion de un desarrollo integral

que no interfiera en el equilibrio y armonia con el ente supremo (Molina, 2014).

Mecanismos de Protecciéon Constitucional
La Constitucion boliviana establece una serie de mecanismos, llamados acciones de
defensa, que puedan ser accionados con el objetivo de proteger derechos
reconocidos constitucionalmente. Para efectos de esta disertacién, se menciona que
dentro de estas disposiciones constitucionales existen tres alternativas (muy
similares a las establecidas en la Constitucion ecuatoriana) para defender el derecho
de las personas a disponer de un medio ambiente sano: accion de amparo, accion

de cumplimiento y accién popular.

Cada uno de estos mecanismos se activa en determinadas circunstancias, es asi

que se dara mayor relevancia a la accion popular debido a su aplicacioén directa en
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temas de proteccion al medio ambiente. A continuacion se transcribe lo sefialado en

el articulo 135 de la Constitucién boliviana:

“La accion popular procedera contra todo acto u omision de las autoridades o
personas individuales o colectivas que violen o amenacen con violar derechos
e Intereses colectivos, relacionados con el patrimonio, el espacio y la
salubridad publica, el medio ambiente y otro de similar naturaleza reconocidos

por esta Constitucion.” (Const. Bolivia, 2007)

Segun el articulo citado, los derechos ambientales se ubican en la categoria de
colectivos, y bajo esta identificacion pueden hacer uso de la accién popular,
mecanismo que puede ser comparado con las medidas cautelares determinadas en
la Constitucion ecuatoriana, puesto que buscan impedir o cesar la violacién de un
derecho reconocido. Por otro lado, en articulos siguientes se establece que esta
acciéon puede ser presentada por cualquier persona, a titulo individual o colectivo, y
de forma obligatoria, cuando el hecho sea de conocimiento del Ministerio Publico y

del Defensor del Pueblo.

1.2.2. Colombia
Derechos

La Constitucion Politica de Colombia, en el capitulo de derechos colectivos y del
ambiente, articulo 79, establece que “todas las personas tienen el derecho a gozar
de un ambiente sano”. Segun Eduardo Gudynas, estos cambios fueron resistidos en
su momento no solo por ampliar el espectro de los derechos humanos sino por
generar derechos difusos (Gudynas , 2009), y bien lo expresa el autor, pues dentro
de estas disposiciones constitucionales no se encuentra articulado alguno en torno a
la Naturaleza como sujeto de derechos, corroborando que el eje principal que guia al
ordenamiento juridico es el fortalecimiento de la dignidad humana y su calidad de
vida'®. Al igual que en Bolivia, la Constitucién colombiana identifica el derecho de la
persona a un ambiente como un derecho colectivo, y a su vez, establece diferencias

en su tratamiento procesal.

'® Articulo 1.- Colombia es un Estado social de derecho, organizado en forma de Republica unitaria,
descentralizada, con autonomia de sus entidades territoriales, democratica, participativa y pluralista,
fundada en el respeto de la dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de las personas que la
integran y en la prevalencia del interés general.Constitucion Politica de Colombia. (1991).
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Correlativamente, la Ley Ambiental de Colombia, establece que la politica ambiental
del pais se rige por un conjunto de principios'’, entre los cuales se observa el
caracter eminentemente economico en el desarrollo de las actividades del Estado,
principalmente en la gestién ambiental, y a su vez, hacen mencién unicamente al
derecho de los seres humanos a una vida saludable y productiva en armonia con la

naturaleza.

Sin embargo, desde el ambito jurisprudencial se observa un desarrollo mucho mas
avanzado en torno a este derecho de las personas y sobre los mecanismos
constitucionales de proteccion. La Corte Constitucional colombiana ha precisado que
la Constitucion, dentro del ambito ecoldgico, mantiene una triple dimension: i)
obligacion estatal de proteger las riquezas naturales de la Nacion; i) derecho de
todos los individuos a gozar de un medio ambiente sano; vy, ii)) obligaciones
impuestas a autoridades y particulares para el resguardo del medio ambiente (Sent
T-5.193.939, 2016). Dentro del segundo aspecto, se debe precisar que este derecho
ha sido catalogado con el caracter de fundamental, cuestion que va mucho mas alla
del reconocimiento constitucional, pues genera un tratamiento y aplicacién distintos.

Al respecto la Corte Constitucional ha sefialado:

La jurisprudencia constitucional ha establecido que, en el marco del derecho a
la vida, se infiere que el medio ambiente es un derecho constitucional
fundamental para el hombre, pues sin éste, la vida del ser humano perderia
vigencia. Sin embargo, la jurisprudencia ha matizado su proteccion por via de
la accion de tutela a lo largo de los arios, al existir, como se menciono
anteriormente, mecanismos judiciales eficaces e idoneos para su proteccion y
dificultades en la determinacion de un derecho subjetivo (Sent T-5.193.939,
2016).

' Entre los principios de gestion ambiental encontramos que: el desarrollo econémico y social debe
regirse por los principios universales y del desarrollo sostenible contenidos en la Declaracion de Rio
de Janeiro sobre Medioambiente y Desarrollo; las politicas de poblacién deben considerar el derecho
a una la vida saludable y productiva en armonia con la naturaleza; proteccién de la biodiversidad del
pais y del paisaje por ser de interés general; proteccién especial a ciertos ecosistemas; prioridad en el
consumo de agua por sobre otros tipos de uso; relevancia de estudios de impacto ambiental; la
proteccién y recuperacion ambiental es tarea conjunta del Estado, la comunidad, las organizaciones
no gubernamentales y el sector privado; entre otros Ley Ambiental No.99. (1993). Colombia.
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Mecanismos de Proteccion
Respecto de lo mencionado en el apartado anterior, se debe sefialar entonces que
en Colombia, desde la jurisprudencia, se establece una diferencia entre derechos
constitucionales y derechos constitucionales fundamentales. Por tanto, para el caso
en concreto se debe considerar las condiciones de aplicacion de la accién de tutela 'y
la accidén popular. En primer lugar, a fin de garantizar la proteccién de derechos, la
Constitucion colombiana ha establecido la posibilidad de utilizar la accién de tutela

de forma general, respecto de este mecanismo la Corte ha sefalado:

El fundamento de los derechos constitucionales se desprende de su relacion
con la dignidad humana [...] En virtud de lo anterior, para la procedencia de la
accion de tutela, es relevante determinar la existencia de un derecho
constitucional fundamental cuya proteccion se pueda solicitar por medio de
dicho mecanismo (Sent T-5.193.939, 2016).

Como se senalé anteriormente, el derecho de la persona a vivir en un medio
ambiente saludable es un derecho fundamental, el cual no puede estar supeditado a
derechos reconocidos en la Constitucidn, y que tiene por tanto, el beneficio de la
acciéon de tutela como mecanismo de proteccion. Sin embargo, cuando se requiere
accionar la defensa de componentes de |la Naturaleza distintos al ser humano y que

generan un interés difuso, la Constitucion ofrece la posibilidad de la accidén popular.

Respecto a este ultimo tema, la Constitucién se remite a la ley para la aplicacion de

acciones populares, tal como se puede apreciar en el articulo 88 de la misma:

“La ley regularéa las acciones populares para la proteccion de los derechos e
intereses colectivos, relacionados con el patrimonio, el espacio, la seguridad y
la salubridad publicos, la moral administrativa, el ambiente, la libre
competencia economica y otros de similar naturaleza que se definen en ella.
[...] (Const. Colombia, 1991)”

Finalmente, la Corte menciona que al tratarse de derechos colectivos es totalmente

aplicable la accion popular, siempre y cuando la violacion de estos derechos no
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derive en una amenaza o lesién a un derecho fundamental, en cuyo caso sera

aplicable la accion de tutela.

1.2.3. Peru
Derechos

La Constitucion Politica de Peru, reconoce que la persona es el fin supremo del
Estado y de la sociedad, y coloca al cuidado del medio ambiente como un derecho

fundamental de la misma:

Articulo 2.- Derechos fundamentales de la persona. Toda persona tiene
derecho: 22. A la paz, a la tranquilidad, al disfrute del tiempo libre y al
descanso, asi como a gozar de un ambiente equilibrado y adecuado al

desarrollo de su vida.(Const. Peru, 1993)

Lastimosamente dentro de la Constitucion peruana no se establece una
categorizacidon dogmatica, solo una lista taxativa de derechos de las personas,
cuestion que impide que se puede analizar el objetivo y alcance del reconocimiento

de este derecho.

Por otro lado, la Ley General de Ambiente de Peru ratifica este derecho e incluye
cuestiones como el de acceso a la informacion, a la participacion en la gestion
ambiental y al acceso a la justicia ambiental, sin embargo, este reconocimiento
supone que el deber de contribuir a una efectiva proteccion del ambiente —
incluyendo sus componentes-, se encuentra ligado a la persona, a su salud
individual y colectiva, y finalmente al desarrollo del pais. Ademas, cabe recalcar que
dentro del ordenamiento juridico peruano respecto de este derecho, se dispone
como meta del Estado la generacion de capacidades, mecanismos y herramientas,
que fortalezcan la participacion e incidencia en la toma de decisiones de los
ciudadanos en temas de caracter ambiental, y a su vez, incluye la articulacion e
integracion de politicas sociales y econdmicas enfocadas en la proteccion ambiental,

generacion de informacioén cientifica, y en el acceso a la informacién publica.
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Bajo este orden de ideas, Peru se mantiene dentro de una o6ptica que coloca al ser
humano en el centro de la legislacion, proyectando ante todo como ejes esenciales
el bienestar social y el mejoramiento de la calidad de vida de la poblacién. No existe
dentro de este ordenamiento juridico disposicion alguna que pueda asimilarse con la

situacion actual en Ecuador.

Mecanismos de Proteccion
La Constitucion peruana establece seis garantias constitucionales, de las cuales tres
pueden ser aplicadas en caso de vulneracion del derecho de la persona a un
ambiente sano: accion de amparo, accién popular y accion de cumplimiento. A
continuacién se transcriben los articulos definitorios de las tres garantias en

mencion:

‘Art.  200.- Acciones de Garantia Constitucional. Son garantias
constitucionales:

2. La accion de amparo que procede contra el hecho u omision, por parte de
cualquier autoridad, funcionario o persona, que vulnera o amenaza los demas
derechos reconocidos por la Constitucion [...]

5. La accion popular que procede por infraccion de la Constitucion y de la
Ley, contra los reglamentos, normas administrativas y resoluciones y decretos
de caracter general, cualquiera sea la autoridad de la que emanen.

6. La accion de cumplimiento que procede contra cualquier autoridad o
funcionario renuente a acatar una norma legal o un acto administrativo, sin

perjuicio de las responsabilidades de ley. [...]"(Const. Peru, 1993)

Dentro de las disposiciones constitucionales, no existe un mecanismo que
especificamente aborde temas de derechos colectivos o derechos ambientales. En
este sentido, se debe recalcar que la accién popular no tiene la misma finalidad que

las establecidas en las constituciones de Bolivia y Colombia.
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1.2.4. Venezuela
Derechos

La Constitucion de Venezuela engloba en su capitulo noveno a los derechos
ambientales, estableciendo que es un derecho y un deber de cada generacion
proteger y mantener el ambiente en beneficio de si misma y del mundo futuro. Es asi
que a continuacion del mismo parrafo, se dispone que toda persona, de forma
individual y colectiva, tiene derecho individual al disfrute de un ambiente seguro,
sano y ecolégicamente equilibrado, para lo cual se exige especialmente al Estado, y
en conjunto con la sociedad, la proteccion de la diversidad bioldgica, recursos
energéticos, procesos ecoldgicos, parques nacionales y en general, las areas de
especial importancia ambiental. Resulta pertinente resaltar que la Constitucion
incluye una vision intergeneracional de este derecho, por lo que a consecuencia
perpetua al ser humano en el centro de las legislaciones. Por otro lado, este derecho
y su obligacién correlativa que es la proteccién del ambiente forman parte del
régimen socioecondémico del pais, cuestién que ha sido incluida en las disposiciones

constitucionales.

La Ley Organica del Ambiente de Venezuela, al igual que en la mayoria de
legislaciones, presenta una serie de definiciones que ayudan a entender la
proyeccion de los derechos ambientales, estableciendo en este caso que un
ambiente seguro, sano y ecolégicamente equilibrado se configura cuando los
elementos que lo integran se encuentran en una relacion de interdependencia
armonica y dinamica que hace posible la existencia, transformacion y desarrollo de

la especie humana y demas seres vivos (LOA5833, 2006).

Finalmente, se puede concluir que el ordenamiento juridico venezolano no recoge
disposicion alguna que sea asimilable a la concepcion de derechos de la Naturaleza

en Ecuador.

Mecanismos de Proteccion
Dentro de la Constitucion venezolana se establece la posibilidad de cada persona
para acceder al aparataje judicial con el fin de proteger sus derechos individuales,
colectivos o difusos. En este sentido, se habilitan constitucionalmente una serie de

garantias para la proteccidn de derechos, entre estas, la aplicable en la defensa de
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los derechos ambientales es la accidn de amparo constitucional, descrita en el

articulo 27 de la mencionada Carta Fundamental:

“Toda persona tiene derecho a ser amparada por los tribunales en el goce y
gjercicio de los derechos y garantias constitucionales, aun aquellos inherentes
a la persona que no figuren expresamente en la Constitucion o en los
instrumentos internacionales de derechos humanos. [...]'(Const. Venezuela,
1999)

En los articulos siguientes de la Constitucidon peruana, se determinan las
particularidades del procedimiento, sin mencionar en absoluto alguna diferencia en
la aplicacién de la garantia en caso de vulneracién del derecho de la persona a un
medio ambiente saludable. Sin embargo, dentro de las disposiciones referentes a la
Defensoria del Pueblo, se establece que esta institucion tiene a su cargo la defensa

de los intereses legitimos, colectivos o difusos de la persona.

1.2.5. Brasil
Derechos

La Constitucion de Brasil contiene varias disposiciones que estan directa e
indirectamente relacionadas con problemas ambientales. A continuacién se

transcribe la disposicion constitucional que reconoce a los derechos ambientales:

Articulo 225.- Todos tienen derecho a un medio ambiente ecolégicamente
equilibrado, bien de uso comun del pueblo y esencial para una sana calidad
de vida, imponiéndose al Poder Publico y a la colectividad el deber de
defenderlo y preservarlo para las generaciones presentes y futuras. [...]
(Const. Brasil, 1988)

El texto constitucional acentua el objetivo de reconocer el derecho a un medio
ambiente sano a fin de asegurar una calidad de vida a los ciudadanos, fijada en gran

medida por términos econdémicos'®, y hace mencién expresa a una nocién de

'® El articulo 170 es clave para entender el eje transversal de la Constitucion de Brasil respecto a la
Naturaleza, pues dentro de la politica econémica se debe tener en cuenta que los recursos naturales
forman parte de esta consecucion del desarrollo monetario del pais, por lo que se impone su
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dominio sobre el cual la Naturaleza pertenece al uso comun del pueblo. A su vez,
dentro del mismo articulado, se encuentra una serie de obligaciones determinadas
para el Estado a fin de garantizar el derecho al medio ambiente sano, entre las
cuales se puede mencionar el deber de preservar y restaurar los procesos

ecoldgicos esenciales, la diversidad e integridad del patrimonio genético.

Por otro lado, la Ley Ambiental de Brasil contiene una serie de definiciones
significativas y suministra la base en derecho para la responsabilidad civil,
administrativa y criminal sobre el medio ambiente, asi como una serie de técnicas de
ejecucion (Bérquez, 1993). En este sentido, fija las metas de la Politica Nacional del
Medio Ambiente, considerando como base /a conservacion, mejoramiento y
recuperacion de una calidad ambiental adecuada a la vida, con el fin de asegurar en
el pais las condiciones para la seguridad del desarrollo socioecondémico, la

sequridad nacional y la proteccion de la dignidad de la vida humana (LA6938, 1981).

Finalmente, como se puede observar, tanto la Constitucion como la Ley Ambiental
de Brasil establecen que la proteccion del ambiente debe estar completamente

ligada al bienestar de la poblacién.

Mecanismos de Proteccion
En el articulo 5, numeral 72, de la Constitucion de Brasil se determina una accién
especifica para la proteccion del derecho de la persona a un medioambiente

saludable:

“Cualquier ciudadano es parte legitima para proponer la accion popular que
pretende anular un acto lesivo para el patrimonio publico o de una entidad en
que el Estado participe, para la moralidad administrativa, para el medio
ambiente o para el patrimonio histérico y cultural, quedando el actor, salvo
mala fe comprobada, exento de las costas judiciales y de los gastos de

sucumbencia. (Const. Brasil, 1988)”

proteccién: “El orden econémico, fundado en la valoracion del trabajo humano y en la libre iniciativa,
tiene por fin asegurar a todos una existencia digna, de acuerdo con los dictados de la Justicia Social,
observando los siguientes principios : 1. soberania nacional; 2. propiedad privada ; 3. funcién social
de la propiedad; 4. libre concurrencia; 5. defensa del consumidor; 6. defensa del medio ambiente; 7.
reduccion de las desigualdades regionales y sociales; 8. busca del pleno empleo; 9. tratamiento
favorable para las empresas brasilefias de capital nacional de pequerio porte. [...]”
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Este articulo tiene mucha similitud con el contenido de las disposiciones
constitucionales de otros estados, tales como Bolivia y Colombia, aplicables a
acciones populares. Esta garantia se encuentra dentro del capitulo de derechos
individuales y colectivos de la Constituciéon de Brasil, y como se puede observar,
establece que la legitimacién activa recae en cualquier ciudadano, ademas, de la
atribuciéon otorgada al Ministerio Publico para la defensa de intereses colectivos o

difusos.

ANALISIS

Como se puede observar de la informacion recogida, los ordenamientos juridicos de
los Estados analizados mantienen rasgos similares que configuran los ejes
esenciales de la proteccién del ambiente, tanto estatal como social, con excepcion
de Bolivia, que reconoce de forma legal la cualidad de sujeto de la Naturaleza. A
diferencia de los DDN, los derechos ambientales, aunque generan obligaciones a
favor del ambiente, en todos los casos tienen el objetivo de precautelar derechos
humanos, pues a las personas se les reconoce el derecho a vivir en un ambiente

sano y equilibrado.

En este sentido, los diversos principios expuestos en las Cartas Fundamentales
demuestran que el objetivo del derecho ambiental es asegurar el manejo moderado
de recursos a fin de que estos puedan ser disfrutados por las presentes y futuras
generaciones, y en consecuencia, establecieron limitaciones y prohibiciones en
relacion a amenazas producidas al patrimonio genético, a las especies en peligro de

extincion y a las areas protegidas de cada territorio.

A continuacion se presenta un cuadro que resume las particularidades que cada
Estado mantiene en torno a los derechos ambientales, dentro del cual se fijaron
ciertos parametros, tal como la categoria del derecho, la determinacion del bien

juridico que se protege, y el titular o beneficiario del mismo:
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Tabla No.2
Marco de Derechos Ambientales en la Constitucion

Categoria del Bien Juridico Protegido Titularidad del
Derecho desde la Constituciéon Derecho
. . Derechos Sociales Medio ambiente saludable, .
Bolivia .. . L Personas
y Econdémicos protegido y equilibrado.
Derechos
Colombia Colectivos y del Ambiente Sano Personas
Ambiente
Derechos Ambiente equilibrado y
Peru Fundamentales de adecuado al desarrollo de Personas
la Persona vida.
Derechos Ambiente seguro, sano y
Venezuela . . . Personas
Ambientales ecolégicamente equilibrado.
. Derecho del Medio Medio ambiente
Brasil . - o Personas
Ambiente ecolégicamente equilibrado

Nota: Segtn la Ley de los Derechos de la Madre Tierra, la Naturaleza es sujeto de derechos
y, a su vez, el bien juridico protegido legalmente es la preservacion de los diversos
ecosistemas de vida.

Como se puede observar, la estructura de los derechos es idéntica entre los Estados
materia de estudio — a excepcidén de Bolivia —, pues, de manera general, recogen
como bien juridico protegido al medio ambiente sano, y como titular se establece a
todas las personas dentro del territorio, ya sea que se manifiesten de forma
individual o colectiva. Cabe recalcar que de la interpretacion literal de la norma, los
derechos ambientales no se apartan de la consecucion del desarrollo econémico y
social de la poblacion, colocando a la protecciéon ambiental como un paso previo

para alcanzar el bienestar de la colectividad.

Por otro lado, de las leyes ambientales estudiadas, en su mayoria, se observa la
definicién de varios términos relacionados al tema del ambiente o medioambiente
sano, y desarrollo sostenible; la fijacion de principios reguladores de la gestion
ambiental; la imposicion de sanciones derivadas de la produccion de dafos
ambientales; y finalmente, la determinacion del rol estatal y de la sociedad en el
cumplimiento de obligaciones en la proteccion ambiental. En este sentido, segun

Andrade, los principios en materia ambiental que han sido determinados en los
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cuerpos normativos, evidentemente, parten de los acuerdos y tratados ambientales
internacionales, derivados de los procesos participativos y democraticos, y de las
recomendaciones de actores externos (Andrade K. , 2011). Esta premisa explica la
serie de similitudes mantenidas en los ejes teleoldgicos y criterios de accidn estatal,
cuestion que demuestra porqué aun se observan resultados deficientes en el control
y eliminacion de la contaminacion ambiental y el aprovechamiento abusivo de

recursos.

Una vez identificadas las generalidades y el tratamiento de los derechos
ambientales, se pasa al tema de las garantias constitucionales. En este sentido, con
el objetivo de exponer los principales mecanismos de proteccion de derechos en
materia ambiental, especificamente los de rango constitucional, se presenta el

siguiente cuadro comparativo:

Tabla No. 3
Mecanismos de Proteccion Constitucional aplicables a derechos ambientales

Accién Popular
Acceso a la o
. especifica para . .
Informacion : : Otras acciones aplicables
L materia de medio
Publica .
ambiente
X X Accion de amparo, accion de
cumplimiento.
-——- X Accién de tutela
X L Accion popular, accion de amparo,
accién de cumplimiento.
-—-- - Accion de amparo.
-——- X Accidn civil publica.

Fuente: Cartas Fundamentales de Bolivia, Colombia, Pert, Venezuela y Brasil.

Los mecanismos de proteccion del ambiente han sido clasificados en: accién de
acceso a la informacién publica; accion popular, como herramienta especifica en la
proteccion de la naturaleza; y, otras acciones jurisdiccionales de caracter
constitucional que pueden ser aplicables. En primer lugar, se debe sefalar que tan

solo dentro de los textos constitucionales de Bolivia y Peru se reconoce el acceso a
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la informacién publica en temas ambientales, cuestidn que resulta ser de importancia
para el presente estudio, en vista de que en el Ecuador no se han incorporado
disposiciones similares, y que generan una participacion directa de la sociedad en
temas de recursos publicos y actividades estatales ligadas al medio ambiente. En
segundo lugar, respecto de los mecanismos de proteccion de derechos, Bolivia,
Colombia y Brasil acogen la figura de la accién popular para tratar, especificamente,
cuestiones relacionadas con el derecho de las personas a un medio ambiente sano y
equilibrado. Finalmente, conforme se desprende de este estudio, existen otras
herramientas jurisdiccionales que pueden ser puestas en marcha para la defensa del

mencionado derecho, tales como la accién de tutela y la accion de incumplimiento.

El reconocimiento constitucional de estos derechos, el establecimiento de una
estructura juridica y la fijacion de mecanismos de justiciabilidad, pueden ser
considerados como elementos esenciales al momento de determinar el nivel de
seguridad juridica que ofrecen los Estados en caso de dafos ambientales, y
ademas, debido a su similitud con el contenido de las disposiciones constitucionales
del Ecuador, se justifican en este estudio comparativo. Sin embargo, a pesar de que
las disposiciones constitucionales se han ido construyendo en base a las exigencias
que genera un debido cuidado al ambiente, y que a su vez, tanto la legislacién como
las politicas publicas de varios paises han incorporado una serie de innovaciones al
respecto, se continuan presentando deficiencias practicas en la proteccion de la

naturaleza.
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CAPITULOII

CONFIGURACION DE LOS DERECHOS DE LA NATURALEZA EN EL
ECUADOR

2.1. Andlisis del debate sobre la configuracion de los Derechos de la
Naturaleza en la Asamblea Constituyente de Montecristi.

“Urge pasar de la clasica perspectiva de los derechos de la tercera generacion a
una que reconozca los derechos propios de la naturaleza y sus cohabitantes.
Esto es aceptar que la naturaleza tiene derechos originarios, (...)
independientes de todos quienes habitamos en ella.”

(Palacios, 2008, p. 32)

Si bien el derecho a un medio ambiente sano redimensiona las politicas publicas
ambientales y sociales, no se han producido cambios significativos en la
implementacion del mismo dentro de las legislaciones sudamericanas (Andrade K. ,
2011). A diferencia de lo citado, en Ecuador, la Constitucion si desarrolla conceptos
respecto a la Naturaleza en base a su valor intrinseco, diferenciandose
apreciablemente con el marco juridico de otros estados —como muestra el analisis
realizado en el acapite anterior-, pues queda totalmente descartada la idea de que el
Estado tiene el dominio de los recursos naturales, es asi que las disposiciones
constitucionales establecen como principal objetivo el equilibrio entre los derechos
de las personas y las colectividades, mediante la persecucion de una armonia entre
la produccioén y desarrollo econdmico, el respeto y la preservacion de la Naturaleza

como tal.

Cada ampliacion de derechos fue anteriormente impensable, sin embargo, la historia
del Derecho ha demostrado que la innovacion llega a ser necesaria. En la
Constitucion del Ecuador el objetivo no solo fue la introduccién de los derechos de la

Naturaleza, sino un replanteamiento de la naturaleza del Derecho.
La presente disertacion tiene como objeto el estudio de esta primera innovacion. La
Naturaleza se constituyd como un sujeto propio con derechos legales y con

legitimidad procesal (Acosta & Martinez, 2009), en palabras de Julio Prieto, el
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reconocimiento hecho en la Constitucion de 2008 a los derechos de la naturaleza
responde al reconocimiento de la validez del conocimiento ancestral, o mas bien a
una dialéctica moderna en razén del cambio climatico (Prieto, 2013). Uno de los
propodsitos de esta investigacion es determinar si las palabras de este ultimo autor
corresponden a los objetivos que se trazé el legislador constituyente en la creacion
de la norma, debido a que resulta de suma importancia verificar si estos derechos
mantienen un vinculo indisoluble con el conocimiento ancestral o si se constituyen

como una solucién al dafio ambiental producido por el ser humano.

En este sentido, cabe sefialar que las condiciones generales que integran el
ordenamiento juridico y el desarrollo histérico, son herramientas claves para la
configuracion interpretativa de todo tipo de norma. Si bien la tendencia actual
supone que un sistema de interpretaciéon basado en la determinacion textual de la
voluntad inequivoca del legislador, debe ser suplantado por uno que se fundamente
en la combinacién de principios, valores y métodos, no quiere decir que el analisis
del discurso de la Asamblea Constituyente sea inutil, pues en la voluntad de este
organismo queda establecido el espiritu de la norma, el cual se encuentra basado en

aquellos valores que la sociedad recoge en detrimento de otros™®.

Bajo este orden de ideas, a continuacion se analizara el Acta No. 58 de la Asamblea
Constituyente de Montecristi de junio de 2008, documento preliminar que ha sido
considerado de suma importancia pues contiene el Informe de Mayoria y Minoria
sobre Derechos de la Naturaleza, presentado por la Mesa Constituyente No.1
encargada de los derechos fundamentales y garantias jurisdiccionales. Por tanto, el
estudio de este Informe permite el desarrollo de algunos conceptos en torno a los

DDN, entre ellos su alcance y estructura.

A partir de la introduccion del Informe, realizada por el Presidente de la Mesa
Constituyente, Alberto Acosta, se puede advertir el objetivo con el que fueron

planteados estos derechos. Al respecto como secuencia cronoldgica se hace

% “En el caso de la Norma fundamental nos referimos a que los precedentes constitucionales y los
debates parlamentarios que dieron origen a su aprobacion. (...) deben entenderse como un
argumento de apoyo, que rara vez resulta decisivo si se utiliza de forma aislada (...)” Diaz , F. (2009).
Interpretacién de la Constitucion y Justicia Constitucional. Mexico : PORRUA .
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referencia a la magnitud de la devastacién ambiental en el siglo 19 y 20, y su
influencia en el modo de vida de las personas, situacion por la que se requiere
apostar por un cambio necesario para el respeto a la madre de todos, la
Pachamama, y la subsistencia de la especie misma. (Asamblea Constituyente,
2008).

En base al contenido del Informe, cabe mencionar que los principales problemas que
llevaron a la necesidad de introducir los DDN en la Constitucién, pueden resumirse
en tres puntos: i) invisibilizacion de la problematica; ii) infectiva e inadecuada
aplicacion del sistema legal de proteccion; e, iii) insuficiente respuesta del sistema
mercantilista a la problematica de la naturaleza. Por tanto, segun Alberto Acosta,
tres son las lineas de accién que propone la Constitucion de Montecristi: /) cambio
del paradigma de desarrollo; ii) enfoque de aproximacion legal; vy, iii) relacion del ser
humano con su entorno (Asamblea Constituyente, 2008, p. 16). Sin embargo, estos
supuestos podrian reducirse a dos, puesto que la relacion de la sociedad con la
Naturaleza, incluye una reforma a lo que se deberia entender por desarrollo,
excluyéndolo de cualquier indole estrictamente economico. Al respecto se cita lo

siguiente:

“Reconocerle derechos a la naturaleza, implica mas que un mero cambio de
interpretacion juridica de las relaciones humano-naturaleza, lleva inmersa una

concepcion amplia de la realidad asi como una nueva aproximacion a esta
(Asamblea Constituyente, 2008, p. 16)

En este sentido, se menciona que en las generaciones postmodernas inicia un
proceso de cuestionamiento que induce a la critica del predominante modo de vida
dentro de las sociedades, en Montecristi se apostdé por una solucién, la cual fue
basada en la cultura, valores e idiosincrasia de los oprimidoszo. Por tanto, se acentud
en las disposiciones constitucionales la adopcidén de aquellos saberes ancestrales de

los pueblos radicados en el territorio ecuatoriano. A lo largo de este capitulo se

% El termino oprimido, mencionado anteriormente, surge de la realidad entre dominantes y

dominados, Para mas referencias Santos, B. (2011). Epistemologias del Sur. En Revista
Internacional de Filosofia Iberoamericana. Portugal: Universidad de Coimbra.
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incluiran los principales conceptos adoptados, a fin de determinar similitudes y asi

desarrollar un posible contenido de los DDN.

Una vez mencionado el contexto, cabe sefialar que la Asamblea Constituyente
acoge la idea de que “(los DDN son) una abstraccioén, una ficcion juridica que refleja
una realidad mas profunda que el Derecho, que la sobrepasa pero que a través del
derecho le otorga proteccion que se requiere y los mecanismos operativos para que
esta proteccion opere”. (Asamblea Constituyente, 2008, p. 16). Por tanto, se debe
entender que el reconocimiento de los DDN no es nada mas que otra regulacion

creada por y para seres humanos. No se puede regular a la Naturaleza.

Sin embargo, el objetivo de esta reserva constitucional parte de la pretension de que
“elevar a nivel constitucional (los DDN) implica validez formal y material, fuerza y
jerarquia para enfrentarse a otros derechos de nivel constitucional” (Asamblea
Constituyente, 2008). Este es uno de los preceptos con mas carga valorativa que se
pueden encontrar dentro del contenido del informe, pues supone una condicién en
que los DDN tendrian que ser evaluados de forma jerarquica con los otros derechos
fundamentales, puesto que “los derechos humanos abarcan a la Naturaleza’.
Incluso, se habla de “transversalizar los DDN como un principio/enunciado y en la

practica” (Asamblea Constituyente, 2008).

Por otro lado, de este informe resulta necesario absolver tres cuestionamientos: qué
es Naturaleza, quién o qué la integra, y finalmente, en qué consiste su proteccion
constitucional. Por tanto, se analizara el contenido del Informe y su reflejo en los
articulos que, actualmente, componen el capitulo de Derechos de la Naturaleza en la

Constitucion.

A continuacion el analisis del articulado del Informe de Derechos de la Naturaleza de

la Asamblea Constituyente (en adelante, “Acta No. 58” o “Informe”):

Acta N58 Asamblea Constituyente Constituciéon del Ecuador 2008

Art. 1.- Es imperativo vital de los seres humanos, | Art. 71.- La naturaleza o Pacha Mama, donde se
contribuir a que la naturaleza, exista, perdure, | reproduce y realiza la vida, tiene derecho a que
mantenga y regenere sus ciclos vitales, su | se respete integralmente su existencia y el
estructura, funciones y procesos evolutivos. mantenimiento y regeneracion de sus ciclos
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Es la naturaleza,
reproduce la vida.

la Pachamama, donde se

Esta obligacion sera directamente exigible
individual o colectivamente ante los organismos
publicos y por lo tanto de proteccién
administrativa y judicial.

Art. 3.- El Estado incentivara a las personas y
colectivos que protejan la naturaleza, de
conformidad con lo que determine la Ley. Se
promovera un trato respetuoso hacia los demas

vitales, estructura,
evolutivos.

funciones y procesos

Toda persona, comunidad, pueblo o nacionalidad
podra exigir a la autoridad publica 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.

seres.

Imperativo vital
El imperativo vital al que hace referencia el articulo 1 del Acta No.58, segun las
observaciones dadas en el mismo, consiste en la necesidad a la que esta sometida
la humanidad de contribuir a la conservaciéon de la dinamica®' inmanente en la
Naturaleza, cuestion que permite garantizar nuestra propia existencia. (Asamblea
Constituyente, 2008). En relacion a lo mencionado, la Real Academia de la Lengua
Espaiola, define a “imperativo” como un deber o exigencia inexcusable, mientras
que “imperar” se encuentra definido como predominar algo en un lugar o en una
época. Sin embargo, el término imperativo fue reemplazado en el texto final, con el
objetivo de definir este deber inexcusable del ser humano mediante la expresion
directa de derechos: ‘tiene derecho a que se respete integralmente su existencia y el
mantenimiento y regeneracion de sus ciclos vitales, estructura, funciones y procesos
evolutivos®.”
Pachamama
No es posible determinar la estructuracion juridica de conceptos ligados a la
Naturaleza o el contenido de sus derechos, sin antes haber abordado lo que se
entiende por ella. Esta palabra del dialecto aymara se utiliza dentro del texto
constitucional para definir a la naturaleza o el lugar donde se repreoduce la vida. En
este sentido, para los Asambleistas Constituyentes, el término Pachamama “abarca
el concepto de sujeto de derechos y permite evidenciar que esta nueva concepcion

juridica de las relaciones humanas con la naturaleza fue hace mucho tiempo

# Cuando se menciona dinamica de la Naturaleza se observa que se mantiene ese concepto de
relacionalidad, anteriormente explicado, pero que cabe sefalar es eje fundamental en el
entendimiento de la Naturaleza desde la concepcién indigena.

22 Constitucion de la Republica del Ecuador . (2008). Montecristi , Ecuador .
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asimilada por las culturas andinas” (Asamblea Constituyente, 2008, pag. 10). Como
se ha mencionado anteriormente, no se trata de la introduccion de un NUEVO
paradigma de pensamiento, sino de la valoracion de un modo de relacién humano-
naturaleza que quedo olvidado en la historia. Especificamente, “(para los pueblos
ancestrales) la Pachamama no era un objeto sino un ser vivo. (...) En cada rio y en
cada montafia y en cada piedra esta presente el valor de la vida”.(Asamblea
Constituyente, 2008, p. 26). Bajo este orden de ideas, se debe sefalar que cada
componente de la Naturaleza esta dotado de vida, cualidad que permite sostener
este sistema de multiples relaciones, y dentro del cual se puede observar como la
relacionalidad, correspondencia, complementariedad y reciprocidad, son elementos

importantes alrededor de toda esta composicién juridica.

A continuacion se cita el siguiente texto, del cual se desprende otra vision del

término “naturaleza” en un sentido mucho mas abstracto:

“La Naturaleza es la esencia y propiedad caracteristica de cada ser. (...) Es el
conjunto, es el orden, es la disposicion de todas las entidades que componen
el Universo. (...) La Naturaleza es el principio universal de todas las

operaciones naturales o artificiales.” (Asamblea Constituyente, 2008, p. 44)

Sin embargo, debemos recalcar que las observaciones realizadas dentro del Informe
no siempre van en la misma linea, es asi que el asambleista Rivera expresé que “la
naturaleza en su sentido amplio es equivalente al mundo natural, universo fisico,
mundo material o universo material.” (Asamblea Constituyente, 2008, pag. 29) Esta
es una definicion restrictiva en comparacion a lo que se pretende si se toma en
cuenta todo el bagaje que deriva de la filosofia andina dentro de la actual

Constitucion.

Una vez abordado el tema de la correspondencia de los conceptos de la Filosofia
Andina, dentro del Acta No. 58 también se observé que la definicion de la Naturaleza
como el lugar donde se reproduce la vida es insuficiente, puesto que en ella no solo
debe reproducirse sino realizarse la vida y a plenitud. De conformidad con este
presupuesto, se vincula a la Naturaleza con otro eje fundamental de la Constitucion:

el Sumak Kawsay, el cual se abordard, a breves rasgos, en lo posterior.
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Finalmente, a pesar de haberse manifestado reiterativamente no se aceptd la
observacion de la necesidad de incorporar un articulo definitorio de la Naturaleza
que permita la exclusion de ambiguedades. Incluso, como ejemplo de Ilo
mencionado, la asambleista Roldds sugirié agregar el siguiente texto al articulado

final:

“La naturaleza es el sistema donde las diferentes poblaciones y comunidades
vivientes interactuan, buscando equilibrios entre si y con su entorno, siendo el
aporte vital el agua, el aire, el suelo, la energia del sol y la biodiversidad
misma, es la pachamama donde se reproduce la vida.” (Asamblea
Constituyente, 2008, pag. 60)

Titular de la accion
Dentro del Acta No. 58 se expresa que el titular de la accion, es decir, quien tiene la
facultad de exigir una obligacion a razén de proteger los DDN, puede ser individual o
colectivo, y en ambos casos de manera directa. Sin embargo, en el texto final de la
Constitucion hubo una modificacion, pues se identificé como titulares de la accién a
las “personas, comunidades, pueblos y nacionalidades”, desestimando entonces el
término “colectivos”, y obviando la especificacion de si se trata de una persona

natural, juridica (colectiva), o ambas.

Esta cuestion en el fondo no resulta ser un inconveniente puesto que se garantiza
evidentemente un alcance amplio a la representacion de la Naturaleza, no solo a
nivel constitucional también en regulaciones legales, tal como el Codigo Organico
General del Proceso. En este sentido, se debe sefalar que desde el Informe ya se
visualiza como principal objetivo que el reconocimiento de los DDN suponga una
responsabilidad directa de cada ser humano, pero también de un colectivo social de
proteccion (Asamblea Constituyente, 2008), por lo que se entiende que la titularidad

de la accidn esta encaminada a la determinacidon de esos mismos sujetos.

Finalmente, dentro del Acta No. 58 se expresa la necesidad de que exista una ley
que se refiera a las actuaciones judiciales por violacion de los DDN. La

determinaciéon de quién propondra las acciones -a pesar de que esto queda aclarado
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mediante la disposicidn constitucional en mencién y la Ley-, resulta ser un tema
poco inexplorado, es decir, se recalca la necesidad de especificar quién y en qué
condiciones puede representar a la Naturaleza. Existen varias férmulas juridicas de
con las cuales se puede precisar esta cuestion, por ejemplo, mediante la inclusion
de un organismo especifico y concentrado (un procurador o defensor comun,

institucion o ministerio).

Incentivo y promocion del Estado
Como se puede observar en el ultimo inciso de este articulo, el Estado adquiere dos
obligaciones: incentivar a la proteccion de la Naturaleza y promover un trato
respetuoso de sus componentes. Esta disposicidn no solo tiene el objetivo de evitar

actividades de impacto ambiental negativo, sino de impulsar las de impacto positivo.

Respecto al ultimo tema, en el Informe se conviene que la norma es escueta y no
determina qué tipo de seres son los beneficiarios de tal disposicion, es decir,
quienes, en caso de realizar actividades que generen impactos positivos, seran los
acreedores de dicho impulso. Por tanto, se anadi6 al texto final que los beneficiarios
de los incentivos estatales a razdn de la proteccion de la Naturaleza, seran también
las personas juridica323. A pesar de que en el Informe se establecié que el incentivo
por parte del Estado se determinara por la Ley, lastimosamente, en el texto final se
eliminé esta frase, lo cual ha generado una incertidumbre en la forma en que debera
ser afrontada esta obligacion. Finalmente, aunque no se incluy6 en el texto final, se
propuso que los incentivos cubran aspectos econémicos, tributarios, de capacitacion
y formaciéon en el manejo Optimo de recursos para las personas que viven en

ecosistemas fragiles.

Por otro lado, el texto inicial se abstrae de quien sera el sujeto sobre el que recae la
obligacion de promover un trato respetuoso hacia los demas seres, se entiende que
podria ser el Estado o las personas en general. Es asi que se modifica la
mencionada disposicion y se establece que la promocion del respeto a la Naturaleza

recae en el Estado.

% Dentro de las peticiones del Informe se propuso incluir la especificacion de que aquellas sean tanto
publicas como privadas, sin embargo, la misma fue descartada, pues el Estado obviamente
incentivara a los organismos que son parte del mismo.
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Componentes de la Naturaleza
Del apartado anterior, surge un cuestionamiento: ;Quiénes o qué conforman a la
Naturaleza? Pues, se requiere explicar cuales son los otros seres que merecen trato
respetuoso. (...) Acaso las rocas, las tierras, las minas, los rios, la riqueza
ictiologica, el aire, la atmosfera, los seres inertes creo que también merecen respeto
(Asamblea Constituyente, 2008, pag. 45). Del texto original (demas seres) se
modificd a “fodos los elementos que forman un ecosistema”, se considera que fue
con el objetivo de establecer términos que hagan alusion a la integralidad de la

Naturaleza.

A lo largo de todo el Informe, queda claro que “todos y todas, nos debemos a la
naturaleza, somos parte de la naturaleza, en si somos naturaleza”, y por tanto “el ser
humano no es algo distinfo al medio que lo sustenta” (Asamblea Constituyente,
2008). Este aspecto ha sido tratado en el capitulo anterior, y por muy obvio que
parezca, se concluye que tanto la Filosofia Andina como la Teoria Gaia no deslindan

a las personas de este sistema de relaciones.

Una vez abordado el tema de los seres humanos, Humberto Guillem, dentro del
Informe, menciona que los elementos mas importantes de un ecosistema son: suelo,
atmosfera, radiacion solar, agua y organismos vivos (Asamblea Constituyente,
2008). Sin embargo, otras opiniones dentro del mencionado documento, aseguran
que la norma “esta orientada a promover el buen trato, el bienestar de los seres
vivos, especialmente de los animales sensibles” (Asamblea Constituyente, 2008).
Esta tendencia en parte incluye, de manera considerable, una nocion animalista,
pues se propone la adhesion de un articulo alternativo en el que se establezca un
trato respetuoso, libre de maltratos a los seres especialmente vivos, e incluye un
régimen de proteccion a los animales domeésticos, silvestres y silvestres en

cautiverio(Asamblea Constituyente, 2008)%.

# Dentro del Informe, se menciona la necesidad de establecer a la naturaleza como sujeto de
derechos y como objeto directo de deberes humanos, enarbolando como bandera teérica los
derechos de los animales, enfocando directamente el respeto y la preservacion de todas las formas
de coexistencia paralela al ser humano. Asamblea Constituyente. (2008). Informe sobre Derechos de la
Naturaleza. Montecristi.. Claramente se observa este presupuesto se sujeta a una division de los
animales segun su condicién o estado.
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Bajo este orden de ideas, en palabras de Fernando Vega, se resume que “es
necesario construir una ética socio-cosmica, pasar incluso de la conciencia social a
una conciencia de especies”, lo cual permite observar que el concepto de

componentes del ecosistema va orientado hacia la proteccién de organismos vivos.

Lastimosamente, la superficialidad de conceptos genera, inconscientemente, una
limitada valoracion de los seres distintos a la especie humana, sin embargo, no se

debe olvidar que desde la Filosofia Andina, cada ser (vivo o aparentemente no vivo)

tiene un valor intrinseco, y una funcion asignada.

Acta N58 Asamblea Constituyente

Constitucion del Ecuador 2008

Art. 2.- La naturaleza tiene derecho a la
reparacién integral. Esta reparacion integral no
excluye la indemnizacidon o compensacion a las
personas o colectivos que dependen de esos
sistemas naturales.

En los casos de impacto ambiental grave o
permanente, incluyendo los ocasionados por la
explotaciéon de recursos naturales no renovables,
el Estado establecera los mecanismos mas
eficaces para la reparacion.

Se adoptaran las medidas mas adecuadas para
desaparecer o mitigar las consecuencias nocivas
de orden ambiental.

Art. 72.- La naturaleza tiene derecho a la
restauracion. Esta restauracion sera
independiente de la obligacién que tienen el
Estado y las personas naturales o juridicas de
indemnizar a los individuos y colectivos que
dependan de los sistemas naturales afectados.

En los casos de impacto ambiental grave o
permanente, incluidos los ocasionados por la
explotacién de los recursos naturales no
renovables, el Estado establecer4d los
mecanismos mas eficaces para alcanzar la
restauracion, y adoptara las medidas adecuadas
para eliminar o mitigar las consecuencias
ambientales nocivas.

Reparacion integral Vs. Restauracion
Dentro del Informe existe un disenso respecto de la definicion del término
reparacion. En el articulado del Acta No. 58 se establecid que dentro de esta
‘reparacion integral” se incluye la indemnizacion a las personas que dependan del
sistema afectado, pues se entiende que el ser humano es parte de la Naturaleza, y

en ese sentido se menciona lo siguiente:

‘Integral se refiere a aquella reparacion que se enfoca en cada una de las
partes o componentes del sistema natural afectado. Se entiende que las
personas que dependan de este sistema son parte del mismo por lo que la
reparacion a la naturaleza no los excluye de su reparacion” (Asamblea
Constituyente, 2008)
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Sin embargo, en el texto final se separan estos dos conceptos, es asi que dentro de
las observaciones del Informe se mencion6é que el término reparacién debia ser
sustituido por restauracion o recomposicion, pues este ultimo consistia en “volver las
cosas a su estado original o a su lugar, sin perjuicio de la obligacion de indemnizar
los dafios y perjuicios provocados a los afectados directamente.” (Asamblea
Constituyente, 2008). Mientras que en la reparacion se aduce a una responsabilidad
administrativa y judicial que a consecuencia consiste en una indemnizacién. Al
parecer esta division se encuentra respaldada bajo el argumento de que la
indemnizacién a las personas debe ser definida en otro proceso, y la Naturaleza al

tener derechos subjetivos debe ser considerada de forma integra y separada.

Casos de impacto grave o permanente
Respecto a este tema, los asambleistas no discuten con claridad el alcance de los
términos grave o permanente. Cabria mencionar que el contenido de esta
disposicion deberia estar desarrollada en la Ley, y que si bien Ecuador cuenta con
legislacion ambiental, en su mayoria ha sido concebida desde una vision

escasamente biocéntrica.

En todo caso, la existencia de este premisa supone la obligacion del Estado de
establecer mecanismos mas eficaces para la restauracion, y medidas adecuadas
para mitigar consecuencias nocivas, cuestion que debe definirse como una actividad

de causa-efecto, es decir, la actuacion del Estado depende del dafio ocasionado.

Acta N58 Asamblea Constituyente Constitucion del Ecuador 2008

Art. 4.- El Estado establecera medidas de | Art. 73.- El Estado aplicara medidas de
precaucion sobre actividades que puedan | precaucion y restriccion para las actividades que
conducir a la extincion de especies, la | puedan conducir a la extincion de especies, la
destruccion de ecosistemas o la alteracion | destruccion de ecosistemas o la alteracion
permanente de los ciclos naturales. permanente de los ciclos naturales.

Se prohibe la introduccion de organismos y
Art. 5.- Se prohibe la introduccion de todo | material organico e inorganico que puedan
material organico, inorganico, u organismos que | alterar de manera definitiva el patrimonio
alteren de manera definitiva el patrimonio | genético nacional.

genético, que afecten la soberania y seguridad
alimentaria.
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Precaucion
El objetivo de introducir en la Constitucidn el contenido de los articulos 4 y 5 del Acta
No. 58, fue precautelar y conservar la Naturaleza del desarrollo de actividades
humanas que generen un impacto irreversible o grave. (Asamblea Constituyente,
2008). Sin embargo, dentro del Informe no se hizo referencia a los términos
irreversible o grave, a pesar de aquello, el contenido del articulado da la pauta para
considerar que las disposiciones constitucionales deben ser aplicadas segun una
suerte de niveles de gravedad del impacto, y por medio de los cuales se establecera
la actuacidon estatal mas adecuada. Quiza la proteccion no va en el sentido de la
preservacion de la Naturaleza en su conjunto, pues no se esta reconociendo su

integridad absoluta®®.

Segun se observa del Informe, la proteccion debe ser obligatoria en delimitados
campos, es decir que la precaucion esta centrada en actividades que conduzcan a la
extincion de especies, destruccion de ecosistemas y alteracion permanente de ciclos
naturales. Basicamente, este articulado es el supuesto previo a la obligacion
desarrollada en los dos ultimos incisos del articulo 2 del Acta No. 58 (restauracion),
pues en este caso la actuacion del Estado no depende de un dafio manifiesto, sino
que consiste en una prevision de lo que podria ocurrir en el desarrollo de actividades

que afecten ciertos componentes.

Finalmente, se puede afadir que en el texto final se incluyé la palabra restriccion, a
pesar de que en el Acta no exista referencia alguna que permita delimitar el alcance
de este término.

Patrimonio Genético
Dentro del articulo 5 del Acta se establece la prohibicion de introducir ciertos

objetos®® que puedan alterar de manera definitiva los siguientes elementos:

% En principio la anatomia del ser humano no puede compararse con el sistema de la Naturaleza, en
términos practicos se podria lesionar a una persona, atentando contra su derecho a la integridad,
siempre y cuando sea autorizado por el titular del derecho. Por ejemplo, una cirugia, un tatuaje. Sin
embargo, la Naturaleza vista como un sujeto humano podria ser lesionada (en sentido estricto)
siempre que sea necesario y que su restauracion no rebase los limites de su capacidad regenerativa.
% Dentro de las observaciones del Informe se menciona que “Es deber del Estado, velar por los
derechos de la Naturaleza, protegiendo sus bosques, sus ecosistemas, sus suelos o aire; prohibiendo
el uso de fertilizantes y plaguicidas inocuos, quimicos, toxicos, evitando impactos sobre la diversidad’.
Asamblea Constituyente. (2008). Informe sobre Derechos de la Naturaleza. Montecristi. De este
presupuesto, se puede observar una delimitacién de que objetos son los perjudiciales y de los cuales
se deberia prohibir su introduccion en los ecosistemas.
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patrimonio genético, soberania y seguridad alimentaria. Nuevamente, surge el
cuestionamiento de lo que se considera una alteracion definitiva, irreversible,
permanente, entre otros términos que se han usado en la creacion del articulado de

los DDN, y que no han sido desarrollados en la legislacion.

La primera observaciéon dada en el Informe fue la eliminacién de soberania y
sequridad alimentaria, con el fundamento de que el tratamiento de estos aspectos
correspondia a otras mesas de Ila Asamblea Constituyente. (Asamblea
Constituyente, 2008, p. 35). De la mima forma se propuso incluir aquellas
actividades que afectan los derechos colectivos, en conjunto con el patrimonio

genético nacional.

Por otro lado, se menciona que “el patrimonio genético se entiende como
componente de la naturaleza y elemento de valor juridico, cientifico, econémico y
social.” (Asamblea Constituyente, 2008) Como se puede observar es una referencia
bastante escueta del alcance de patrimonio genético, pues no se lo define ni mucho
menos se determinan sus elementos, desconociendo que el caracter econémico,
social, juridico y cientifico son bienes valorados y entendidos solo por los seres
humanos, y de los cuales no se puede obtener un mayor alcance de lo que suponen.
Cabe mencionar que en el texto final se agregd patrimonio genético nacional, con el
objetivo de delimitar una linea de accion en el territorio, y sobre todo entender la
procedencia del mismo a través de la historia de los componentes naturales en el
Ecuador. En este sentido se menciond que “se busca afianzar un derecho en
conjunto, de forma directa dentro del

(Asamblea Constituyente, 2008)

territorio, e indirectamente al Planeta.”

Acta N58 Asamblea Constituyente Constitucion del Ecuador 2008

Art. 6.- Se reconocen los derechos de las
personas y colectividades a beneficiarse del

Art. 74.- Las personas, comunidades, pueblos y
nacionalidades tendran derecho a beneficiarse

ambiente y las riquezas naturales que permitan
el buen vivir.

Sin perjuicio de los derechos reconocidos en
esta Constitucion en materia de produccion y
consumo.

Se prohibe la privatizacion y cualquier forma de
propiedad sobre los servicios ambientales.

del ambiente y de las riquezas naturales que les
permitan el buen vivir.

Los servicios ambientales no seran susceptibles
de apropiacion; su produccion, prestacion, uso y
aprovechamiento seran regulados por el Estado.
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Derechos de las personas
Dentro del Informe se mencion6 que este articulo tiene una triple funcion: i) admite la
posibilidad de modificacion del entorno para el provecho humano; ii) asegura el
régimen de produccion y consumo; vy, iii) prohibe la apropiacion de los servicios
ambientales. Si el presupuesto es que el ser humano es parte de la Naturaleza, este
tiene derecho a la subsistencia de su especie, sin embargo, el presente articulo esta

delimitado por el concepto buen vivir, cuyo contenido esta aun indefinido.

Respecto al buen vivir, en el inciso primero del articulo 275 de la Constitucion se

establece lo siguiente:

El regimen de desarrollo es el conjunto organizado, sostenible y dinamico de
los sistemas economicos, politicos, socio-culturales y ambientales, que
garantizan la realizacion del buen vivir, del sumak kawsay. (Const. Ecuador,
2008)

En este sentido, dentro de las disposiciones constitucionales del articulo 277, se
establece que para la consecucion del buen vivir el Estado debe garantizar los
derechos de las personas, las colectividades y la naturaleza, ademas de impulsar los
saberes ancestrales y otras actividades de iniciativa comunitaria. Entonces, se
entiende que deberia existir un equilibrio en el tratamiento de derechos. Sin
embargo, dentro del mismo articulo se habla de otras obligaciones estatales que van
encaminadas al establecimiento de un sistema econdmico y un proceso de
desarrollo mas beneficioso para los seres humanos, pero lo que debe entenderse es
que a pesar de plasmarse este objetivo, de ninguna forma se debe poner en riesgo
la existencia de otros componentes de la propia Naturaleza, a causa de una

sobreposicién de la especie humana.

Los DDN implican que toda actividad que dependa de los recursos naturales podra
darse en el contexto en que no se altere la accién teleolégica e inmanente de la
Naturaleza, cuya base se encuentra en la capacidad de los seres vivientes de
regenerarse y continuar existiendo. La utilizacion del ambiente y recursos naturales

como derecho legitimo del ser humano, ademas, supone uno de los mayores contra
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argumentos para establecer una jerarquizacion de los DDN, cuestion que se

desarrollara mas adelante.

De lo expuesto, dentro del Informe se enfocod el tema de los derechos de las
minorias en relacion a su participacion en el uso de recursos: “(...) El Estado cree
obligatoriedad, a que las empresas estatales y las privadas, al explotar recursos, le
den patrticipacion como accionistas permanentes a quienes habitan en zonas con
ecosistemas fragiles”. (Asamblea Constituyente, 2008, p. 40). Nuevamente, se
observa que el sentido del articulado de los DDN va orientado al establecimiento de
deberes por parte del ser humano, y el aseguramiento de la proteccion de la

Naturaleza, pero ahora con mas participacion de los ciudadanos.

Finalmente, se puede observar que la forma de redaccion en este articulo es distinta
a la manejada en el articulado anterior. Se aprecia una objetivizacion del término
Naturaleza al disponer que se reconoce el derecho de la persona a beneficiarse del

ambiente y de las riquezas naturales.

Servicios Ambientales
Dentro del articulado del Acta No. 58 se establecié la prohibicion de privatizacion/
apropiacion de los servicios ambientales. Sin embargo, en el texto final, se elimind lo
referente a privatizacion, con el objetivo de establecer que el ambiente si no es
susceptible de apropiacion, incluso por parte del Estado, menos podria serlo por un
particular. Ademas se incluye otra obligacién adicional al Estado que consiste en la
regulacion del uso y gestion de los servicios ambientales, considerandolo un ente de

control frente a futuras actividades de impacto negativo.

ANALISIS

Una vez analizados los diferentes articulos del Informe, resulta necesario efectuar

los siguientes comentarios:

e En primer lugar, dentro de la motivacién del Informe, se observa que aspectos de

orden politico son el fundamento principal en las observaciones que hacen los
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asambleistas constituyentes respecto del articulado de los DDN, sin considerar a

fondo temas de teoria juridica.

* En relacion a los DDN, cabe sefialar que fueron concebidos con la consigna de
combatir la ineficaz proteccion legal, y asegurar, al mismo tiempo, el buen vivir de
las personas, cuestion que se visualizd dentro del Informe mediante un enfoque
de generacionalidad27 que daba paso, hasta cierto punto, a una proteccion de la
Naturaleza condicionada a la subsistencia de la propia especie, pero al mismo
tiempo reconocida por su valor intrinseco. En este sentido, la introduccion de los
DDN en la Constitucion se plantea como elemento cardinal del buen vivir, es asi
que, en varios segmentos del Informe, se habla de la Naturaleza como “sujeto,

medio y fin”.

* EI reconocimiento de los DDN constituye un punto de encuentro entre el
conocimiento cientifico occidental y las expresiones de los pueblos originarios en
América. Al respecto, dentro del Informe se acuerda que uno de los elementos
para estructurar y entender los DDN deriva de la sabiduria de los pueblos

ancestrales, y los mecanismos que utilizan para proteger a la Naturaleza.

* Respecto de los componentes de la Naturaleza, existe claramente una falta de
integralidad en el concepto, pues se diferencia a cada especie y se los llega a
clasificar por un lado atendiendo a su nivel de vulnerabilidad dentro de los
ecosistemas y por otro, en torno a una cualidad de “vitalidad” presente en los
diversos componentes. Incluso, cabe senalar que dentro de las clasificaciones
propuestas se observd una clara tendencia de indole animalista, es decir, se
buscé que la implementacién de la norma responda a disposiciones que

respalden, esencialmente, el derecho de los animales.

* Por otro lado, se observa que el Estado juega un papel fundamental en la
construccion del articulado, pues se establecen responsabilidades claras y
precisas, ademas de la determinacién de una responsabilidad subsidiaria en

caso de dafno ambiental.

" “Que vamos a dejar de herencia para la presente y futura generacion” Asamblea Constituyente.
(2008). Informe sobre Derechos de la Naturaleza. Montecristi.
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Dentro del tema de las obligaciones, ademas del Estado, los particulares se
constituyen como obligados directos. En este sentido, el objetivo en la redaccion
de los articulados fue asegurar la eficacia de los derechos en la practica,
mediante el establecimiento de responsabilidades determinadas, sin embargo, la

remision a la ley, impide parcialmente que se puede conseguir esta meta.

Respecto de la configuracion de los DDN, se debe diferenciar en primer lugar de
aquellas disposiciones que identifican a la Naturaleza como Sujeto de Derechos,
y aquellas que derivan de la gestion ambiental. Dentro del primer aspecto, el
articulado constitucional fue construido en base a la identificacion de cuatro
derechos basicos: i) respeto integral de la existencia de la Naturaleza; ii)
mantenimiento de los ciclos vitales, estructura, funciones y procesos evolutivos;
iii) regeneracion de los ciclos vitales, estructura, funciones y procesos evolutivos;
y, iv) restauracién. Ademas, se observa que estos derechos conservan el
enfoque de una derivacion de responsabilidades y sanciones determinadas para

la persona, colectivos y el Estado.

Como recomendaciones paralelas, dentro del Informe se confirmd la necesidad
de construir una doctrina e institucionalidad, con organismos fiscalizadores,
ejecutores y punitivos que determinen de manera clara la envergadura, el
alcance y prolongacién del dafio o afectacion de las actividades humanas sobre

la Naturaleza.

Finalmente, se debe mencionar que del contenido del Informe no se desprende
una determinacién satisfactoria del alcance de cada uno de los DDN, a pesar de
que se desarrollaron varios argumentos respaldando el reconocimiento de la
Naturaleza como Sujeto de Derechos y la transformacion social y econémica que
esto genera, poco se tratd de la estructura y justificacion juridica que aborda este

tema.
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2.2. Estructura de los Derechos de la Naturaleza.

“Determinar la estructura de un derecho incide directamente
en sus posibilidades de proteccion.”
(Pisarello , 2007)

Se parte de la cita expuesta para afirmar que resulta necesario analizar la estructura
y alcance de los DDN, a fin de incorporar fundamentos que justifiquen su
introduccion como derechos fundamentales. Sin embargo, cabe recalcar que
dilucidar el verdadero alcance de los derechos parte de una consciente actividad
legislativa, jurisdiccional e incluso doctrinal. Quiza el lector se pregunte por qué
resulta justificable hablar sobre los DDN tras nueve afios de expedida la Constitucion
de la Republica, y la respuesta es que a medida que pasa el tiempo, el contenido de
los derechos se va desarrollando, mediante el establecimiento de obligaciones

directas y legalmente puntualizadas.

Los DDN, ademas de ser reconocidos constitucionalmente, implican que su
aplicacién sea transversal a todo el ordenamiento juridico, situandolos como un
elemento informador del sistema y a su vez un limite para la actividad legislativa, tal
como varios constituyentes llegaron a manifestar. Al respecto, cabe mencionar que
los DDN no son de caracter ordinario, pues la Constitucién los declaré6 como
derechos fundamentales, considerandolos piezas esenciales de su parte dogmatica,
y por ende, elementos basicos y preeminentes del ordenamiento. Sin embargo, esta
visidon positivista, desconoce que mucho mas alla de un reconocimiento formal, la
categoria de fundamental responde a su trascendencia en la actividad del ser
humano, y a su vez, al impulso social y politico que indujo una valoracién mas

profunda de cada especie y componente natural.

Conforme a lo expuesto, se han considerado algunas férmulas juridicas en torno a
los derechos fundamentales, que a continuacidn seran debidamente explicadas, y
consisten en teorias progresistas actuales, de las cuales se hara uso para justificar

la I6gica de reconocer derechos a la Naturaleza.
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Desde la propuesta de Luigi Ferrajoli, estructuralmente, los derechos fundamentales
son todos aquellos derechos subjetivos que corresponden universalmente a todos
los seres humanos en cuanto dotados del status de personas, ciudadanos o
personas con capacidad de obrar (Ferrajoli, 2001). Este autor delimita
completamente que los derechos fundamentales corresponden a las personas, sin
embargo, para entender esta definicidon, es necesario que se profundicen los

términos que la componen, a fin de compararla con la estructura de los DDN:

[El derecho subjetivo] como cualquier expectativa positiva (prestacion) o
negativa (abstencion) se encuentra adscrita a un sujeto por parte de una
norma juridica; mientras que el status se concibe como la condicion de un
sujeto, prevista de igual forma por una norma juridica positiva, como
presupuesto de su idoneidad para ser titular de situaciones juridicas y/o autor

de los actos que son ejercicio de estas. (Ferrajoli, 2001).

En este sentido, lo que se pretende demostrar es que los DDN pueden ser
considerados derechos subjetivos, bajo la prevision de la norma, al igual que el
status juridico de un sujeto. Este autor sostiene que un derecho subjetivo®® es una
condicion prevista en la norma juridica positiva que sirve de presupuesto para ser
titular de situaciones o autor de actos. Cabe resaltar que esta propuesta consiste,
unicamente, en determinar la forma y estructura légica que permite la tutela de los
derechos fundamentales como iguales, universales e indisponibles, entendiendo que
revisten tal calidad no por su contenido sino por su determinacién en la norma

juridica, cuestion que se acomoda perfectamente a la condicion de los DDN.

En relacion a este ultimo tema, bien conviene mencionar una tesis que fue acogida
por el Tribunal Constitucional espafiol desde su primera jurisprudencia, y que es

sintetizada correctamente en el siguiente extracto:

% |a teoria del derecho subjetivo se aplica tanto para las relaciones horizontales entre particulares y
para las relaciones vertivales, entre particulares y el estado, llamandose a estas ultimasderecho
subjetivo publico. La diferencia entre estas dos posiciones es que en las relaciones horizontales se
debe demostrar la calidad de titulares del derecho mediante un titulo, y en los derechos publicos
subjetivos, la titularidad la tiene todo ser humano, y en consecuencia, no ha que demostrar la
existencia del mismo. Para mas referencia: Avila, R. (2012). Los Derechos y sus Garantias.
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“Los derechos fundamentales son derechos subjetivos, derechos de los
individuos no solo en cuanto derechos de los ciudadanos en el sentido
estricto, sino en cuanto garantizan un status juridico o la libertad en un ambito
de la existencia. Pero al propio tiempo, son elementos esenciales de un
ordenamiento objetivo de la comunidad, en cuanto ésta se configura como
marco de una convivencia humana justa y pacifica (...)” (Sentencia 25/1981,
1981)

Los derechos fundamentales son el nucleo de los preceptos que reconocen
auténticas situaciones subjetivas, exigibles frente a otros sujetos de Derecho, y que
otorgan la posibilidad de un status juridico. Sin embargo, se debe precisar que, tal
como se desprende de la cita anterior, éstos presentan una doble dimension:
Subjetiva e institucional, y esta es una caracteristica que debe ser acentuada.
Generalmente, un alto grado de institucionalidad® conlleva a que se sustraiga la
parte subjetiva del derecho y se lo catalogue como principio, cuestion que se ha
mencionado en lineas anteriores, y que tiene una incidencia directa en su
justiciabilidad. Es asi que la dimension institucional se constituye como elemento
importante dentro de la transversalizacion del nucleo del derecho, cuestion que se
tratara en lo posterior y que supone ser una propuesta a las antinomias dentro del

sistema de los derechos.

Por otro lado, dentro de esta investigacion se ha tomado en cuenta lo considerado
por Robert Alexy, quien parte del concepto de derecho fundamental como un todo,
es decir, en sentido lato. Todo derecho fundamental se estructura como un haz de
posiciones y normas, vinculadas interpretativamente a una disposicion de derecho
fundamental (Alexy, 2008), conviene analizar cada uno de los elementos de esta
definicion. Las disposiciones de derecho fundamental son los enunciados de la

Constitucion que tipifican los derechos fundamentales3°; a su vez, las normas de

% | a institucionalidad de los derechos deriva en una exigencia para los poderes publicos a fin de que
se adopten medidas que promuevan el ejercicio de los mismos (prestaciones constitucionales), y que
a su vez, eviten acciones de desaliento en su aplicacion.

% a diferencia entre disposiciones y normas parte de que la primera es la formulacién constitutiva,
precedente y condicionante de una norma incluida en el texto de una fuente del derecho; y
correlativamente, las normas se definen como el caracter prescriptivo de las disposiciones juridicas,
es decir son el resultado de su interpretacion y la sustancia del ordenamiento.
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derecho fundamental se definen como el conjunto de significados prescriptivos®! de
las disposiciones mencionadas; y finalmente, las posiciones de derecho fundamental
son las relaciones juridicas entre los individuos o entre los individuos y el Estado
(Alexy, 2008, p. 240). De estos elementos, el ultimo es indispensable que dentro de
esta disertacion. Al respecto, cabe resaltar que existen varios tipos de relaciones
juridicas, sin embargo, basta mencionar que, en su forma mas comun, las relaciones
juridicas presentan una estructura triadica, compuesta por: i) un sujeto activo, i) un

sujeto pasivo, y iii) un objeto.

Grafico No. 1
Base de las Relaciones Juridicas

Disposiciones

Sujeto Activo,
Sujeto Pasivo
y Objeto

Fuente: Basado en (Alexy, Teoria de los Derechos Fundamentales, 2008)

El objeto de las disposiciones de derecho fundamental es siempre una conducta de
accién o de omision, prescrita por una norma que el sujeto pasivo debe desarrollar
en favor del sujeto activo y sobre cuya ejecucion el sujeto activo tiene un derecho,

susceptible de ser ejercido sobre el sujeto pasivo; todo esto dentro de las relaciones

¥ Este conjunto de significados se expresa mediante proposiciones prescriptivas que estables que
algo esta iusfundamentalmente ordenado, prohibido o permitido, o que atribuyen a un sujeto una
competencia de derecho fundamental. En sintesis se considera como el deber ser establecido. Alexy,
R. (2008). Teoria de los Derechos Fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales.
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juridicas derivadas de la norma®2. No obstante, existen teorias contemporaneas que
prescinden de la relaciéon juridica tradicional derivada de la reciprocidad entre

derechos y obligaciones, y consideran una dinamica entre derecho-garantia.

Sin embargo, dentro de este supuesto, en la relacion juridica que se pueda generar
en los DDN, la Naturaleza supondria ser un sujeto activo inamovible, lo cual genera
una diferencia sustancial, y produce que el sujeto pasivo recaiga, unicamente, en los
particulares, Estado o ambos. En cuanto al objeto que genera la relacion, se debe
recalcar que se trata de un hecho permanente, puesto que la interaccion con la
Naturaleza es inminente y no necesita ser desencadenada por ningun hecho
particular (Prieto, 2013). Por otro lado, el tema de representacion sera tratado en lo

posterior con mayor precision.

Estos ultimos autores, desde la doctrina del derecho positivo explican aquellas
estructuras y elementos de los derechos fundamentales que faciimente pueden ser
aplicados al caso de los DDN. En este sentido, queda por manifestar que el derecho
subjetivo es una categoria juridica que ha ido evolucionando hacia la ampliacién de
su contenido, e incluso, en palabras de Hernan Salgado, esta categoria llega a ser
insuficiente cuando se habla de derechos fundamentales, debido a que no los
favorece ni les da la jerarquia que tienen, pues no se trata de cualquier pretension o
facultad, son derechos esenciales, tal como los ha calificado el derecho

constitucional (Salgado, 2009, p. 983). Al respecto, Ramiro Avila manifiesta:

El concepto de derecho subjetivo y las condiciones evolucionan hacia la
expansion y mayor integracion de sujetos protegidos y, en ultimas, dependen

del debate democratico en un estado constitucional. (Avila, 2012)

Finalmente, la tutela que el legislador pretenda darle a una expectativa con caracter
de fundamental, debe sancionarse en la Constitucion a través de normas
universales, fuera de la disponibilidad privada o de decisiones politicas. Es asi, que

la reserva constitucional justifica, nuevamente, que el legislador eleve a un status

32Alexy ha mencionado que si un derecho existe, debe valer una norma que garantice la existencia de
ese derecho Alexy, R. (2008). Teoria de los Derechos Fundamentales. Madrid: Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales..
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juridico a la Naturaleza, gracias al reconocimiento de determinados valores que la
sociedad fue acogiendo en vista de una perspectiva en la valoracion del bien

juridico vida y del valor intrinseco que tienen los demas componentes naturales.

Una vez abordado el tema principal de la estructura de los derechos fundamentales,
conviene mencionar que las diversas clasificaciones de este tipo de derechos
derivan de la acogida de uno u otro criterio®. La mayor parte de la doctrina acuerda
que pueden darse bajo las siguientes categorias: a) por la garantia®*; b) por la
naturaleza; c) por su contenido®. Cabe resaltar que como en toda clasificacion
basada en elementos estructurales, las lineas divisorias entre unas categorias y
otras, resultan dificiles de trazar. Aunque esto no resulta ser un inconveniente,
puesto que la Constitucion del Ecuador mantiene la siguiente division: i) derechos
del buen vivir; ii) derechos de las personas y grupos de atencion prioritaria; iii)
derechos de las comunidades pueblos y nacionalidades; iv) derechos de
participacion; v) derechos de libertad; vi) derechos de la naturaleza; vy, vii) derechos
de proteccion. Evidentemente, esta separacion de derechos responde a dos criterios

definidos: sujetos de derechos y contenido.

En este sentido, el articulo 10 de la Constitucion de Montecristi, establece que la
Naturaleza sera sujeto de aquellos derechos que le reconozca la Constitucion,
evitando de esa forma que se los aplique conforme lo dispuesto para los derechos
de la persona, puesto que en inicio podria pensarse que los DDN responden a una
generacion subsiguiente en el ciclo de los derechos humanos, como si se tratara de

la continuacion de derechos de los pueblos®®, sin embargo, se debe recalcar que

¥ Puesto que hemos considerado la definicion que construy6é Ferrajolli en torno a los derechos
fundamentales, bien vale mencionar que este autor los dividié, prescindiendo de la secuencia de
generaciones de los derechos, en cuatro clases: derechos humanos, derechos publicos, derechos
civiles, derechos politicos. Sin embargo, esta clasificacion no sera utilizada a lo largo de este estudio.
* La mayoria de Cartas Constitucionales dividen a los derechos en base a los mecanismos de
proteccién que les otorgan a los mismos. Esta clasificacion se trabajara a lo largo del tercer capitulo
de la presente disertacion.
% Georg Jellinek fue el primer autor que se refirid a este tipo de clasificacion, distinguiendo tres
diferentes estadios de afirmacion de los derechos publicos subjetivos, es asi que: a) Fase I: consisten
en derechos personales que le permiten al individuo configurarse como tal; b) Fase Il: derechos
civiles que implican que el individuo pueda exigir al poder publico diferentes garantias y la
implementacion de limites al Estado; y, c) Fase Ill: derechos politicos, convirtiéndole al individuo en
participe del Estado. Sin embargo, se puede mencionar un nuevo estatus que Jellinek no considero, y
%ue recibe su contenido en el reconocimiento de los derechos sociales, culturales y econémicos.
También llamados Derechos de Solidaridad o de Tercera Generacién, comprenden bienes juridicos
como el desarrollo, la paz y el medio ambiente. Para mas referencias AGUILAR, M. (1998). Las tres
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existen una serie de particularidades de los derechos ambientales, asi como
obligaciones y prohibiciones que se generan de los mismos, que marcan una gran
diferencia. El objetivo de los primeros radica en la recuperacion y conservacion de la
Naturaleza a fin de mantener un ambiente sano que garantice a las personas un
acceso equitativo, permanente y de calidad al agua, aire, suelo, y recursos del
subsuelo y patrimonio natural (Prieto, 2013), cuestibn que no impide que la
Naturaleza siga considerandose como un objeto, incapaz de tener derechos y

susceptible de apropiacion.

En contraposicion con lo mencionado, se debe aclarar que los DDN derivan de una
ampliacion de los sujetos titulares, y no de una nueva generacion de derechos del
ser humano, por lo que el acceso, el tramite e incluso, su definicidbn se nutren con
variables muy distintas. El reconocimiento de este tipo de derechos tiene intima
relacion con el principio de progresividad juridica, segun el cual el Derecho esta en
constante evolucion y mutacién debido a que el ordenamiento juridico se mueve en

torno a la transformacion de las relaciones sociales, culturales y politicas.

Es asi que con el objetivo de comprender y determinar el alcance de los DDN, se
plantea el siguiente cuestionamiento:;Los fundamentos del reconocimiento de los
derechos de las personas son extensibles a los DDN ? Para responder a la pregunta
planteada, se toma en cuenta una subdivision de los derechos fundamentales
integrada por las categorias de derechos de libertad y derechos de prestacion, a
razon de su naturaleza. Esta ultima clasificacion, al poner de manifiesto la intima
relacion entre el sujeto y sus distintas esferas de actividad, y los derechos
fundamentales, resulta Util para los propdsitos de esta disertacion®’ y sera tratada en
lo posterior vinculandola con los DDN. Se deja en claro que, a pesar de la precision
en sus contenidos, estas divisiones no implican una disociacion total y absoluta entre

derechos, puesto que cada una implicara, en cierto grado, al elemento contrario.

generaciones de los derechos humanos, En Derechos Humanos, num. 32, Toluca, marzo-abiril, pp.
93-102.

¥ Es precisamente esta relacion intima de la que permite dar el adjetivo de fundamentales a las
situaciones subjetivas Lopez Guerra, L. (2010). Derecho Constitucional. Valencia: Tirant lo Blanch.
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Finalmente, se menciona que la preceptiva constitucional es considerada norma
fundamental en cuanto sea observada bajo una dimension tanto axiolégica como
instrumental, debido a que su supremacia apunta no sélo al reconocimiento de un
ordenamiento al que estan subordinados el Estado y los particulares, sino que
legitima aquellos cuerpos normativos que se expidan en armonia con ella. En
consecuencia, al establecerse los DDN como parte del mandato constitucional, se

convierten en preceptos de inmediato cumplimiento y de acatamiento irrestricto.

2.2.1. Enunciacion de los Derechos de la Naturaleza

Conforme a lo dispuesto en la Constitucion de Montecristi, se distinguen cuatro
derechos, autbnomos e interdependientes, de la Naturaleza: i) respeto integral de su
existencia; ii) mantenimiento de sus ciclos vitales, estructura, funciones y procesos
evolutivos; iii) regeneraciéon de sus ciclos vitales, estructura, funciones y procesos

evolutivos; y, iv) restauracion.

Se debe aclarar que existen otras determinaciones de los DDN, por ejemplo, René
Bedon sefiala que son: i) derecho a la conservacion integral;, ii) derecho a la
restauracion; iii) precaucion de extincion de especies y no introduccion de
organismos genéticamente modificados; y, iv) no apropiacion de servicios
ambientales. En lo posterior se hard mencion de los argumentos que respaldan la

primera determinacion, contrariamente a lo expuesto en la segunda propuesta.

2.2.2. Bien juridico protegido como nucleo transversal del derecho

En palabras de Gerardo Pisarello:

“Los derechos poseen un nucleo de certeza, producto de un desarrollo
hermenéutico, y una zona de penumbra; es asi que los derechos
fundamentales tienen un contenido concreto y presentan por tanto, unos
limites internos, unas barreras o contornos que configuran el ambito de la

personalidad o de la actuacion humana que es protegida”. (Pisarello , 2007)
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Este limite interno, a saber infranqueable, es el ambito juridicamente protegido del
derecho, lo cual supone un amparo absoluto al mismo, fuera de este marco se habla
de un ambito material que implica un ejercicio ilegitimo del derecho, y que el
legislador perfectamente puede restringir y hasta prohibir. En este sentido, /a
delimitacion del nucleo intangible habra de realizarse considerando cual es el
minimo condicionante que permite afirmar la subsistencia del derecho o libertad, y
de la posibilidad de ejercerlo (Lopez Guerra , 2010). Por tanto, la efectividad del
derecho es uno de los factores de su delimitacion, puesto que como se citd en el
parrafo anterior, este proceso no debe como consecuencia acabar con la esencia del
mismo. Cabe senalar que para alcanzar esta efectividad la casuistica resulta

predominante, es decir, los como ha sido el proceso de desarrollo del derecho.

Existen dos criterios complementarios para establecer esta delimitacion. El primero
comprende la nocién de lo que generalmente un derecho significa, es asi que, desde
esa perspectiva, el contenido esencial seria aquel que lo hace reconocible como
perteneciente a aquella categoria juridica con la que, de acuerdo a la idea
generalmente aceptada, se corresponde. En sintesis, se habla de aquellos rasgos
que integran al derecho en nociones generales de entendimiento. Mientras que el
segundo criterio consiste en localizar aquellos intereses cuya proteccion se persigue
con el reconocimiento del derecho, que de forma preliminar, puede reducirse, en
nuestro caso, a una evolucion de la legislacidon ambiental. Respecto a este ultimo
criterio, el articulo 14 de la Constitucion del 2008 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 dafo ambiental y la
recuperacion de los espacios naturales degradados. Todas estas cuestiones son

cubiertas o se entienden contenidas dentro de los DDN.

A fin de establecer el nucleo de los DDN, cabe recordar que en el capitulo primero

de esta disertacién se mencion6 que la Filosofia Andina maneja el concepto de vida

%8 Se habla de un debate entre las teorias relativas y absolutas acerca del contenido esencial de los
derechos fundamentales, de lo cual se desprende el nivel de proteccion y actuacién por parte de los
poderes publicos. Para mas referencias MARTINEZ, A & DE DOMINGO, T. (2010). Los derechos
fundamentales en el sistema constitucional. Palestra Editores, pp. 91.
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como eje primordial en sus relaciones con la Naturaleza, en este sentido, se
reconoce el valor intrinseco de todos los componentes del Planeta entero, y como su
interrelacion genera vida. Por tanto, en base a esta serie de argumentos, conviene
sefalar que los DDN se desenvuelven alrededor del valor de la vida, asegurando la
existencia de interrelaciones que propenden al establecimiento de un verdadero

sistema.

El término vida, sencillamente, puede ser el trasfondo de cada uno de los derechos
que las cartas constitucionales han reconocido a lo largo de la historia. Al respecto,

Alberto Acosta menciona lo siguiente:

“Estos derechos defienden el mantenimiento de los ecosistemas de vida, los
conjuntos de vida. Su atencion se fija en los ecosistemas, en las

colectividades, no en los individuos”. (Acosta, 2011, p. 353)

Es asi que el articulo 71 de la Constitucion define a la Naturaleza o Pacha Mama
como el lugar donde se reproduce y realiza la vida, y por ende, esta disposicion
constituye una verdadera caracterizacion del titular del derecho. Esta premisa es el
primer condicionante del alcance del bien juridico protegido por los DDN, puesto que
no cualquier ser o espacio puede llegar a ser comprendido dentro de esta
descripcion, motivo por el cual se requiere de un estudio profundo para determinar si
las caracteristicas de determinado componente o ecosistema responden a una
dindmica natural, sin desconocer el valor intrinseco de cada uno de ellos en

observancia del principio biocentrista.

Correlativamente, dentro del articulo en mencion se recalca que los derechos giran
en torno a cuatro aspectos: ciclos vitales, estructura, funciones y procesos evolutivos
de la Naturaleza. Esta cuestion es de suma importancia para delimitar y entender
cémo se forma el bien juridico “vida” alrededor de la Naturaleza, es por eso que,
desde la posicion del conocimiento occidental, se ha tomado al ecosistema como el
punto de partida, en vista de que hablar de la biosfera, acarrearia gran complejidad.
Por tanto, el ecosistema representa esa integracion compleja de interacciones entre
los organismos vivos en un area y, entre estos, su ambiente fisico. Sin embargo,

cabe senalar que esta definicion no es suficiente, puesto que la diversidad de los
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mismos genera la imposicion de variadas reglas naturales, lo cual nos conduce a la
aseveracion de que seria inutil formular parametros generales que permitan la
identificacion de violaciones a los DDN*, puesto que cada ecosistema implica
condiciones diferentes. A pesar de lo mencionado, existen leyes universales a las
que responden todos estos ecosistemas, y que son explicados no solo desde la
ciencia sino a través de saberes no cientificos (Prieto, 2013). Se determinan dos
procesos basicos e interrelacionados que determinan el ciclo vital, la estructura y las
funciones de la Naturaleza, y estos son: el flujo de energia y los ciclos de
nutrientes(De la Torre & Yépez, 2012). A su vez, en relacion alos procesos
evolutivos, conviene entender que estos consisten en cambios de las caracteristicas
de la poblacion a lo largo del tiempo, y que son la consecuencia de los dos
conceptos antes mencionados (Prieto, 2013). Al respecto, cabe senalar que dentro
de esta disertacion no se ahondara en las obligaciones que puedan presentarse
frente a una violacion de los DDN ni los indicadores de afectacion en los procesos y
propiedades de la Naturaleza, temas que deberan ser tratados de manera mas

profunda dentro de un trabajo en conjunto con especialistas y cientificos.

Por otro lado, con el propésito de trasladar una propuesta razonable y que no rompa
con el sistema “logico” del Derecho, se propone el entendimiento de una
transversalizacion del nucleo de los DDN, por lo que se aseguraria una no colision
entre los otros derechos reconocidos. Por transversal se entiende que algo se halla
o se extiende atravesado de un lado a otro, de manera que al referirse a una
transversalizacion de los DDN se hace alusion a la idea de que estos se encuentran
extendidos a lo largo de todo el texto constitucional (Prieto, 2013), y generan un
nuevo paradigma de aplicacidon de todo aquello que el ordenamiento juridico
considere, especialmente en el tema de responsabilidades y obligaciones. Por tanto,
uno de los principales efectos de reconocer derechos a la Naturaleza consiste en
una relectura de los derechos humanos, a partir de una asimilacion de lo que
implican los DDN, mediante una conexion entre ambos derechos que no disminuya o

limite el contenido de estos ultimos ni los asimile con los derechos de las personas.

¥ Es preferible evitar proponer un concepto de Naturaleza porque aunque lleguemos a una definicion
muy elaborada y consensuada, nos topariamos inevitablemente con que la violaciéon de sus derechos
dependeria de configurar una violacion a esta definicion Prieto, J. (2013). Derechos de la Naturaleza:
fundamento, contenido y exigibilidad jurisdiccional. Quito: Corte Constitucional del Ecuador ..
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A pesar de la exposicion de este concepto se conviene en manifestar que

escenarios de incompatibilidad y contradiccion son cuestiones inminentes.

Bajo este orden de ideas, el nucleo continua bajo una proteccion absoluta por parte
del legislador y es esta caracteristica de transversalidad lo que permite configurarse
como un contenedor de los demas derechos, sin embargo, como se menciong,
surgen algunos cuestionamientos que a partir de la siguiente cita seran tratados en

la presente disertacion:

Los derechos fundamentales de ciertos sujetos colisionan con los derechos
fundamentales de otros, y sobre todo, surgen antonimias entre diferentes
tipos de derechos. Ello prueba que no existen derechos fundamentales por su

propia naturaleza. (Baccelli, 2007, p. 197)

A partir de la cita de Baccelli, se analiza el tema de las antinomias, obviando la
conclusion de que no existen derechos por su propia naturaleza, puesto que como
se expuso anteriormente, las clasificaciones o categorizaciones no son sistemas que
puedan ser perfectamente delimitados. La doctrina actual concuerda en manifestar
que entre derechos fundamentales no existen procesos de jerarquizaciéon que a
consecuencia puedan derivar en antinomias, pues supondria que el ejercicio legitimo
de un derecho puede llegar a lesionar a otro, atentando contra el principio de unidad

del sistema constitucional.

Bajo este orden de ideas, se debe senalar que el peso de un derecho dentro del
ordenamiento juridico proviene de la importancia que se otorgue a ciertos valores o
bienes juridicamente protegidos, situacidn que se profundiza aun mas cuando en
algunas culturas/sociedades se tiende a dar importancia e incluso a excluir uno de
otro valor, concluyendo que la adjudicacion de valores dentro del Derecho esta
definida por el entendimiento humano. Sin embargo estas premisas no suponen que
la Naturaleza se encuentre desprovista de derechos propios, derivados de su valor

inherente.

Si el ordenamiento juridico optd por reconocer/trasladar los DDN en la Constitucion

fue con el propédsito de que sean entendidos y aplicados en las relaciones humanas,
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y humano-naturaleza; y es esta dimension institucional la que respalda al derecho y
produce una exigencia general de respeto, convirtiéndolo en un interés de toda la
colectividad. En base al principio de complementariedad, tratado en la seccion
primera de esta disertacion, y segun la logica de los derechos, seria profundamente
inadecuado proteger a uno de los elementos (ser humano) que conforman el
complemento porque generaria un desequilibrio indeseable e inadecuado. De ahi
que tenga sentido que tanto seres humanos como naturaleza gocen de igual
proteccién juridica (Avila , 2016). Al respecto, se debe tener en cuenta que un
conocimiento formado en base a una complementariedad entre los aparentes
contrarios, establece un estado de equilibrio y armonia, propia de la postmodernidad
(Ballesteros, 2000, pp. 106-107). Por tanto, el derecho de las personas no podria ser

superior a los DDN.

Por otro lado, la corriente clasica considera necesaria una delimitacién, en lo posible
precisa, del contenido de los derechos, con el fin de posicionarlos dentro del
ordenamiento, pero que a su vez supone una separacion y negacion del derecho

que se le contraponga. A fin de entender esta premisa se cita el siguiente texto:

‘Es posible afirmar que la epistemologia o el modo de razonamiento
predominante en la ciencia juridica es fundamentalmente una epistemologia
de tipo dialéctico o de disyuntivas, una epistemologia basada en la oposicion
entre contrarios, de los cuales uno debe prevalecer y otro en cambio queda
excluido.”(Martinez Pujalte & De Domingo, 2010, p. 98)

De forma contrapuesta, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH)
ha desarrollado conceptos como la interdependencia, indivisibilidad e interpretacion
evolutiva, los cuales proponen una tendencia distinta en el tratamiento de los
derechos, constituyendo fuente importante para entender que cada derecho esta
conectado a todo el sistema constitucional, y no solo a este, también a los sujetos
titulares de los mismos. En este sentido, la ineludible relacion entre el grado de
disfrute de un derecho y la realizacion de otros, se encuentra guiada por el principio
de interdependencia, y en este sentido, la proteccion y promocion de un derecho
provoca la aplicacion de otros, cuestion que sucede de igual forma en la

concurrencia de una violacion de derechos. Por su parte, la indivisibilidad del
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sistema de derechos consiste en la eliminacion de todo tipo de separacién o
categorizacién que induzca a una jerarquizacion entre los mismos, a fin de que cada
uno sea tutelado con la misma atencion y urgencia. Finalmente, la interpretacion
evolutiva establece que las obligaciones frente a la aplicacion de derechos, deben
considerar los diversos contextos sociales y el avance en materia de proteccion de

derechos.

En sintesis, se afirma que la existencia real de cada derecho solo puede ser
garantizada por el reconocimiento integral de todos ellos, por lo que resulta erroneo,
bajo la perspectiva de los principios descritos, que un derecho sea apreciado de
forma aislada o desvinculado de sus relaciones condicionantes. Se debe tomar en
cuenta que la construccion del sistema de derechos posee una relacion bastante
amplia con los principios definidos por la Filosofia Andina, en lo que a relaciones de

interdependencia se refiere.

2.2.3. Contenido de los Derechos de la Naturaleza

Una vez establecido el bien juridico protegido de estos derechos, resulta necesario
referirse a su contenido, teniendo en cuenta que esto implica la relacion entre las
facultades del titular del derecho y las responsabilidades de los destinatarios que

seran analizadas mas adelante.

En la naturaleza existen valores ecologicos, expresados por la diversidad de

especies animales y vegetales, valores estéticos reflejados en la belleza de

diferentes ecosistemas, valores culturales ligados a acontecimientos
histéricos y hasta anclados a las antiguas tradiciones defendidas por muchos
pueblos (Gudynas , 2009).

Como se desprende del texto citado, desde la vision del ser humano, existe una
conjuncion de valores intrinsecos a cada uno de los componentes de la Naturaleza,
en vista de aquella esencia de vida que poseen. Sin embargo, si se quiere analizar
estas valoraciones se lo debe hacer independientemente de aquellas derivadas de la
utilidad comercial de los recursos naturales, puesto que se retornaria a una

objetivizacién de la Naturaleza, y se entraria al campo de un derecho ambiental
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antropocéntrico. Al respecto, dentro del articulo 74 de la Constitucién se establece
que nadie, ni siquiera el Estado puede apropiarse de servicios ambientales*, por lo
que este dultimo tan solo podra regular su produccion, prestacion, uso y
aprovechamiento. Esta disposicién es una consecuencia directa del reconocimiento
de los DDN vy la implantacién de un nuevo paradigma eco-social en el ordenamiento

ecuatoriano, mas no se trata de un derecho definido por separado.

En vista de que los DDN son derechos subjetivos, su implicacion no puede
considerarse absoluta. Cabe resaltar que esta premisa no se contrapone con lo
mencionado anteriormente en relacion al bien juridico como un contenedor de
derechos y de nucleo transversal, puesto que se requiere una delimitacién del
campo de actuacion de cada derecho. Por tanto, se pueden diferenciar dos tipos de
limite al ejercicio de un derecho: internos y externos. Los primeros sirven para definir
su contenido como tal, y resultan intrinsecos a su propia definicion, puesto que fuera
de esta barrera no se esta en ejercicio del derecho sino en otra realidad. El
establecimiento de los limites internos solo puede provenir de los operadores
juridicos, es asi que se va conformando gracias a la jurisprudencia obtenida en torno
a los diversos casos respecto de los DDN. Por otro lado, los limites externos se
imponen gracias a principios juridicamente protegidos, desde el ordenamiento al
ejercicio legitimo y ordinario de los derechos. Estos a su vez se subdividen en
expresos e implicitos, y pueden establecerse de forma general o bien para un grupo

especifico de derechos™’.

Conforme lo expuesto, se parte de la siguiente premisa para abordar el contenido de
los DDN:

“0 La normativa secundaria ambiental ha definido a los servicios ambientales como aquellos

beneficios que las poblaciones humanas obtienen directa e indirectamente de las funciones de la
biodiversidad (ecosistemas, especies y genes), especialmente ecosistemas nativos y de plantaciones
forestales y agroforestales. Los servicios ambientales se caracterizan porque no se gastan ni
transforman en el proceso, pero generan utilidad al consumidor de tales servicios, a diferencia de los
bienes ambientales, por cuanto estos ultimos son recursos tangibles que son utilizados por el ser
humano como insumo de la produccion o en el consumo final, y que se gastan o transforman en el
proceso Texto Unificado de la Legislacion Ambiental Secundaria. (2003). Registro Oficial Edicion
Especial 2.

*1 El articulo 11 de la Constitucion de Montecristi establece los principios para el ejercicio de los
derechos, los cuales son aplicados de forma general.
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Los derechos deberan ponerse a prueba por lo menos en dos tipos de
escenarios: cuando ya ha habido dafios a la Naturaleza y cuando haya

nuevas amenazas. (Acosta & Martinez , 2011)

Como se ha mencionado a lo largo de esta disertacion, la Constitucion del Ecuador
ha reconocido cuatro derechos en torno a la Naturaleza, que lastimosamente plantea
conceptos que aparecen juridicamente indeterminados. Por esta razon, cabe resaltar
en la necesidad de iniciar un proceso, tanto judicial como legislativo, que delimite
cada DDN, precise indicadores mas adecuados para evaluar la afectacion de los

mismos y relacione su ejercicio con los demas derechos.

Sin embargo, cabe aclarar que el entendimiento que se realice de la férmula juridica
plasmada en la Constitucidén respecto de los DDN depende directamente del tipo de
conocimiento que se emplee para llegar al problema. Es asi que se reconoce la
importancia de haber determinado, por lo menos en parte, las corrientes
biocentristas que guian el reconocimiento de estos derechos, las cuales convergen
entre la ciencia y los saberes ancestrales. Al respecto, Julio Prieto menciona lo

siguiente:

La respuesta sera diferente si proviene de un cientifico occidental que si le
preguntamos a un chaman de la Amazonia, a un comunero andino, a un
afrodescendiente o a un montubio. El primero podria pensar en hacer
estudios de campo y aplicar toda la ciencia disponible, hasta obtener
conclusiones verificables, mientras que las respuestas en otros casos podrian
venir de un saber mas antiguo o empirico, pero no por eso menos valioso
(Prieto, 2013).

En todo caso, para la exigibilidad de los DDN, el conocimiento o mecanismo utilizado
debe estar demostrado ante la autoridad competente, entendiendo que existen
varios caminos para llegar a un mismo lugar: la proteccion de la Naturaleza. Es asi
que resulta necesario elucubrar una interpretacion de estos conceptos que favorezca
la efectiva vigencia del derecho, mediante el ejercicio de la sana critica y la
observancia de su transversalidad. Bajo este orden de ideas, a continuacion sera

analizado el contenido de cada derecho mencionado, con el objetivo de definir
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nociones particulares, y en cierto punto, determinar si existe factor comun alguno

entre los mismos.

Grafico No. 2
Derechos de la Naturaleza
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Fuente: Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008.

El respeto integral de su existencia
La importancia de un entendimiento adecuado de este derecho permite comprender
que este no supone una afectacion a la vida cotidiana del ser humano, es decir, no
se trata de un impedimento a la utilizacion de recursos indispensables para
satisfacer las necesidades personales (Bedon, 2016). Este derecho esta totalmente
justificado, pues el ser humano es parte de la Naturaleza, sin embargo, a la vez
instaura un limite a su convivencia guiado por el concepto del Buen Vivir. A
continuacién se transcribe el siguiente texto que menciona esta interrelacion entre

los distintos componentes de la Naturaleza:

Todos los miembros de la comunidad de la Tierra, incluyendo a los seres
humanos, tienen el derecho al sustento, al habitat seguro y limpio, a la
seguridad del espacio ecolbgico. Estos derechos son naturales y todos

nosotros nacimos con ellos, por el hecho de existir en la Tierra. (Shiva, 2009).

El respeto a la conservacion integral de la Naturaleza es en definitiva la médula de

los DDN, puesto que establece el propdsito de los mismos: la proteccion integral de
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los ecosistemas. Por otro lado, este derecho conlleva una obligacion de abstencion
por parte del Estado y de particulares, entendiendo que la caracteristica “integral”
deriva en una asimilacién y conservacion de la serie de componentes que conforman
a la Naturaleza como un todo, a fin de no interferir con la dinamica esencial de la
Tierra. Conforme a la doctrina, el derecho al respeto integral, visto desde la relacion
Estado-persona, genera tres situaciones especificas, las cuales seran comparadas

con los DDN, a continuacion:

* El Estado no puede impedir u obstaculizar determinadas acciones juridicas
del titular del derecho que dependan de una norma. Evidentemente, en el
caso de los DDN, estas acciones no seran ejercidas por el titular del derecho,
pero si por el defensor de la naturaleza o los legitimados para hacerlo (Prieto,
2013).

» El Estado no puede afectar determinadas propiedades o situaciones del
titular del derecho. Si consideramos el biocentrismo que implica el
reconocimiento de los DDN, ademas de su transversalidad e interés publico,
existe una infinidad de maneras en que el Estado podria incumplir con su
obligacion de respeto y afectar la situacion en que ha sido ubicada la
Naturaleza (Prieto, 2013).

* El Estado no puede eliminar determinados derechos o posiciones juridicas
del titular del derecho. Las normas juridicas que determinan ciertas
posiciones juridicas no pueden ser derogadas, es decir, se debe respetar el
caracter progresivo del reconocimiento de derechos, y descartar todo aquello

que genere un detrimento a los mismos.
Finalmente, segun René Bedon, la conservacion de la Naturaleza integra a su
existencia, mantenimiento y regeneracion, sin embargo, en la presente disertacion,
estos han sido considerados como derechos independientes que conllevan distintas

obligaciones.

Mantenimiento
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Este derecho es una consecuencia directa del respeto integral a la existencia de la
Naturaleza, en el cual la obligacion es de caracter positivo, puesto que inciden
cuestiones como la promocion y prevencion del derecho, mediante la
implementacion de actividades previas y constantes, que en cierta manera se
expresan en el inciso tercero del articulo 71 y en el articulo 73 de la Constitucion.
Conforme lo expuesto, se sefalan tres obligaciones dispuestas constitucionalmente
que derivan de este derecho: incentivos estatales, precaucion de extincion de

especies, y no introduccion de organismos genéticamente modificados.

En este sentido, la Constitucién, en su articulo 71, dispone que el Estado es el
encargado de incentivar la proteccion y respeto de los elementos que conforman el
ecosistema, y en consecuencia establecera medidas de precauciéon* y restriccion
para actividades nocivas. Respecto a la implementacion de incentivos, no se
establece cuestion alguna en las disposiciones constitucionales, a pesar de que,
como se menciond con anterioridad, en la Asamblea Constituyente se propuso
establecerlo en el campo tributario y econdmico. Por otro lado, el principio de
precaucion implica acciones para prevenir desastres y proteger estos derechos,
incluyendo limitaciones a las actividades productivas, cuestidn que se encuentra
respaldada por el principio pro natura®. Dentro de este ultimo tema, en el articulo 73
de la Constitucion, se establece una medida de precauciéon y restriccion que el
Estado debe aplicar frente a actividades que puedan conducir a: i) la extincion de
especies, ii) la destruccion de ecosistemas o, ii)) la alteracion permanente de los
ciclos naturales(Bedoén, 2016). Sin embargo, cabe recalcar que esta es una
obligacion que deriva del derecho de mantenimiento de la Naturaleza, a pesar de

que algunos juristas lo han considerado como derecho independiente.

En lo aplicable al término en su interpretacion literal, la Real Academia de la Lengua
Espanola establece, entre otros, que mantener es: j) conservar algo en su ser, darle
vigor y permanencia; i) sostener algo para que no caiga o se tuerza; vy, iii)

perseverar, no variar de estado o resolucion. Como se vera en lo posterior, a

2 La Ley de Gestion Ambiental, dentro del glosario de definiciones, se refiere a la precaucién como la
“adopcion de medidades eficaces para impedir la deradacion del medio ambiente”.

BEl principio pro natura consiste en la presucion a favor de la proteccion de la natraleza en el sentido

de que es preferible equivocarse en tomar medidas que en no tomarlas Bedoén, R. (2016). Contenido
y aplicacion de los Derechos de la Naturaleza . lus Humani , 133-148.
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diferencia de la regeneracion que es una obligacion subsecuente al dafno y que se
encuadra en la abstencion, el mantenimiento es una obligacién positiva anterior al
impacto negativo. Por su parte, dentro del glosario de definiciones de la Ley de
Gestion Ambiental, el término mantenimiento se compara con el preservacion,
estableciendo que este ultimo consiste en “conjunto de politicas, planes, programas,
normas y acciones destinadas a asegurar el mantenimiento de las condiciones que
hacen posible el desarrollo de los ecosistemas” a pesar de que en la doctrina
ambiental, el mencionado término propende a que la Naturaleza deba permanecer

intacta.

Finalmente, la posibilidad que brinda el reconocimiento de los DDN, consiste en
prestar mayor atencion a la prevencion del dafo que a la responsabilidad de los
agravios ya inferidos, en vista de que la restauracioén/ reparacion ya se encontraba
contemplada de cierta forma, en la normativa administrativa, civil y penal. La
observancia de un sistema de prevencion implica una serie de factores, tal como la
realizacion de estudios previos frente al establecimiento de actividades que tengan
que ver con elementos de la Naturaleza, incluso actividades que si bien no
aparentan tener mayor incidencia se constituyen como temas de suma importancia

en el proceso de interaccion con el ambiente.

Restauracion
Conforme a la legislacion actual, la opcion mas viable y efectiva para solicitar una
tutela del aparataje judicial respecto del ambiente, se centra en la valoracion de la
pérdida o afecciones producidas al ser humano, es decir, la actuacion judicial esta
directamente sujeta a un dafio producido y a su reparacion, en su mayoria, alrededor
de las personas. Con el reconocimiento de los DDN, la actuacion estatal debe
basarse no solo en la pérdida del uso del ecosistema que sufre el ser humano, sino
especificamente en el dano inflingido a la serie de elementos que conforman la
Naturaleza. La separacion de los individuos y comunidades afectados como sujetos
de indemnizaciones, de la Naturaleza como sujeto de restauracidén, ha permitido
articular un sistema en que las demandas deben ser presentadas de forma separada

segun lo establecido en la jurisprudencia y en la legislacion (Bedén, 2016).
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En relacién a la restauracion, el articulo 397 de la Constitucién dispone una serie de
pautas para el ejercicio de acciones legales. En el numeral primero de este articulo,
se establece que, sin perjuicio de su interés directo, cualquier persona natural o
juridica, colectividad o grupo humano puede ejercer las acciones legales y acudir a
los érganos judiciales y administrativos, para obtener una tutela efectiva, ademas, de
la posibilidad de solicitar medidas cautelares. En este punto, se reconoce como
titular de la accién a cualquier persona, cabe resaltar que en el articulado de los
DDN, se omite a los colectivos; y por otro lado, se observa una divisiéon de los
ecosistemas basada en el grado de vulnerabilidad, lo cual conduce a que el manejo

y administracion de las areas naturales protegidas se encuentre a cargo del Estado.

La restauracion, segun el glosario de definiciones de la Ley de Gestién Ambiental, es
el reforno a su condicion original de un ecosistema o poblacion deteriorada. Esta

1*4 entendido como la accién u omision

medida se ejecuta en caso de dano ambienta
del ser humano que provoca una lesion al equilibrio ecolégico, es decir, una
alteracion de las relaciones de interdependencia de los elementos naturales, con
afeccion directa a la existencia, transformacion y desarrollo de la dinamica de la
naturaleza. Los parametros para esta accion corresponden a una evaluacion de la
linea de base previa a la ejecucion de la actividad de impacto negativo, cuestion que
debe ser analizada por expertos ambientales y en torno a leyes mucho mas
elaboradas y efectivas. Correlativamente, la LOGJCC, en su articulo 18, desarrolla el
concepto y aplicacion de la reparacion integral, sefialando que esta “procurara que la
persona o personas titulares del derecho violado gocen y disfruten el derecho de la
manera mas adecuada posible y que se restablezca a la situacion anterior a la
violacion” (LOGJCC, 2009), es asi que debe realizarse en funcidon del “tipo de
violacion, circunstancias del caso, las consecuencias de los hechos y la afectacion al

proyecto de vida” (LOGJCC, 2009).

Bajo este orden de ideas, en materia ambiental, llegar a una restauracion adecuada
requiere de tres etapas: mitigacion, remediacion y restauracion (Bedon, 2016). En

primer lugar, la mitigacion es el conjunto de procedimientos a través de los cuales se

* Por su parte, la Ley de Gestion Ambiental, dentro del glosario de definiciones, se refiere al dafo
ambiental como “toda pérdida, disminucién, detrimento o menoscabo significativo de la condiciones
preexistentes en el medio ambiente o uno de sus componentes. Afecta al funcionamiento del
ecosistema o a la renovabilidad de sus recursos”.
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busca bajar a niveles no tdxicos o aislar sustancias contaminantes en un ambiente
dado, ademas consiste en medidas inmediatas que se toman para evitar un dafo
mayor cuando se produce un impacto al ambiente*>. En segundo lugar, la
remediacion se considera como la serie de medidas y acciones que tienden a
restaurar afectaciones ambientales producidas por impactos negativos o dafios
ambientales, a consecuencia del desarrollo de actividades, obras o proyectos
econdmicos o productivos. En tercer lugar, la restauracion, desde una perspectiva
ecoldgica, es definida como el restablecimiento de la interrelacion ecologica de la
funcionalidad ambiental que los elementos ambientales dafiados han dejado de
aportar a consecuencia del dafio (Antequera, 2004). Al respecto, segun el Acuerdo
Ministerial 169, la autoridad ambiental tiene como obligacion la determinacion de las
condiciones a las cuales debe retornar el ambiente, cuestion que debe
instrumentarse a través de un acto administrativo, el cual, en todo caso, debe

precautelar el restablecimiento del equilibrio, ciclos y funciones naturales.

Para concluir, se debe tomar en cuenta que la responsabilidad por dafios al
ambiente, dentro del articulo 396 de la Constitucion, es objetiva e implica la
restauracion del ecosistema y la indemnizacion a las personas afectadas, teniendo
en cuenta que esta medida debe procurar la consecucion de un estado en que la
Naturaleza pueda regenerarse y continuar. A su vez, en el articulo 397, se establece
la obligacién del Estado para actuar de manera inmediata y subsidiaria en caso de

dano ambiental.

Regeneracion
Si se reconocié el derecho de los seres humanos y de las sociedades para hacer
uso de los recursos naturales, éste tendria sus limitaciones frente a la capacidad de
regeneracion que tiene el ecosistema. Una vez efectuada la restauraciéon o
reparacion integral, se pasa a una etapa de regeneracién, cuestion que implica
obligaciones de abstencion, es decir de no interferencia en los ciclos vitales y

funciones de la Naturaleza, que hasta cierto punto, podria no ser una abstencion

* Las medidas de mitigacion estan previstas en la Ley de Gestién Ambiental y en los reglamentos
ambientales de operaciones hidrocarburiferas y mineras, ademas de los planes de prevencion y
mitigacion que deben incluir los estudios de impacto ambiental necesarios para el otorgamiento de la
respectiva licencia.
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absoluta, considerando la capacidad del ser humano para agilitar este proceso. Al

respecto Ramiro Avila menciona:

La naturaleza no necesita de los seres humanos para ejercer su derecho a
existir y a regenerarse. Pero si los seres humanos la destrozan, la
contaminan, la depredan, necesitara de los seres humanos, como
representantes, para exigir la prohibicion de suscribir un contrato o convenio
mediante el cual se quiera talar un bosque primario protegido o para

demandar judicialmente su reparacién o restauracién (Avila, 2011, p. 51)

En este sentido se debe precisar que el dafio ambiental es considerado como aquel
acto o resultado de la irrupcion, vertimiento o introduccion artificial de un elemento o
factor que altere negativamente las propiedades del ecosistema; sin embargo, el
limite, y a su vez el inicio de la regeneracion, depende de que la capacidad
defensiva y regenerativa de la Naturaleza sea suficiente para digerir y reciclar
aquellos elementos extrafios que han dejado consecuencias nocivas, sean
provisorias o definitivas, parciales o totales, teniendo en cuenta la prolongacién de
los efectos perniciosos a grandes distancias del lugar en el que se han
producido. Cabe resaltar que una vez recuperado el ecosistema hasta el estado
previo al dano, comienza nuevamente el ciclo de los DDN, procurando el

mantenimiento del area.

Bajo este orden de ideas, surge la inquietud de qué actividades deben ser permitidas
a fin de que no sean lesionados los DDN. Toda accidon humana genera impactos en
el ecosistema, por lo que el punto clave, en inicio, deberia ser la determinacion de
acciones que tan solo produzcan efectos negativos, para posteriormente, analizar en

qué grado llegan a ser reparables, y fijar un limite.

Los DDN obligan al establecimiento de una estructura legal que codifique la nocion
de buen vivir, el cual supone, en palabras generalmente aceptadas, un desarrollo
ambientalmente sano, econdmicamente viable y socialmente justo, equitativo y
participativo, que garantice la satisfaccion de las necesidades humanas, y que por
otro, no comprometa las posibilidades de existencia y regeneracion de los diversos

ecosistemas; sin embargo, se debe analizar lo que se entiende por este desarrollo.
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En inicio, la Constitucién manifiesta que el objetivo e interés fundamental de la

actividad del Estado como de la sociedad, es la consecucién del sumak kawsay.

2.2.4. Alcance de los Derechos de la Naturaleza

En vista de esta primera aproximacion, a fin de profundizar el alcance de los DDN
DDN vy su relacién con los restantes derechos fundamentales, se menciona que,
como ocurriria con cualquier norma juridica, es indispensable valorar una multitud de
elementos, eliminando asi la posibilidad de aplicar un esquema previamente
definido. El alcance de un derecho fundamental si bien se define a lo largo de su
aplicacién en casos concretos, no excluye la importancia de delimitar un contenido

esencial que debe ser asegurado.

El ambito en el que se desarrolla un derecho llega a abarcar una infinidad de
campos, es asi que la proteccion que brinda la legislacion consiste en una limitacion
al mismo, la cual es legitima siempre que no afecte su contenido esencial, cuestion
que debe ser determinada desde la Constitucion, mediante su interpretacion

sistematica y teleologica.

En este sentido, Rodolfo Arango, afirma que para identificar un derecho fundamental
se debe contar con tres elementos que a su vez componen una relacion juridica: i)

sujeto titular; ii) sujeto obligado; vy, iii) objeto de la obligacion (Arango, 2005).

Titular de derechos
De inicio, resulta necesario abordar los conceptos de personalidad, capacidad
juridica y capacidad de obrar, en vista de que la titularidad esta relacionada con la
condicion de ser sujeto de derechos propios, es decir, aquella aptitud que el
ordenamiento exige para poder ser titular de un derecho subjetivo. De esta premisa
se parte para realizar la siguiente reflexion: si esta aptitud se conecta por la simple
existencia, habra que descifrar si la Naturaleza cuenta con fundamentos validos para
poseer tal capacidad juridica, por lo que a continuacion se abordaran los conceptos

mencionados.
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Personalidad
En primer lugar, la personalidad hace referencia a la especie humana como tal,
considerandose aquella cualidad juridica de ser titular y pertenecer a la comunidad
juridica que corresponde al ser humano y que se reconoce o concede a ciertas

organizaciones humanas (De Castro, 1984, p. 31).

El ordenamiento juridico ecuatoriano, como la mayoria de Estados, ha considerado
un espectro amplio en lo que a personalidad juridica respecta, cuestidon que hace
viable el posicionamiento de nuevos derechos. Respecto a este ultimo tema,
Norberto Bobbio menciona que la multiplicacion de derechos surge, principalmente,
por tres razones:

“a) porque ha ido aumentando la cantidad de bienes considerados
merecedores de ser tutelados; b) porque ha sido ampliada la titularidad de los
derechos a sujetos distintos del hombre y; c) porque al “hombre” se le ha
dejado de considerar como un ser genérico y se ha visto la necesidad de

considerar su especificidad.” (Bobbio , 1989, p. 115)

Cabe resaltar que dentro del sistema de derechos fundamentales, la persona ha
figurado como centro, a pesar de que no todas las filosofias politicas que llegan a
ser fundamento de la legislacién, comparten la misma idea del concepto persona, ni
reducen la titularidad de derechos a los mismos. Es asi que varias corrientes
filosofico-juridicas consideran que los derechos fundamentales deben ser
reconocidos también a sujetos que no son personas; como en su momento lo
expresaron Ermanno Vitale, K. Bosselmann, Cristopher Stone, Godofredo Stutzin*®,
Raul Zaffaroni, Ramiro Avila, Cormac Cullinan, Thomas Linzey, Eduardo Galeano,
Vandana Shiva, entre otros, sujeto de derechos pueden ser las comunidades,

minorias, generaciones futuras, animales e incluso el entorno y la Naturaleza®’.

*® Stutzin propone como alternativa el reconocimiento de la naturaleza como una persona juridica sui
generis que sea representada por los seres humanos, en especial por organizaciones cuyo fin sea la
conservacion de la naturaleza para eliminar posibles relativizaciones en funcién del interés humano.
Un imperativo ecoldégico reconocer los derechos a la naturaleza. Para mas informacion:
www.cipma.cl/RAD/1984/85/1 Stutzin.pdf

*" En relacion a lo expuesto, cabe senalar que el propdsito de incluir a nuevos sujetos de derechos no
tiene incidencia en los conceptos tedricos que ya han sido generados alrededor de la persona o la
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En principio, se puede convenir que las personas naturales son titulares de todos los
derechos fundamentales, pues el sistema los ha tomado como centro, sin embargo,
de acuerdo a lo establecido en la Constitucidn, la Naturaleza también es sujeto de
ciertos derechos. La serie de elementos que conforman el ecosistema se deben
observar como un conjunto indivisible, pues la afectacion de algun componente
causa efecto inmediato a otros. En este sentido, se debe recalcar que los DDN
tienen un titular totalmente definido que es la Naturaleza, y la cual debe verse como
un todo; pero con el fin de trasladar su defensa al mundo del derecho, resulté
necesario que el derecho de accidn recaiga sobre una persona/ colectividad,
afectada o no, que haga uso de su interés legitimo, cuestion que deberia reposar en
las circunstancias denunciadas y no en la situacion juridica subjetiva que tenga el

peticionario.

Los DDN no deben confundirse con derechos colectivos o derechos de tercera
generacion -entre los cuales se encuentra el derecho a un medioambiente sano-,
puesto que estos ultimos mantienen como titular a un grupo especifico de personas
y que esta legitimado plenamente para la realizacion de cualquier reclamo o accion
judicial. A diferencia de los DDN que se caracterizan por su condicion de abstraccion
y universalidad, extendiendo asi el derecho de tutela a todas las personas, sin
delimitaciones. Gozaini manifiesta algunas cuestiones que deben ser consideras:
existen intereses agrupados que son naturalmente individuales y por tanto divisibles,
susceptibles de apropiacion y goce diferenciado, pero que se unen por razones de
conveniencia en la defensa; frente a otros que se integran como intereses de grupo
(difusos o colectivos) que vinculan a bienes de imposible apropiacién individual, es
decir, a pesar de ser intereses de cada uno, ninguno es particularmente duefio o

titular exclusivo (Gozaini, 2011, p. 251).

Conforme lo expuesto, el fundamento principal para considerar a la Naturaleza un
sujeto de derechos consiste en comprender que es un ser vivo, que tiene incluso

planes de vida, y como todo ser vivo tiende a la supervivencia y a la reproduccion

personalidad, puesto que responden a una evolucién histérica del Derecho, sin embargo, esto no
evita que la legislacién deba adaptarse a nuevas realidades sin disminuir el alcance de su proteccion.
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para garantizar su existencia, que este caso serian sus fines, desde la limitada
racionalidad para entender a otros seres vivos con los que o tenemos iguales
cédigos de comunicacién (Avila, 2012, p. 114). Todo esto se basa en una
asimilacion del valor intrinseco de cada uno de los elementos de la Naturaleza,
vistos como un sistema. Tal como la dignidad del ser humano es el pilar principal del
reconocimiento de derechos, la Naturaleza cuenta con una justificacion igual
convincente, y es la proteccion de la diversidad de la vida, en la que el ser humano

también esta incluido.

Capacidad juridica
Segun la corriente clasica, todo derecho compete a un sujeto llamado persona; la
idea de personalidad es necesaria para dar una base a los derechos y obligaciones
(Alessandri & Somarriva, 1971, p. 153), es asi que la capacidad juridica se entiende
como la como consecuencia inmediata de la personalidad y se traduce en el
reconocimiento de la posibilidad de ser titular de derechos y obligaciones. Sin
embargo, al personificar a la Naturaleza, se estaria rompiendo la teoria clasica de la
reciprocidad o correlatividad entre derechos y obligaciones. En este sentido, se
entiende que la principal preocupacion desde el ambito del Derecho, es la
imposibilidad de exigir obligaciones a este nuevo sujeto sui generis, sin embargo, no
se toma en cuenta que la Naturaleza cumple con ser el sustento de la vida misma, y
mas alla de eso, fuera del impetu humano por considerarse el centro de la
existencia, se debe entender que si se traslada esta vision ecocéntrica al Derecho es
para facilitar su comprension y que este reconocimiento derive en la imposicién de

deberes para la colectividad.

Existen dos caminos para establecer una verdadera proteccion ambiental: reconocer
derechos para imponer deberes o definir deberes que impliquen derechos. Después
de todo, este ultimo no ha funcionado, asi que bien vale la pena desechar esta

|6gica juridica que obliga una contrapartida de obligaciones.
Al respecto, conforme a ciertas observaciones contenidas en el Acta No. 58, se toma

en cuenta la premisa de que el reconocimiento de la Naturaleza como sujeto de

derechos, exige una determinacion de deberes a los que estaria obligada la
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misma*®. Frente a este supuesto se menciona tres cuestiones: i) el Derecho solo
puede regular las relaciones humanas; ii) desde el Derecho ya se ha evidenciado la
creacion de varios sujetos de derechos que no tienen capacidad para cometer
infracciones o que son inimputables frente a determinadas responsabilidades
juridicas; vy, iii) desde la Filosofia Andina se sostiene que la Naturaleza y sus
componentes pueden manifestarse indistintamente, y no bajo parametros impuestos
por el ser humano. Respecto a este ultimo argumento se considera que si a cada
derecho le corresponde un deber, la Naturaleza cumple sus obligaciones al ser
sustento de la vida, cuestién que incluso ha sido incorporada en el Codigo Organico
General de Procesos, articulo 38, al establecer que la Naturaleza no puede ser

demandada en juicio ni reconvenida.

Para que este concepto pueda ser aplicable a los DDN se debe hacer uso de la
excepcion a la regla. Tal como se expuso, la corriente clasica limita esta figura
juridica a los seres humanos, sin embargo, el concepto de capacidad, como
cualquier otra categoria juridica positiva, es convencional (depende de decisiones) y

evoluciona con el tiempo. En palabras de Avila:

Asi como la ampliacion del concepto de capacidad no ha sido facil ni
imposible, ha costado racionalmente aceptarla y, casi siempre cuando se
exponia, se ha considerado una barbaridad juridica y hasta una insensatez, lo
mismo ha sucedido con el reconocimiento de la naturaleza como titular de
derechos. (Avila, 2012, p. 117)

Finalmente, una de las criticas principales sobre el tema consiste en afirmar que la
naturaleza nunca podra ejercer por si misma sus derechos. Frente a esta premisa se
explica que ya existen férmulas juridicas para solventar dicho inconveniente, tal

como la excepcidn al concepto de capacidad, del cual es importante entender que

* “Quien le va a reclamar al Tungurahua por haber esparcido sus cenizas en el centro de mi pais,

dafiando sembrios y animales” Asamblea Constituyente. (2008). Informe sobre Derechos de la
Naturaleza. Montecristi.

88



no limita el estatus de sujeto de derechos, mediante la institucion de la

representacion®®.

Capacidad de obrar — Titular de la accion
La capacidad de obrar se relaciona con el ejercicio de los derechos y las
obligaciones, respondiendo a una cualidad juridica de la persona que determina la
eficacia juridica de sus actos (De Castro, 1984). Este concepto, a diferencia de los

dos anteriores, puede ser limitado por determinadas circunstancias.

Bajo esta premisa, cabe resaltar que la Naturaleza es la titular del derecho como tal,
sin embargo, por cuestiones operativas, juridicamente, se crea la figura del titular de
la accion, cuestidon que se aborda a continuacion. Dentro de este tema, desde el
derecho procesal se plantea una interrogante respecto de si el derecho subjetivo (en
este caso los DDN) es el mismo que permite el ejercicio de la accion; es decir si se
habla de una derivacion o una proyeccion del derecho. La teoria clasica establece
que estos dos conceptos tienen una equivalencia absoluta, sin embargo, el
desarrollo de la doctrina moderna establece otras variantes y se funda en el hecho

de que la accion es la expresion del derecho.

En primer lugar, se debe mencionar que en el derecho procesal constitucional, la
accién se considera un derecho subjetivo mas, y a la vez una garantia formal que se
encuentra inspirada en el deber del Estado de otorgar tutela juridica, tal como se

sefala en la siguiente cita:

La accion no es mas que un acto de contenido estrictamente procesal
destinado a efectuar un reclamo a la autoridad jurisdiccional, para que actue
consecuentemente, contra un adversario a quien tendra que emplazar para

someterlo a las reglas del proceso judicial. (Gozaini, 2011, p. 219)

Respecto a la naturaleza procesal de la accion, se debe tomar en cuenta que la

proyeccion individual o colectiva de un derecho incluye factores intimamente

*9 El derecho ampliamente ha reconocido el derecho a la representacién y la capacidad a las
personas juridicas, que son entes abstractos, ficciones, intangibles, y nada obstaculiza que se pueda
recnocer los derechos de la naturaleza que, en cambio, es material, real y tangible Avila, R. (2011).
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relacionados a los valores que persigue, asi como a sus titulares o legitimados para
accionar su tutela. Conforme lo expuesto, para el caso especifico de los DDN, la
dinamica de la accion gira en torno a los intereses que derivan de estos derechos,
mas no de los que puedan provenir por parte de las personas individualmente
consideradas; es asi que la regla general respecto de la intervencion en juicio para
la proteccion de los DDN debe apuntalar al objeto reclamado y no a resolver la

legitimidad del solicitante.

En este sentido, a pesar de que la capacidad juridica es el elemento principal para el
ejercicio de derechos, no es condicion suficiente, es asi que resulta necesaria la
exigencia de una capacidad de obrar por parte del sujeto. Segun el articulo 71 de la
Constitucion, toda persona, comunidad, pueblo o nacionalidad, puede exigir, en
nombre de la Naturaleza, el cumplimiento de sus derechos, por lo que se observa una
extensa lista de titulares de la accion; esta condicidn genera una mayor flexibilidad
para activar el aparataje judicial, y por otro lado, supone la implicacién de varios

actores que pueden llegar a tener una infinidad de intereses, incluso contrapuestos.

Dentro del articulo sefialado, como se ha mencionado en acapites anteriores, se
entiende que persona puede ser tanto natural como juridica, y que delimitar a
comunidades, pueblos o nacionalidades, no supone un impedimento para los
colectivos. De igual forma, el Cdédigo Organico General de Procesos, en su articulo 38,
se adecua a las disposiciones constitucionales y establece que la Naturaleza podra
ser representada por cualquier persona natural o juridica, colectividad o por el
Defensor del Pueblo, figura en la que ademas se resalta la posibilidad de actuar por
iniciativa propia, sujetandose a la legislacion y al mencionado cuerpo normativo.
Finalmente, queda por resaltar que en la Ley de la materia (LOGJCC) nada se ha

establecido respecto al titular de la accion.

Conforme a lo expuesto y al analisis realizado del Acta No. 58, surge la inquietud de
determinar quiénes son los llamados o legitimados a tutelar los DDN. Por ejemplo,
estaria legitimado el pueblo indigena, en vista de que estos derechos han sido
creados en base a la Filosofia Andina, o por otro lado, un ente especializado que se
encuentre en la capacidad de discernir la multiplicidad de posiciones frente a los

intereses a proteger, en perjuicio de que se desvirtue la nocién de derecho difuso.
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¢ Quién estaria en la posicion adecuada para determinar las necesidades de la
Naturaleza? ;Qué método se utilizaria para llegar al resultado mas adecuado? Quiza
el ser humano no tiene esa capacidad, puesto que la Naturaleza es un ente abstracto
que contiene a todo tipo de componentes existentes, sin embargo, vale la pena trazar

lineamientos que permitan un mejor tratamiento en la proteccién de los DDN.

El derecho comparado y la doctrina han elaborado una serie de alternativas que
posibilitan una representacién en el proceso, entre las principales se encuentra: i)
titular del derecho subjetivo, cuestion que no interesa por el momento; ii) figuras
representativas del interés difuso, tales como el Ombudsman o defensor del pueblo®;
iii) private general attorney, entendido en el sistema anglosajon como una fusion entre
el Ministerio Publico y la Defensoria ciudadana; y, iv) asociaciones u organismos
legalmente conocidos y que persigan intereses concordantes con el derecho a

proteger.

Bajo este orden de ideas, cabe sefialar que para el ejercicio de la accion no existen
condiciones, tan solo formalidades a cumplirse, y en todo caso, si se exige el
cumplimiento de requisitos, estos corresponden a la pretension. En este sentido,
cuando los intereses se expanden a toda la sociedad, y no se puede trazar la
relacion entre titular y derecho reclamado, la necesidad de garantizar el acceso a la
justicia resulta ineludible (Gozaini, 2011, p. 227). El Estado a fin de dar respuesta a
esta necesidad de acceder a la justicia sin restricciones, modifica la posicién
tradicional de la legitimacion procesal, alterando ese enfoque individual vy
permitiendo el ingreso de una nueva categoria de legitimados basada en los
derechos y su legitimidad difundida®, ya que se habla de derechos subjetivos —pues

no hay duda de quién es el titular- con efectos difusos.

%0 «| a duda central esta en resolver si el Defensor del Pueblo es un organo de control como se disefia
en los paises que dieron origen a la figura, como Suecia y Noruega, donde se permite que el
ombudsman actue en la justicia como parte, porque su funcién esencial es facilitar a las personas su
relacién con la Administracién (funcién mediadora); o se asigna un rol mas activo que habilita la
actuacion ejecutiva contrapuesta con los intereses del Estado” Gozaini, O. (2011). Tratado de
Derecho Procesal Constitucional . México: Editorial Porraa .

*" Los intereses difundidos exportan el aspecto de indeterminacién o propagacion subjetiva del motivo
de defender. Para mayor referencia: Gozaini, O. (2011). Tratado de Derecho Procesal
Constitucional . México: Editorial Porrda .
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A consecuencia de lo mencionado, se deben acentuar el valor y la importancia de
una representacion universal del derecho a tutelar y a su vez, los parametros para
reconocer a una justa parte. En este sentido, un claro ejemplo resulta de aquellos
procesos iniciados por personas que no han sido afectadas por el dafo a la
Naturaleza, en los cuales el individuo justificaria su intervencion desde varios
campos Yy por infinitas razones, entre las cuales se puede mencionar las siguientes:
i) el ser humano es componente de la Naturaleza; ii) existe un interés publico de
toda la sociedad en la proteccion del ambiente; iii) la perdurabilidad del dafio obliga a
una intervencidén, en razon de la magnitud y posible continuidad y afeccién del

impacto negativo; vy, iv) existe una facultad otorgada por el ordenamiento juridico.

Correlativamente, es necesario abordar las distintas formas de representacion para
este tipo de intereses difusos, a manera de ejemplo, dentro de la doctrina italiana se
habla del “ente exponencial”’ y en la americana del “adecuacy of representation™?.
Se hace un enfoque a esta ultima, en vista de su aplicabilidad al caso de los DDN,
puesto que la representacion adecuada atiende mas a la cualidad de los hechos
denunciados que a las personas que invocan la peticion judicial, y en este sentido,
las pretensiones son discernidas, en parte, gracias al buen juicio y discrecionalidad
del operador de justicia. Sin embargo, se deben establecer parametros basicos para
controlar y admitir una representatividad adecuada, tales como una evidente defensa
idonea y la inexistencia de intereses contrapuestos dentro de un posible
litisconsorcio. En este sentido, a manera de recomendacién para futuras reformas al
ordenamiento juridico, se deberia optar por un proceso de seleccién del titular mas
adecuado, 0 a su vez, como se menciond, discernir la calidad y pertinencia de las
pretensiones a fin de que puedan ser ejecutas por el operador de justicia. Existen
varias formas de actuacion que podrian ser aplicadas, incluso no deberia ser
necesaria una denuncia o la interposicién de una accion por parte del particular, ya
que el Estado deberia iniciar, mediante la institucionalidad de alguna una figura

juridica, la actuacién de oficio®.

°2 En el sistema americano se habla de los rights without a holder (derechos sin titular pues toda la
colectividad tiene la pertenencia) admiten las legitimaciones indirectas y difusas. El sentido técnico
que tiene la legitimacion procesal desaparece, al darse preferencia a las situaciones en crisis que se
alegan en las demandas promovidas. Para mayor referencia: GOZAINI, O. (2011). Tratado de
Derecho Procesal Constitucional. Editorial Porraa, México.

% Incluso deberia estudiarse las diversas posibilidades derivadas de la presentacién de una
demanda, es asi que se sugiere que cuando es rechazada por falta de fundamento suficiente, el
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Finalmente, vale senalar que analizar el concepto de accién abre como un abanico
varios aspectos de relevancia, es asi que resulta necesario afadir algunas
particularidades sobre la intervencidn en el proceso, debido a la alta complejidad a la
hora de establecer quiénes tienen interés en el mismo. En general, suelen
establecerse tres modalidades de intervencion: i) una diligencia preliminar que
informa sobre la apertura del proceso, a fin de convocar a los interesados; i)
ampliacion del plazo para intervenir, hasta la apertura a prueba; vy, ii) una vez

dictada sentencia, mediante una accién posterior (Gozaini, 2011, p. 441).

Destinatario de las obligaciones
La determinacion de un destinatario, obligado o sujeto pasivo, frente al ejercicio de
los DDN, parte de la esencia propia de los derechos subjetivos. Es asi que conviene
precisar que Jlos derechos fundamentales surgen en el constitucionalismo,
basicamente, como limite al poder del Estado, como garantia del ambito de libertad
del individuo frente al poder publico, y ademas frente a otros agentes de

interferencia, los particulares (Lopez Guerra , 2010).

Como se habia mencionado, la Declaracién de Estocolmo sobre el medio ambiente
humano, aprobada el 16 de junio de 1972, marca el inicio de una nueva era en la
concepcion del Derecho y la Naturaleza. En ella se reconoce que el ser humano
tiene una enorme capacidad para transformar el medio ambiente que le rodea y que
no siempre lo hace de forma constructiva, es decir, se contempla la existencia de un
poder de transformacion, basado tanto en la ciencia como en la tecnologia, y que
muchas veces es aplicado de manera errbnea o imprudente, causando danos
incalculables, no solo para el ambiente abstraido de la sociedad, sino para el mismo
ser humano. En este sentido, si la especie humana es mas compleja que cualquier
otra, deberia reconocer que se encuentra en la posibilidad de implementar un estilo

de vida equilibrado para con otros organismos y la Naturaleza en general; sin

operador de justicia al exponer sus razones en el fallo, conviene en darle efectos generales que
prohiben su repeticion, pero inadmite la posibilidad de alegar nuevos hechos; a su vez, si se niega
por falta de produccién probatoria, la sentencia y cosa juzgada solo tiene efecto inter partes,
brindando la posibilidad de que pueda repetirse la accién, tomando en cuenta parametros que limiten
Su ejercicio abusivo.
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embargo, la civilizacién actual no ha disminuido el uso abusivo e irresponsable de
los otros componentes del ambiente, por el contrario, el incremento de necesidades
reales o aparentes, la sumen en una relacion nociva que se amplia cada vez.
Basicamente, estas ideas han sido sintetizadas por varios autores bajo el nombre de

Teoria de la Responsabilidad frente al ambiente®.

En sentido formal, las disposiciones constitucionales indicarian que quienes estan
obligados frente a los DDN son todos aquellos que lesionen estos derechos,
teniendo en cuenta una delimitacion en base a la jurisdiccion del territorio
ecuatoriano. Sin embargo, cabe resaltar que las responsabilidades que derivan de
los DDN, especialmente, consideran dos destinatarios, que son los protagonistas en
la mayoria de impactos ambientales: i) la Empresa privada, que por su propia
naturaleza esta orientada al lucro y beneficio particular; vy, ii) el Estado, que cumple
un triple papel de autoridad de control, destinatario y responsable de varias

obligaciones juridicas, y a menudo infractor de las mismas (Prieto, 2013).

Pese a lo mencionado, se debe considerar que el acto puede ser producido fuera del
territorio especifico, pero sus efectos lleguen a manifestarse al interior del pais (por
ejemplo, en el componente agua o aire, la afectacion se da en lugares en los que
precisamente no se ha realizado el acto). Sin embargo, se debe mencionar que el
reconocimiento de los DDN tiene el propdsito de configurarse como un incentivo
global a la proteccion de la Naturaleza, y no solo dentro del Estado que los haya
acogido en su ordenamiento juridico. Por ende, el ser humano se convierte en un
medio de manifestacién de los DDN y en destinatario de obligaciones que respalden

el ejercicio de esos derechos.

Bajo este orden de ideas, resulta necesario definir a que estan sujetos los
destinatarios del derecho. En vista de que en acapites anteriores se distinguié una
clasificacion de derechos fundamentales, basada por un lado en su naturaleza, y por
otro, en las obligaciones que implican a los destinatarios, se presenta la siguiente

tabla que divide a los DDN en las categorias ya mencionadas:

>4 Aparte de que estamos hablando de los derechos de la Naturaleza, ;quién tiene el deber? lo
tenemos los ecuatorianos que vivimos aqui en esta sociedad Asamblea Constituyente. (2008). Informe
sobre Derechos de la Naturaleza. Montecristi.
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Tabla No. 4
Relacién entre tipos de derechos y obligaciones, sobre DDNs.

DERECHOS DE LIBERTAD OBLIGACIONES DERECHOS DE PRESTACION OBLIGACIONES
: Mantenimiento de sus ciclos Positiva de
Respeto integral de su : : ; i
existencia Negativas vitales, estructura, funciones promocion y
y procesos evolutivos satisfaccion
Regeneracion de sus ciclos
vitales, estructura, ; L
. Negativas Restauracion De acto
funciones y procesos
evolutivos

Por su parte, los derechos de libertad suponen una delimitacién negativa del ambito
de actuacion del individuo, lo que constituye una abstencidén por parte del poder
publico y de particulares. Este fundamento permite colocar dentro de esta categoria
al derecho de respeto integral de la existencia y regeneracion de la Naturaleza. Por
otro lado, los derechos de prestacion implican una actitud activa del poder publico,
es decir, la implementacion de acciones efectivas para asegurar el ejercicio de los
derechos, que en el presente caso implica el derecho al mantenimiento,

regeneracion y restauracion de la Naturaleza y sus componentes.

En este sentido, se toma en cuenta la categorizacién sefialada para vincularla con el
establecimiento de obligaciones, y de esta forma determinar el tipo de imposiciones
que genera cada DDN. La faceta poliédrica de todo derecho permite que se genere
un amplio abanico de obligaciones exigibles ante los poderes publicos. Segun
Gerardo Pisarello y tal como se puede evidenciar en el cuadro anterior, existen tres
obligaciones minimas: /) obligaciones negativas que radican en el respeto; ii)
obligaciones positivas que implican la promocion y satisfaccion del derecho; v, iii)

obligaciones de acto.

En conclusién, si se observan los DDN bajo los parametros aplicados a los derechos
de la persona, se deberia entender que estos consisten en garantias minimas de
subsistencia, es decir, se establecieron como presupuestos sustanciales, no muy
ambiciosos pero necesarios y que deberian ser respetados por todos los seres

humanos, pues se encuentran en la condicion de destinatarios de estos derechos.
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CAPITULO 1l

JUSTICIABILIDAD DE LOS DERECHOS DE LA NATURALEZA

La justiciabilidad de derechos se refiere a la capacidad de demandar el respeto de
los mismos frente a los dérganos judiciales. La exigibilidad jurisdiccional genera
evidentemente la activacion de los mecanismos jurisdiccionales existentes, pero mas
alla de su proceso y dificultades intrinsecas, depende del resultado final. Al respecto,
se ha mencionado en varias ocasiones que la Constitucion de Montecristi constituye
una nueva faceta dentro del Derecho, es asi que cabe hacer hincapié que a
consecuencia de la introduccion de este paradigma de pensamiento (biocentrismo),
resulta complicado adoptar mecanismos jurisdiccionales surgidos con anterioridad,
sin embargo, eso no quiere decir que no puedan ser adaptados, mas aun si se tiene

en cuenta la generalidad con la que los DDN fueron redactados®.

Los derechos fundamentales, por su propia naturaleza, son aplicables de forma
directa, independientemente de la presencia o no de una norma de rango inferior
que los desarrolle, en este sentido, originan derechos y obligaciones de forma
inmediata, vinculando su exigencia a todos los poderes publicos. Al respecto, cabe
recalcar que, como ya se ha mencionado anteriormente, la ausencia de garantias no
confirma la inexistencia del derecho, mas bien plantea una inadecuacién, una
indebida laguna que debe ser colmada por la legislacion (Baccelli, 2007, p. 200),
puesto que estos mecanismos se accionan a partir de una amenaza o violacion a un
derecho, entendiéndose como la inobservancia del deber implicado en el derecho-
pretensién. Por tanto, un derecho subjetivo es propia y plenamente un derecho, es
decir un jus perfectum, cuando a la pretension justificada se le suma una garantia,
un seguro juridico objetivo frente a la violacion del mismo (Bovero, 2007, p. 225), y

mas aun cuando se trata de un derecho fundamental.

* Mientras mas universal sea el lenguaje de los derechos, parece presuponer Ferrajolli, tanto mas
apto resultard elaborar formas juridicas de tutela de los individuos frente a la opresiéon y a la
ingerencia de estructuras publicas y privadas. Baccelli, L. (2007). Derechos sin Fundamento. In L.
Ferrajolli, Los Fundamentos de los derechos fundamentales. Madrid: Trotta.
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Bajo este orden de ideas, la experiencia ha demostrado que el solo reconocimiento
de los derechos es insuficiente, y que una carta constitucional para considerarse
verdadera debe asegurar que la parte dogmatica, en concreto los derechos
fundamentales, tengan efectiva vigencia y real eficacia juridica. El llamado derecho
procesal constitucional de las libertades aborda el estudio de aquellos instrumentos
consagrados en los textos fundamentales para la proteccion de derechos, es decir
para tutelar esa parte dogmatica, y es el legislador, que al considerar ambitos
historicos, axiologicos, tedricos y sobre todo dogmaticos, moldea estos mecanismos,
entre los cuales constan las garantias jurisdiccionales, instituyéndose como
instrumentos reactivos que se ofrecen a los ciudadanos para que, en cada caso de
que se repute producida una vulneraciéon a un derecho fundamental, puedan acudir a
ellos y obtener la preservacion del derecho o el restablecimiento del mismo (Lépez
Guerra , 2010).

El sistema de derechos es una ficcidbn que puede ser moldeada, y de la misma
forma, el legislador puede ajustar las diversas garantias dentro del ordenamiento
juridico. Al respecto de este ultimo tema, en palabras de Pisarello, la reconstruccion
del sistema de garantias supone abordar el tema de los sujetos y la escala en que
dicha tutela puede tener Ilugar. El primer caso responde a las garantias
institucionales, de las cuales se distinguen las de orden jurisdiccional, es decir,
aquellas en las que actuan los tribunales, independientemente de los o6rganos
politicos, mediante su facultad de sancidon para imponer decisiones. Por otro lado,
desde el alcance de la tutela, se identifican garantias primarias, las cuales
determinan el contenido de los derechos, al tiempo que imponen una serie de
obligaciones; y garantias secundarias, consideradas como técnicas o mecanismos
para la prevision de controles y de vias de reparacion, en caso de ausencia o
insuficiencia de las primarias, dentro de las cuales se consideran las de orden

jurisdiccional (Pisarello , 2007, p. 113).

Para cumplir con el objetivo de la presente disertacion resulta necesario indicar la

naturaleza de las garantias jurisdiccionales®, debido a que cada una de ellas tiene

%% Conviene indicar que el juicio tradicional, a diferencia de un proceso constitucional, consiste en un
analisis singular del problema que se resuelve con una vision individualista, donde todo el sistema
juega con premios y castigos: sélo puede demandar el directamente perjudicado; el que afirma debe
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un objeto especial donde el juez debe enfocar la dimension de los hechos sin alterar
los principios constitucionales. Los mecanismos de proteccion a nivel constitucional
actuan a través de dos canales: para lograr el respeto y aplicacion de los derechos
alterados; y, para efectivizar el principio de supremacia de la Norma Fundamental.
Cabe senalar que estos procesos deben tender a la materializacién de la proteccién
del derecho, no solo en el pronunciamiento judicial sino en la aplicacion idénea del
mismo, razoén por la que es necesario en el primer caso, probar debidamente la
vulneracion, y en el segundo, vigilar el cumplimiento de la sentencia. Al respecto, la
Corte Constitucional ha mencionado que las garantias jurisdiccionales se definen
como declarativas, de conocimiento y reparatorias, y afiade que la Constitucion de
2008 incorpora una serie de cambios amplios y sustanciales, por lo que tienen un
desarrollo eminente para la proteccidén y justiciabilidad de derechos (Pérez E. |,
2012).

Bajo este orden de ideas, se expone el alcance de las garantias jurisdiccionales
establecidas en la Constitucion del 2008, y a su vez, en consideracion a que el
funcionamiento de estos mecanismos y el contenido de derechos resulta ser una
cuestion de practica dentro del aparataje judicial, se recogen una serie de sentencias
constitucionales que devienen de la aplicacion de garantias y por ende, integran un

precedente de interpretacién y aplicacién del ordenamiento juridico.

Este capitulo abordara el objeto, legitimacion, prueba, responsabilidad y alcance de
las medidas cautelares, accién de acceso a la informacién publica, acciéon por
incumplimiento, accion de proteccidén y extraordinaria de proteccion. Cabe aclarar
que no se analizaran los procesos de habeas data y habeas corpus, debido a su

naturaleza personalisima.

El habeas corpus, segun lo dispuesto en el articulo 89 de la Constitucién, tiene por
objeto recuperar la libertad de quien se encuentre privado de ella de forma ilegal,
arbitraria o ilegitima, por orden de autoridad publica o de cualquier persona, asi

como proteger la vida y la integridad fisica de las personas privadas de libertad.

probar; la sentencia se dictara segun lo alegado y probado por las partes (sin dar trascendencia al
fallo que se emite, la cosa juzgada no alcanza a terceros que no han intervenido en el proceso)
Gozaini, O. (2011). Tratado de Derecho Procesal Constitucional . México: Editorial Porrua .
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Tanto la legislacion como la jurisprudencia ecuatoriana son bastante restrictivas en
el alcance de esta garantia, sin embargo, para guia del lector se menciona que otros
paises, entre esos Argentina, han promovido varios casos de habeas corpus para

seres no humanos.

Por otro lado, el articulo 92 de la Constitucién desarrolla el contenido de la accién de
habeas data, garantia jurisdiccional que permite que las personas, naturales o
juridicas, puedan acceder a la informacion que sobre si mismas reposa en un
registro o banco de datos de caracter publico o privado, a fin de conocer el contenido
de la misma y de ser el caso, exigir su actualizacion, rectificacion, eliminacién o
anulacion Tal como la Corte Constitucional ha senalado, lo que en el fondo se
pretende es proteger el derecho a la intimidad de las personas, pues no toda la
informacion relativa a estas tiene el caracter de publica, configurandose como 6rbita
especifica de su aplicacion, a la informacion intima de una persona (Corte
Constitucional , 2016). Como se analizara mas adelante, esta restriccion impide que
el mencionado mecanismo pueda ser aplicado a los DDN, en vista de que la

informacion derivada de la Naturaleza posee un caracter de publico.

3.1. Medidas Cautelares

Objeto
La Constitucién del Ecuador fij6 una doble dimensionalidad a la figura de la medida
cautelar. En primer lugar se constituye como una garantia autbnoma que puede ser
demandada por el legitimado activo; y por otra parte, se puede presentar en conjunto
a otras garantias de proteccién de derechos. Alrededor de este ultimo tema existen
una serie de criticas a la LOGJCC, puesto que establece como improcedencia que la
medida cautelar sea interpuesta en conjunto con la accidn extraordinaria de
proteccion (LOGJCC, 2009).

Las medidas cautelares responden a un proceso constitucional de caracter especial,
es decir, constituyen garantias jurisdiccionales de caracter preventivo. Esta figura,
especialmente la aplicada de forma autonoma, resulta ser una innovacion en el

ambito juridico ecuatoriano que ha sido configurada a la luz del Sistema
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Interamericano de Derechos Humanos. Sin embargo, desde la 6ptica de los DDN se
debe sefialar que este mecanismo incorpora la nueva vision que proyecta el derecho
ambiental, es decir, la naturaleza de la medida cautelar cambia para adaptarse a
una responsabilidad del ser humano consistente en la anticipacidén, prevencion y

evitacion del dano.

En este orden de ideas, se debe entender que el objeto de una medida cautelar no
debe ser confundido con el de la accidén de proteccion, puesto que por su caracter de
urgencia e inmediatez, trabaja en distintos planos y con efectos diversos. En este
sentido, es la propia Corte Constitucional quien ha dictado reglas de obligatorio
cumplimiento respecto de las medidas cautelares, en las cuales se han considerado
como caracteristicas principales a la provisionalidad, instrumentalidad, urgencia,
necesidad e inmediatez, cuestiones que a lo largo de este capitulo podran ser

corroboradas®’.

El articulo 87 de la Constitucion, dispone que la medida cautelar puede ser ordenada
con el objeto de evitar o hacer cesar la violacion o amenaza de violacion de un
derecho. Sin embargo, del mencionado articulo son efectivas tan solo dos
situaciones: en un periodo previo a la transgresion de un derecho, implica evitar su
violacion y, durante la transgresion permite cesar la misma. Cabe sefialar que como
peticion accesoria a otros procesos, actua de forma conjunta y en respuesta a un
objetivo reparatorio®®, teniendo en cuenta que la LOGJCC, en su articulo 32, dispone
que la peticion de este tipo de medida cautelar cabe solo cuando el objeto sea

detener la violacion del derecho.

Desde este panorama, en esta disertacion se profundizara el tema de la medida

cautelar auténoma. Tal como lo ha mencionado la Corte Constitucional, en el

°" Para mayor referencia: Corte Constitucional del Ecuador, sentencia N.° 026-13-SCN-CC, caso N.°
0187-12-CN; sentencia N.° 034-13-SCN-CC, caso N.° 0561-12-CN; sentencia N.° 110-14-SEP-CC,
caso N.° 1733-11-EP; sentencia N.° 128-14-SEP-CC, caso N.° 2131-11-EP; sentencia N.° 058-15-
SEP-CC, caso N.° 0614-11-EP; sentencia N.° 103-15-SEP-CC, caso N.° 0695-12-EP; sentencia N.°
104-15-SEP-CC, caso N.° 1133-11-EP; sentencia N.° 016-14-SIS-CC, caso N.° 0054-12-IS; sentencia
N.° 020-14-SIS-CC, caso N.° 0001-14-1S.

°% La LOGJCC reduce esta diferencia al determinar que la peticion de medidas cautelares podra ser
interpuesta con el requerimiento de las otras garantias jurisdiccionales, en este caso se tramitaran
previamente a la accion, por lo que no se requerira la calificacion de la misma para que pueda ser
ordenada la medida cautelar. Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional.
(2009). Registro Oficial Suplemento 52: Vigente.
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supuesto de que ocurran amenazas que puedan generar una vulneracion a
derechos, el objeto de la garantia es prevenir, evitando que sucedan los hechos que
se consideran atentatorios a derechos constitucionales, ante lo cual cabe la

activacion de la medida cautelar autobnoma (Corte Constitucional , 2016, p. 128).

Correlativamente, la amenaza se refiere a que un bien juridico sin ser
necesariamente afectado o lesionado, se encuentra en transito de sufrir un dano
grave y el sujeto esta en la inmediata probabilidad de que la vulneracion suceda. En
este sentido, el requisito fundamental que establece la ley es que el hecho
atentatorio sea inminente y grave. Este ultimo concepto es definido por la propia
norma de la siguiente manera: “se considerara grave cuando pueda ocasionar dafios
irreversibles o por la intensidad o frecuencia de la violacion” (LOGJCC, 2009). Al
respecto el operador de justicia se encuentra en un campo de gran dificultad al
momento de determinar con precision si un hecho puede configurar una amenaza a
los DDN, en vista de que cada actividad del ser humano produce un impacto que
puede ser medido en diferentes grados de riesgo, cuestion que es perfectamente
entendida dentro del marco del principio precautorio. En palabras de Néstor

Cafferatta, este principio es un cambio trascendental en la Iégica juridica clasica:

El principio precautorio parte de la base de la f‘incerteza, duda o
incertidumbre. [...] El dafio ambiental es muchas veces incierto, impersonal,
indiferenciado y en ocasiones se presenta como un dario futuro incierto, de
manera que encontramos una especie de derecho de dafio que curiosa o
paraddjicamente no cumple con ninguno de los requisitos clasicos del
derecho de dario (Cafferatta, 2004).

En este sentido, el principio precautorio no es mas que el ejercicio activo de la duda
—in dubio pro natura-, 1o cual deriva en que la aplicacion adecuada de medidas
cautelares constituya una ardua actividad judicial sujeta a dos principios basicos:

peligro en la demora y verosimilitud fundada de la pretension®.

*%L_a resolucién de concesion de medidas cautelares auténomas y en conjunto debera ser razonable y
justificada en los siguientes términos: i. Peligro en la demora, determinado en cada caso en razén de
las circunstancias que justifiquen una actuacion rapida, que no pueda ser conseguida de forma
oportuna por medio de una garantia de conocimiento, sin perjuicio de la decisién definitiva que se
adopte en esta ultima; vy, ii. Verosimilitud fundada de la pretensién, entendida como una presuncion
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Legitimacion
Si bien las disposiciones comunes a las garantias jurisdiccionales establecidas en el
articulo 87 de la Constitucion permiten que cualquier persona, grupo de personas,
comunidad, pueblo o nacionalidad pueda proponer las acciones constitucionales
pertinentes, la LOGJCC, respecto de la legitimacion activa de estas garantias (a

excepcion del habeas corpus y extraordinaria de proteccion), establece lo siguiente:

‘Art. 9.- Legitimacion activa.- Las acciones para hacer efectivas las garantias
jurisdiccionales previstas en la Constitucion y esta ley, podran ser ejercidas:
a) Por cualquier persona, comunidad, pueblo, nacionalidad o colectivo,
vulnerada o amenazada en uno o mas de sus derechos constitucionales,
quien actuara por si misma o a través de representante o apoderado; y,
b) Por el Defensor del Pueblo.
Se consideran personas afectadas quienes sean victimas directas o indirectas
de la violacién de derechos que puedan demostrar dafio. Se entendera por darfo
la consecuencia o afectacion que la violacion al derecho produce. [...](LOGJCC,
2009)

Este tema se ha tratado con anterioridad en el Capitulo Il de esta disertacién, dentro
del cual se establece que la Constitucion y el COGEP, al dejar un parametro amplio
para el establecimiento de una legitimacion activa, se configuran como normas que
garantizan de mejor forma el ejercicio del derecho. Esta situacion es conocida como
accion popular, en virtud de que este mecanismo, de caracter notoriamente
democratico permite que las personas puedan acceder a la justicia constitucional sin
que deban acredita otro requisito que demostrar la vulneracién o amenaza de un

derecho constitucional (Prieto, 2013).

Al contrario, la LOGJCC impone una limitacion al establecer que la persona o
colectivo debe estar en una situacion de vulneracion o amenaza de uno o mas de

sus derechos constitucionales, cuestion que imposibilita la legitimacion activa

razonable respecto de la verdad de los hechos relatados en la solicitud Corte Constitucional . (2016).
Desarrollo Jurisprudencial de la primera Corte Constitucional . Quito.
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justificada por el interés publico®, resaltando que en la mayoria de casos en los que
se involucran DDN, el peticionario no se encuentra afectado por el dafio, tal como se
ha podido observar en la practica. A pesar de lo mencionado, en el articulo 32 de la
LOGJCC especifico de las medidas cautelares, se establece un mecanismo de
peticion abierto tanto a la persona individual como a los colectivos, obviando el
requisito de que solo los afectos directos o indirectos puedan constituirse en
peticionarios. Al respecto, conviene sefialar que, en primer lugar, quienes deberian
solicitar una medida cautelar son aquellos sujetos que hayan tenido conocimiento
del hecho que pudiera afectar a los DDN, a fin de que la peticién sea procesada de

manera oportuna, evitando una posible violacion del derecho.

Este presupuesto, ampliamente inconstitucional, genera que el unico legitimado sea
el Defensor del Pueblo, sin embargo, la aplicacion directa de las disposiciones
constitucionales brinda una salida y deja sin efecto tal presupuesto legal en relacion
a los DDN. Correlativamente, la legitimacién activa por parte del Defensor del Pueblo
ha tenido respaldo no solo en el ordenamiento juridico ecuatoriano sino en la
doctrina. El grado de conocimiento e intervencion que pueda tener el Defensor del
Pueblo debe ser idoneo, sobre todo por la complejidad y ambigiedad que suponen
los DDN. En todo caso y en vista de la disposicion del articulo 9 de la LOGJCC, el
Reglamento de Tramites de Quejas, Recursos Constitucionales y Demandas de
Inconstitucionalidad de competencia del Defensor del Pueblo, en su articulo 2,
permite que cualquier persona o colectivo, por si mismos o en representacion,

invoquen un interés legitimo al plantear su queja.

Finalmente, como se ha sefalado anteriormente, la figura cautelar tiene relacion
directa con la obligacién constitucional del Estado de aplicar medidas de precaucion
y restriccion de actividades que conduzcan a una alteracion grave de la Naturaleza
(Const. Ecuador, 2008), por lo que se podria inferir que no es necesaria la
presentacion de acciones por parte de un particular, siempre que los organismos

estatales mantengan la iniciativa.

€ El interés legitimo en este caso, esta determinado por la propia condiciéon de ciudadano o miembro
de la sociedad y no porque se le haya vulnerado un derecho constitucional de forma directa o
personal, sino porque es de interés general saber cuando se producen estas violaciones y de la
misma forma, corregirlas Prieto, J. (2013). Derechos de la Naturaleza: fundamento, contenido y
exigibilidad jurisdiccional. Quito: Corte Constitucional del Ecuador ..
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Prueba
Dentro del articulo 33 de la LOGJCC, se establece que el juez para ordenar medidas
cautelares requiere verificar si en la descripcion de los hechos se reunen los
requisitos legales, los cuales ya han sido sefialados. En este sentido, el operador de
justicia no puede exigir pruebas para ordenar este tipo de medidas (LOGJCC, 2009),

en vista de la caracteristica basica de inmediatez que abarca este figura.

Este presupuesto genera dos cuestiones: la primera recae en la preparacion y
discrecionalidad del operador de justicia, y la segunda, sobre la correcta exposicion
de los hechos, de la cual depende gran parte de la decisidn del juez en la concesion
de la medida.

Responsabilidad
La aplicacién de medidas cautelares supone el reconocimiento del posible ejecutor
del dafo, sin embargo, dentro de un pasivo de orden ambiental, la autoria y mucho
mas la colaboracién de la actividad suele ser complicada de definir o individualizar.
En este sentido, resulta probable que se produzca un incumplimiento de la medida
cautelar, la cual por determinacion legal tiene los mismos efectos y sanciones de
una sentencia derivada de otras garantias jurisdiccionales, cuestién que se presenta
de manera difusa en la norma. Sin embargo, por disposicion constitucional, en los
casos de impacto ambiental grave o permanente, el Estado se encuentra en la
obligacion de establecer los mecanismos mas eficaces para alcanzar la
restauracion, y adoptar las medidas mas adecuadas para mitigar las consecuencias
nocivas (Const. Ecuador, 2008), disponiendo que en caso de dafios ambientales el
Estado debe actuar de manera subsidiaria e inmediata para garantizar la salud y la
restauracion de los ecosistemas, responsabilidad que también recaera en los

funcionarios responsables de realizar el control ambiental.

Por otro lado, el demandado puede solicitar una audiencia posterior, en la cual
debera exponer sus razones y pruebas, asi como solicitar la correspondiente
revocatoria o sustitucion de la medida.

Alcance
Si bien dentro del articulo 26 de la LOGJCC, se resumen algunas medidas que

podrian ser aplicables, no se observa una ampliacion adecuada para los temas
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ambientales. En este sentido, resulta conveniente explicar la adecuacién de la figura

cautelar para cada uno de los DDN.

Se debe mencionar que las medidas asegurativas deben ser aplicadas para
evitar, principalmente, violaciones al derecho basico de la existencia integral de
la Naturaleza. Esta situacién constituye el espectro mas amplio de actividad
judicial, en la que se deben observar aquellos parametros aplicables en la
conformacién de ecosistemas y sus componentes, es decir, si la integridad o
existencia de un ecosistemas encuentra amenazada por cierta actividad del ser

humano, la medida cautelar debe ser solicitada de inmediato.

En vista de que el derecho al respeto integral fue planteado en términos
genéricos, esta situacion podria facilitar la activacion de mecanismos de
proteccion de forma general sin la especificacién de los otros tres derechos que
derivan del mismo. Por tanto, para evitar una transgresion a este derecho, se
pueden considerar las siguientes medidas: comunicacion inmediata con la
persona que podria prevenir o detener la violacion, suspension provisional del
acto, autorizacion para que personal capacitado prevenga o detenga la violacion,
y posteriormente la visita al lugar de los hechos y la realizacion de estudios para
medir los niveles de afectacion al ecosistema o al respectivo componente, de ser
el caso. Lastimosamente, no se puede abordar toda la casuistica que genera un
tema abstracto, sin embargo, a lo largo de esta disertacion se ha intentado
abordar los temas mas comunes al momento de plantear procesos

constitucionales.

El mantenimiento de los ciclos vitales, estructura, funciones y procesos evolutivos
de la Naturaleza, como bien se ha explicado anteriormente, corresponde a una
obligacion positiva de promocioén y satisfaccion del derecho genérico, puesto que
la responsabilidad del ser humano radica en la proteccion de la Naturaleza,
incluso sin que medien hechos propios que puedan alterarla. Este derecho es de
caracter preventivo, por lo que el Estado y los particulares deben realizar
esfuerzos para que la situacion equilibrada de los sistemas se mantenga de esa
forma. En este sentido, al tratarse de la aplicacion de una medida cautelar que

pretenda resguardar el mantenimiento de un ecosistema, en primer lugar se debe
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observar el grado de urgencia que motiva a la peticidon, pues si se esta frente a
un nivel alto de urgencia resulta ineludible la peticion de una medida cautelar,
caso contrario, el accionante podra hacer uso de otros mecanismos. A manera
de ejemplo, como medida cautelar se puede solicitar la restriccion de ciertas
actividades que pueden afectar al ecosistema, la declaratoria de areas sensible
en las que se prohiba el ingreso, capacitacion a gente del sector, entre otras
cosas, siempre y cuando encajen en la naturaleza de la medida cautelar

(inmediatez, necesidad).

El derecho a la restauracion, gracias a su determinacién y particularizacion,
permite que el operador de justicia pueda aplicar una medida restrictiva de
manera mas efectiva, puesto que se parte del acto que ha generado impacto
negativo en el equilibrio natural. En este sentido, el juez puede obligar del
accionado la ejecucion de medidas para el restablecimiento del equilibrio en el
ecosistema, y de no estar en la posibilidad de obligar al responsable, se podra
demandar del Estado el cumplimiento de las medidas, en vista de que es el
primer sujeto llamado a protegerla. Bajo esta misma premisa, si a causa de un
evento indirectamente generado por el ser humano se llegara a perder el
equilibrio natural de un ecosistema, este se encuentra en el deber de
solucionarlo, sea mediante el Estado o un particular. En atencion a lo expuesto,
las medidas cautelares deben responder a la etapa en que el proceso de
restauracion se encuentre (mitigacion, remediacion, restauracién). Finalmente, si
la restauracion ha sido determinada mediante sentencia, se debe sefialar que
existen otros mecanismos para solicitar el cumplimiento de las decisiones

judiciales.

Finalmente, el derecho de regeneracion de los ciclos vitales, estructura,
funciones y procesos evolutivos de la Naturaleza, como se ha mencionado,
corresponde a una irrupcidn posterior a la restauracion, y que como
consecuencia da la posibilidad de aplicar una medida cautelar que incluya
obligaciones, en la mayoria de casos, de caracter abstentivo. El objeto de este
derecho es permitir que el ecosistema llegue a un estado de equilibrio de forma
natural. Por ejemplo, la no intervencion o ingreso de personas a cierta zona

protegida o vulnerable.
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Cabe senalar que la providencia que impone las medidas cautelares no produce
efecto de cosa juzgada en procesos judiciales, por lo que puede ser revocada.
Segun la jurisprudencia de la Corte Constitucional, el juez no puede adelantar
criterio y menos aun pronunciarse sobre el fondo controvertido®', lo que concuerda
con la disposicién legal, segun la cual la imposicion de la cautelar no constituye
prejuzgamiento sobre la declaracion de la violacién ni valor probatorio en futuros
procesos(LOGJCC, 2009).

Finalmente, de lo analizado se desprende que esta figura es una herramienta
bastante efectiva en la proteccion de los DDN, pues actua en varios periodos dentro
de la violacion del derecho, y su peticion supone ser un procedimiento sencillo y
rapido. Por otro lado, dentro del tema de exigibilidad, el articulo 34 de la LOGJCC
establece que el juez puede delegar a la Defensoria del Pueblo o a cualquier otra
institucion estatal, la supervision de la ejecucion de las medidas cautelares,

haciéndole participe en los procesos de revocatoria solicitados por los involucrados.

3.2. Accion de acceso a la Informacion Publica

El derecho de acceso a la informacién publica fue reconocido por primera vez en el
campo ambiental, a través de la Declaracion de Rio de 1992 sobre el medio
ambiente y desarrollo. A continuacion se cita una parte del décimo principio de esta

Declaracion:

“[...] En el plano nacional, toda persona debera tener acceso adecuado a la
informacion sobre el medio ambiente de que dispongan las autoridades
publicas, incluida la informacion sobre los materiales y las actividades que
encierran peligro en sus comunidades, asi como la oportunidad de participar

en los procesos de adopcion de decisiones [...] ” (Rio, 1992)

La participacion de la poblacion es uno de los elementos mas importantes al

momento de tratar temas ambientales, en consecuencia, para facilitar y fomentar

® Sentencia de Jurisprudencia Vinculante No. 001-10-PJO-CC , 0999-09-JP (Gaceta Constitucional
29 de Diciembre de 2010).
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esta participacion, el Estado debe poner a disposicidon de todos, la informacion que
involucre a la Naturaleza, estableciendo mecanismos adecuados para acceder a la
informacion publica requerida, procesos de participacion en asuntos de caracter

ambiental®?

, ¥ garantizando el acceso a la justicia y tutela constitucional y
administrativa en dicha materia.
Al respecto, el Proyecto de Codigo Organico del Ambiente, en su articulo 9,

establece como principio ambiental el siguiente:

“6. Acceso a la informacion, participacion y justicia ambiental. Toda
persona, comuna, comunidad, pueblo, nacionalidad o colectivo tiene derecho
al acceso oportuno y adecuado a la informaciéon que dispongan las
autoridades publicas sobre el ambiente, especialmente aquella referente a las
actividades que supongan riesgo ambiental, [...] asi como tener un acceso

efectivo a procedimientos judiciales y administrativos” (PCAM, 2017)

Como se puede observar, la informacion relacionada con la Naturaleza involucra un
interés publico, motivo por el cual los organismos estatales se encuentran en la
obligacion de otorgar estos datos a cualquier persona que los solicite. Por tanto, el
acceso a la informacion es fundamental, debido a que a través de la misma se
pueden mitigar riesgos de manera efectiva y promover mejoras en los servicios

publicos.

Objeto
Cuando se aborda la accion de acceso a la informacion publica (en adelante, “AAIP”)
conviene mencionar que bajo la optica de la actual Constitucion el ser humano es
parte de la Naturaleza, y en consecuencia, toda la informacion vinculada a la
Naturaleza se transforma en un tema de orden publico que involucra a la
colectividad entera. Al respecto, el Tribunal Constitucional ecuatoriano ha
considerado que el acceso a la informacion publica es una derivacién particular y

especifica del derecho fundamental de peticidon sobre aquella informacién sometida

%2 Dentro del articulo 395 de la Constitucion de Montecristi, se establece como principio ambiental que
el Estado garantice la participacién activa y permanente de las personas, comunidades, pueblos y
nacionalidades afectadas, en la planificacion, ejecucion y control de toda actividad que genere
impactos ambientales. Es asi que por disposicion constitucional toda decision o autorizacion estatal
que pueda afectar al ambiente debe ser consultada a la comunidad, a la cual se le informara amplia y
oportunamente. Constitucion de la Republica del Ecuador. (2008). Montecristi, Ecuador.
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al principio de publicidad, aludiendo al caracter o interés publico de la misma
(Salmon , 2012). El Estado al ser un sujeto pasivo que debe responder por el
ejercicio y proteccion adecuado de los DDN, se encuentra en la obligacion de
facilitar aquellos datos que garanticen el respeto integral de la Naturaleza, asi como

su mantenimiento, regeneracion y restauracion.

Por otro lado, si bien la AAIP es una garantia originalmente establecida en la Ley
Organica de Transparencia y Acceso a la Informaciéon Publica (en adelante,
“‘LOTAIP?”), la Constitucion de Montecristi la integré como garantia jurisdiccional, la
cual tiene por objeto garantizar el acceso a la informacion siempre que se haya
concurrido en alguna de estas causales: i) la informacién fue negada expresa o
tacitamente; i) la informacion fue proporcionada de forma incompleta; o, iii) la
informacion entregada no es fidedigna (Const. Ecuador, 2008). Ademas, la
disposicion constitucional da la posibilidad de proponer esta accion incluso cuando la
negativa haya sido motivada bajo el caracter secreto, reservado o cualquier otra
clasificacion de la informacion. Conforme a lo expuesto, y tal como lo ha declarado la
Corte Constitucional, el objeto de esta garantia es la entrega de informacion, mas no

otro tipo de pretensiones, como sucederia en un proceso de habeas data.

Una vez expuesto el objeto de esta garantia conviene precisar algunos conceptos.
En primer lugar, la LOGJCC establece que informacion publica es aquella que
emana o esta en poder de entidades del sector publico o entidades privadas que
tengan participacion del estado o sean concesionarios de este (LOGJCC, 2009).
Correlativamente, la LOTAIP considera como informacion publica, de manera mucho
mas especifica, y generando ciertas limitaciones, a “todo documento en cualquier
formato que se encuentre en instituciones publicas y de las personas juridicas a las
que se refiere esta Ley, contenidos, creados u obtenidos por ellas, que se
encuentren bajo su responsabilidad o se hayan producido con recursos del
Estado”(LOTAIP, 2004). Por tanto, no debe interesar el origen de la informacion sino
el hecho de que la misma exista y se encuentre en poder de la institucion o persona

demandada.

Por otro lado, se debe mencionar que la peticiéon de acceso a la informacién publica

puede ser rechazada cuando la informacion sea calificada como: reservada,
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confidencial; sensible o estratégica para los intereses de la empresa publica;

inexistente; o, se solicite todo aquello que no sea materia de la presente accion.

Finalmente, la LOGJCC establece que la actuacién judicial debe remitirse a lo
dispuesto en la Constitucion y la Ley de la materia que en este caso es la LOTAIP.
Sin embargo, al tratarse de una garantia jurisdiccional debera ser aplicada de
conformidad con las normas comunes a las mismas, y acogiendo al cuerpo
normativo que mas favorezca al derecho. Correlativamente, el articulo 22 de la
LOTAIP establece que el derecho de acceso a la informacion puede ser garantizado
en instancia judicial por el recurso de acceso a la informacion, cuyo procedimiento
se encuentra estipulado en la mencionada ley, sin perjuicio de la accion de amparo
constitucional. Por tanto, el peticionario debera valorar que procedimiento resulta de
mayor facilidad para la situacion en concreto.
Legitimacion
Segun Carlos Salmon, al concebir la AAIP como una derivacion del derecho a la
participacion, esta puede ser propuesta por cualquier persona, incluso ciudadanos
extranjeros (Salmon , 2012). De conformidad con lo citado, el ejercicio de esta
accion puede ser realizado tanto de manera individual como colectiva, tal como ha
sido dispuesto en la ley de la materia, y teniendo en cuenta que la garantia
jurisdiccional debera ser propuesta por quien actuo previamente como peticionario
de la informacion en la institucion demandada. Por tanto, aquel a quien le ha sido
negada la entrega de informacion publica por parte de la entidad estatal y de los
sujetos que seran analizados mas adelante, puede iniciar el respectivo proceso
constitucional.
Prueba
Como se ha mencionado, el requisito de procesabilidad fundamental es el
requerimiento previo de la informacion, por tanto, la prueba senalada en la peticién
recaera sobre este hecho, lo cual supone que la primera obligacién del operador de
justicia es corroborar que el accionante haya cumplido con este paso, que de lo

contrario supondra el rechazo de la demanda.

Lo mencionado en términos procesales, sin embargo, en relacion a los DDN, puede
existir informacion que se encuentre en entidades privadas pero que responda a un

interés publico; en dicha situacién, resulta Iégico que se pueda solicitar mediante la
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mencionada accidon siempre que se pruebe su pertinencia en relacion al caracter de
la informacioén, cuestion que se analiza a continuacion.

Responsabilidad
De la lectura del articulo 47 de la LOGJCC, se establece que los obligados son las
entidades del sector publico, y con ciertas condiciones, las del sector privado. A
pesar de que el articulo 225 de la Constitucion determina cuales son los organismos
que comprenden el sector publico®, a continuacién se procedera a establecer la
totalidad de sujetos que se encuentran obligados segun la Constitucién y ley de la
materia. A continuacion se expone el siguiente cuadro que contiene lo dispuesto en
los articulos 1, 2, 3y 4 de la LOTAIP:

Grafico No. 3
Accién de Acceso a la Informacion Publica

Fuente: Ley Organica de Transparencia y Acceso a la Informacion Puablica.

83 “Art. 225.- El sector publico comprende:

1. Los organismos y dependencias de las funciones Ejecutiva, Legislativa, Judicial, Electoral
y de Transparencia y Control Social.

2. Las entidades que integran el régimen auténomo descentralizado.

3. Los organismos y entidades creados por la Constitucién o la Ley para el ejercicio de la
potestad estatal, para la prestaciéon de servicios publicos o para desarrollar actividades
econdmicas asumidas por el Estado.

4, Las personas juridicas creadas por acto normativo de los Gobiernos Autébnomos
Descentralizados para la prestacion de servicios publicos”. Constitucion de la Republica
del Ecuador. (2008). Montecristi, Ecuador.
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Como se puede observar, existen dos criterios diferenciadores: el sujeto y el caracter
de la informacion. Este tema resulta de gran importancia pues mediante la AAIP se
podra solicitar informacién a personas naturales o juridicas que mantengan datos de

relevancia publica, en este caso referente a los DDN.

Por otro lado, nuevamente es relevante mencionar el papel de la Defensoria del
Pueblo. Tal como establece la Ley y el Reglamento de la materia, esta instituciéon no
solo debe vigilar el correcto ejercicio de este derecho sino promocionarlo con la
ciudadania (Salmon , 2012).

Alcance
Esta accién en todo caso condiciona al juez para que aclare o precise la peticion del
accionante, y principalmente, asegure la entrega efectiva de la informacién
solicitada. A pesar de que el Juez no tenga que evaluar ni calificar la intencion
expresa o presunta del accionante, la importancia de esta garantia en temas
relacionados con el ejercicio de los DDN consiste en la posibilidad de requerir a
nombre de la Naturaleza aquella informacion relevante sobre actividades que
puedan vulnerar sus derechos, convirtiendo a este mecanismo en un medio idoneo

para la proteccion de otros derechos.

El alcance de esta garantia aplica cuando el contenido de la informacion afecte o
esté relacionado con el efectivo ejercicio de los DDN, razon por la cual el contenido
se vuelve de interés publico. Sin embargo, la linea entre la admisibilidad de la
peticion y la afectacion a otros derechos resulta estrecha, es decir, para el caso
especifico de las empresas publicas, la accion sera negada si se tratare de
informacion que responda a los intereses de la misma, cuestidn que supone un

verdadero limitante para el posible peticionario.

3.3. Accion por Incumplimiento

La accion por incumplimiento no es propiamente una garantia de derechos, a pesar
de su ubicacion en el texto constitucional, tanto que su proposicion con ese fin
determina su inadmisién, pues su objeto es ser una accién que le de eficacia al

ordenamiento juridico (Oyarte, 2014, p. 941). Este mecanismo ha resultado
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indiferente en la practica desde mucho antes de entrar en vigencia la actual
Constitucion, a tal punto que dentro del Acta No. 58 de la Asamblea Constituyente
se expresoO que uno de los objetivos es que las normas relativas a la accion por
incumplimiento tengan el valor que realmente se merecen, a efectos de que toda
norma protectiva de la Naturaleza sea respetada (Asamblea Constituyente, 2008, p.
51). En este sentido, como se puede observar de las estadisticas, la Corte
Constitucional emitié un total de 29 acciones por incumplimiento entre los afos 2012
y 2015, de las cuales el 24.14% fueron aceptadas, 10.34% aceptadas parcialmente y
65.52% negadas (Corte Constitucional , 2016).

Objeto
De conformidad con el articulo 93 de la Constitucion y la LOGJCC, el objeto de la
accion por incumplimiento es garantizar, por un lado la aplicacidon de normas que
integran el sistema juridico, y por otro, el cumplimiento de sentencias o informes de
organismos internacionales de derechos humanos. Sin embargo, para proponer esta
accioén resulta indispensable la existencia de una obligacion clara, expresa y exigible,
sea positiva o negativa, y demostrar la inexistencia de otro mecanismo judicial que

permita el cumplimiento de la norma (Corte Constitucional , 2016).

Como se puede evidenciar de las normas mencionadas, existen dos posibilidades
para accionar esta garantia, sin embargo, solo una de ellas podria ser aplicada al
caso de los DDN, puesto que los organismos internacionales de derechos humanos
solo actuan de conformidad con los derechos establecidos para las personas,
desconociendo por tanto, todo lo que acarrea que la Naturaleza sea considerada un
sujeto de derechos en el Ecuador.

Legitimacion
Respecto de la legitimacion activa se debe tomar que se deben seguir las reglas
generales establecidas en el articulo 9 de la LOGJCC, por lo que esta garantia
podra ser actividad por: i) cualquier persona, comunidad, nacionalidad o colectivo,
vulnerado o amenazado en uno o mas derechos constitucionales; o, ii) el Defensor
del Pueblo. Como ya se ha mencionado, la pretension de que el peticionario este en
una situacion de vulnerabilidad o amenaza, resulta un menoscabo para el ejercicio
de los DDN, por tanto, el peticionario debe alegar que actua en calidad de

representante de un verdadero sujeto de derechos, la Naturaleza.
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Sin embargo, dentro de esta garantia el accionante previamente debe reclamar el
cumplimiento de la obligacién a quien deba efectuarla®, y de no suceder, se estara
legitimado para iniciar la accién. Se puede observar que la legitimaciéon amplisima
propia de los derechos de caracter difuso, no aplica en este caso, en vista de las
formalidades que acarrea el proceso.

Prueba
Como se ha mencionado en el acapite anterior, para que se configure el

incumplimiento, la persona accionante previamente debe reclamar el cumplimiento
de la obligacion a quien deba satisfacerla, y si se mantiene o no se contestare el
reclamo en el término de cuarenta dias, quedara configurado el incumplimiento. Esta
situacion es la que debe probar el accionante para que posteriormente el operador
de justicia determine si el caso en concreto responde a la exigencia de una
obligacion clara, expresa y exigible. Tal como lo establece el articulo 55.4 de la

LOGJCC, la demanda debe contener la prueba del reclamo previo.

Posteriormente, de admitirse la demanda, en la audiencia, el accionado debera
presentar las pruebas y justificativos que considere pertinentes, y de considerarse
hechos que deban justificarse se abrira término de prueba por ocho dias. En ese
momento procesal, el peticionario debe ser bastante minucioso para probar ante el
juez que la obligacion se incumplié total o parcialmente sin justificativos que lo
respalden. Al respecto, para que un proceso de accidn por incumplimiento se
considere en resguardo del ejercicio efectivo de los DDN, es necesario que el
peticionario demuestre que esa obligacidon no es una mera inobservancia de la
norma sino que se ha configurado, a partir de esa inobservancia, una violacion a los
DDN. De lo expuesto se desprende la importancia de producir normas que regulen el
ejercicio de estos derechos desde la vision que impone la Constitucién, caso
contrario se estaria frente a un proceso comun.

Responsabilidad
Esta accion puede plantearse, segun el articulo 53 de la LOGJCC, en contra de toda
autoridad publica; particulares cuando actuen o deban actuar en ejercicio de

funciones publicas, o presten servicios publicos; y, particulares en el caso de que las

® Art. 54.- Reclamo previo.- Con el propdsito de que se configure el incumplimiento, la persona
accionante previamente reclamara el cumplimiento de la obligacion a quien deba satisfacerla. Si se
mantuviera el incumplimiento o la autoridad publica o persona particular no contestare el reclamo en
el término de cuarenta dias, se considerara configurado el incumplimiento. Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional . (2009). Registro Oficial Suplemento 52: Vigente .
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sentencias, decisiones o informes de organismos internacionales de proteccién de
derechos humanos impongan obligacion. Para el caso en cuestion son pertinentes
los dos primeros presupuestos, categorizacion que se fundamenta en los principios
de derecho publico, cuyo contenido establece que los funcionarios publicos deben
realizar solo lo determinado en la norma y, que deben ser los primeros en cumplir las
disposiciones del ordenamiento y garantizar su efectividad®.

Alcance
A pesar de la limitacién expuesta anteriormente, cabe hacer énfasis en que la accion
por incumplimiento puede ser accionada para exigir la aplicacion de normas que
integran el ordenamiento juridico ecuatoriano, por parte de toda autoridad publica o
de particulares que actuen o deben actuar en ejercicio de funciones publicas o por
prestacion de servicios publicos (LOGJCC, 2009). Sin embargo, esta posibilidad se
ve truncada en atencion a las causales de inadmision dispuestas en el articulo 56 de
la LOGJCC, por lo que la posibilidad de accionar esta garantia en relacion a los DDN

se vuelve inexistente:

“Articulo 56.- Causas de Inadmision.- La accion por incumplimiento no procede
en los siguientes casos:
1. Si la accién es interpuesta para proteger derechos que puedan ser
garantizados mediante otra garantia jurisdiccional.
Si se trata de omisiones de mandatos constitucionales.
Si existe otro mecanismo judicial para lograr el cumplimiento de la norma,
sentencia, decision o informe, salvo en los casos en los cuales, de no
admitirse la accion por incumplimiento, se provoque un perjuicio grave e
inminente para el accionante.

4. Sino se cumplen los requisitos de la demanda.”(LOGJCC, 2009)

El problema surge a partir de que pocos son los cuerpos normativos, a excepcion de

la Constitucion, establecen regulaciones en torno a los DDN. Y por tanto, no solo

% Tal como lo establece el Estatuto de Régimen Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva:
“Art. 101.- Principios generales: 1. La Administracidn Publica Central sirve con objetividad los
intereses generales y actia de acuerdo con los principios de legalidad, eficacia, jerarquia,
descentralizacién, desconcentracion y coordinacidon, con sometimiento pleno a la
Constitucién, a la ley y al derecho. Igualmente, deberd respetar en su actuacion los principios
de buena fe y de confianza legitima. [...]"
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desde la limitacién normativa sino desde la practica, cuando la proposicion de esta
accién pretende exigir el cumplimiento de mandatos constitucionales se produce una
negativa para los peticionarios, puesto que segun el articulo 436.10 de la
Constitucion, este tipo de peticion corresponde a una accion de inconstitucionalidad
por omisidén. A pesar de que, como bien lo sefiala Rafael Oyarte, esta ultima accion
fue creada en vista de que no se contaba con un mecanismo para sancionar al
organo con competencia para crear aquellas normas que prevé la Constitucion
(Oyarte, 2014), aseveracion que incluso se evidencia en el mismo articulo
constitucional al establecer que “si transcurrido el plazo, la omisién persiste, la Corte,
de manera provisional expedira la norma o ejecutara el acto omitido, de acuerdo con
la ley”. Claramente el texto constitucional incurrié en una confusién entre la accion
por incumplimiento y la accidn de inconstitucionalidad por omisién, y en
consecuencia, se separan las disposiciones constitucionales del ordenamiento
juridico, cuestion totalmente absurda y que irrumpe con el principio de aplicacion

directa, consagrado en el articulo 426 del Carta Constitucional.

Cabe senalar que en el desarrollo jurisprudencial de la Corte Constitucional no se ha
evidenciado la tramitacion de proceso alguno de accion por incumplimiento o accién
de inconstitucionalidad que trate temas ambientales, mucho menos relacionados a
los DDN.

Una vez despejado el tema de los mandatos constitucionales y de la naturaleza de
las acciones que deben ser aplicadas, cabe sefialar que el ordenamiento juridico
ecuatoriano acoge varios cuerpos normativos encargados de regular temas
ambientales, ya sea de forma general o especificamente para una actividad
especifica. Se debe entender que muchas veces el solo incumplimiento de una
disposicion ambiental no genera una violacién a los DDN (Prieto, 2013), cuestion
que no sera declarada por el juez en vista de que la accidén por incumplimiento no
tiene por objeto revisar cuestiones de fondo, es en realidad un proceso de
verificacién. Sin embargo, dentro del orden practico se debe reconocer que la accion
por incumplimiento resulta ser un mecanismo bastante adecuado para la proteccién
de la Naturaleza, siempre y cuando los resultados encajen con lo dispuesto en la
Constitucion en relacién de los DDN, caso contrario se estaria frente a una accion

que respalde derechos ambientales desde la éptica clasica.
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Al respecto, el Proyecto de Codigo Organico del Ambiente se ha configurado a la luz
del articulo 83 de la Constitucion, sefialando que las obligaciones generales de las
personas en el ambito ambiental incluyen el respeto a los DDN. Al respecto, este

Proyecto, en su articulo 269 establece lo siguiente:

“Articulo 269.- Defensa de los derechos de la naturaleza. Toda persona
natural o juridica, comuna, comunidad, pueblo o nacionalidad podran exigir a
la autoridad publica el cumplimiento de los derechos de la naturaleza
establecidos en la Constitucion y por lo tanto podran denunciar las violaciones
a las disposiciones contenidas en este Codigo, sin perjuicio de la

responsabilidad civil o penal establecida en la ley.” (PCAM, 2017)

A manera de ejemplo, a continuacidn se presenta una serie de obligaciones en
materia ambiental que podrian dar paso a una accion por incumplimiento y a su vez,

podrian generar una violacion a los DDN.

La Ley de Mineria y su Reglamento establecen varias obligaciones claras, expresas
y exigibles, por ejemplo, la Agencia de Regulacion y Control Minero debera
“conocer, tramitar y resolver de oficio o a peticion de parte los procedimientos
relacionados con la explotacion ilegal de minerales, e imponer motivadamente, las
medidas, sanciones y multas establecidas en la Ley(RGLM, 2009)”. En caso de que
este organismo, de tener conocimiento de actividades ilegales de mineria, no las
tramite estaria incumpliendo una disposicién del Reglamento General a la Ley de

Mineria, cuestion que puede derivar en una violacién grave de los DDN.

De la misma forma, dentro del Acuerdo Ministerial 83 respecto de los procedimientos
para la declaracién y gestién de Areas Protegidas, se establece que la Autoridad
Ambiental Nacional (Ministerio del Ambiente), tiene como funcion realizar el
seguimiento de las areas protegidas con el objeto de determinar el cumplimiento de
los objetivos de conservacién, administraciéon y gestién (Proc. Areas Protegidas,
2016). Correlativamente, el mismo cuerpo normativo dispone que el GAD
Administrador de un area protegida no podra destinar usos del suelo no permitidos

para las areas protegidas, previstos en el respectivo Plan de Manejo; destinar
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actividades que no estén permitidas en la legislacion nacional en areas protegidas

(Proc. Areas Protegidas, 2016); entre otras.

Como se puede observar existe extensa normativa de la que se podria desprender
obligaciones, negativas o positivas, sujetas a una accion por incumplimiento en
temas ambientales. La diferencia, como se expuso con anterioridad, esta en que el
accionante pueda determinar si el inicio del proceso constitucional tiene como

finalidad garantizar el adecuado ejercicio de los DDN.

3.4. Accioén de Proteccion

Objeto
Esta accién, segun lo establecido en el articulo 88 de la Constitucién, tiene por
objeto que los sujetos protejan sus derechos fundamentales, siempre que no estén
tutelados por otras garantias constitucionales. En este sentido, la Corte ha sefalado
que esta garantia cumple dos objetivos fundamentales: j) tutela de los derechos
constitucionales; vy, ii) declaracion y consiguiente reparacion integral de los dafos

causados por su violaciéon (Corte Constitucional , 2016).

La accién de proteccion es procedente bajo los siguientes supuestos: i) Actos u
omisiones, en principio de autoridad publica no judicial, aunque también contra
particulares en determinadas situaciones formales y materiales; ii) Politicas publicas
cuando supongan una privacion del ejercicio de los derechos constitucionales; v, iii)

Violacion de derechos por parte de un particular.

Dentro de este ultimo supuesto existen condiciones que deben ser consideradas
para no caer en un abuso de la norma, y que suponga una utilizacién desmedida de
esta garantia. Por tanto, en torno a la violacion del derecho, la condicidon es que esta
provoque un dafio grave, y por otro lado, referente al sujeto, se establece que sera
procedente la accion en cuanto preste servicios publicos impropios, si actua por
delegacion o concesion, o si la persona afectada se encontraba en estado de
subordinacion, indefensidn de discriminacion. A continuacion un cuadro que resume

lo expuesto:
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Grafico No. 4
Accion de Proteccion

Fuente: Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional

De las condiciones expuestas, la unica que no podria encajar en un proceso que
propenda a la proteccion de DDN seria aquella en que se especifica la situacion de
la persona afectada, puesto que se singulariza al sujeto titular del derecho, por lo
que se considera que la Naturaleza no podria encajar dentro de ese tipo, entre otras
cosas, al fundamentar que no podria caer en una situacion de subordinacién,
indefensién o discriminacién en relacion con el ser humano. Sin embargo, la
LOGJCC incluye otro presupuesto para la procedencia de esta accion: la ocurrencia

de todo acto discriminatorio por cualquier persona.

Por otro lado, esta claro que la via contencioso administrativa esta disefiada para
que se ventilen asuntos relativos a la legalidad de actos, hechos, contratos
administrativos, entre otros. Sin embargo, para resolver violaciones a los derechos
constitucionales, la via pertinente es la constitucional (Pérez A. , 2012). Al respecto

la Corte Constitucional, en su Sentencia No 001-12-SEP-CC, determina lo siguiente:

“No obstante, habria que enfatizar que el argumento de la legalidad no puede
ser entendido por los jueces de instancia como la via mas facil y comoda para

desechar demandas de accion de proteccion, bajo el argumento de que
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existen otros mecanismos de defensa judicial o que el asunto de fondo puede
ser impugnado por otras vias judiciales; efectivamente, todas las acciones u
omisiones arbitrarias e ilegitimas de una autoridad son justiciables, pero_si

aquellas violentan derechos constitucionales son impugnables por la via

de la_accién de proteccion, y los jueces de cualquier_instancia _estan

obligados a cumplir y hacer cumplir la Constitucion.” (Sentencia No. 001-
12-SEP-CC, 2012)

Legitimacion
El tema de la legitimacién activa fue desarrollado a lo largo de la presente
disertacion, y en especial al tratar el tema de las medidas cautelares, por tanto, se
debe sefnalar que el titular de la accién dentro de esta garantia puede ser cualquier

persona o colectivo en representacion de la Naturaleza.

Correlativamente, los interesados en la causa tienen dos opciones para intervenir en
el proceso: mediante la presentacién de un escrito de amicus curiae, y a su vez,
actuando como parte coadyuvante al accionado, siempre y cuando tenga interés en
el mantenimiento del acto u omision que motiva la accién constitucional(LOGJCC,
2009).

Prueba
En primer lugar, resulta pertinente determinar en qué momento debe actuarse la
prueba dentro de un proceso constitucional. De acuerdo al articulo 10 de la
LOGJCC, a la demanda se debe adjuntar los elementos probatorios que demuestren
la existencia de un acto u omisién del que resulte la violacion de derechos
constitucionales, excepto en los casos en que se invierte la carga de prueba. Al
respecto, como regla general se establece que el accionante es quien debe
demostrar los hechos que alega, excepto en el caso mencionado, cuestién que
interesa al ejercicio de los DDN, por tratarse de un principio ambiental. Sin embargo,
se debe tomar en cuenta que las facilidades que se desprenden del proceso
constitucional para el accionante, no deben considerarse determinantes, por lo que
se recomienda una actuacion proactiva dentro de la etapa probatoria.
Correlativamente, en el campo de la practica de la prueba, se provee una salida
cuando el accionado no colabore en el proceso, segun lo cual se presumiran ciertos

los hechos de la demanda cuando la entidad publica accionada no demuestre lo
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contrario o no suministre la prueba solicitada, y en el caso de que el accionado sea
un particular, se entendera esta regla cuando se trate de discriminacién o

violaciones a los derechos del ambiente o de la naturaleza (LOGJCC, 2009).

Ademas de la obligacion de incluir en la demanda aspectos probatorios, y teniendo
en cuenta que no existe término de prueba previsto en justicia constitucional, se
mencionan dos momentos adicionales en los que podria introducirse nueva prueba,
recalcando que estos no dependen de la voluntad del accionante. En este sentido,
dentro de la calificaciéon de la demanda, de considerarlo necesario, el Juez puede
disponer que las partes presenten los elementos probatorios que respaldaran los
hechos en la audiencia (LOGJCC, 2009); y a su vez, el Juez podra suspender la
audiencia para ordenar la practica de pruebas que crea conveniente (LOGJCC,
2009). Frente a este panorama, lo recomendable es que a pesar del principio de
inversion en la carga de la prueba, se acomparie a la demanda con argumentos de
peso y elementos de conviccidn suficientes, en vista de que puede o no solicitarse

por parte del Juez, la practica de pruebas (Prieto, 2013, p. 150).

Una vez abordado este primer aspecto, se debe hacer referencia a los medios
probatorios aplicables dentro de procesos que involucren la amenaza o violacion de
los DDN. Al respecto, dentro del articulo 16 de la LOGJCC, se establece las normas
comunes para las garantias jurisdiccionales en relacion a la prueba, las cuales son
perfectamente aplicables a la accién de proteccion, a diferencia del caso de las
medidas cautelares y de la accién de acceso a la informacion, las cuales guardan
algunas especificidades en el tema de prueba. Sin embargo, dentro del articulo
mencionado no existe previsidn alguna relativa a los medios de prueba admisibles,
por lo que, en inicio, se podrian adoptar los dispuestos en el COGEP, tales como la
prueba testimonial, documental, pericial y la inspeccion judicial, cada una con sus

correspondientes procedimientos y excepciones.

Mas alla de establecer el tipo adecuado de medios probatorios dentro de un proceso
que implique a los DDN, conviene abordar el verdadero problema de fondo. Es asi
que el contenido de la prueba se vuelve un tema esencial, puesto que sera lo que el
Juez va a observar al momento de determinar la existencia o no de una violacién a

los DDN (Prieto, 2013), recalcando que esta cuestion no radica exclusivamente en
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16 sino en establecer una vision

probar si se ha infringido una norma ambienta
biocéntrica que permita la proteccidn de la Naturaleza vista en su integralidad y
reconociendo el valor intrinseco de sus componentes. En este sentido, la
demostraciéon de tal irrespeto a la integralidad de los ecosistemas puede ser

abordada desde la biologia o desde el conocimiento ancestral.

Desde la o6ptica occidental, la prueba puede contenerse en cualquier documento
publico o privado relacionado con informes, contratos, comunicaciones o cualquier
otro acto que demuestre la violacibn del derecho; declaraciones de testigos,
dictamenes periciales y hasta inspecciones judiciales. De lo expuesto, se debe
sefalar que desde la biologia es muy usual que la afectaciéon a la Naturaleza sea
comprobada mediante estudios cientificos, los cuales necesariamente deben cumplir

con una serie de requisitos y procedimientos para que sean tomados como validos.

Por otro lado, dentro de la Constitucion se traza como objetivo estatal la
potenciacion de los saberes ancestrales, relacionandolos directamente con el
tratamiento que se dé a los DDN debido a la asimilacion entre Naturaleza vy
Pachamama. Lastimosamente, este conocimiento muy rara vez esta contenido en
documentos, por lo que la declaracion testimonial se transforma en un elemento
significativo que se pondra a disposicion del Juez para su evaluacion, recalcando
gue en el sistema ecuatoriano la unica regla para valorar la prueba es la sana critica
del operador de justicia. En este sentido, la incorporacién de una prueba testimonial
debe responder a un proceso consciente de seleccion del testigo, a fin de que aquel

pueda representar la opinion de los pueblos indigenas dentro del caso en concreto.

Finalmente, se insiste en la importancia de contar con Jueces preparados que se
encuentren en la capacidad para entender esta serie de implicaciones en relacion a
los DDN, en vista de que la valoracién de la prueba depende unicamente de su

discrecionalidad y entendimiento.

% Este supuesto debe ser considerado como un elemento secundario que ayude a fortalecer la
aseveracion de la existencia de amenazas o violaciones a los DDN, al igual que lo seria la afectacion
a otros derechos humanos.
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Responsabilidad
El propdsito de esta garantia es el amparo eficaz y directo de los derechos
constitucionales, cuestion que implica que el operador de justicia determine medidas
de reparacidon que deberan ser cumplidas por el Estado o por el particular

responsable.

a su vez se manifesté que mediante este mecanismo se pueden impugnar una serie
de actos u omisiones que provengan de un funcionario publico no judicial o de un
particular, sobre quienes recae la responsabilidad de reparar el dano causado,
mediante los sefalamientos del juez constitucional. Correlativamente, la LOGJCC,
en su articulo 20, dispone que el operador de justicia una vez que haya declarado la
violacion del derecho, debe determinar la responsabilidad administrativa o penal del
funcionario o particular causante del acto lesivo. Adicionalmente, la Constitucion
sefala que el Estado debera repetir contra los funcionarios responsables del acto u
omision (Const. Ecuador, 2008).

Alcance
La accién de proteccion solo puede ser accionada si los derechos que se pretenden
garantizar no se encuentran resguardados por las acciones habeas corpus, AlP,
habeas data, por incumplimiento y extraordinaria de proteccién. En este sentido, la
LOGJJ determina que la mencionada garantia tiene caracter residual, es decir, la

accion solo puede ejercerse al no existir otras acciones alternativas (Grijalva, 2011).

Bajo esta premisa, el accionante debe delimitar con exactitud qué derechos pretende
garantizar -en este caso, el respeto integral, mantenimiento, restauracion y/o
regeneracion de la Naturaleza-. Se debe aclarar que este mecanismo no es el
adecuado para la declaracion de derechos, pero, al tratar sobre el fondo de la causa,

es la herramienta mas util al momento de desarrollar el contenido de los mismos.

Desde la practica este mecanismo ha sido el mas utilizado en procesos relacionados
a vulneraciones de los DDN, como se observara mas adelante fueron analizados
algunos casos en los que se desarrolla lo mencionado en este acapite,
especialmente sobre de legitimacion activa y prueba. En este sentido, el operador
de justicia al tramitar este tipo de accidén asume un papel realmente importante,

puesto que al fundamentar su fallo tiene la posibilidad de sefalar aquellos
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fundamentos que justifican la titularidad de la Naturaleza y proveen de contenido

sus derechos, asi como las respectivas medidas reparatorias.

3.5. Accion Extraordinaria de Proteccion
Objeto

La accion extraordinaria de proteccion tiene por objeto impugnar sentencias, autos
definitivos y resoluciones con fuerza de sentencia (firmes o ejecutoriadas), y procede
en caso que se hayan expedido vulnerando, por medio de accion u omision,

garantias al debido proceso o, en general, derechos fundamentales (Oyarte, 2014).

A través de esta garantia que debe ser considerada como un medio de impugnacion
extra procesal, se conforma un proceso autébnomo posterior a la decision que se
impugna. La naturaleza de la accidén extraordinaria realmente llega a ser un tema de
discusioén, puesto que su calidad de medio de impugnacion se confunde con la de un
recurso, y no se toma en cuenta que se maneja como un proceso ulterior, confusion
que parte desde la norma constitucional, articulo 94, estableciendo que el recurso
procede en cuanto se hayan agotado los recursos ordinarios y extraordinarios dentro
del término legal, a menos de que dicha falta no sea atribuible a la negligencia de la

persona titular del derecho constitucional (Const. Ecuador, 2008).

Conforme al pronunciamiento de la Corte, la esencia de esta garantia radica en la
tutela de derechos constitucionales, a través del analisis que la Corte realice al
respecto de decisiones jurisdiccionales, la cual busca garantizar la supremacia
constitucional frente a acciones y omisiones de los jueces (Corte Constitucional ,
2016).

Legitimacion
El sujeto titular de la accion, segun el articulo 437 de la Constitucion, puede ser todo
ciudadano en forma individual o colectiva. Sin embargo, la LOGJCC amplia esta
disposicion y establece que la legitimacion activa recae en cualquier persona o
grupo que han o hayan debido ser parte en un proceso por si mismas o por medio

de procurador judicial.

En este caso, cuando en la sentencia se hace alusion expresa a la Naturaleza como
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sujeto de derechos, en inicio seria l6gico que cualquier persona pueda proponer una
accion extraordinaria de proteccion amparada por el interés publico difuso, sin la
necesidad de haber intervenido con anterioridad en el proceso. Sin embargo, este
ultimo presupuesto debe manejarse cuidadosamente, a tal punto de que en
determinado caso una persona en representacion de la Naturaleza pretenda iniciar
una accion extraordinaria de proteccion sin haber sido parte del proceso, al existir un
vacio legal, el juez debera determinar si aquella persona esta suficientemente
legitimada a razon de sus argumentos para exigir medidas adecuadas para la

protecciéon de la Naturaleza.

El mencionado articulo de la Constitucion establece que uno de los requisitos deriva
en que el recurrente demuestre que en el juzgamiento se ha violado, por accion u
omision, el debido proceso u otros derechos reconocidos en la Constitucién. Se
debe tomar en cuenta que el mandato constitucional no establece que el derecho
violado sea del accionante, situacién que si se encuentra en el articulo 63 de la
LOGJCC, cuando dispone que la Corte Constitucional determinara en sentencia si
se han violado derechos constitucionales del accionante como tal. Esto lleva a la
conclusién de que existe ambigledad a la hora de activar esta garantia en favor de
los DDN, empezando por el sujeto titular de la accion.

Prueba
Para determinar que es susceptible de prueba dentro de un proceso de accién
extraordinaria de protecciéon, se debe sefialar lo dispuesto en el articulo 62 de la
LOGJCC, respecto de los requisitos de admisiéon, de los cuales se recalcan los

siguientes:

* El accionante debe esgrimir un argumento claro sobre el derecho violado y su
relacion con la accion u omision de la autoridad judicial.

* El accionante debe justificar la relevancia constitucional del problema juridico
y de la pretension.

* La admisiéon de la accion debe solucionar la violacion grave de derechos,
establecer precedentes judiciales, corregir la inobservancia de precedentes
establecidos por la Corte Constitucional y sentenciar sobre asuntos de

relevancia y trascendencia nacional.
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Como se puede observar la prueba no recae, como en otros casos, sobre los hechos
facticos que produjeron la violacion del derecho, sino en como determinada decision
judicial puede llegar a provocar una afectacion relevante del derecho, para lo cual se
debe tener en cuenta temas de debido proceso, en especial de la actividad judicial al
momento del fallo. En sintesis, el accionado debe demostrar el vinculo entre el acto
u omision del juez y la violacién de alguno de los DDN.

Responsabilidad
Una vez declarada la violacion del derecho, la Corte Constitucional debe ordenar la
reparacion integral al afectado. La responsabilidad recae en la autoridad judicial que
por accion u omision, inobservo normas relativas al debido proceso y/o transgredio
derechos constitucionales, y a su vez deja sin efecto la decisién judicial que causo la

violacion del derecho.

Se debe tomar en cuenta que dentro de este proceso la Corte Constitucional esta en
la obligacién de emitir una decisién en base al proyecto de sentencia que emita el
juez ponente, cuestion que deriva en la importancia de la capacitacion e informacién
que los jueces puedan tener al tratar temas como los DDN. Si bien esta garantia
permite que el unico érgano de control constitucionalidad pueda revisar la actuacion
de los jueces, no supone que el mismo se encuentre en la capacidad para velar por
la proteccidn de la Naturaleza y sus componentes.

Alcance
Lastimosamente, la admision de la accion no suspende los efectos del auto o
sentencia objeto de la misma, por lo cual se considera que el alcance de esta
garantia procura, en definitiva, corregir las deficiencias juridicas dentro del aparataje
judicial, a pesar de que la Corte Constitucional pueda ordenar la reparacion integral.
En todo caso, la formacion de jurisprudencia que respalda el ejercicio de los DDN

supone un avance en la determinacién de su contenido y su debida aplicacion.

La Corte Constitucional, mediante la accion extraordinaria de proteccidon, ha admitido
la impugnacion de sentencias emitidas en acciones de proteccion, habeas data,
habeas corpus y acceso a la informacién publica, cuestion de mucha utilidad al

momento de presentarse casos de violacion de derechos constitucionales.

Finalmente, cabe sefalar que la principal causa para la activacion de esta garantia
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recae en la falta de ponderacién de los derechos, en vista de que, como se puede
evidenciar en el caso analizado a continuacion, el operador de justicia antepone los
derechos de las personas por sobre los de la Naturaleza, irrumpiendo en el principio

de unidad de la Constitucion e igual jerarquia de derechos.

Jurisprudencia

A continuacion se analizaran una serie de casos relevantes respecto de la aplicacion
de garantias jurisdiccionales a favor de la naturaleza, con el objetivo de evaluar
procedimientos, particularidades de las sentencias y resultados de las disposiciones
finales en relacion al alcance de los DDN, para lo cual se ha esgrimido como
parametros los siguientes: garantia jurisdiccional aplicada, determinacion vy

descripcion del caso, objeto y resultados.
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Operativo por Mineria llegal
(2011)

MEDIDAS CAUTELARES
Ampliacion de Via en Galapagos
(2012)

Remediacion del estero Wincheles
(2013)

Juzgado Vigésimo Segundo de Garantias

Penales de Pichincha

Juzgado Segundo de lo Civil y Mercantil de

Galapagos

Juzgado de lo Civil de Esmeraldas

Proceso No. 0016-2011

Proceso No. 269-2012

Proceso No. 08242-2013-0053

Accionante: Estado (Ministerio del Interior)

Accionado: Particular

Accionante: Colectivo
Accionado: Estado (GAD Municipal)

Accionante: Persona Juridica

Accionado: Particular

En cumplimiento de una medida cautelar
solicitada por el Ministro del Interior y que fue
aceptada el 19 de mayo de 2011, varios

militares realizaron un operativo en San
Lorenzo - Esmeraldas, para el desalojo de
mineros ilegales del sector y la inutilizacion de
aproximadamente 70 retroexcavadoras,
mediante el uso de explosivos en sus

mecanismos internos.

Cesar la violacion de los Derechos de la
Naturaleza.

En junio de 2012, se le concedié a un grupo de
moradores una serie de medidas cautelares
respecto de la construccién y regeneracién de una
GAD Municipal de

Galapagos, en vista de que no contaban con la

avenida por parte del
categorizacion de los impactos ambientales ni
licenciamiento ambiental. Las partes llegaron a un
acuerdo conciliatorio extrajudicial que fue recogido
en sentencia, ordenandose la suspension
provisional del proceso hasta que se realice la
socializacion de la obra y se cuente con la licencia

ambiental.

Evitar la violacion de Derechos de la
Naturaleza.

El 8 de abril de 2013 se produjo una rotura del
oleoducto de crudos pesados en el sector de
Wincheles - Esmeraldas. La operadora activé el Plan
y el

Remediacion Ambiental, sin embargo, el sefior Carlos

de Contingencia, respectivo Programa de
Hanze, impidi6 que se realizara la remediacion y
mitigacion de los impactos ocasionados y no permitio
el acceso al estero Wincheles y sus riberas. Con esos
antecedentes, el 7 de mayo de 2013 se otorgaron
medidas cautelares para evitar la consumaciéon de

danos.

OBJETO

Evitar la violacion de Derechos de la Naturaleza.
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El otorgamiento de la medida cautelar
se basa en la proteccion de los
Derechos de la Naturaleza y de la
Ciudadania.

El obligado es el Estado, y la obligacion
positiva consiste en que las Fuerzas
Armadas y la Policia Nacional realicen
operativos de control de mineria ilegal,
y la
maquinaria y herramientas.

respectiva destruccion de la

SENTENCIA
Se declara que la medida cautelar es un
mecanismo eficaz para la proteccion de los
Derechos de la Naturaleza.
Dentro del caso, se afirmoé la necesidad de
inversion de la carga de la prueba.
El otorgamiento de la medida cautelar se
justificé en la proteccion de los Derechos
de la Naturaleza y de las personas a vivir
en un ambiente sano y ecolégicamente
equilibrado.
Se considerd la exigencia de respetar los
Derechos de la Naturaleza en Galapagos,
en vista de la fragilidad de sus
ecosistemas, y el limitante que genera a
las actividades tanto particulares como
estatales.
El obligado fue el Estado — GAD Municipal,
y la obligacion fue de caracter negativo
como suspender la

positivo: obra,

socializar el proyecto y obtener el

licenciamiento ambiental.

El destinatario de la obligacion es un
particular, imponiéndole la obligacion negativa
de no impedir el ingreso de la compania
involucrada a fin de que pueda realizar
actividades de remediacion del estero
Wincheles.

Se solicita el allanamiento de la propiedad, sin
embargo, el juez dispone el acompanamiento
de la fuerza publica como medida mas idénea.
No se exigen pruebas dentro del proceso,
pues de la solo transcripcién de los hechos, el
Juez verifica la violacién de los derechos.

El Juez especifica que el derecho amenazado
es el de restauracién de la Naturaleza, y el
derecho de las personas a vivir en un

ambiente sano y equilibrado.
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COMENTARIOS

La medida cautelar otorgada no fue
idénea, debia perseguir un fin legitimo y
observar los parametros basicos de un
correcto proceso de ponderacion de
derechos.

El legitimado pasivo es un funcionario
publico, cuestion que respalda lo
dispuesto por la norma al establecer

una ampliacién del peticionario.

Se realizd un correcto proceso de
ponderacién entre la proteccion de los
Derechos de |la Naturaleza y la autonomia
de los GADs.

La medida cautelar fue la adecuada, y
produjo resultados efectivos.

La fundamentacion en el otorgamiento de
la medida incluye el derecho de las
personas a vivir en un medio ambiente

sano y equilibrado.

La fundamentacion en el otorgamiento de la
medida incluye el derecho de las personas a
vivir en un medio ambiente sano y equilibrado.
Se determina especificamente el derecho de
la Naturaleza que se encuentra amenazada.
Existi6 un correcto proceso de
determinacion de la medida cautelar.
El legitimado activo es una persona juridica,
cuestiéon la ampliacién de

que justifica

titularidad de la accion.
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ACCION DE PROTECCION

Ampliacion de la Carretera - Rio Vilcabamba Contaminacion del Rio Blanco por actividades mineras
(2011) (2013)
Sala Penal de la Corte Provincial de Loja Juzgado Décimo Sexto de lo Civil de Pichincha
Proceso No. 11121-2011-0010 Proceso No. 2013-0055
Accionante: Particular Accionante: Colectivo
Accionado: Estado Accionado: Particulares

Durante la ejecucion de una obra destinada a la ampliacion de la carretera | En enero de 2013, dos ciudadanos presentaron una accidon de proteccion y
Vilcabamba — Quinara, por parte del Gobierno Provincial de Loja, se produjo | medidas cautelares por la presunta violacion de los derechos del rio Blanco y la
un grave dafo a la Naturaleza, en vista de que se depositd grandes | amenaza del derecho al agua, en vista de que los concesionarios mineros de un
cantidades de piedras y material de excavacion que afectaron el cauce del | drea ubicada en Tabacundo, provincia de Pichincha, realizaron actividades de
rio Vilcabamba, y ademas dicha obra no contaba con estudios de impacto | mineria artesanal que produjeron el deslizamiento de materiales en el rio
ambiental. En diciembre de 2010, Richard Frederick Wheeler y Eleanor Geer | mencionado, y ademas, no contaban con el licenciamiento ambiental previo. Al
Huddle, presentaron por primera vez una accidon de proteccion de los | calificar la demanda se acepté como medida cautelar el desalojo y retiro de
derechos de la Naturaleza, especialmente en los derivados del rio | maquinaria, asi como la suspensién inmediata de actividades de explotacion de
Vilcabamba. En primera instancia se nego6 la accion de proteccion debido a | la cantera, y finalmente, se resolvid6 aceptar parcialmente la accion de
la falta de legitimacion pasiva en el caso. Sin embargo, el 30 de marzo de | proteccién. Los accionados apelaron la decision de primera instancia, sin
2011, la Sala Penal de la Corte Provincial de Loja resolvio en segunda y | embargo, la Corte resolvié negarla y ratificar la resolucién de primera instancia.

definitiva instancia esta accion a favor de la Naturaleza.

OBJETO

Cesar la violacioén de los Derechos de la Naturaleza, provocado por - _
Cesar la violacion de los Derechos de la Naturaleza por dafio grave.

autoridad publica no judicial.
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SENTENCIA

Se considera que la accion de proteccion era la Unica via idénea y
eficaz para proteger los DDN, especialmente por existir un dano
especifico.
Se cumple con la disposicion de legitimacion activa difusa.
Se reconoce una vulneracion de los Derechos de la Naturaleza, y
se concluye que no existe una colision entre derechos
constitucionales, por lo que se debia realizar un proceso de
ponderacion.
Se considera el principio de inversion de la carga probatoria, y por
ende, el Gobierno Provincial de Loja debia aportar pruebas
respecto a la inocuidad al ambiente de las actividades de apertura
de la carretera.
Se adopta la teoria del riesgo al establecer que seria inadmisible
rechazar la accién de proteccién cuando se presume un dano
ambiental.

COME
La accion de proteccion no es la Unica garantia aplicable, pues
existen varias herramientas jurisdiccionales que pueden ser
perfectamente accionadas.
del

desarrollados en la justificacion de la sentencia.

Los principios derecho ambiental son plenamente

Se establece que todos los derechos reconocidos en la Constitucién
son justiciables y de igual jerarquia.

Se realiza un debido proceso de ponderacién entre el derecho al
trabajo de los accionados y los Derechos de la Naturaleza.

Se acogieron los principios de in dubio pro natura (teoria del riesgo),
precaucioén, y la inversion de la carga de la prueba en los casos de
dafio ambiental.

Se dispone la suspension temporal de las actividades mineras hasta
que se obtenga la licencia ambiental, y se ordena la realizaciéon de un
estudio al rio para efectos de la respectiva remediaciéon, a pesar de

que la pretensién consistia en la suspension definitiva de actividades.

TARIOS

El papel del Juez resulta de suma importancia al momento de
realizar un proceso de ponderacién de derechos y establecer las
medidas reparatorias necesarias.

Los principios del derecho ambiental son plenamente desarrollados

en la justificacion de la sentencia.
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Dentro de la sentencia se observa la inclusion del Ministerio del | * Se corrobora la necesidad de efectuar estudios ambientales,
Ambiente, como organismo encargado de determinar las medidas cuestion que en todo caso debe realizarse con posterioridad debido a
correctivas, y de la Defensoria del Pueblo, para el seguimiento de la urgencia que acarrean el impacto negativo.

las obligaciones.

Una de las obligaciones fue el ofrecimiento de disculpas publicas,

cuestion que no es coherente dentro de un proceso que se sigue

para la proteccion de los DDN.
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ACCION EXTRAORDINARIA DE PROTECCION

Violacion de Derechos de la Naturaleza por actividades mineras ilegales.
(2012)

Corte Constitucional del Ecuador

Proceso No. 1281-2012
Accionante: Entidad Publica (ARCOM)

El Coordinador de la Agencia de Regulacion y Control Minero ARCOM propone una accién extraordinaria de proteccion en vista de una vulneracion a los

derechos de la Naturaleza contenida en una sentencia dictada por la Sala Unica de la Corte Provincial de Pastaza y referida a la accién de proteccion
No.115-2012, la cual trataba sobre lo siguiente: En un control efectuado sobre una concesién minera, técnicos de la ARCOM detectaron incumplimiento con
la normativa minera y ambiental vigente ante lo cual procedieron a efectuar el informe respectivo para que se inicie el proceso administrativo sancionatorio,
por la presunta explotacién y aprovechamiento ilegal de material pétreo, en el cual se dispuso como medida cautelar la suspension de las actividades
mineras e incautacion de una excavadora y del material extraido al momento de la diligencia técnica realizada. Ante esta decision el procesado presentd
una accion de proteccion en contra de la ARCOM por la presunta vulneracién, entre otros, del derecho al trabajo. El Tribunal de Garantias Penales de la
Corte Provincial de Justicia de Pastaza, mediante sentencia de 11 de junio de 2012, inadmitié la accion propuesta, en razén de constituir un tema de
antinomias legales ajenas a la justicia constitucional. Se apela esta decision ante la Corte Provincial, instancia que, mediante sentencia de mayoria de 06 de
julio de 2012, resolvié admitir parcialmente la accion de proteccioén, por lo que se revoca la sentencia de primera instancia, se deja sin efecto el informe
técnico elaborado por la ARCOM y se ordena la inmediata devolucién de la retroexcavadora incautada, fundamentando que el informe efectuado contenia

errores que generaban la vulneracion de derechos constitucionales.

OBJETO

Revocatoria de sentencia que viola Derechos de la Naturaleza.

SENTENCIA
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* Se declara la vulneracion de los derechos constitucionales de la naturaleza, y determina que el respeto integral de la naturaleza, exige que
la informacién que se suministre al Estado para la obtencion de permisos ambientales debe ser veraz, precisa y pertinente, en vista de que
es una manera efectiva de prevenir dafios ambientales.

e Se considera que los derechos de la naturaleza son transversales en el ordenamiento juridico, y que los derechos consagrados en la
Constitucién encuentran su limite en el ejercicio de los demas derechos.

* Se menciona que los jueces constitucionales estan obligados a efectuar un analisis sistematico e integral de la Constitucion con la finalidad
de proteger los derechos de todos los sujetos de derechos, incluida la Naturaleza.

* Se alude al principio iura novit curia, para declarar la procedencia de un derecho a la restauracion, por lo cual se deja sin efecto la
sentencia impugnada, y todos los actos procesales y demas providencias dictadas como consecuencia de la misma; se dispone que el
Ministerio del Ambiente, proceda a inspeccionar la zona para determinar los posibles dafios ambientales generados y su cuantificacion; y

respecto de la cuantificacion de los valores por concepto de restauracion, se dispone que la tramitacion se efectuara via verbal sumaria.

COMENTARIOS

* Esta sentencia es de suma importancia pues se determina la posibilidad de que un acto jurisdiccional pueda violar derechos de la
naturaleza, en vista de un carente proceso de valoracion de prueba y de ponderacién de derechos.

* Se determina el contenido del derecho a la reparacion integral y el de restauracion, ademas del manejo que el juez debe dar a los procesos
que involucren este tipo de derechos.

* Se refuerza la funcion del Ministerio del Ambiente como Autoridad de Ambiental Nacional, y su factible intervencion para asegurar la

observancia de derechos de la naturaleza.
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Comentarios

Las medidas cautelares, por su naturaleza, serian las garantias
jurisdiccionales de mayor efectividad a la hora de asumir una proteccion
inmediata de los DDN, puesto que en los otros casos la indeterminacion
normal de estos derechos, que en parte son complicados para la mayoria de
operadores de justicia supone una confusion. Sin embargo, como se
expondra a continuaciéon, para cada situacibn existen mecanismos

especializados que pueden otorgar soluciones eficaces.

La accion de acceso a la informacion publica es totalmente aplicable mientras
se justifique el caracter publico de la informacion correspondiente. A su vez,
cabe resaltar que no existe ningun impedimento para que la titularidad de la

accion recaiga sobre cualquier persona individual o colectiva.

La accion de proteccion es una de las garantias mas recurrentes en vista de
que el espectro de aplicacion resulta ser amplisimo. Dentro de este proceso,
se debe recalcar que los medios de prueba son de suma importancia y deben
manejarse segun los principios constitucionales y demas normativa
relacionada al campo ambiental. A diferencia de lo que ocurre en las medidas
cautelares y en la acciéon de acceso a la informacién publica, debido a que

responden a particularidades propias en el ambito probatorio.

La accién extraordinaria de proteccion supone una garantia de efectos a largo
plazo, es decir, que al corregir las fallas dentro del sistema judicial en relacion
a los DDN, permite que el desarrollo de su contenido y fundamentacion se

encuentren acorde a lo dispuesto en la Constitucién.

Por otro lado, una de las principales preocupaciones es la falta de
especializacion por parte de los jueces ecuatorianos al momento de tramitar
procesos de garantias jurisdiccionales, pues se ha dado evidencia, dentro de
las argumentaciones de los diferentes casos expuestos, de la confusion entre
derechos ambientales y los DDN. No se debe olvidar que el ordenamiento

juridico ecuatoriano se desenvuelve dentro de un Estado garantista, por lo
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que se requiere de mayor eficiencia y conocimiento de las diferentes materias
por parte de los funcionarios y autoridades publicas que intervienen en los

distintos procesos jurisdiccionales.

En base a todo lo expuesto, se puede concluir que la aplicacion de garantias
jurisdiccionales para la proteccion de los DDN no genera complicaciones o
limitaciones graves, pues se configuran como mecanismos adecuados, sin
embargo, ademas de su debido proceso se debe observar el cumplimiento y
efectividad de las disposiciones expuestas en los fallos. Si bien este ultimo
aspecto es de suma importancia, se considera que la mayoria de acciones o
medidas reparatorias ya han sido analizadas desde el derecho ambiental, y
por tanto, el objetivo se traslada al fundamento de dichas decisiones, las
cuales deberan recoger todos esos principios y nuevos paradigmas que
supone el reconocimiento de los DDN, y a su vez, generar un precedente en

el tratamiento que se da a la Naturaleza.
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CONCLUSIONES

1.

Dentro del tema de esta investigacion, se concluye que existe una confrontacion
clara entre la corriente antropocéntrica y biocéntrica del Derecho. Este ultimo
enfoque tiene como elementos inspiradores tanto a la Teoria Gaia como a la
Filosofia Andina, tendencias que fueron acogidas en la Asamblea Constituyente
de Montecristi para la construccion de los Derechos de la Naturaleza. A pesar de
que estas tendencias se han formado desde ambitos distintos del conocimiento,
se concluye que llegan a un mismo punto de encuentro: la proteccion de la
Naturaleza por su valor intrinseco, y la aceptacion de que el ser humano es parte

de la misma.

Del estudio efectuado al Derecho Comparado, se concluye que gran parte de los
ordenamientos juridicos de Sudamérica conservan una corriente antropocéntrica
que deriva en el reconocimiento del derecho de las personas a un medio
ambiente sano y equilibrado, y el cual es enfocado en torno al desarrollo del ser
humano y de la sociedad. Por el contrario, Ecuador y Bolivia acogieron en la
Constitucion y en la legislacion, respectivamente, un enfoque biocéntrico del
Derecho, generando un redireccionamiento hacia la tutela de todos los seres
vivos y reconociendo a la Naturaleza como un sujeto de derechos.
Especificamente en Ecuador, la adopcion de este nuevo paradigma fue
impulsada gracias a un constante activismo social y politico que pretendia
incorporar al ordenamiento juridico la valoracion de la Naturaleza desde la 6ptica

de los pueblos indigenas.

Conforme al analisis del Acta No. 58 que contiene el debate previo sobre
Derechos de la Naturaleza en la Asamblea Constituyente de Montecristi, se
concluye, principalmente, que estos derechos fueron concebidos con el objetivo
de solucionar los inconvenientes actuales en la efectiva proteccion de la
Naturaleza a causa de la forma en la que se construyeron los cuerpos legales-
ambientales, para lo cual se estableci6 una reserva constitucional que
implement6é el reconocimiento de la Naturaleza como Sujeto de Derechos,
cuestion que mantiene como eje fundamental la aplicacion del concepto del buen

vivir. Correlativamente, se observé que segun el Acta No. 58, el espiritu inicial del

138



constituyente tendia al establecimiento de una acentuada proteccién de las
especies animales, a diferencia del articulado que consta en la Constitucion,
pues en él se promueve un respeto integral de todos los componentes de la

Naturaleza, desde la asimilacidon de ecosistemas equilibrados.

De la Constitucion se desprende que los Derechos de la Naturaleza abarcan
cuatro etapas, la primera es el respecto integral de la misma y debe considerarse
como la linea guia de las siguientes, que corresponden al mantenimiento,
restauracion y regeneracion de los ciclos vitales, funciones, estructura y procesos
evolutivos de la Naturaleza. Se concluye que estos derechos son de caracter
auténomo, interdependiente y que su observancia genera un planteamiento
transversal en razon al valor de la vida como bien juridico protegido. Esta reserva
constitucional atiende a dos cauces: la proteccion integral de la Naturaleza, y la

aceptacion del valor intrinseco de sus componentes.

Bajo el claro reconocimiento de la titularidad de la Naturaleza, se sefiala que la
legitimacion activa dispuesta en la Constitucién y en el Cédigo Organico General
del Proceso habilita, ampliamente, para que cualquier ciudadano pueda
representarla en un proceso jurisdiccional. Por su parte, la determinacion del
legitimado pasivo y de las respectivas obligaciones que surgen en cada caso,
depende de varios factores, tales como la identificacion del derecho que se
encuentra amenazado o vulnerado, la especificacion de los componentes
afectados, la implementacion de un estudio pormenorizado del caso y de las

exigencias que cada actividad debe observar para el respeto de la Naturaleza.

De la revision de cada una de las garantias jurisdiccionales establecidas en la
Constitucion, se constaté que no todas las acciones son idéneas para la tutela de
los Derechos de la Naturaleza. En este sentido, para la seleccion del mecanismo
de impugnacion, se deben considerar algunos aspectos, como el objeto y el
propésito de la activacion de la accion, y la inexistencia de otros mecanismos
mas idoneos de tutela. Al respecto de los procesos constitucionales se debe
sefalar que la prueba es uno de los aspectos que mayor complejidad conlleva,
en vista de que no se ha determinado una etapa especifica dentro de la cual

deba actuarse, y por otro lado, supone la existencia de varios medios probatorios
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que ademas de implicar la observancia de principios del Derecho Ambiental,
derivan en la necesidad de realizar los estudios técnicos y cientificos suficientes
dentro del caso. De igual forma, se colige que mas alla de una eleccion
adecuada del mecanismo de tutela, la justiciabilidad de un derecho debe tomar
en cuenta el resultado de la sentencia, alrededor de las pretensiones expuestas
en el proceso y gracias a la capacidad del Juez para adoptar las medidas mas

adecuadas.

El desarrollo del contenido de los Derechos de la Naturaleza, a pesar de
encontrarse brevemente descrito en la Constitucion, requiere de la construccion
de cuerpos legales que acojan un enfoque biocéntrico y establezcan obligaciones
y parametros especificos para cada actividad del ser humano, a fin de que se
pueda facilitar el trabajo de los jueces en la determinacion de violaciones a los
Derechos de la Naturaleza. Correlativamente, gracias al estudio de casos
efectuado en esta disertacion, se debe mencionar que la actividad jurisprudencial
es esencial para reforzar estos contenidos e implementar un alcance a las
disposiciones constitucionales, cuestion que debe apoyarse directamente en los

avances de la doctrina.
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RECOMENDACIONES

1. Alrededor de la corriente biocentrista del Derecho se generan varias tendencias
que dotan de justificaciones al reconocimiento de los Derechos de la Naturaleza,
por lo que se sugiere que la actividad judicial debe asimilar estos aportes y
construir sentencias en torno a las mismas, que para el caso ecuatoriano conlleva
a una valoracidon amplisima de los saberes ancestrales. En este sentido, se
requiere tanto del esfuerzo estatal como colectivo para promocionar y reforzar este
tipo de conocimiento, a fin de que el respeto a la Naturaleza se encuentre

asegurado no solo desde el ambito normativo, también desde la conciencia social.

2. A pesar de la reserva constitucional efectuada en torno a la Naturaleza como
Sujeto de Derechos, la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional no fue configurada en sujecion a esta reserva constitucional, por lo
que se recomienda una ampliacion a las disposiciones legales a fin de que
abarquen este nuevo paradigma, y especialmente se considere el establecimiento
de un proceso de seleccidon mas adecuado para el legitimado activo, o a su vez, la
configuracion de wuna herramienta que facilite al operador de justicia, el
discernimiento de la calidad, pertinencia y legitimidad, tanto del representante del
proceso como de las pretensiones solicitadas. En este sentido, ademas de expedir
legislacion acorde a los DDN, ésta debe ser objeto de un proceso de seguimiento,
a fin de evaluar si su articulado ha generado eficacia al ejercicio de los DDN, y ha

facilitado la tramitacion de procesos constitucionales.

3. Resulta evidente que el sistema actual conduce a que en los operadores de justicia
recaiga una amplia y frecuente discrecionalidad dentro de los procesos
constitucionales, por lo cual se considera adoptar dos mecanismos correlativos: la
implementacion de Juzgados Especializados en materia ambiental, a fin de que los
procesos sean manejados de manera mas diligente; y por otro lado, el desarrollo
de una serie de capacitaciones, que fortalezcan la formacion de los Jueces en el
campo de los Derechos de la Naturaleza. A la par de estas sugerencias, conviene
recomendar que se establezca un mecanismo de seguimiento a las sentencias
generadas alrededor de los DDN, con la finalidad de constatar si lo resuelto por el

operador de justicia genera los resultados esperados.
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