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Resumen

Esta tesina desarrolla temas relacionados al reconocimiento, aplicacion y exigibilidad de los
derechos de la naturaleza. La comprension de estos derechos se logra a través de un analisis
cronoldgico del derecho ambiental y de los movimientos ambientalistas y ecologistas: los
derechos de la naturaleza no son producto de la casualidad, sino de un proceso evolutivo del
derecho y los movimientos ambientales, politicos y sociales, que han cimentado su

construccion.

La naturaleza es sujeto de derechos y, por lo tanto, para su correcta exigibilidad y aplicacion
es importante definirla. La Constitucion la entiende como aquel lugar donde se reproduce y
realiza la vida. Es sujeto titular de los derechos de existencia, mantenimiento, regeneracion y
restauracion. De igual manera, vemos que los derechos de los que es titular naturaleza o Pacha
Mama, son conceptos interrelacionados y complejos, que demandan de un desarrollo

intelectual y técnico.

A su vez, la correcta aplicacion de los derechos de la naturaleza depende de la comprension de
sus origenes y del desarrollo de las definiciones antes mencionadas. Adicionalmente, es
importante repensar el derecho, sus métodos, sus procesos y su ldgica, para evitar confundirlos
con otros derechos similares pero no iguales. La dinamica de la ciencia juridica se nutre de
otras ciencias, y es asi como se regenera para satisfacer las necesidades y expectativas de esta
generacion humana. El biocentrismo, caracteristica de estos derechos, requiere de una ruptura
con los mecanismos tradicionales, y empuja al desarrollo e incorporacién de nuevas
herramientas y criterios que deben ser tomados en cuenta dentro de una ldgica juridica mas

creativa.



Abstract

This dissertation develops issues regarding recognition, implementation and enforcement of
the rights of nature. The recognition of these rights is achieved through a chronological
analysis of environmental law and environmental and ecological movements: the rights of
nature are not the product of chance but of an evolutionary process of law and environmental

movements, political and social, that have cemented the floor upon they were built.

Nature is now subject of rights, and therefore, its definition as well as the definition of its
rights is vital for the proper enforcement and implementation of the rights of nature thesis.
The Constitution understood nature as the place where life is reproduced and performed. This
place is holder of the rights of existence, maintenance, regeneration and restoration. Similarly
we see that the rights of nature or Pacha Mama are interrelated and complex concepts that

require an intellectual and technical development.

Therefore, the correct application of the rights of nature depends on the understanding of its
origins and the development its rights. Additionally it is important to rethink the law as we
understand it. We need to rethink its methods, its processes and its logic, to avoid confusion
with other similar but not equal rights. The dynamics of legal science must thrive on other
sciences, and it is thus regenerated to meet the current needs of this generation and more to
come. The biocentrism elements present in these rights requires a break up with traditional
mechanisms, and pushes the development and introduction of new tools and criteria to be

taken into account in a more creative legal reasoning.
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INTRODUCCION

La naturaleza es sujeto de derecho en el Ecuador. Sus derechos son parte de nuestro
sistema juridico. Poco ortodoxo y muy criticado, este reconocimiento en la Constitucion de la
Republica del Ecuador, es una realidad. Ahora es momento de estudiarlo. Su reconocimiento,
aplicacion y exigibilidad son para muchos una incdgnita y no sus potenciales efectos todavia
no son claros, creando un ambiente de incertidumbre. Su alcance es incierto y trata de
derechos constitucionales que estan siendo incorporados en normativa inferior, y utilizados en
algunas decisiones judiciales su delimitacion, comprension y desarrollo son importantes.
Comprender la diferencia con el derecho ambiental es imperante, asi como construir una
interpretacion que favorezca a la proteccion de la naturaleza manteniendo la armonia con los
demas derechos constitucionales. Por ello, es necesario adentramos en el fascinante y
novedoso régimen juridico propuesto por el reconocimiento de la naturaleza como sujeto. Es
en ese momento en el que descubriremos y valoraremos las ventajas y retos juridicos que ésta

trae consigo.

En el capitulo primero, esta tesina responde a la pregunta ¢por qué los derechos de la
naturaleza? Se hace un recorrido analitico por la evolucion del derecho ambiental y ecoldgico.
La comprension de este proceso nos brinda criterios suficientes para responder juridicamente
el para qué proteger a la naturaleza. Se analizan los derechos humanos denominados de tercera
generacion, en especifico a los derechos ambientales. Se los presenta como presupuesto del
derecho ecoldgico, tal como estd plasmado en instrumentos de soft law, dando paso a
movimientos sociales como el animalista y a distintas apuestas éticas. Finalmente se analiza al
movimiento de la ecologia profunda, que propuso la transicién del derecho ambiental
antropocéntrico, al derecho ecoldgico biocéntrico. Es en ese contexto en el que se concibe a la

naturaleza como sujeto de derechos.

La propuesta del capitulo segundo se centra en la comprension del reconocimiento de los
derechos de la naturaleza dentro de un modelo constitucional como el ecuatoriano. En este

capitulo se revisan los antecedentes juridicos necesarios para comprender que el
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reconocimiento de la naturaleza como sujeto es resultado de la convergencia de multiples
elementos de coyuntura constitucional y social. Posteriormente se responde la pregunta, tal
vez la méas importante: ;qué son los derechos de la naturaleza? Este capitulo propone
definiciones para el concepto naturaleza y sus derechos de existencia, mantenimiento,
regeneracion, y la restauracion. Definiciones que son necesarias para referirnos a la

exigibilidad de los derechos de la naturaleza.

El capitulo tercero trata sobre la exigibilidad de estos derechos. Responde a la pregunta
de: ¢quién puede exigir los derechos de la naturaleza? Una vez agotado el tema se analiza
el ;como se los exige? para lo cual se revisan principios constitucionales relevantes a la
exigibilidad de los derechos de la naturaleza, asi como las distintas garantias con las que
cuenta la Constitucion que aportan a su exigibilidad. Parte del desarrollo de este capitulo
presenta un analisis de resoluciones y sentencias que ejemplifican el proceso evolutivo de la
materializacion de los derechos de la naturaleza en el Ecuador. En el desarrollo de este
capitulo se determina cudndo son exigibles los derechos de la naturaleza.

La presente tesina responde algunas incognitas que orbitan a los derechos de la naturaleza
y, aungue no sera posible responder a todas las incognitas que giran en torno a este tema,
queremos dejarlas planteadas con el propoésito de incentivar el desarrollo de tan apasionante
tema. Conscientes que el ambito de los derechos de la naturaleza es nuevo y amplio,
presentaremos conclusiones pragmaticas, manteniendo un andlisis estrictamente juridico que
permitira al lector no solo aclarar algunas de sus dudas sobre estos, sino ademas asimilarlo y

¢por qué no? ser actores activos en su exigibilidad.



CAPITULO |

1 Asimilando los Derechos de la Naturaleza: Aproximacion Historico-Conceptual.

[SUMARIO: Ambiente, Derecho y Ecologia; Soft Law; Movimiento Animalista; Ecologia

Profunda; Conclusiones]

El reconocimiento de derechos a la naturaleza ha generado debate, controversia y hasta
resistencia en varios campos académicos, juridicos, sociales, politicos y econémicos. Surge la
pregunta, ¢por qué se considerd oportuno incluir este reconocimiento en la Constitucion de la
Republica? Y ¢para qué se reconocen derechos a la naturaleza? Este capitulo pretende
demostrar los fundamentos de esta novedad juridica, analizando la evolucion cronolégica de
las distintas corrientes juridico-ambientales-ecolégicas que constituyen antecedentes de la

tesis de los derechos de la naturaleza.

1.1 AMBIENTE, DERECHO Y ECOLOGIA.

El dialogo entre ecologia y derecho ha sido, sin duda alguna, un didlogo complejo.* Pero
es un didlogo real. El derecho clasico busca crear, modificar o evitar conductas mediante una
normativa que trabaja desde una significacién prescriptiva. Asimismo, busca certezas para dar
forma a la sociedad que queremos construir. Desde esta perspectiva, pareceria inconcebible
encontrar un punto de conciliacion entre el derecho y la ecologia, puesto que ésta propone y
supone actuar o no actuar en funcion de incertidumbres cientificas, derivadas del
desconocimiento humano sobre los ciclos naturales y evolutivos, funciones ecosistémicas y
estructura de la naturaleza. “La ecologia habla en términos de ecosistema y de bidsfera [...] y

despliega el tiempo largo, a veces muy largo, de sus ciclos naturales”; mientras que el derecho

L cfr. F. Ost, Naturaleza y Derecho, Ediciones Mensajero, S.A. 1996
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“responde hablando de mojones y fronteras [...] e impone el ritmo corto de las previsiones

2
humanas.”

La propuesta de la Constitucion de Montecristi es precisamente una conciliacion entre
ciencia y derecho. Pareceria que se refiere a la apuesta de “gobernar por medio de la ciencia”®
que F. Ost lo entiende como el “necesario encuentro ente las garantias juridicas (prudencia,

contrato, justicia, equilibrio de las prestaciones) y los conocimientos cientificos.”

Frente a esta compleja relacion, los derechos de la naturaleza son la figura juridica de
avanzada, que es necesaria para encontrar un punto de encuentro en este dialogo —en ocasiones
conflictivo- entre derecho y naturaleza. De hecho, se ha dicho que ciertas figuras juridicas
novedosas como la responsabilidad objetiva en el derecho ambiental “es uno de los avances
necesarios que requiere el derecho para reconciliarse con la ecologia”5 porque este tipo de
responsabilidad se sustenta en el principio de precaucion, cuyo efecto es hacer una presuncion
a favor de la naturaleza, invirtiendo la carga de la prueba frente a la incertidumbre de un caso
en concreto. Seria adecuado entonces, sostener que los derechos de la naturaleza son un

espacio propicio para esa reconciliacion.

La tesis de los derechos de la naturaleza no ha sido inventada por los ecuatorianos.
Errariamos si la considerdsemos como una teoria contemporanea y sin historia. La teoria de la
naturaleza como sujeto de derechos es el resultado de un prolongado proceso social e
intelectual, en el que sus pensadores y aportantes han evaluado el papel del Derecho en la
relacibn humana con la naturaleza, concluyendo en la inevitable y urgente necesidad de

revaluarlo como respuesta a su rapida degradacion. Asi, se apuesta a la consolidacién de la

2 F. Ost, op.cit, p. 91

% vid. M. Serres cit..pos. F. Ost, op cit. 161.

* idem. p. 161.

®> R. Crespo, “La Responsabilidad objetiva por dafios ambientales como mecanismo de participacion”, M.

Ordofiez, M. Corredores, Los derechos colectivos, Quito, pub. Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2009,
p.p. 354-366.



ruptura con las doctrinas hegeliana® y cartesiana’; en fin, un rompimiento con la inelastica
racionalidad cientifica asi como en las ideas de superioridad humana y la hegemonia

conceptual del derecho de propiedad.

Esta ruptura con la hegemonia del pensamiento hegeliano y/o cartesiano es posible
analizarla desde una perspectiva cronoldgica en la que se identifican cuatro momentos

fundamentales.

Se observa cémo los derechos ambientales fueron discutidos y gestados en el ambito del
derecho internacional de los derechos humanos. Estos derechos se refieren i). al derecho
humano a un ambiente sano. ii). Existe un instrumento internacional muy progresista para su
época (1982): La Carta de la Naturaleza. Es progresista porque propone el reconocimiento del
valor intrinseco de la naturaleza y de todo ser vivo. iii). Por otro lado, dentro de la ética
ambientalista en 1974, se publicé una obra de Peter Singer llamada Liberacion Animal.
Muchos consideran a este libro como el pedestal del movimiento animalista, porque plantea
dotar de derechos a los animales, llamando a la sensibilizacion humana con base en el
reconocimiento cientifico de la capacidad del animal de sufrir, repudiando asi el fenGmeno
discriminatorio que Singer llama especismo®. A la par del nacimiento de estos movimientos, a
inicios del siglo XX, como efecto de la era industrial, el movimiento ecologista surgia a partir
de —entre otros sucesos-, la obra de Rachel Carson: Primavera Silenciosa que alertd sobre el
uso de agroquimicos. iv). Fue gracias a los aportes de varios intelectuales y pensadores que

tomo6 fuerza una de las ramas del ecologismo, tal vez una de las mas controversiales: la

® vid. F. Ost, op. cit.. p. 166. “[...] la doctrina hegeliana que concede al hombre un derecho de propiedad
sobre todas las cosas [...].” La doctrina hegeliana, llamada asi en honor a su idealizador, Georg Wilhelm
Friedrich Hegel, supone que el hombre es el titular de todos los derechos sobre todas las cosas.

" vid. R. Zzaffaroni, La Naturaleza como persona, Conferencia dictada en Universidad Andina Simén
Bolivar, 2010. “[Descartes] consideraba a los animales puras maquinas sin alma”; también, A. Acosta, “Los
Derechos de la Naturaleza. Una lectura sobre el derecho a la existencia”, 9 septiembre del 2010 “René Descartes
(1596-1650), uno de los pilares del racionalismo europeo, consideraba que el universo es una gran maquina
sometida a leyes. Todo quedaba reducido a materia (extensién) y movimiento. Con esta metafora, él hacia
referencias a Dios como el gran relojero del mundo, encargado no sélo de “construir” el universo, sino de
mantenerlo en funcionamiento. Y al analizar el método de la incipiente ciencia moderna, decia que el ser humano
debe convertirse en duefio y poseedor de la Naturaleza.”

8 p. Singer, Liberacién Animal, Madrid, Santillana Ediciones Generales, 2001.
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ecologia profunda, que fue pedestal de la revaluacion del derecho antropocentrista y la

consideracién de un sistema juridico biocentrista.

Pareceria que la Constitucion de la Republica del Ecuador apuesta por un cambio de
perspectiva, inclinandose por el biocentrismo® sin perjuicio de que también reconoce el
derecho a un ambiente sano como derecho humano. Vemos que la carta magna, cuando se
refiere a naturaleza, parece comprenderla como un objeto juridico susceptible de proteccién
especial. También la reconoce como “sujeto de derechos”, resultado de una comprension
hibrida, que resulta de la combinacion del conocimiento occidental ecologista y el concepto

indigenista de la Pacha Mama.'®

1.1.1 Derechos Ambientales: Derecho a un ambiente sano.™

Dentro del derecho internacional de los Derechos Humanos, se conciben tres categorias de
derechos: civiles y politicos; culturales, economicos y sociales como el derecho al trabajo; y
aquellos derechos que “surgen como producto del progreso incontrolado de la técnica y las
consecuencias perniciosas que el desarrollo ha provocado para la vida humana y la dignidad
de la persona”?. Estos son: el derecho a un ambiente sano, los derechos de los consumidores,

entre otros.

° Un sistema de derecho antropocentrista es aquel que percibe al hombre, como especie, como el centro de
interés. Por el contrario, el sistema biocentrista concibe al humano como parte de un sistema mas complejo,
donde todo ser parte de un ecosistema, a su vez parte de la bidsfera, son su centro de interés. Asi durante la
historia, podemos ver una evolucion de enfoques y percepciones: de un sistema Teo centrista —siendo el centro
Dios-, pasamos a uno antropocentrista —donde el centro es el humano; finalmente, hoy en dia estamos viviendo
un cambio de paradigma, pues la tendencia es caminar hacia el biocentrismo.

1 Como veremos mas adelante, el articulado sobre los derechos reconocidos a la naturaleza habla de
naturaleza y del concepto de Pacha Mama, por lo que sugerimos que esta redaccidn no es arbitraria o fortuita,
sino que responde al reconocimiento que hace la CRE de otros saberes, considerandolos validos y referentes en el
ejercicio de interpretacion de la CRE en su conjunto.

1 Cfr., D. Pisciotti Cubillos, Los derechos de tercera generacion, los intereses difusos o colectivos y sus
modos de proteccion, Universidad Externado de Colombia, p.35, 2001. “El contenido de estos derechos de
tercera generacion lo componen el derecho a la paz, al entorno, al patrimonio comin de la humanidad, el derecho
al desarrollo econémico y social, entre otros. Se diferencian estos derechos de los de la primera y segunda
generacion en que persiguen garantias para la humanidad considerada globalmente”; y Cumbre de la Tierra
Estocolmo, Declaracion de Estocolmo, Estocolmo 1972.

2 {dem. p. 34.



Precisamente la vida humana y la dignidad son protegidas, por primera vez, a través de
una figura juridica que engloba intereses difusos. Es asi como el derecho al ambiente es
adoptado por el derecho objetivo y plasmado en el derecho internacional, justificando su
existencia en la proteccion y valoracion a la vida y la dignidad. Esta es la razon por la que a
estos derechos se los conoce también como de derechos de solidaridad. Y es que su naturaleza

solidaria requiere una relacion dindmica entre todas las partes o actores del ambito ambiental.

[N]o se trata en ellos del individuo como tal ni como ser social, sino de la promocién de la
dignidad de la especie humana en su conjunto [...] Su caracter solidario presupone, para el logro
de su eficacia, la accién concertada de todos los actores del juego social: ElI Estado, los
individuos y otros entes ptblicos y privados®.

Esta nocidn de accion concertada en la dindmica de los derechos ambientales significa un
gran logro para el desarrollo y la perspectiva histérica del derecho internacional ambiental ya
gue propone, por primera vez, al derecho a un ambiente sano como un derecho humano difuso,

0 sea de toda la humanidad como especie.

Esta conquista del derecho internacional ambiental, tiene varias implicaciones en el tema
que nos interesa. Es dentro de agquella gama de derechos humanos que podemos visualizar la
génesis y evolucién del derecho en cuanto a la relacién del ser humano con su ambiente. De
todas maneras, lo que resalta es el vinculo que la concepcion de los derechos ambientales
construyen para con los otros derechos humanos, pues todos se complementan para garantizar
el derecho a la vida y a la salud. Los derechos ambientales “no encajan perfectamente en
ninguna de las categorias o generaciones de los derechos humanos, sino que abarcan las tres
categorias [anteriores]”**, idea que se acerca a la visién recogida desde que la Constitucion
ecuatoriana incorpord los derechos ambientales y que ha sido ratificada por la vigente

Constitucion de la Republica del Ecuador™ y en el derecho internacional ambiental, que

3 fdem. p. 34
Y Cfr., A. Boyle. Los derechos ambientales y el derecho internacional, Buenos Aires, 2001
15 Constitucion de la Republica del Ecuador, Registro Oficial No. 449: 20/10/2008. Articulo 395.
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propone una relacion holistica y simbiética entre el derecho, la economia, la politica, el

ambiente y la naturaleza.

Sin embargo, al haber surgido desde una perspectiva juridica antropocéntrica, la acepcion
con la que ha trabajado la concepcién del derecho a vivir en un ambiente sano, es limitada ya
que no considerd a la especie humana como una especie que es parte de la naturaleza;
haciendo del derecho a un ambiente sano una derivacion del derecho humano a la salud. Esta
perspectiva del derecho ambiental es entendible puesto que respondié a un proceso en el que, a
la época, la preocupacion era distinta de la actual. Por eso los derechos ambientales estan
disefiados en funcion de las personas; no de la naturaleza. No seria correcto subestimar lo que
este derecho significo en aquel tiempo, pues sentd un precedente para el desarrollo de
conceptos méas vanguardistas del derecho ambiental. De todas formas, el vinculo entre el
derecho a un medio ambiente sano con el derecho a la salud fue reforzandose, conforme quedo
demostrado en un proyecto planteado en 1972, que proponia la creacion de un Protocolo
adicional a la Convencion Europea sobre Derechos Humanos. El articulo primero de dicho

proyecto dice:

Nadie puede ser afectado 0 amenazado de una manera inadmisible en su salud, ni afectado
de manera inadmisible en su bienestar, a consecuencia de modificaciones desfavorables de las
condiciones de vida. Un atentado al bienestar podria ser considerado como admisible, si fuere
necesario, al mantenimiento de un desarrollo de las bases econdmicas de la colectividad y si no
existieren otras medidas que permitiesen evitar tal atentado.

La concepcion de que el hombre es el centro de importancia del derecho ambiental ha sido
el resultado de la compresién del derecho ambiental como derivacién del derecho a la salud y
el derecho al desarrollo. Por ejemplo la Declaracion de la Conferencia de las Naciones Unidas
sobre el Medio Ambiente considerando que “la proteccion y mejoramiento del medio humano
es una cuestion fundamental que afecta al bienestar de los pueblos y al desarrollo econémico

9517

del mundo entero”"’, que la capacidad del hombre de transformar lo que le rodea, aplicada

18 vid., el concepto de desarrollo sostenible propuesto en la Declaracion de Rio, 1992, principio 1, 4, 5,
donde se argumenta sobre la necesidad de mantener una correlacion y armonia entre los elementos sociales,
econdmicos y ambientales, para alcanzar dicho objetivo, y véase PNUMA, Carta Mundial de la Naturaleza,1982.

" Declaracién de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente. Estocolmo, 1972.
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erroneamente “puede causar dafios incalculables al ser humano y a su medio” propone el

siguiente principio ambiental:

Principio 1.- ElI hombre tiene el derecho fundamental a la libertad, la igualdad y el disfrute
de condiciones de vida adecuadas en un medio de calidad tal que le permita llevar una vida
digna y gozar de bienestar, y tiene la solemne obligacién de proteger y mejorar el medio para las
generaciones presentes y futuras.

Este principio ambiental se enfoca en el reconocimiento de un derecho fundamental humano
que garantiza su bienestar a través de la proteccién y mejoramiento del medio humano. Otro
principio del mismo instrumento que posiciona al ser humano como centro de importancia es

el Principio 7 que dice:

Principio 7.- Los Estados deberan tomar todas las medidas posibles para impedir la
contaminacion de los mares por sustancias que puedan poner en peligro la salud del hombre,
dafar los recursos vivos y la vida marina, menoscabar las posibilidades de esparcimiento o
entorpecer otras utilizaciones legitimas del mar.

El problema de este enfoque, no es mas que el sometimiento de los derechos ambientales

—en el momento de ponderacion- a los derechos econdémicos.

Es interesante ver la variedad de aspectos o elementos que, basados en estos derechos,
han buscado proteger y crear regimenes de proteccion a elementos que son parte del ambiente
humano; siempre con el fin de precautelar el bienestar de las personas. Por ejemplo véanse
aquellos instrumentos que buscan proteger la atmésfera y mitigar el cambio climético®®;

océanos y mares™; agua®®; biodiversidad y bosques?; las regiones polares,? entre otros. Si

18 yiid. Convenio de Viena para la Proteccion de la Capa de Ozono (1985); Programa de las Naciones Unidas
para el Medio Ambiente; Protocolo de Montreal Relativo a las Sustancias que Agotan la Capa de Ozono (1987).
Sobre cambio climatico ver: Convenio Marco de las Naciones Unidas sobre Cambio Climatico (1992); Protocolo
de Kioto (1997).

Y vid., Convencién de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar (1982); Convenio Internacional
para Prevenir la Contaminacién del Mar por Buques (1973); Convenio Internacional sobre la Prevencion de la
Contaminacion del Mar por Vertimiento de Desechos y Otras Materias (1972); Protocolo de 1996 a la
Convencidn de Londres;

0 \/éase, Convencién de Ramsar (1971)
1 e g., Convenio de Diversidad Bioldgica (1992); Cédigo de Conducta para Pesca Responsable de la FAO

(1995); « Convencién sobre el comercio internacional de especies amenazadas de flora y fauna silvestres
9



bien cada uno de ellos ha sido una conquista para el derecho ambiental, es la suma de estos y
sus experiencias lo que permite -hoy por hoy- concebir una tesis que reconoce derechos la

naturaleza.

En el articulo intitulado Derecho a un Medio Ambiente Sano®®, Alexander Kiss reflexiona
sobre la naturaleza y el alcance del derecho a un medio ambiente sano y el derecho a un
ambiente ecoldgicamente equilibrado: “[E]n suma [el derecho a un ambiente sano y el
derecho a un ambiente ecolégicamente equilibrado], tratan sobre reglas que deben regular, por
un lado, las relaciones de los seres humanos entre si y, por el otro, las relaciones de los seres
humanos con el resto de la biosfera”. Esta declaracion denota de manera certera, un fenomeno
de progresividad, en el que el derecho ambiental avanza hacia un derecho mas amplio y méas

biocéntrico.

El Ecuador reconoce el derecho a la salud y el derecho a vivir en un ambiente sano y libre
de contaminacion desde 1983. Mas adelante, una reforma a la Constitucion Politica en el afio
de 1996, sentaria “las bases para los posteriores ejercicios constituyentes en materia
ambiental”®, incorporando el derecho a vivir en un ambiente sano y por primera vez, al
derecho a vivir en un ambiente ecolégicamente equilibrado: “El Estado protege el derecho de
la poblacion a vivir en un medio ambiente sano y ecoldgicamente equilibrado, que garantice
un desarrollo sustentable.”?® El derecho a vivir en un ambiente ecolégicamente equilibrado fue
concebido como uno que protege intereses difusos. De esta manera el Ecuador evoluciond de

reconocer el derecho a vivir en un ambiente sano y libre de contaminacién a aquel derecho

CITES (1973); Convencion de las Naciones Unidas de Lucha contra la Desertificacion UNCCD (1994); Acuerdo
Internacional sobre las Maderas Tropicales (1996)

%2 yid., Tratado antartico (1959)

2 A, Kiss tiende a tratar como sinénimos al derecho a un ambiente sano y al derecho a un ambiente sano y
ecoldgicamente equilibrado. “[E]l derecho al medio ambiente, que debemos entender como el derecho a un
medio ambiente sano y ecologicamente equilibrado [...]” op. Cit. p. 110.

 H. Echeverria, op. Cit .p.399.

» Reformas a la Constitucién Politica de la Republica del Ecuador (1996). Registro Oficial No. 969:
18/06/96.
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ambiental que considera por primera vez al equilibrio ecolégico. Podemos resumir que en el
Ecuador se entiende que el equilibrio ecolégico no es un elemento condicionante sine qua non
para garantizar un ambiente sano y libre de contaminacion. Estos derechos son distintos el uno
del otro, pero no son excluyentes sino que pueden ser complementarios: el primero tutela la

calidad ambiental, el segundo el equilibrio ecoldgico del ambiente.

Este avance es el inicio de la revision de una vision juridica tradicionalmente
antropocéntrica en el Ecuador, a la que se incorporan al analisis juridico de los hechos y
conceptos bioldgicos y ecologicos, como el equilibrio ecosistémico. A través de este
reconocimiento, la tutela estatal ambiental se amplia, respondiendo al hecho que la tutela “no
[podia] restringirse a la proteccion del ambiente en funcidon del medio inmediato del ser
humano, sino en funcién del objeto de proteccidn que sefiala la ciencia de la ecologia, esto es,
el equilibrio ecolégico.”?® Este avance se evidencié en las reformas constitucionales del afio
1996, que son un claro reflejo del progreso del derecho ambiental y del fortalecimiento de una

consciencia ambiental del constituyente ecuatoriano.

1.1.2 Derechos Ambientales y Derechos de la Naturaleza

No obstante, no debemos confundir al derecho a un ambiente sano, ni al derecho a un
ambiente ecolégicamente equilibrado, con los derechos de la naturaleza. Los ultimos son
derechos conferidos a la naturaleza como sujeto, mientras que los primeros operan desde una
perspectiva de tutela hacia los derechos de las personas o la poblacion y trabajan bajo una

premisa de “naturaleza-objeto”, apropiable y sometida a la voluntad del ser humano.

Pudiera argumentarse que el reconocimiento de los derechos de las personas y la
poblacion a vivir en un ambiente sano y ecoldgicamente equilibrado son, de hecho, los
antecedentes normativos de los derechos de la naturaleza. Sin el reconocimiento de estos
derechos, hoy por hoy no estariamos ni cerca de considerar a la naturaleza como sujeto de
derechos. Esta situacion —pareceria- da inicio a un proceso de conciliacion entre el derecho

con la ecologia.

% p_Hernandez , cit. pos., H. Echeverria, op. Cit. p.399.
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Si bien se reconoce el valor del aporte al derecho ambiental que los derechos a un medio
ambiente sano y a un ambiente ecol6gicamente equilibrado tienen, estos padecen de una
limitacidn que resulta en su relativa ineficacia. Me refiero a la ineficacia de tutela o proteccion
efectiva de los sistemas naturales. Nos preguntamos si la causa de esta limitacion ¢;se debe a

la falta de instrumentos y figuras de proteccion del mismo derecho ambiental?

Identificamos graves debilidades en la aplicacion del derecho ambiental que, de alguna
manera, tergiversan su aspirado resultado. Y es que, a pesar de que ciertos instrumentos
internacionales reconocen el vinculo entre ser humano y la naturaleza®, el grado de
apropiacion de este concepto en la idiosincrasia —no solo juridica- sino también social y
politica, es deficiente. Una explicacién plausible para esta lamentable situacion podria ser que
las disposiciones e imperativos del sistema vigente de proteccion al ambiente, derivan de una
vision que — siendo progresista para su época- hoy resulta insuficiente. Esta partio de la ética
hegeliana que percibe a la conservacion y proteccion de los recursos naturales como de interés

inicamente del ser humano.?

La relacion para con la naturaleza exige un tratamiento distinto que aquel brindado al
medio ambiente humano. No podemos seguir viéndola como un recurso cuyo goce Y disfrute
corresponden exclusivamente al humano. Pese a los multiples instrumentos internacionales de
caracter vinculante y/o referencial, la conservacion no ha llegado a ser una prioridad a nivel
politico, y aunque ha sido deber del Estado garantizarla, vemos como ésta ha sido desplazada
por otros derechos constitucionales o intereses, objetivos o aspiraciones sociales, econémicas
y politicas. Y es que el derecho ambiental, cuya existencia es fiel resultado de una logica
antropocéntrica, en su aplicacién, no comprende el valor intrinseco de cada especie.? Es asi

como se ha implantado un sistema que vela inicamente por el bienestar de la especie humana.

27 Asamblea General de las Naciones Unidas, Carta Mundial de la Naturaleza, Resolucion 37/7, 1982.

2 yid. el Considerando tercero del Preambulo del CDB.
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Como hemos comentado, algunos instrumentos del derecho internacional ambiental si
reconocen el concepto de valor intrinseco de todas las especies y por ende comprenden el
principio de interrelacion. Tal es el caso del Convenio sobre la Diversidad Bioldgica que
incorpora en su preambulo al valor intrinseco®. El concepto de valor intrinseco, distinto a
aquel valor proveniente de la utilidad que un elemento o especie pueda tener para la especie
humana (recurso) es reconocido en este instrumento de caracter vinculante. Este fue acufiado
afios antes, en otro instrumento internacional de derecho ecoldgico: la Carta Mundial de la
Naturaleza; aunque hasta el 2008 éste no fue internalizado en la cultura social, politica,

econdmica, ni mucho menos, juridica.

El derecho ecoldgico, a diferencia del derecho ambiental, tiene como centro de interés
para su proteccion a la ecologia misma. Esto significa que el centro de interés ya no solo es el
ser humano, sino que desde una vision que incorpora al humano en un sistema mas complejo
de relaciones entre elementos en relacion simbidtica, se busca la proteccion de la integridad de
todos esos elementos que la componen. A esta perspectiva se la ha llamado biocentrismo,

término antagonico del comun antropocentrismo caracteristica del derecho ambiental.

El efecto del reconocimiento del concepto de valor intrinseco de la naturaleza y sus
elementos que la componen, no seria otro que la adopcion de la tesis de los derechos de la
naturaleza. Pues esta es la tesis que mas se acerca al texto de la Carta Mundial de la
Naturaleza y al del Convenio de Diversidad Bioldgica. En esta misma linea la Carta Mundial
de la Naturaleza declara que “toda forma de vida es inica y merece ser respetada, cualquiera
que sea su utilidad para el hombre, y con el fin de reconocer a los demas seres vivos su valor
intrinseco, el hombre ha de guiarse por un codigo de accion moral.” ESte principio o precepto
moral, es ahora incorporado con fuerza normativa, en la Constitucion de la Republica del
Ecuador cuando dota de derechos a la naturaleza, a este nuevo sujeto de derechos, sin duda un
sujeto sui generis. El articulado de la Constitucion de la Republica del Ecuador dice en el

titulo 11 del capitulo primero:

% E] Preambulo de la CDB dice: “Conscientes del valor intrinseco de la diversidad bioldgica y de los valores
ecologicos, genéticos, sociales, econdémicos, [...].”
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Art. 10.- [...] La naturaleza sera sujeto de aquellos derechos que le reconozca la
Constitucion.
En el capitulo séptimo del capitulo segundo constan los derechos constitucionales de la
naturaleza.

Art. 71.- La naturaleza [...] tiene derecho a que se respete integralmente su existencia y el
mantenimiento y regeneracion de sus ciclos vitales, estructuras, funciones y procesos evolutivos.

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

Es a través de la evolucion del mismo derecho ambiental que entendemos a la propuesta
de la Constitucion de la RepuUblica del Ecuador, pues se apuesta a la generacién o
fortalecimiento de una ética de respeto a la naturaleza, que abarca no sélo a la proteccion del
medio humano, sino a todos los elementos que la componen en razén de su valor intrinseco.
Por esta razon el respeto a su existencia no es solamente un imperativo moral, sino un
imperativo juridico, que permitira el goce de derechos, garantizando la vida—humana y no
humana- a través del mantenimiento del equilibrio ecoldgico y de los multiples procesos que

sostienen y garantizan la vida.

Creemos que “el derecho [como concepto] es un producto cultural, [que] nace de los
ideales, de los miedos y de los deseos del hombre™!, de tal manera que éste refleja la creencia
y la ética imperante en una sociedad. A su vez, esta situacion genera efectos no sélo
simbolicos sino practicos, a nivel de la administracion de justicia. También creemos que el
derecho es una herramienta que permite moldear, modificar, crear cierta cultura, ideales y a fin
de cuentas, deseos de los seres humanos. En este sentido, diferimos con el argumento de que
la referencia a la naturaleza en el derecho no cambia nada al asunto puesto que la
exigibilidad de los derechos, dentro de un marco constitucional adecuado y garantista, permite
y facilita el acceso a la tutela ampliada de los sujetos y objetos protegidos. Es asi como
secundamos el pensamiento de que los derechos de la naturaleza ofrecen “una variedad mas

. . 2
del inagotable arsenal de argumentos que inventan los pueblos para creer y hacer creer”?,

%L F. Ost, op. cit., p. 177.

% [dem. p. 177.
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estableciendo un novedoso sistema de proteccion de nuevos valores, bienes juridicos

protegidos y sujetos.

1.2 EL SOFT LAW: un catalizador de politicas ambientales y forjador de derecho

ambiental vinculante.

El soft law, o derecho blando tiene una importancia significativa en el derecho ambiental.
Este nace como resultado de “conferencias diplomaticas o reuniones de organizaciones
internacionales™. Y aunque el cumplimiento de sus disposiciones no es obligatorio, ha
servido de referencia para la creacion de politicas ambientales que luego se traducirian en
politicas publicas de los Estados. En el caso ecuatoriano, hemos visto como muchos de los
preceptos y principios provenientes del derecho ambiental blando han sido abrazados por la
normativa interna vinculante, para convertirse en parte importante del conjunto de normas

ecuatorianas.

Aunque algunos acuerdos internacionales no vinculantes son a veces criticados como
inefectivos, el cumplimiento de dichos instrumentos puede ser alto. Diferentes factores
influyen para que los estados asuman el cumplimiento de normas no vinculantes asi como
afectan al cumplimiento de instrumentos vinculantes.*

Es de esta manera como el derecho blando —este derecho referencial- sirve de catalizador de
politicas ambientales que serfan internalizadas en convenios y leyes.*® A continuacion
analizaremos uno de los instrumentos de derecho blando que se ha convertido en hito del
derecho ambiental en su progresién hacia un derecho ecoldgico. Su analisis comprension es

importante dentro del anélisis de entendimiento de los derechos de la naturaleza.

% R. Crespo (Comp.), Texto Guia de Derecho ambiental Internacional, 2008, Quito, p. 45
* Tdem. p. 46
% fdem. p. 52
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1.2.1 Carta Mundial de la Naturaleza 1982: Interdependencia, valor intrinseco,

coexistencia y orden econémico.

Tampoco es convincente argumentar que el derecho internacional
descuide el valor intrinseco del ambiente, incluyendo los ecosistemas
naturales y las especies no humanas.

(Boyle)

La Carta Mundial de la Naturaleza (CMN) merece un espacio de presentacion en este
analisis. Este instrumento internacional de derecho blando no so6lo llama la atencion por lo
novedoso para su época, sino que ademas, muchos de sus conceptos, inaplicados durante
muchas décadas, parecen haber sido recogidos y haber servido —o serviran- para repensar el
derecho en el Ecuador y el mundo. Aprobada en 1982 por la Asamblea General de la ONU en
su resolucién 37/7, pese a las multiples discusiones doctrinarias sobre la naturaleza de las
resoluciones de la ONU, la Carta Mundial de la Naturaleza es un instrumento internacional,

fuente de derecho, de caracter no vinculante o soft law.

Las resoluciones de la Asamblea General de la ONU, por su naturaleza en el derecho
internacional, no son vinculantes per se, de todas maneras, en virtud de la aplicacion estricta
del principio pacta sunt servanda®®, todo Estado signatario de la Carta de las Naciones Unidas,
esta llamado a acatar de buena fe las decisiones de la Asamblea General. El soft law, o
derecho blando tiene una importancia significativa en el derecho. Este nace como resultado de
conferencias diplomaticas o reuniones de organizaciones internacionales, tal es el caso de la

Carta Mundial de la Naturaleza.

La Constitucion de la Republica del Ecuador en su articulo 10 reconoce a los instrumentos
internacionales como fuente de derechos. La lectura al articulo 10, abre —de manera
intencionada- el abanico de instrumentos, asi lo reflexiona Avila Santamaria, cuando dice que

el articulado:

% E| principio pacta sunt servanda es un término latino se refiere a la buena fe en el cumplimiento de lo
pactado; buena fe que se traduce a que las partes deben cumplir de buena fe con lo pactado. (passs)
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“[n]o se limita a los convenios, que requieren firma, ratificacion y depdsito, sino a lo
que se conoce en el derecho internacional como soft law, en cuya categoria se incluyen

las declaraciones, las resoluciones de érganos de Naciones Unidas, las normas minimas,

. : ) 37
las directrices, las observaciones generales, entre otras”.

Sobre el contenido de este instrumento internacional, es indispensable enfocarnos en al
menos tres de sus preceptos: 1. La interdependencia de la especie humana y la naturaleza,
pues se refiere a una relacion simbidtica necesaria para la supervivencia de la vida,
considerando al ser humano como parte de la naturaleza; 2. El respeto a la vida y al valor
intrinseco de todos los seres vivos; 3. El concepto de coexistencia que reconoce el valor —
igual en todos los seres- del derecho de existencia de todos los seres vivos.

1.2.2 Interdependencia de la especie humana y la naturaleza.

“La especie humana es parte de la naturaleza y la vida depende del funcionamiento
ininterrumpido de los sistemas naturales que son fuente de energia y materias nutritivas.”

Esta declaracion enfatiza que los seres humanos y la naturaleza comparten lazos de
interdependencia. Este entendimiento de las relaciones bioldgicas resulta importante en un
analisis juridico, en la medida que se reconoce que la vida misma de los seres humanos esta
relacionada al funcionamiento de los sistemas naturales; por lo mismo, la salud ecosistémica
estaria estrechamente ligada a los derechos humanos. El reconocimiento de este postulado es
evidentemente un acontecimiento importante, pues rompi6 siglos de antropocentrismo y
planté la primera semilla que conduciria a la reconciliacion entre derecho y ecologia,

fusionandose ambos en un derecho ecoldgico con vision holistica.
1.2.3 Respeto a la vida y valor intrinseco.

Una de las caracteristicas mas destacadas en la CMN —quizas la més relevante- es el
reconocimiento del “valor intrinseco” de todos los seres vivos y el respeto merecido por toda

forma de vida. El texto en la declaracién reza asi:

¥ R. Avila Santamaria, El neoconstitucionalismo transformador, Quito, Abya-Yala, p. 145.
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Toda forma de vida es Gnica y merece ser respetada, cualquiera que sea su utilidad para el
hombre, y con el fin de reconocer a los demas seres vivos su valor intrinseco, el hombre ha de
guiarse con un cadigo de accién moral.

Este reconocimiento propone un cambio de paradigma. Por primera vez se habla de un
imperativo de respeto a toda forma de vida cualquiera que sea su utilidad para el hombre y de
la obligacion que tenemos de no perturbar sus procesos esenciales. Esta ultima obligacion
supone un esfuerzo por conocer y comprender los procesos esenciales de la naturaleza de la
que somos parte. Evidentemente, en la Carta Mundial de la Naturaleza se logro superar la
visién comun sobre la naturaleza, la misma que era concebida como objeto infinito apropiable
y de dominio humano absoluto; visién convencional determinante en la cultura occidental:

dominar a la naturaleza y someterla.

El concepto de valor intrinseco de la naturaleza es mas que un reconocimiento simbélico.
Es, en realidad, el rompimiento de un paradigma antropocéntrico; la ruptura de siglos de
negacion sobre nuestra misma naturaleza de seres integrantes de un planeta vivo, cuya
supervivencia —y de cada una de las especies- depende de una relacion simbioética entre ellas;
son precisamente estas relaciones las que crean sistemas naturales de supervivencia, sistemas
que la ecologia llama ecosistemas. Por lo mismo, el respeto y proteccion a la vida y existencia
de toda forma de vida, a través del reconocimiento de su valor intrinseco, resulta
imprescindible para obtener beneficios mutuos y duraderos en esta relacién simbiotica entre
seres que son parte de la naturaleza. Ciertamente asi lo reconoce la CMN, cuando reconoce
que el vivir en armonia con la naturaleza “ofrece al hombre posibilidades Optimas para

desarrollar su capacidad creativa, descanso y ocupar su tiempo libre.”
1.2.4 Coexistencia

Dentro de los principios generales de la CMN, en el punto cuarto, se hace referencia a los
principios de conservacion y de coexistencia, para lograr un equilibro entre lo tomado o

extraido por el ser humano y los ecosistemas y organismos utilizados.

4. Los ecosistemas [...] asi como los recursos [...] utilizados por el hombre, se
administrardn de manera tal de lograr y mantener la productividad éptima y continua sin por ello
poner en peligro la integridad de los otros ecosistemas y especies con los que coexistan.
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Esta idea de una relacion simbidtica entre el ser humano —ser viviente parte de la
naturaleza- y los demas seres vivos, es una necesidad de corte policéntrico, ya que vela por
una conservacion que permita mantener una productividad éptima. Entrelaza las aspiraciones
antropocéntricas y las biocéntricas. Representa un modelo de aprovechamiento beneficioso
para ambas partes. Podemos asumir que lo beneficioso para los ecosistemas y recursos, seria

aquel aprovechamiento que permita y garantice su existencia y regeneracion.

1.3 EL MOVIMIENTO ANIMALISTA: del antropocentrismo a los derechos de los

animales.

¢ Tienen derecho los animales inferiores? Sin duda, si los tienen los

hombres.

(Henry Salt)

Analizar el movimiento animalista es un ejercicio necesario para la comprension evolutiva
del derecho ambiental y ecol6gico ya que nos permite visualizar el camino por el cual se
desarrollaron los derechos ambientales y ecoldgicos, desde el derecho a la salud, hasta los
derechos de la naturaleza. EI movimiento animalista sintetiza la transformacién de un derecho
antropocentrista —que consideraba al animal una maquina® o puros autématas®- hacia un
derecho que pretende dotar de derechos a los animales. Es justamente este choque de

pensamientos, entre el pragmatismo de Bentham v la justicia subhumana de Spencer*, que

% Cfr. R. Descartes, quien a través de sus ideas, facilitd el considerar a los animales como puras maquinas
sin alma.

%9 Cfr. P. Singer, op. cit. p. 26. [...] la opinion de que los animales son automatas la avanzé el filosofo
francés René Descartes en el sigo XVIL[...]”.

0 Jeremy Bentham, filésofo ingles, padre del utilitarismo, propuso la bisqueda de la mayor felicidad,
reconociendo que los animales son seres sensibles, proponiendo su respeto y el reconocimiento de sus derechos.
De hecho propuso llegar a considerarlos sujetos de derecho. (pass)

*I Herbert Spencer, propuso el concepto de justicia subhumana la misma que, basada en la ley de la
seleccion natural, concluy6 que se podria hacer lo mismo entre los humanos. En cuanto a los sujetos de derecho,
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dan a luz este movimiento. A continuacién, un breve andlisis cronoldgico del origen de este

movimiento, su propuesta y sus distintas tesis.
1.3.1 Biologismo organicista

La idea de que existen especies inferiores, ya sean humanos o no humanos, fue presentada
por H. Spencer, quien creia que so6lo los humanos superiores podian ser verdaderos sujetos del
derecho. Esta creencia que domind gran parte del mundo occidental, basaba su argumento en
la ley de la seleccién natural, proponiendo que el mismo proceso debia ocurrir entre los
humanos. Una vez consolidada, se la llamé justicia subhumana.* Estas ideas dieron paso a lo

, . . . .. . 4
que Raiil Zaffaroni llama un “grosero biologismo organicista spenceriano”™.

En relacion al reconocimiento de derechos animales (o seres inferiores) el spencerianismo

Sostuvo que:

[...] no pueden ser titulares de derechos los animales y tampoco los humanos inferiores;
solo serian verdaderos sujetos de derechos los humanos superiores, destinados a tutelar
piadosamente a los inferiores o colonizados y a eliminar a inferiores molestos.*

Este pensamiento no solamente legitimé el colonialismo -y aun legitima al
neocolonialismo- sino que ademas posiciona a todos los deméas seres no humanos, como
objetos descartables al arbitrio de seres “superiores”. El resultado de este posicionamiento es
un quebranto al principio de igualdad, cuya aplicacion, hoy por hoy, debe ser concebida no

solo entre seres humanos.

Spencer sostuvo que ni los animales ni los humanos inferiores podrian ser titulares de derechos. Solamente
aquellos humanos superiores podrian gozar de derechos en calidad de sujetos, mientras que los inferiores o
colonizados, serian tutelados piadosamente por aquellos superiores. A esta relacién de dominio se la conocid
como biologismo organicista. (pass)

“2vid. H. Spencer, La Justicia, trad. De Adolfo Posada, Madrid, La Espafia Moderna,.

8 Cfr. R. Zaffaroni, op. cit.

* ibidem.
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1.3.2 Etica Utilitaria

En respuesta al spenciarinismo imperante de la época, Jeremy Bentham, fildésofo
utilitarista, planteé lo que se conoce como pragmatismo, idea intimamente ligada a la

capacidad de sufrimiento en los animales. Sobre esta idea Bentham sostuvo:

Puede llegar el dia en que el resto de la creacion animal adquiera esos derechos que nunca
se le podrian haber negado de no ser por la accidon de la tirania. [...] ;Qué otra cosa es la que
podria trazar la linea infranqueable? ¢ Es la facultad de la razén, o acaso la facultad del discurso?
[...] No debemos preguntarnos ;pueden razonar?, ni tampoco ;pueden hablar? Sino ;pueden
sufrir?

Su propuesta pretendia reforzar el nivel de proteccion de los animales, ligandolo a su
capacidad de sufrir. ElI sufrimiento se convertiria en el elemento de sustento de su
pensamiento, sobre el cual se podria concebir el reconocimiento de cierto tipo de derechos a

estos seres zoomorfos.

En este sentido, Bentham propuso un cambio de paradigma: no habrian seres humanos
superiores entre si, pero estos, bien podrian ser concebidos como especie superior frente a

otras especies para efectos de reforzar el nivel de proteccion a aquellas inferiores.

Su propuesta no se distancia mucho de la l6gica spenceriana en tanto en cuanto conserva
un sistema de discriminacion y subestimacion a otras especies. De todas maneras su
pensamiento si se diferencia en cuanto al reconocimiento de la capacidad de sufrimiento en
otras especies y la necesidad de un nivel de proteccion fortalecido. De todas maneras,
Bentham no encontro referente en el mundo para los derechos de los animales, que los [lamo:
los derechos naturales puesto que “no se daban en el mundo sensible, luego carecian de
significado; eran, en las propias palabras de Bentham, “sin sentidos sobre zancos” (nonsense

upon stilts).*

*p_ de Lora, Justicia para los animales, Madrid, Alianza Editorial, 2003, p. 220.
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1.3.3 Etica Progresista

Como una respuesta al biologismo organicista y, derivandose del utilitarismo pragmético
de Bentham, en 1975 Peter Singer —profesor de bioética y filésofo- lanzd su libro llamado
Liberacion Animal. Singer plantea una ampliacion de la ética ilustrada que “exige derechos
para los seres humanos, exigiéndolos también para todos los seres que son iguales, en cuanto
que tienen capacidad de sufrir.”*® A esta filosofia se la conoce como el utilitarismo

progresista, propuesta que se sostiene en la ética progresista.

Para Singer el principio de igualdad “no exige un tratamiento igual o idéntico, sino una

2947

misma consideracion™"" entre especies. De esta manera se supera el fendmeno discriminatorio

denominado por Singer como especismo. El especista “permite que los intereses de su propia
especie predominen sobre los intereses esenciales de los miembros de otras especies”48 sin
reconocer la capacidad de sufrir o gozar que tienen los animales — o sea, la otra especie. De tal
manera que Si un ser tiene capacidad de sufrir y gozar, este tendria interés de no sufrir y,
consecuentemente tendria derecho a que su interés (a no sufrir) sea protegido. Concebir una
filosofia de coexistencia en base a este principio facilita la comprensién de los derechos de la
naturaleza. Este reconocimiento es un primer esfuerzo de incorporacion del derecho intrinseco

de toda especie, aunque limitado a seres provistos de sistema nervioso.

Lo que pretende la idea del movimiento animalista -y es de interés nuestro el
comprenderlo plenamente- es llevar la ética mas alla de los limites de la especie,
configurandose asi lo que llamamos ética utilitaria. ElI planteamiento que logra sintetizar
Singer va mas alla. Considera a los animalistas como ilustrados porque pretenden ampliar la
ética ilustrada. Tilda al ecologismo de conservador “[...] porque trata de conservar la

naturaleza tal como esta, mientras que los defensores de los animales son progresistas.”*® Esta

“® A, Cortina, Las Fronteras de las Personas, Madrid, Taurus, 2009, p.p. 37-38.
“"'p. Singer, op. cit., p. 18.

*® [dem. p. 25

“A. Cortina, op cit., p. 35.
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idea de una “conservacion conservadora”, es uno de los temas que criticamos en este analisis.
Estamos de acuerdo en que, tanto el utilitarismo como el biocentrismo en relacion a los
derechos de la naturaleza, conciben un régimen o sistema progresista que es resultado de la

incorporacion de una ética distinta.

Los derechos de la naturaleza traen consigo una apuesta a la conservacion no
conservadora que se basa en los principios de igualdad y complementariedad entre especies.
Se reconoce al ser humano como parte de la naturaleza, y se sustenta en la premisa de que los
esfuerzos de conservacion deben tener en cuenta a las actividades humanas dentro de un

sistema simbiatico.

La propuesta de Singer es que los limites de la ética utilitaria deben ser expandidos hacia
el reconocimiento del derecho de las especies a no sufrir. Para Singer, no se trata solamente de
dotar derechos sino de brindar una igual consideracion de intereses. Este es el argumento base

de la ética progresista.

Pero la ética progresista, se limita a aquellos seres que pueden gozar o sufrir: “Los seres
dotados de sensacidn tienen intereses, al menos el interés comun y basico en todos ellos de
alcanzar el mayor placer y el menor dolor posible [...] por tanto, aquellos seres que no tienen
intereses, como es el caso de las plantas, no merecen consideracién moral.”® Limitada a
aquellos seres que pueden gozar o sufrir, la propuesta de Singer no concibe, reconoce o toma

en cuenta al principio de valor intrinseco prima facie.

En relacion a la incapacidad de sufrir, ha sido ilustrada con el ejemplo de la roca, bajo la
perspectiva de la ética progresista de Singer: “una roca no tendria intereses porque no puede
sufrir, y nada que pudiéramos hacerle afectaria su bienestar”. Esta idea zoocentrista, basada en
la capacidad de sufrimiento, es la mas criticada del movimiento animalista. Pues entonces, si
se logra evitar o se lleva al minimo el grado de sufrimiento de una especie ¢su destruccion

estaria justificada? Evidentemente que no.

%0 A, Cortina, op. cit., p. 117.
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1.3.4 EIl Animal Sujeto: los derechos naturales.

La Declaracion Universal de los Derechos de los Animales, documento suscrito el 15 de
octubre de 1978 en la sede de la UNESCO en Paris, nos brinda insumos importantes. En la
discusion de este documento, cabe aplicarse el mismo andlisis presentado para la Carta
Mundial de la Naturaleza, con la salvedad de que en este caso el sujeto protegido ni siquiera
considera al ser humano, sino solo a los animales.®* Esto no obsta a que dicha declaracion sea
tomada en cuenta como fuente de derecho, como cualquier otro instrumento de derecho blando

0 Resolucion de la Asamblea General de la Organizacion de las Naciones Unidas.

En cuanto a su valor dentro del andlisis evolutivo en el desarrollo cronoldgico del derecho
internacional ambiental hacia los derechos de la naturaleza, conviene revisar su contenido. En
su preambulo, la DUDA reconoce que “todos los seres vivos poseen derechos naturales, que la
coexistencia de las especies implica un reconocimiento por parte de la especie humana del
derecho a la vida de otras especies animales y que el respeto de los animales por parte de los
seres humanos es un hecho inseparable del respeto del ser humano hacia sus semejantes™?.
Incluye también un reconocimiento al principio de igualdad y al derecho de los animales a la

existencia y al respeto.

Articulo 1.- Todos los Animales nacen iguales ante la vida y tienen los mismos derechos a
la existencia.

Articulo 2.-a) Todo Animal tiene derecho al respeto. b) EI hombre, en tanto que especie
animal, no puede atribuirse el derecho a exterminar a los otros animales o de explotarlos

Este reconocimiento, en especial del Articulo 2 (b), ayuda a superar el tema del
sufrimiento y de si un exterminio de una especie seria justificado si se lo hace evitando todo
tipo de sufrimiento. Vemos entonces como este instrumento supera el analisis de la ética
progresista y se enfoca en el derecho a existir que tienen los animales, por el simple hecho de

haber nacido iguales ante la vida. Esta Gltima es una buena definicion del valor intrinseco.

*! Este instrumento marca una linea divisoria entre humanos y animales. No considera al ser humano como
un animal racional. Separa a lo que concibe como animal de los humanos.

%2p. de Lora, op. cit. p. 213.
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Se reconoce tambiéen al derecho de mantenimiento y cuidado de los animales (Art 5.1).
Pues se conciben los derechos a la existencia, mantenimiento y cuidado, definiendo algunas
actividades que son atentatorias a estos derechos (ej. Art. 7.- Cualquier acto que involucre la
muerte de un animal y cualquier decisién que conduzca a tal acto, constituye un crimen contra

la vida”).

Pareceria entonces que dentro de la evolucion misma del movimiento animalista, la idea
zoocentrista de los derechos de los animales comparte una caracteristica con el biocentrismo
de la ecologia profunda: la naturaleza no existe para ser usada y disfrutada por el hombre, no
tiene un {valor instrumental}, sino que es valiosa en si misma, con independencia de su

utilidad humana.”>®

1.4 LA ECOLOGIA PROFUNDA: de los derechos de los animales, a los derechos de la

naturaleza.

Ensefiad a vuestros hijos lo que hemos ensefiado a los nuestros sobre
la tierra: que la tierra es nuestra madre y que todo lo que sucede a la
tierra nos sucede a nosotros y a los hijos de la tierra. Si el hombre escupe
a la tierra, se esta escupiendo a si mismo. Nosotros sabemos esto. La
tierra no pertenece al hombre, es el hombre el que pertenece a la tierra.

(Seattle, Jefe de los Sioux)>*

La ecologia profunda —o deep ecology- es un movimiento que tiene su origen en los
Estados Unidos, en la década de 1970. Este movimiento filos6fico mantiene un didlogo
estrecho con algunas ciencias, en especial con la ecologia, por considerar que esta “[...]
proporciona la representacion de una comunidad organizada y cooperante entre las plantas, los

animales [elementos bidticos] y los elementos abidticos.””.

> A. Cortina, op. cit, p. 118.
> Cit. pos. F. Ost, op.cit, p.142.
% idem. p. 145.
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La ecologia profunda se maneja con la afioranza de un pasado mitico.® Su propuesta es
recuperar la alianza que tuvo el ser humano con la Tierra, reactivando el deseo del retorno a
los origenes, siendo la naturaleza o un estado natural, el mas originario de los origenes.>” Para
los ecologistas profundos, esta alianza se ve en peligro y casi destruida, a causa de las
practicas de un modelo econémico que es considerado inadecuado.’® Este renacimiento de la
alianza propone el reconocimiento de la naturaleza como sujeto de derecho, de esta manera, la
naturaleza “[...] tendria una dignidad propia a reivindicar y unos derechos fundamentales que

oponer a los hombres™®.

En el caso ecuatoriano resulta muy interesante el vinculo coincidente de algunas teorias
alternativas provenientes de occidente con aquellas creencias del mundo andino y amazénico.
El concepto de Allpa Mama o Pacha Mama es, desde una perspectiva convencional, un
concepto mitico-espiritual, que percibe a la Tierra como ser vivo que se autorregula y controla,
tal como la Gaia de James Lovelock. La comprension de la importancia de los sistemas y
procesos naturales incluyentes a todo elemento existente, convierten a esta cosmovision en
una que se asemeja mucho a la ecologia profunda. Los elementos miticos o espirituales que
caracterizan a estas propuestas intelectuales, comparten una ética de respeto fuera de lo
comun, que de una manera u otra apuntan a un orden de proteccion a todo y cada uno de los

elementos que conforman el gran sistema: la biésfera o Pacha Mama.
1.4.1 Principio de Igualdad Plena: del Antropocentrismo al Biocentrismo.

Sobre la ética progresista y reformista que ha influenciado al derecho ecoldgico, Aldo

Leopold dijo que “una cosa es buena cuando tiende a preservar la integridad, la estabilidad y

% Ch. Stone, “Should Trees Have Standing?”, Southern California Law Review, 1972 (primera publicacién).
p. 166. “Y concluye Stone: necesitamos un nuevo mito. Al igual que las sociedades se han construido sobre el
mito del contrato social o sobre la imagen del papa como representante de Dios en la tierra, necesitamos también
un mito contemporaneo que exprese, en un lenguaje cientificamente adecuado, la solidaridad de todas las cosas,
el caracter organico global del planeta del que la mente humana no es mas que la etapa final”.

> idem. p. 140

% F. Ost, op. cit. p.146.
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la belleza de la comunidad bidtica. Es mala en el caso contrario.” ® Estamos de acuerdo. Al
mismo tiempo, esta misma ética ha despertado una conciencia unica sobre la importancia del
ser humano. El ser humano “queda de alguna manera fuera del centro y colocado en la linea de

la evolucién dentro de la cual no tiene ningan privilegio especial.”®

Esta invitacion a romper con el modelo cartesiano y la germinacion del biocentrismo en
los sistemas de derecho, ha dado paso a que las leyes buenas, para un sector importante de los
estudiosos del derecho, sean —segun la moral de Leopold- aquellas leyes de la naturaleza. Las
leyes de la naturaleza se han convertido en un modelo a seguir. F. Ost, sobre este punto, sefiala
que:

Sus leyes [de la Naturaleza] de cooperacién, de diversificacién y de evolucion son el
modelo que es preciso seguir. En tanto que elementos de este conjunto vivo, cada especie
(hombres, animales y plantas) cada lugar, cada elemento (agua, aire, suelo, rios, rocas), cada
proceso (ciclos fisico-quimicos de la naturaleza, cadena alimentaria, etc.) queda revestido de un
valor intrinseco.®

1.4.2 Naturaleza como sujeto de derecho: judicializando la Ecologia Profunda.

Christopher D. Stone, famoso por su ensayo Should Trees have standing? Towards Legal
Rights for Natural Objects®, en el caso de Sierra Club v. Morton, sostuvo que los &rboles del
Mineral King Valley podian estar representados ante una corte de justicia. El caso giré en
torno a los planes de la Walt Disney para construir una estacion de deportes de invierno,
precisamente en un valle situado en la Sierra de California. Frente a esta pretension, la
asociacion defensora de la naturaleza Sierra Club se opuso tajantemente al desarrollo de dicho
proyecto, buscando proteger los arboles secuoyas gigantes, que hacian y hacen de ese lugar
uno muy célebre. En primera instancia se rechazo6 la demanda presentada por Sierra Club por

encontrar que el demandante carecia de interés directo, al no estar afectado personalmente.

% ¢it. pos. F. Ost. op. cit. p.

% fdem, p.147.

%2 |bidem.

% Ch. Stone, op.cit., Dos afios después se publica en forma de ensayo. El documento contiene un prefacio de

G. Hardin y se adjunta la sentencia del Tribunal Supremo en el caso «Sierra Club v. Morton» con la opinién
particular del juez Douglas.
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Cuando el caso paso al Tribunal Supremo, se solicitd a Stone un anélisis juridico para ser

presentado a los jueces antes de que pronuncien su sentencia.

El ensayo tuvo gran influencia en algunos de los jueces del Tribunal Supremo. Su
propuesta fue el reconocimiento de un derecho a actuar (standing) a favor de los arboles
secuoyas del lugar. Stone justificO su argumentacion en la consideracion de que los
perjudicados son los mismos arboles y sustenté su tesis sobre la base de que algo parecido
sucedid con aquellas categorias de seres humanos a los que no se los consideraba sujetos de
derecho: esclavos, mujeres, nasciturus, negros, entre otros. Ademas sostuvo que el sistema
juridico reconoce a entes inanimados como sujetos de derecho. El caso de las personas
juridicas asi lo corrobora, entes que siendo incapaces de actuar por ellos mismos, son

reconocidos como sujetos incapaces relativos.

Stone identificé en su razonamiento una ventaja practica y algunos efectos simbdlicos de
gran valor. La ventaja de reconocer derechos a los arboles —argument6- permitiria que el
reclamo lo hagan en base a su propio perjuicio y por sus propios derechos, lo que garantizaria
que el reclamo ante los tribunales gire en torno del dafio ecoldgico y no de la iniciativa del
propietario y el perjuicio econémico sufrido por éste.®* EI problema de la representacion segin
Stone, se resolveria considerando a los arboles incapaces relativos —institucion habitual en el
derecho. Por otro lado, los efectos simbolicos que identifico fueron sorprendentes. Sostuvo
que: i) se crearia una nueva mentalidad que va mas alla del efecto producido por la legislacion
ambiental; ii) se facilitaria la carga de la prueba en un litigio; iii) al ser los arboles titulares de

derechos, brindaria al demandante una posicién méas comoda de igualdad frente al demandado.

“,Coémo podemos saber qué «quiere» la naturaleza?”® Esta es una pregunta adecuada
frente al reto que propone la tesis de Stone de 1972. Y precisamente en su ensayo Se sostiene
gue debe reconocerse el derecho a no sufrir dafios materiales y morales a favor de los arboles,
para lograr una compensacion equilibrada de dafios y perjuicios en caso de que este derecho

sea afectado.

% fdem. p. 164

& Ibidem.
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Los derechos reconocidos a los elementos naturales consistirian sobre todo en garantias
procesales [...] entre ellas [...] la obligacion a proceder a un «estudio de impacto» antes de
llevar a cabo cualquier obra capaz de afectar al medio ambiente, la toma de consideracion del
largo plazo y de la necesidad de preservar la calidad del medio, asi como su capacidad de
regeneracion, la elaboracion de alternativas a las opciones consideradas, la informacién al
publico, la concertacion, los recursos.. 56

Esta tesis fue compartida en parte por los jueces Douglas, Brennan y Blackmun. Afios
después, en 1985, Ch. Stone escribié un articulo titulado Should Trees Have Standing:
Revisited®’ en él sostuvo que el tema del reconocimiento de legitimacion activa al ambiente se
ha convertido en un nudo tedrico més que en una limitacion practica en los suministros del
litigio ambiental. Argumentd que esto se debe, no solamente a la débil voluntad politica, sino
ademas a la dificultad filosofica de encontrar una solucion a estas cuestiones. Dijo que el dafio
ambiental no ha recibido una definicién juridica adecuada, por lo que los dafios en este aspecto

deben ser reexaminados.

Stone recurri6 a una reflexion filoséfica para repensar su tesis inicial sobre las entidades
no convencionales. Propuso acudir a lo que Illamo6 Pluralismo Moral para hacer frente al
Monismo Moral, en el cual se conciben distintos principios y texturas ldgicas para cambiar la
manera en como ideamos los objetivos y ambiciones de la moral. Lo que quiere decir es que
este cambio en la l6gica moralista, permitiria definir, atacar, solucionar y justificar los dilemas
morales, como aquellos relacionados con el reconocimiento de legitimacion activa a los entes

no convencionales como los arboles.

Al respecto, nosotros sostenemos que, en la actualidad el tema en relacion a la discusién
de los derechos de la naturaleza no debe ser visto como una discusion moral. Es mas una
discusion técnica, en la que un nuevo ente, o ente no convencional, es sujeto de derechos
porque asi lo dice la Constitucion y es deber de quién ejerce y aplica el derecho, asi como de

quien administra justicia, buscar y encontrar los canales necesarios y adecuados para hacer

% fdem. p. 165

87 Ch. Stone, “Should Trees Have Standing? Revisited: How far will law and morals reach? A pluralist
Perspective”, 59 S. Cal. L. Rev. 1985-1986
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efectivos estos nuevos derechos. De todas maneras, creemos que esta busqueda es en efecto un
reto que abarca méas conocimientos y perspectivas sobre temas que los abogados conocemos

pOCO 0 en ciertos casos, nada.

Estamos en el punto en el que esta mision no puede seguir adelante sin mas pensamiento
dado a los objetivos y las limitaciones del razonamiento moral en general. Estas son preguntas
que necesitan ser enfrentadas por todos los interesados en el pensamiento normativo, y no soélo
por los defensores de secuoyas y ballenas. Tampoco pueden ser abordadas por un solo abogado.
Es un reto que merece el esfuerzo continuo y concertado de especialistas en ética, economistas,
bidlogos, esteticistas, y cualquier otro dispuesto a dar una mano o garra.”®

Es parte de la mision lograr adecuadas soluciones que permitan la adaptacion progresiva
del reconocimiento de entes no convencionales como sujetos de derecho. El caso de la
naturaleza en el Ecuador debe servir como catalizador para impulsar huevos pensamientos y
soluciones para la aplicacion de disposiciones normativas que generan obligaciones para con

estos entes, mas alla de concebirlos como bienes juridicamente tutelados.

Por su lado, Favre en el afio de 1979, propuso un proyecto de enmienda a la Constitucion
de los Estados Unidos de América, la misma que leia asi: “toda vida salvaje tiene derecho a
una vida natural. Los humanos no pueden privarle de vida, libertad o habitat sin un proceso

equitativo.”

1.5 CONCLUSIONES: El Derecho Progresivo.

[...] la estabilidad y persistencia del sistema politico estin
profundamente ligadas con la transformacion y adaptabilidad del mismo
a las circunstancias y requerimientos de la sociedad que lo vive, de tal
manera que sin cambios no hay supervivencia.®

(Néstor Pedro Sagties)

% [dem., p. 154.

% N. Sagiles, Los Principios especificos del Derecho Constitucional, Bogota, Universidad Externado de
Colombia, 2001 p. 35.
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En este breve anélisis histérico-conceptual, podemos ser testigos del caracter progresivo
del derecho en este ambito. Las normas juridicas han evolucionado asi como nuestros
conocimientos sobre la ciencia y nuestro medio —lamentablemente no a la misma consonancia-
en una clara aplicacion del principio de progresividad o adaptabilidad de la norma. Queda
claro que los derechos de la naturaleza se sustentan en tesis y procesos de pensamiento que

han apuntado a reconocer el valor intrinseco de todos los seres vivos.

El nacimiento del derecho ambiental tuvo como antecedente un cuestionamiento que
respondia a un factor cognitivo y a otro cientifico: por un lado, la degradacion perceptible del
ambiente y, por otro, el descubrimiento de los efectos negativos de ciertas actividades

humanas en el ambiente, que nos permitio entender el nexo causal entre ambos.

Del derecho a la salud, al derecho al ambiente sano; del derecho a un ambiente sano, al
derecho a un ambiente ecolégicamente equilibrado; del derecho al equilibrio ecoldgico, al
derecho a los animales; del derecho a los animales, al reconocimiento del valor intrinseco y
del principio de igualdad inter-especies; y, finalmente, el reconocimiento de derechos a la
naturaleza. Podemos resumir que este proceso, que ha tomado afios de pensamiento e
investigacion, ha resultado en un necesario e inevitable ejercicio de reflexién —reconociendo la
ignorancia humana frente a la inmensidad del medio- que constituye un proceso de cambio

comprensible y necesario.

“Grandes cambios requieren de esfuerzos audaces” nos dice Alberto Acosta en su articulo
que lleva este titulo, idea que consideramos de valor. De hecho la ruptura de paradigmas
sociales es inevitable conforme la sociedad evoluciona, pero la dificultad del cambio se siente
en la resistencia natural a nuevas ideas, conceptos y figuras juridicas. Los derechos de la
naturaleza, lejos de debilitar la dignidad humana, creemos que la fortalece porque refleja que

el nivel de pensamiento humano es capaz de reconocer sujetos en seres que no humanos.

Estamos frente a una situacion de ampliacion de derechos, a los que podemos y debemos
concebirlos en la misma linea que propone Dworkin en otro escenario normativo: los derechos

basicos —en nuestro caso, los derechos de la naturaleza- son cartas de triunfo que “constituyen
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limites infranqueables al procedimiento de toma de decisiones por mayoria, esto es, que
delimitan el perimetro de lo que las mayorias no deben decidir.”

A lo largo de la historia, la ruptura de paradigmas no ha sido, en su gran mayoria,
bienvenida. Sobre esto, Stone, para comprender y aprehender los derechos de la naturaleza, en
su ensayo antes mencionado ejemplifica lo complejo —y aparentemente incomprensible- que
fue la abolicién de la esclavitud cuando fue presentada a la sociedad europea. Se pensoé que el
sistema economico caeria, y que ademas era inconcebible el considerar como igual a un
inferior. En la actualidad, es casi inconcebible pensar que los afro descendientes no sean
titulares de derechos. Lo mismo sucede con los nifios, las mujeres, los nasciturus; pero esta
ruptura requirio de un gran esfuerzo intelectual colectivo, pues sin duda se traté de un gran

cambio propuesto a la idiosincrasia del momento.

[P]ara la abolicion de la esclavitud se requeria que se reconozca “el derecho a tener
derechos” y se requeria también un esfuerzo politico para cambiar todas las leyes que
negaban esos derechos. Para liberar a la Naturaleza de esta condicion de sujeto sin
derechos o de simple objeto de propiedad, es necesario un esfuerzo politico que
reconozca que la Naturaleza es sujeto de derechos.”

El debate —en la plataforma filoséfica- sobre si la naturaleza puede o no ser sujeto de derechos,
continuaré sin duda alguna durante algunas generaciones. De todas maneras, desde una visién
pragmatica, el debate —en el campo del derecho positivo - sobre si la naturaleza tiene 0 no
derechos, puede y debe ser inmediatamente superado por una simple pero fundamental
circunstancia: La naturaleza ya es sujeto de derechos, asi lo reconoce la Constitucion de la

Republica del Ecuador en sus articulos 10, 71y 73.

0 ). C. Bayén, Derechos, Democracia y Constitucion, M. Carbonell, “Neoconstitucionalismo(s)”, Madrid,
Trotta, 2003, p. 211.

™ A. Acosta, Derechos de la Naturaleza: El futuro es Ahora, Quito, Ediciones Abya-Yala, 2009, p.19.
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CAPITULO II

2 Reconocimiento de los Derechos de la Naturaleza.

[SUMARIO: Constitucion de Montecristi; Sumak Kawsay y Pacha Mama; Distincion:

Derecho Ambiental y Derechos de la Naturaleza; ; Como se los debe entender?]

2.1 CONSTITUCION DE MONTECRISTI: Los Derechos de la Naturaleza en el
Ecuador.

La Constitucion posee, mas bien el caracter de un amplio modelo, es
un modelo de vida para la comunidad politica orientado hacia el futuro

[-..]y, por ello, siempre tiene algo de «utopia concreta»

(Hans Peter Schneider)

Los derechos de la naturaleza son, sin duda, el resultado de la evolucion del pensamiento
juridico que deriva en un cuestionamiento o re-pensamiento respecto a las relaciones naturales
entre las especies. Es también el resultado de una evolucion intelectual dentro de un marco
plurinacional. Aungue sostenemos que los derechos de la naturaleza son el resultado inevitable
de este proceso, también nos inclinamos por sostener que su gestacion y nacimiento
necesitaban de un ambiente propicio. El contexto de la construccién de la Constitucién de
Montecristi fue precisamente ese ambiente adecuado. Y es que la Constitucion de la Republica
del Ecuador adopta aspectos novedosos del neoconstitucionalismo para fundirlos con
elementos propios del Ecuador, como es su plurinacionalidad. Esta ecuacién tuvo como

resultado el reconocimiento constitucional de los derechos de la naturaleza.

La tesis de los derechos de la naturaleza es producto de un desarrollo tedrico, filoséfico-

politico y juridico, con un recorrido de varias décadas de pensamiento que incluye el juridico-
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constitucional. No podemos, por tanto, desconocer que fue bajo el derecho constitucional
contemporaneo que se reconocieron derechos ambientales. Pero debemos comprender que la
eficacia de aquellos derechos ambientales como herramienta de proteccion de la naturaleza, en
la actualidad, es limitada en razon de su propia genesis como derechos de las personas.
Haciendo alusion al principio de progresividad, no es de sorprenderse que aquellos avances de
la Constitucion ecuatoriana de 1983, 1996 y 1998 que transformaron en su momento al
derecho ambiental, deban continuar su perpetuo —y tal vez eterno- evolucionar para satisfacer

los nuevos intereses de las generaciones presentes y futuras.

Sobre la crisis del constitucionalismo ortodoxo, M. Gascon sefiala que las constituciones
“[t]lerminaron siendo meras cartas politicas y los proclamados derechos constitucionales sélo
tendrian eficacia juridica en la medida en que la ley los reconociera y con el alcance que la ley

. - - 1 T2
les diera, de manera que no constituian un limite a la legislacion™"*.

La ineficacia en la que se ha sumido el constitucionalismo es el punto de partida de la
legitima preocupacion por parte de pensadores progresistas y comprometidos de esta
generacion. Frente a tan grave crisis no es de extrafiarse que “[u]rgen nuevas utopias, que
precisamente pueden dar las Constituciones contemporaneas™’®. Es asi como la tesis de los
derechos de la naturaleza nace como una utopia de nuestra Constitucion. Y es que urgen
utopias como producto del cuestionamiento al status quo del Derecho al que se lo pretende
llevar a un nivel superior, adecuandolo a las necesidades del presente, aplicando

adecuadamente el principio de progresividad.

Es precisamente esa dinamica progresiva de la sociedad, cultura y creencias, entre otros
aspectos, que sirve de punto de partida para desarrollar una nueva perspectiva constitucional:
en el Ecuador, el elemento neoconstitucional de la Constitucion del 2008 es ese punto de

partida y los derechos de la naturaleza forman parte de este proceso.

2 M. Gascon Abellan, cit. pos. J. Zavala Egas, Apuntes sobre Neoconstitucionalismo, Acciones de
proteccién, y ponderacion, accién de inconstitucionalidad, proceso constitucional, Quito, 2009, p. 15.

¥ R. Avila Santamaria, op.cit., p. 32.
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El enfoque del neoconstitucionalismo propone la creacién de un Estado, con ciertas
caracteristicas novedosas y —en otros- fortalecidas. Algunas de ellas reconocen que:

...la Constitucién es la norma jerarquicamente superior, cuya eficacia vinculante es directa
y que tiene garantia jurisdiccional para el control de su aplicacion. Todo esto implica la
supremacia del poder de los asociados (pueblo) [...] sobre el poder del legislador, al cual le
impone murallas que delimitan &mbitos donde no puede intervenir por ningdn concepto:
restriccion del contenido esencial de los derechos [...] retrotraer el desarrollo progresivo de los
derechos [...]."

Precisamente la Constitucion de la Republica del Ecuador transforma al Ecuador de ser
un Estado Social de Derecho, a un Estado de Derechos y justicia’. Este nuevo modelo de
Estado tiene ciertas caracteristicas distintivas, entre ellas las siguientes: “1) el reconocimiento
del caracter normativo superior de la Constitucion, 2) la aplicacion directa de la Constitucién
como norma juridica y, 3) el reconocimiento de la jurisprudencia constitucional como fuente

primaria del derecho”"®.

Una de las novedades de nuestra Constitucion radica, entre otros aspectos, en la
significante ampliacién de derechos. Cuando se amplia un derecho, se amplia la proteccion al
sujeto titular del derecho. Por eso no debe sorprendernos que, parte de esta ampliacion

requiera la ruptura de algunos paradigmas.

En el caso que nos interesa, esta ampliacion otorga derechos a la naturaleza, rompiendo
con la concepcidn naturaleza-objeto para alcanzar su proteccién integral. No sé6lo se reconoce
la necesidad de protegerla, sino que va mas alla: la reconoce como sujeto de derecho, en base
a la conviccién de la necesidad de ampliar su rango de proteccidn, concepto que por si mismo
incrementa los niveles de proteccion o al menos los alcances de la tutela jurisdiccional. Este
fendmeno de ampliacién de derechos y rompimiento de paradigmas, creemos nuevamente, es

fruto del principio de progresividad de los derechos.

™). Zavala Egas, op.cit., p. 16.
" Constitucion de la Republica del Ecuador, Registro Oficial No. 449: 20/10/2008. Articulo 1.
"® Corte Constitucional, Sentencia interpretativa, Registro Oficial No. 451: 22/10/2008.
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Ramiro Avila hace una excelente exposicion de la problematica que gesté este nuevo
enfoque constitucional, que tiene dos vertientes: el neoconstitucionalismo europeo y
neoconstitucionalismo  latinoamericano, argumentando en favor del enfoque
neoconstitucionalista transformador’’. Sostiene que el enfoque neoconstitucional a su vez
reconoce la deficiencia del sistema actual, que no solo es atribuible al régimen constitucional,
sino a su aplicacion. Bajo ese sistema “[s]e promueven normas de derechos humanos y normas
que promueven un modelo de desarrollo incompatible con ellos, como nunca antes ha habido
tantas violaciones a los derechos humanos y tanta depredacion a la naturaleza. [...] El derecho
existe pero deja de ser creible”’®. Partimos entonces del reconocimiento de que estamos en
crisis, pero “esta crisis no solo es de credibilidad y legitimidad del derecho vigente, sino
también de la estructura social, cultural y econdmica, de la que el derecho y el Estado son solo

. . 79
una de sus manifestaciones”"”.

El reconocimiento de los derechos de la naturaleza es, dentro de la ldgica
neoconstitucional, uno de los tantos esfuerzos para impedir violaciones y vulneracion a seres,
no solo humanos. De una manera u otra, en virtud del principio de complementariedad la
proteccidn y respeto a estos, aseguran la proteccion y respeto a los demas derechos evitando la
destruccidén de la naturaleza: en sintesis, son un medio, dentro del marco neoconstitucional,

que sirve para sanar Yy transformar al derecho a través de la proteccion ampliada de derechos.
2.2 SUMAK KAWSAY Y PACHA MAMA: Reconocimiento del otro saber.

Parte importante de la I6gica de la Constitucion de la Republica del Ecuador que declara
en su articulo primero que el Ecuador es un Estado constitucional de Derechos, intercultural y
plurinacional, es el reconocimiento de conocimientos y saberes distintos: conocimientos y

saberes ancestrales®®. Resulta que estos saberes estan estrechamente ligados con el principio

" vid. Avila Santamaria, op.cit.

8 [dem., p. 28.

™ [dem., p. 28

8 yid. cfr: articulo 25 de la CRE “Las personas tienen derecho a gozar de los beneficios y aplicaciones del

progreso cientifico y de los saberes ancestrales”; articulo 57 CRE “12. Mantener, proteger y desarrollar los
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de interdependencia entre especies y valor intrinseco de cada ser vivo. En la actualidad se
discuten juridicamente a nivel de cortes nacionales e internacionales® temas como los

derechos de la naturaleza, la Pacha Mama, los valores intangibles de las culturas indigenas®,

conocimientos colectivos; sus ciencias, tecnologias y saberes ancestrales”; articulo 277 CRE “Para la
consecucion del buen vivir, seran deberes generales del Estado: 6. Promover e impulsar la ciencia, la tecnologia,
las artes, los saberes ancestrales y en general las actividades de la iniciativa creativa comunitaria, asociativa,
cooperativa y privada”; articulo 281 CRE cuando dispone que en relacion a la soberania alimentaria, el Estado
responsable de: “6. Promover la preservacion y recuperacion de la agro biodiversidad y de los saberes ancestrales
vinculados a ella; asi como el uso, la conservacion e intercambio libre de semillas.”; también ver articulos 322:
385-388.

8 e g., Caso SeaWorld, United States District Court for the Southern District California, Tilikum, Katina,
Corky, Kasatka, and Ulises, five orcas v. Sea World Parks & Entertainment, Inc. and Sea World, LLC, Case No.
11-cv-, Complaint for Declaratory and Injunctive Relieve, October 26, 2011. Caso Charles Darwin, Juzgado
Segundo de lo Civil y Mercantil de Galapagos; Aguirre y varios vs. Gobierno Auténomo Descentralizado
Municipal de Santa Cruz, Juicio No. 269-2012, Medida Cautelar, 28 de junio del 2012. Caso Loja, Corte
Provincial de Justicia de Loja- Sala Penal, la Naturaleza (rep. por Wheeler y Huddle) contra Gobierno Provincial
de Loja, Juicio No. 1121-2011-0010, Accién de Proteccion, 30 de marzo del 2012.

8 En relacion a los valores intangibles de las culturas indigenas, su relacién estrecha con la Naturaleza y el
reconocimiento de sus saberes y creencias en el sistema legal, sobresale el caso de la comunidad Kichwa de
Sarayaku contra el Estado ecuatoriano, presentado ante la Corte IDH. En su testimonio, Patricia Gualinga,
miembro de la comunidad, testigo presentado por la defensa, explicd, que la relacion de la comunidad con el
kawsay sacha o selva viviente, es una relacion intima de convivencia arménica con todos los seres. Explicd que
en la selva existen seres como el yakuruna (hombre del rio), el sachasupay (hombre de la selva), el urkusupay
(hombre de las montafias), el amasanga (el ser que mantiene el equilibrio). Estos, con “todos los animales, peces
y especies naturales, conforman un nlcleo que permiten nuestra subsistencia”. Estos seres son importantes para la
comunidad puesto que “nos mantienen con nuestra energia, equilibrio, abundancia y el cosmos, y estan
conectados entre si. Son indispensables para el equilibrio amazonico. Por eso Sarayaku defiende tan arduamente
su espacio de vida.” (Declaracion de Patricia Gualinga, CIDH, 2011). Asi mismo, Sabino Gualinga, lider de la
comunidad Kichwa de Sarayaku, testigo de la defensa, explicé a la corte que la importancia de proteger la selva,
radica en que esta es una “tierra viva” donde viven “arboles, plantas medicinales y otros seres”. Estos 0tros seres
son los seres espirituales a los que se refirié Patricia Gualinga. Estos habitan y son duefios de los bosques de
Sarayaku. Dice “nosotros no somos los duefios”, y se refiere al amasanga como uno de los duefios. “Si
desaparecen seria una calamidad”. Segin Gualinga, esto fue lo que efectivamente sucedid a causa de las
explosiones realizadas por la compaiiia petrolera: “si explotan [los detonantes] estos seres mueren, huyen y se
generan enfermedades”. Sabino Gualinga, con suma tristeza dice “en ese sector ya se fueron la mitad de los amos
que preservaban ese ecosistema. Muchos se escondieron y otros murieron.” Finaliza con una profecia
preocupante pero sorprendente por su similitud con el principio transgeneracional occidental: “la desgracia
venidera no sera solo para mi y mi familia, ird de generacion en generacion”; Sabino Gualinga relato los sucesos
que, segun él, dieron muerte al Yachak o shaman de la comunidad. Segln el testigo, el yachak Vargas “existia
con sus arboles”. Cuando la CGC entr6 al bloque petrolero, derribaron un arbol sagrado. Esta fue la causa de la
muerte del yachak segiin Gualinga. Finaliza su declaracion pidiendo humildemente “que no entren los que andan
reventando la tierra. [...] No queremos que dafien nuestro medio de vida”. Resulta interesante analizar las
similitudes entre esta cosmovision y los principios de las ciencias bioldgicas y ecoldgicas y los del derecho
ambiental ortodoxo. Se habla de equilibrio, de interrelacidn entre especies, y de respeto a cada una de ellas y
sobre todo, cabe resaltar el hecho de que la defensa basé su alegato juridico en los saberes ancestrales no
convencionales con grata acogida por parte de los jueces de la CIDH. (Tomado de las audiencias ante la Corte
IDH, Caso Pueblo Kichwa Sarayaku contra el Estado Ecuatoriano). Vid. Corte Interamericana de Derechos
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derechos de los animales, entre otros. Es un avance importante para la construcciéon de una
nueva ética que trae consigo el neoconstitucionalismo transformador. Es este reconocimiento
del otro saber que nos permite pensar sobre el derecho “fuera de la caja”, sin perder de vista la

necesidad de lo pragmatico.

Como hemos mencionado anteriormente, el reconocimiento de los derechos de la
naturaleza no es una casualidad. Por el contrario, responde a una tendencia global que propone
re-pensar el derecho como ciencia. Esta generacion de ecuatorianos es testigo de la puesta en
practica®® de un concepto andino arraigado en la cultura ecuatoriana: la Pacha Mama. Este
concepto, ajeno al saber convencional, aunque cercano al de Gaia®* —propuesto por J.
Lovelock-, es importante para nuestra comprension del reconocimiento y significado de los
derechos de la naturaleza, y de cdmo debemos entenderla. La consideracion de la Pacha Mama
0 madre tierra no sélo la personifica sino que, realizando una lectura del articulo 71, la
Constitucion de la Republica del Ecuador, la trata como sinénimo de lo que comprendemos
como naturaleza. Esto quiere decir que la naturaleza es la madre tierra, que estd viva y debe

ser concebida de tal manera.

La situacion a la que nos enfrentamos requiere, a su vez, reconstruir el concepto de
naturaleza, pues supera su alcance frente al tradicional concepto de ambiente. Pareceria que al
ambiente se lo protege como bien juridico humano, entendiéndolo como entorno de esta
especie en especifico; por otro lado se protege a la naturaleza sujeto, concepto distinto al

ambiente, cuya correcta tutela complementa la proteccién del ambiente y viceversa.

En todo caso, los efectos practicos de la integracion de este concepto -de este otro saber a
través del concepto de Pacha Mama al régimen constitucional- son innumerables, pero aquel

que mas relevancia tiene es la ruptura de un paradigma ambientalista que redujo la naturaleza

Humanos, Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador, Sentencia de 27 de Junio de 2012 (Fondo y
Reparaciones).

8 Al menos de la intencién de puesta en préctica.

8 J. Lovelock, La venganza de la tierra, Primera Edicion, Chile, Planeta, 2007J.L. Gémez, Sécrates. En el
umbral del mito y la razon, Ecuador, Tercera edicion, 2011.

38



al concepto de ambiente, y la tratd meramente como un objeto juridico. Ahora, en el sistema
juridico ecuatoriano, este paradigma se debilita y es sustituido por otro que, ya no propone la
mera proteccion del ambiente, sino el respeto a la naturaleza. Este nuevo paradigma de respeto
nos situa dentro un escenario ontolégico distinto, que conlleva a una ampliacion,
fortalecimiento e incremento del estandar de proteccion de la naturaleza. Los valores del otro
saber han sido rescatados y es deber de todos los ecuatorianos, antes de embarcarnos en este

reto, comprenderlos, respetarlos® e incorporarlos a nuestra idiosincrasia.
2.3 DISTINCION: Derecho Ambiental y Derechos de la Naturaleza

Resulta imperante responder una incégnita que deriva de la siguiente pregunta: si ya
tenemos derechos ambientales ¢para qué los derechos de la naturaleza?

La diferencia sustancial del derecho ambiental frente a los derechos de la naturaleza radica
en los sujetos titulares de derechos. Los derechos ambientales tienen al ser humano como
sujeto titular. Por otro lado los derechos de la naturaleza protegen al sujeto naturaleza. Esto
genera un régimen de obligaciones que tienen sustento en el valor intrinseco de la naturaleza,
y no en un valor patrimonial o de otra indole para el ser humano. La obligacion generada por
los derechos de la naturaleza protege a todo un sistema natural; protege al lugar donde se
reproduce Yy realiza la vida, sin perjuicio de que en éste habiten 0 no, o estén directamente

vinculados, seres humanos.

Reconociendo que los derechos de la naturaleza buscan proteger al lugar donde se
reproduce y realiza la vida por su valor intrinseco, estamos frente a un concepto que entiende
que para el respeto a la existencia de la naturaleza, resulta fundamental garantizar la
regeneracion y mantenimiento de sus ciclos vitales, funciones, procesos evolutivos y
estructura. Esta légica deriva de la visualizacion a la naturaleza como un conjunto complejo de
interacciones de elementos bio6ticos y abidticos, fisicos y espirituales cuya interaccion

sinérgica crea un balance que permite la existencia de vida en el planeta.

8 Constitucion de la Republica del Ecuador. op.cit., Art. 83 numerales 1y 6.
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De igual manera, existe otra distincion importante entre el derecho ambiental y los
derechos de la naturaleza. Esta diferencia gira en torno al efecto restauratorio frente a un dafio
ecosistémico. El derecho ambiental propone como medida la reparacion y en especifico, el
derecho civil habla de la indemnizacion por dafios y perjuicios. En el caso de los derechos de
la naturaleza, no se habla de la reparacion sino de la restauracion® que no es una medida
reparatoria, sino un derecho. Este derecho trae consigo todo un novedoso régimen de
responsabilidad en torno a las vulneraciones causadas a la naturaleza. Como veremos mas
adelante, el derecho a la restauracion presenta un régimen que involucra una ruptura de
paradigmas y fortalecimiento de parametros de proteccion, trayendo consigo ventajas
procesales.

Vemos que los derechos de la naturaleza protegen a un lugar por su valor intrinseco. Los
derechos ambientales, por su lado, protegen al medio ambiente precisamente por su valor para
el ser humano. Sintetizando, el derecho ambiental protegera directamente siempre a un bien,
mientras que los derechos de la naturaleza protegen a un sujeto. Este reconocimiento tiene
varias implicaciones que tienden a la creacion de un régimen protector de la naturaleza como
titular de derechos. Tanto, aquellos regimenes del derecho ambiental y de los derechos de la

naturaleza deben ser vistos como autébnomos pero interdependientes; nunca excluyentes.

De hecho, los derechos de la naturaleza deben nutrirse de los demas derechos y principios
constitucionales®’; asi lo determina el mismo articulo 71: “Para aplicar e interpretar estos
derechos se observaran los principios establecidos en la Constitucion, en lo que proceda”. No
debemos olvidar que “la violacion de un derecho o garantia constitucional, conlleva a la
violacion de otros derechos, todos en su conjunto son parte de la accion violatoria”®® Por lo

mismo, deben interpretarselos como autdnomos y deben aplicarselos como interdependientes.

% fdem. Articulo 72.
8 Esto debido a que a la CRE debe interpretérsela en su integralidad.

% S. Rivadeneira, Construyendo la Justicia Ambiental en el Ecuador, Publicacién de Corporacion ECOLEX,
2012, p.35
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2.4 ¢COMO SE LOS DEBE ENTENDER?

El establecimiento de un sistema legal en el cual los ecosistemas y
las comunidades naturales tengan un derecho inalienable de existir
situaria en el nivel més alto de los valores y de importancia a la

naturaleza®.

(Alberto Acosta)

¢Como debemos entender a los derechos de la Naturaleza? Esta pregunta puede dar origen
a un sinnimero de discusiones y respuestas que variarian dependiendo de la vertiente
filoséfica que se adopte. Pero lo que nos interesa, no es el aspecto filoséfico per se, sino la
manera en que se convierten en Derecho las distintas concepciones de lo que se entiende por

naturaleza. Empecemos desarrollando el para qué de los derechos de la naturaleza.

Se reconoce derechos a la naturaleza para dotarla de una proteccion incondicional, a través
de la creacion y/o imposicion de obligaciones derivadas de estos derechos. Esta generacion
estd —estamos- frente a un cambio sustancial en la manera cémo se adjudican las valoraciones.
Los derechos de la naturaleza parten del valor intrinseco que no necesita de la valoracion
humana. Esta proteccién ocurre porque el derecho ambiental se vio limitado en su alcance de
proteccién, dentro de un sistema basado en el choque y subsuncion de derechos, en el que
primaron los derechos econdémicos por sobre los derechos ambientales. El sistema, limitando
la proteccion al medio ambiente humano, permitié que la naturaleza sea afectada hasta tal
punto que su equilibrio ecosistémico se ha visto seriamente comprometido. Aquella afectacién
que llamaremos ecocidio, es el resultado del sacrificio continuo de ese sujeto desprotegido por

el derecho ambiental.

Desde nuestro punto de vista, el anélisis econémico del derecho se ha equivocado. Este ha

permitido sacrificar al bien protegido medio ambiente, en aplicacion de analisis basados en

8 A, Acosta, op. cit, p.21.
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criterios de valoracion netamente antropocéntricos, cuya logica concebia que obtendriamos el
mayor bienestar como especie humana, a traveés del crecimiento econémico pasando por alto
las externalidades negativas causadas al ambiente. Esta preocupante situacion fue
comprendida en cierta medida, y frente a la crisis en la cual ciertos valores sirvieron como
justificacion para sacrificar derechos ambientales se intento, a través de reformas realizadas a
la Constitucion Politica de la Republica del Ecuador en 1996, equilibrar la balanza
reconociendo el derecho a un ambiente ecolégicamente equilibrado. De todas maneras se
observa que el derecho ambiental se encontrd corto frente a las necesidades cambiantes del
mundo y de las emergentes visiones biocentristas del derecho. Faltaba pues, mucho por
alcanzar. Su rango de accion se limit6 al bienestar humano (salud, medio ambiente), pero la
experiencia y conocimiento nos empujan a ampliar la proteccién, no al medio humano, sino al

medio de cuyo bienestar depende el bienestar del medio humano: la naturaleza.

Entonces la novedad que traen consigo los derechos de la naturaleza busca subsanar
limitaciones constitucionales pasadas, a través de la ampliacion de derechos existentes.
Sumado a esto, se reconocen en la Constitucion mecanismos eficaces que aseguren la eficiente
y eficaz proteccion de aquellos, garantizando su exigibilidad. En esta linea, coincidimos con la
idea de que lo que traen consigo los derechos de la naturaleza, es precisamente una ética
basada en derechos.

[...] una ética basada en los derechos postula una distribucion no revisable de determinados
bienes para la satisfaccion de ciertas necesidades o intereses [humanos]. Asi, el derecho a algo,
una vez afirmado, se constituye en una suerte de «titulo» para realizar ciertas acciones o disfrutar
de ciertos bienes que nos eximen de justificar moralmente tales acciones o disfrutes mas alla de
la indicacion de que tenemos derecho a ellas...[lo que significa que] ninguna razén basada en la
consecuciéon de un mayor bienestar agregado permite su vulneracion. Por eso se dice que los
derechos (esos «titulos») son como « cartas de triunfo» frente a las consideraciones basadas en
el bienestar colectivo. ¥

A continuacion propongo enfocar esta discusion en entender el significado y alcance de

estas «cartas de triunfo». El articulo 10 de la Constitucion de la Republica del Ecuador

. . . ., 5591
concibe a la naturaleza como sujeto de “aquellos derechos que le reconozca la Constitucion™".

% p_de Lora, op. cit., p.225.

°! Constitucion de la Republica del Ecuador. op.cit., Articulo 10 .
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La Constitucion de la Republica del Ecuador, en su articulo 71 reconoce dos derechos a la
Naturaleza, “/lJa naturaleza o Pacha Mama, donde se reproduce y realiza la vida, tiene
derecho a que se respete integralmente su existencia y el mantenimiento y regeneracion de sus
ciclos vitales, estructura, funciones y procesos evolutivos™®?. Asi mismo el articulo 72
reconoce a favor de la naturaleza el derecho a su restauracion, que viene a ser distinto al
derecho de indemnizacion y/o reparacion civil por dafios y perjuicios a los seres humanos
afectados o0 a la obligacion de remediar el ambiente dafiado. Este articulo sefiala que: “La
naturaleza tiene derecho a la restauracion. Esta restauracion serd independiente de la
obligacion que tienen el Estado y las personas naturales o juridicas de indemnizar a los
individuos y colectivos que dependan de los sistemas naturales afectados. 98 En esta seccion

analizaremos cada uno de los derechos a detalle.

Ademas, no hay que olvidar que ciertos fundamentos importantes de la tesis de los
derechos de la naturaleza es recogida por algunos instrumentos internacionales que ya hemos
revisado anteriormente®. Para comprender estos derechos y saber cémo interpretarlos,
conviene refrescar conceptos y principios del derecho ambiental internacional e interno.*® Los
conceptos y principios recogidos en la Constitucion de la Republica del Ecuador los
encontramos en la Carta de la Naturaleza®, Convenio sobre la Diversidad Biolégica® vy la
Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y Desarrollo. Como vimos en la disposicion del

%2 dem., Articulo 71.
% [dem., Articulo 72.

% vid. Carta Mundial de la Naturaleza, Declaracion de los Derechos de los Animales, Declaracién Universal
de los Derechos de la Madre Tierra.

% Es importante recordar que el articulo 71 de la CRE en su parrafo segundo dice “Para aplicar estos
derechos se observaran los principios establecidos en la Constitucion, en lo que proceda”. De igual manera en la
Seccion primera Naturaleza y ambiente, del capitulo segundo sobre biodiversidad y recursos naturales, el articulo
398 reconoce a los criterios establecidos en instrumentos internacionales de derechos humanos.

% Este instrumento del soft law recoge los principios del valor intrinseco, coexistencia entre especies,
integridad ecosistémica

" e.g., EI CDB recoge principios como el de utilizacién sostenible (ver Declaracién de Rio 1992 que
desarrolla el principio de desarrollo sostenible), principio de valor intrinseco de todas las especies, distinto al
valor para la especie humana.
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mismo articulo 71 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, los derechos o conceptos
traidos a colacion por estos instrumentos internacionales del derecho ambiental, son referentes
0 principios para la aplicacién de los derechos de la naturaleza, algunos de caracter vinculante

en unos casos Y referencial en otros.

El mandato del articulo 427 de la Constitucién de la Republica del Ecuador dispone que la
regla general sea la interpretacién literal y ajustada a la Constitucion en su integralidad; en
caso de dudas, la interpretacion se la haria garantizando la plena vigencia del derecho en

cuestion, respetando la voluntad del constituyente. El articulo constitucional dice:

Art. 427.- Las normas constitucionales se interpretaran por el tenor literal que mas se ajuste
a la Constitucion en su integralidad. En caso de duda, se interpretaran en el sentido que mas
favorezca a la plena vigencia de los derechos y que mejor respete la voluntad del constituyente,
y de acuerdo con los principios generales de la interpretacion constitucional.®®

De igual manera el Art. 11 numeral 5 se refiere a aquella interpretacidn excepcional. Dice
que en materia de derechos constitucionales la autoridad debera aplicar la norma y la

interpretacion que méas favorezcan a su efectiva vigencia.*

La estructura de la siguiente seccion estd compuesta por una exposicion de nuestra
propuesta del deber ser en cuanto a la interpretacion de estos derechos. Se sustenta en una
argumentacion construida sobre la base de principios de interpretacion constitucionales

aplicables, vigentes y vinculantes.

2.4.1 Naturaleza

Una de las dificultades con las que nos enfrentamos cuando hablamos sobre los derechos
de la naturaleza, es precisar el concepto mismo de naturaleza o Pacha Mama. Muchas
acepciones han sido presentadas en la doctrina y en la poca jurisprudencia que existe sobre el

tema; pocas o ninguna esclarecen el dilema de la determinacién del sujeto.

% Constitucion de la Republica del Ecuador. Registro Oficial No. 449: 20/10/2008. Articulo 427

% Constitucién de la Republica del Ecuador. Registro Oficial No. 449: 20/10/2008. Articulo 11.
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Estamos frente a un concepto juridico indeterminado, el mismo que varia y variara en su
definicién dependiendo el caso especifico. Esto ha generado como resultado, sentencias
contradictorias u obscuras en relacion a la determinacion de la naturaleza como sujeto de
derechos. A pesar de lo dificil que representa esta tarea de definir a la naturaleza, es imperante
lograr, no una definicion estricta de un concepto indeterminado, sino alcanzar acuerdos
minimos que permitan desarrollar criterios iniciales para la determinacion de la naturaleza en
cada caso especifico. Consideramos que este ejercicio es vital para desarrollar una correcta
acepcion de los derechos de la naturaleza, que a su vez permitan una correcta aplicacion de los

mismos.'®
2.4.1.1 ;Qué debemos entender por: NATURALEZA?

Para responder a esta incognita, debemos hacer un ejercicio de interpretacion, en estricta
aplicacion de los principios de literalidad e integralidad, siempre apuntando a una
interpretacion que asegure la efectiva vigencia de estos derechos. En cuanto a literalidad,
hariamos mal en suponer cierta la definicion desprendida de las fuentes del derecho, que hasta
ahora han interpretado a la naturaleza y sus derechos. Hariamos mal también si acudimos

101 pefinitivamente estas no son las

unicamente a definiciones juridicas del vocablo naturaleza.
que buscamos, puesto que sus raices semanticas fallan en reconocer conceptos basicos que —
hoy por hoy- se entienden como conceptos inherentes a nuestra concepcion de naturaleza, y

que de alguna manera la definicion de la seccidn anterior si incorpora y reconoce. Pero en

1% Nos preocupa cémo se derivan de la aparente proteccion de estos derechos y de sus bienes juridicos
protegidos, normativa legal oscura, que hacen del sistema juridico un sistema incomprendido, sumergiendo en la
duda e incertidumbre a quienes estamos obligados a respetarlo y a quienes estan obligados a hacerlo respetar. Tal
es el caso de las menciones de los derechos de la naturaleza en la Ley Organica del Régimen de Soberania
Alimentaria, o los Proyectos de Cédigo Organico Integral Penal, uno de ellos presentado por la Comisién
Especializada Permanente de Justicia y Estructura del Estado de la Asamblea Nacional, y el otro siendo una
iniciativa presentada por el Ejecutivo.

191 vid. La enciclopedia juridica OMEBA (1982), contiene una definicién para el concepto limitado de
Naturaleza al que nos referimos y criticamos: “El uso lingiistico de los filosofos atribuye, a veces, a la
“naturaleza” el sentido de “conjunto de seres creados no racionales”. Esta definicion es resultado de una
perspectiva antropocéntrica y de hecho es incompleta, pues considera a la “Naturaleza” como todo lo no racional,
por ende, todo lo no humano es contrario a los preceptos constitucionales en los que claramente se establece que
el ser humano es parte de la naturaleza. Basta con echar un vistazo al Preambulo que celebra a la naturaleza “de
la que somos parte y es vital para nuestra existencia”.
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esencia los conceptos a los que queremos referimos con énfasis son a su vez principios de
interpretacion: la coexistencia e interdependencia. Ambos conceptos, se encuentran
intimamente ligados al significado de naturaleza de acuerdo a lo que dispone la Carta Mundial

de la Naturaleza.

Para intentar una definicion del sujeto en cuestion, debemos enmarcar su interpretacion a
los enunciados de la Constitucion de la Republica del Ecuador. El articulo 71 de la carta
magna da algunas pautas: de una interpretacion literal, no restrictiva y en armonia con todo el
cuerpo normativo, se desprende del articulado que el sujeto naturaleza es un lugar,
precisamente aquel donde se reproduce y realiza la vida. Para comprender qué abarca este
lugar, es importante acudir a las ciencias que estudian la reproduccion, la vida y el entorno: la

ecologia y biologia.

La teoria cientifica es la fuente donde encontramos respuestas andlogas para comprender
el contenido del lugar donde se reproduce y realiza la vida. Para la ecologia, “la parte de la

»102 a5 |lamada bidsfera. La bidsfera se refiere al ecosistema

Tierra donde existe la vida
macro de la Tierra, 0 podriamos decir a la misma Tierra. La bidsfera se refiere el ecosistema

més extenso posible: el ecosistema de toda la Tierra.'%

¢Es la bidsfera el concepto al que se refiere la Constitucion de la Republica del Ecuador?
Pareceria ser asi. Pues la definicion cientifica habla de ésta como el lugar donde existe la vida,
y el articulo constitucional, lo trata justamente como el lugar donde se reproduce y realiza la
vida, sobre todo considerando que uno de los derechos reconocidos a la naturaleza es

precisamente la existencia.

La misma Constitucion de la Republica del Ecuador contiene una seccion llamada
Biosfera, ecologia urbana y energias alternativas. En esta seccion no se define a la bidsfera en

192'v/. Vernadsky, La Biosfera, Madrid, Fundacion Argentina, 1997, p. 205.

1% vid. Ch. Krebs, Ecology: The experimental analysis of distribution and abundance, New York, Harper
Collins College Publishers, 1994, p. 11.
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especifico pero se hace alusién a varios conceptos estrechamente relacionados con el concepto

de naturaleza del articulo 71. Por ejemplo el articulo 413 dispone lo siguiente:

Art. 413.- El Estado promovera la eficiencia energética, el desarrollo y uso de practicas y
tecnologias ambientalmente limpias y sanas, asi como de energias renovables, diversificadas, de
bajo impacto y que no pongan en riesgo la soberania alimentaria, el equilibrio ecoldgico de los
ecosistemas ni el derecho al agua.

Si bien este articulo no presenta definicién alguna para la Biosfera es evidente que el
articulado citado considera la existencia de un vinculo estrecho entre el equilibrio ecologico de
los ecosistemas y la bidsfera. Ahora, tomando en cuenta que los derechos de la naturaleza
protegen el equilibrio del lugar donde se reproduce y realiza la vida que podemos llamar
sistema ecoldgico o ecosistema, podriamos sostener que, si la bidsfera comprende el equilibrio
ecosistémico de los ecosistemas entonces ésta también seria sujeto de proteccion de los

derechos de la naturaleza.

Esta interpretacion bastante amplia, consideramos se encuentra en consonancia con el
caracter garantista de la Constitucion de la Republica del Ecuador, de hecho la aplicacion de
ésta amplia la proteccion de los derechos. La justificacion de esta tesis amplia puede
sustentarse en que los derechos de la naturaleza, igual que los derechos humanos, tienen
caracter universal. El caso de V.Shiva, A. Acosta y otros vs. British Petroleum que se
encuentra ventilandose en la Corte Constitucional es un ejemplo de la aplicacién de esta
interpretacion en la que, a través del principio de jurisdiccidn universal, buscan hacer efectivos

los derechos de la naturaleza en territorio extranjero (Golfo de México).

Hilando fino, el articulo 71 se refiere a “la Naturaleza” y “Pacha Mama” como sinénimos.
Entonces, puede ser beneficioso, antes de arribar a definiciones sobre el término naturaleza,
entender cual es el concepto de Pacha Mama, sus origenes y significados, para comprender el
alcance y efectos de este concepto. Le damos importancia en el ejercicio de interpretacion a
este concepto ya que por mandato de la Constitucion de la Republica del Ecuador “los

derechos deben ejercerse integralmente, de forma que se ajusten y articulen a los demas
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principios constitucionales, caso contrario, se ocasionaria un caos™'®. Siendo desconocido
para el mundo occidental convencional, Pacha Mama trae consigo un bagaje complejo de
elementos culturales ajenos a la cultura occidental. Nina Pacari'®®, escribe sobre el tema. Ella

habla del allpa-mama, sindbnimo de Pacha Mama;

[...] en el mundo de los pueblos indigenas, no es sino allpa-mama que, segln la traduccion
literal, significa madre-tierra. ¢Por qué esto de allpa-mama? [...] es lo mas grande y sagrado, es
la generadora de vida y produccion; sin ella, caemos en la nada, simplemente somos la nada o no
somos nadie, como dicen nuestros abuelos.'®

Para Pacari, la traduccion literal del quichua al espafiol resulta insuficiente, pues el
concepto cuya traduccion es madre tierra, engloba muchos més elementos que lo que pudiere
desprenderse de la interpretacion literal de madre tierra. Ella sostiene que Pacha Mama
contiene elementos ligados a los saberes ancestrales; ésta representa al tiempo y espacio en un
mismo ente, donde interactlan seres vivos e inertes, lo ritual y lo espiritual. Consideramos
importante dar un espacio al desarrollo de estas ideas. Esto en base a la aplicacion del
principio de integralidad en la interpretacion constitucional, tomando en cuenta que el

reconocimiento del Estado plurinacional exige el respeto a estos otros saberes.

Retornando a la discusién, cuando hablamos de biodsfera, naturaleza y Pacha Mama
estamos frente a conceptos muy parecidos. Pacha Mama o Allpa-Mama desde la perspectiva
indigena se refiere al lugar donde se genera la vida y la produccidn; para la ciencia la parte de
la tierra donde existe la vida, se la ha bautizado con el nombre de biodsfera; y, por otro lado, la
Constitucién de la Republica del Ecuador se refiere a la Naturaleza como el ente donde se

reproduce y realiza la vida. ¢Coincidencia? De ninguna manera. EIl espiritu del

104 Extracto de la contestacion de la defensa del Presidente de la Republica ala demanda en el caso: Corte
Constitucional para el Periodo de Transicion, Raul Enrique Salazar Herrera contra Presidente constitucional de
la Republica, Presidente de la Asamblea Nacional, Sentencia n.° 017-12-sin-cc caso n.° 0033-10-in, Registro
Oficial Suplemento Afio I11- No. 743, 26 de abril del 2012.

1% Nina Pacari fue vocal del ex Tribunal Constitucional —ahora Corte Constitucional- hasta el 2009. Es ex
asambleista de la Asamblea Constituyente 1998. Ex Canciller del Ecuador y conocida lider del movimiento
indigena ecuatoriano.

106 N. Pacari, Naturaleza y territorio desde la mirada de los pueblos indigenas, A. Acosta. E, Martinez
(comp), “Derechos de la Naturaleza, el futuro es ahora”, Quito, Abya-Yala, 2009, p. 35.
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constitucionalista plasmado en el texto de la Constitucion de la Republica del Ecuador revela
una légica holistica que entiende al gran ecosistema —ddnde se genera, existe, reproduce y

realiza la vida-, como Naturaleza o Pacha Mama.

En fin ;qué debemos entender por naturaleza? A través de una interpretacion literal
del articulado sobre derechos y principios, auxiliada por la ciencia y los conocimientos
andinos ancestrales inherentes al concepto de Pacha Mama, naturaleza seria aquel ecosistema
donde existe, se genera y reproduce la vida. Afadiendo a esta definicion aquello que
rescatamos de la doctrina, jurisprudencia y ley, podriamos construir la siguiente definicién: La
naturaleza, de la que el ser humano es parte, es un lugar o entorno vivo y compuesto que se
autorregula. Es indispensable para la vida y la esencia del todo y esta formada por, y al mismo
tiempo son ecosistemas que comprenden una pluralidad de elementos como la biodiversidad
que comprende elementos bidticos y abidticos, fisicos y espirituales, tienen estructuras

definidas, sistemas, procesos, funciones y procesos evolutivos.

Este es un concepto especifico, no abstracto; pues el tipo de entorno puede variar, pero
siempre se tratara de un ecosistema definido, con sus caracteristicas concretas y elementos
fijos. Esta interpretacion tendria resultados bastante favorables: por un lado nos permite
delimitar e identificar al ente ficticio sujeto de derecho, y por otro, desde una perspectiva
técnica, facilita la exigencia de sus derechos, sin comprometer la plena vigencia de los
mismos. De tal manera garantizamos la tutela efectiva sobre los derechos de existencia,
regeneracion y mantenimiento de la Naturaleza reducido a un sistema especifico parte de la

biosfera: un ecosistema.

Entenderemos entonces a la naturaleza como sistemas ecoldgicos, concepto que se refiere
a un lugar parte de la bidsfera, donde tiene lugar la interaccion de componentes bidticos

(aquellos organismos vivos) y los componentes abidticos™®’

. Es “un sistema que contiene
componentes tanto vivos como inanimados (una comunidad que interactla con su ambiente

abiotico). Un sistema ecologico se compone de sub-sistemas que presentan caracteristicas e

197 cfr. B. Sutton y P. Harmon, Fundamentos de ecologia, México D.F., Limusa Editorial, 1990, p.27.
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3

interacciones propias, pero el concepto resulta mas util cuando se lo considera “un todo
sencillo”.!® Es precisamente, ese todo sencillo o ecosistema, a lo que la Constitucion de la
Republica del Ecuador ha reconocido como sujeto de derecho. La determinacion de la
dimensidn o limite de este sistema protegido, sujeto de derechos, variaria dependiendo el caso.
Esta variacion respondera a criterios como el tipo de dafio —potencial o causado- asi como su
alcance, tanto fisico como espiritual si es el caso. Esta metodologia de interpretacion no es
reduccionista sino pragmatica, puesto que hace factible la proteccion de la naturaleza, sin
llegar a absurdos o abusos de los derechos de la naturaleza para proteger solamente a

elementos individuales.

El siguiente ejercicio de interpretacion servird para entender lo que abarcaria este
concepto de naturaleza como un entorno vivo y compuesto:

QUE ES Y QUE NO ES:
El caso del delfin

Un delfin de aleta corta (componente biético), tiene un valor intrinseco dado por la funcién que emplea
en la interaccion con los componentes abidticos y otros entes bidticos del sistema. El delfin en si
mismo, pese a su valor intrinseco, no es sujeto de derechos, sino que es un elemento parte de la
naturaleza. La naturaleza, sujeto de derechos, entendida como el sistema ecoldgico del cual es parte el
sujeto titular de los derechos reconocidos en los articulos 71 y 72. Esto no quiere decir en lo absoluto,
que la proteccion derivada de los derechos de la naturaleza deje en indefensién o sin proteccion al
delfin. Pues el delfin estaria protegido por ser parte del ecosistema, y en virtud del principio de
interrelacionalidad, éste tiene tanto valor como el arbol, la mariposa, la flor, el pez o cualquier otro
elemento bidtico o abidtico, que forma parte de la naturaleza. La argumentacion en una accién debera
girar en torno a esta légica.

2.4.2 Los Derechos del Art. 71: Existencia Mantenimiento y Regeneracion

Esta claro que el articulo 71 recoge tres de los cuatro derechos de los que la naturaleza es
titular. Este articulo reconoce el derecho de existencia, mantenimiento y regeneracion de un

sistema ecologico especifico. Asi lo ha hecho expreso la Constitucion cuando ademas

1% B, Sutton y P. Harmon, op.cit., p.40. En el mismo sentido, Sutton y Harmon (op.cit.) afirma que “En
realidad, el planeta tierra, como un todo, resulta demasiado grande y complejo para que pueda contemplarse de
manera Util como un ecosistema. No existe técnicamente, ninguna razén para que esto no deba hacerse, pero
desde un punto de vista practico se debe tender a limitar el uso de la palabra ecosistema a un grupo de
organismos que actlan entre si y que pueden estudiarse, con resultados, utilizando los instrumentos y conceptos
actuales.” p. 40. Esta afirmacion parece reconocer el limitado grado de conocimiento del ecosistema Tierra, y por
ende se debe trabajar con sistemas mas pequefios donde el desconocimiento cientifico es menor.
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convierte a la naturaleza en sujeto en el ya mencionado articulo 10 de la Constitucién de la

Republica del Ecuador.

¢A que se refieren cada uno de estos derechos en el contexto del ecosistema natural? Para
responder esta pregunta, es necesario acudir a la misma metodologia aplicada a la definicion
de naturaleza: el acercamiento a las ciencias bioldgicas y a la ecologia siendo imprescindible
hacerlo dentro de la integralidad de la Constitucion de la Republica del Ecuador. Esto debido a
que la interpretacion literal resulta insuficiente para entender a los derechos la naturaleza. Sélo

asi tendremos claro como hacerlos exigibles y aplicables, garantizando su plena vigencia.
2.4.2.1 Existencia.

“Los ecosistemas tienen derecho a existir y seguir sus propios procesos vitales... Los
ecosistemas tienen valores propios que son independientes de la utilidad para el ser

humano™%,

¢Qué significa existir? El Diccionario de la Real Academia de la Lengua, define al verbo
existir como: 1) Dicho de una cosa: ser real y verdadera; 2) Tener vida; 3) Haber, estar,
hallarse. En el caso de la naturaleza-sujeto, la primera acepcion del verbo “existir” no resulta
atil del todo. La segunda acepcion resulta mas adecuada, pues se trataria del derecho de la

naturaleza a tener vida, o mejor, el derecho a estar y hallarse con vida.

En este sentido, si aplicamos el significado del derecho a existir para el sujeto humano, al
caso del derecho a existir que tiene el sujeto naturaleza, vemos que la acepcion de estar,
hallarse con vida es aplicable, ya que el derecho a existir resulta andlogo al derecho humano a
la vida. La pregunta adecuada que debe hacerse tanto el abogado como el juez es ¢qué
requiere la naturaleza para que su derecho sea respetado? O bien, ;Qué implica el derecho a

existir?

199 pyplicado en la pagina de la Asamblea Nacional Constituyente del Ecuador el 29 de febrero de 2008.
Reproducido en el semanario Peripecias No. 87 el 5 de marzo de 2008
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Las ciencias bioldgicas nos dicen que esto depende del tipo de ecosistema del que se trate.
Entonces las implicaciones de lo que el derecho a estar, hallarse con vida significa, variard
segun el ecosistema del que se trate, puesto que cada sistema natural ha sido, y es, la
construccién de la interaccion de distintos elementos, en distintos momentos, en distintas
condiciones. La caracteristica simbiotica en las distintas relaciones entre los elementos la
encontraremos en todo ecosistema, pero la dinamica especifica de cada uno de ellos variard
dependiendo el tipo de ecosistema. Respetamos el derecho de existencia haciendo un esfuerzo
por conocer y protegiendo esa dinamica especifica que permite la realizacion de la vida en ese

sistema natural concreto.

Pareceria que se trata de un concepto abstracto, pero en realidad las ciencias ambientales
cuentan con una gran variedad de métodos para verificar el bienestar, la supervivencia o vida
de un ecosistema. Las evaluaciones se realizan a partir de una linea base que sirve de
indicador o estandar de partida y de Ilegada. Como hemos dicho, los derechos de la naturaleza
empujan a repensar el Derecho, comprendiendo que esta ciencia sSe interrelaciona con otras
materias y conocimientos. Sera asi como a través de metodologias de las ciencias ambientales,
biolégicas y ecoldgicas -como la determinacién de la linea base-, podremos probar y

comprobar la integralidad del derecho de la naturaleza a la existencia.

La aplicacion y tutela de este derecho, implica actualizar el sistema de administracion de
justicia. Requiere de abogados que construyan sus argumentos en base a esta nueva ldgica,
incorporando estos nuevos elementos. Pues lo que se persigue es tutelar sujetos que antes no
eran protegidos. Por lo mismo, nuevos estandares y criterios deben ser construidos en dichas
argumentaciones de tal manera que los jueces sustenten sus decisiones en base a la proteccion
de este sujeto novedoso, cuya defensa invita a la creacion de nuevas logicas, y a la

incorporacion de nuevas valoraciones frente a elementos que antes no debian ser considerados.

Para garantizar el derecho a la existencia de la naturaleza, es necesario velar por el
bienestar del ecosistema, bajo el paraguas del reconocimiento del valor intrinseco de la
naturaleza. En sentido préactico, el juez podria basar su decision en la medicion perital del
bienestar de la naturaleza a través de lo que se conoce en la ciencia de la ecologia como

integridad ecosistémica. A su vez, existen una variedad de métodos y enfoques cientificos
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para evaluar la integridad de ecosistemas (ej. el enfoque holistico o el reduccionista)™*°. Estos
deben dirigirse a la observacion del mantenimiento de las condiciones necesarias para que el
ecosistema exista. Como vemos, el nivel de cumplimiento de este indicador demanda del

! e inusuales

conocimiento previo del ecosistema, considerando a las perturbaciones usuales™*
(impactos, afectaciones) y sus efectos en relacion a la capacidad de carga de éste, con el fin de

garantizar su regeneracion.
2.4.2.2 Mantenimiento.

La integridad ecosistémica amplia el concepto del derecho humano a un ambiente
ecolégicamente equilibrado. Su proteccion no tiene como beneficiario al hombre, pues lo que
se salvaguarda es el mantenimiento de los ciclos vitales, estructura, funciones y procesos
evolutivos de un ecosistema, con miras a lograr sostenimiento en todos los elementos que lo

componen y equilibran.

Es preciso comprender que los ciclos vitales, estructura, funciones y procesos evolutivos
de los ecosistemas varian, como varian los tipos de ecosistemas. (ej. Las funciones de un
ecosistema oceanico es el de la regulacion del clima global'*?, o las de los humedales puede
ser la recarga y descarga de aguas subterraneas, el control de inundaciones, calidad y cantidad
de agua, entre otros; los ciclos vitales, como el del carbono o nitrégeno de un bosque tropical,

son los mismos que en un bosque semi-seco, pero difieren en sus niveles y dindmicas.).

119 £l enfoque holistico, por ejemplo, da por sentado la validez de la auto-organizacion de los ecosistemas.
Pero como nos comenta S. Woodly, et al. (op.cit,) los analistas conciben que debe haber una convencion entre
distintos enfoques cientificos. e.g. los principios de Bertalanffian sobre la auto-organizacion, el fenémeno de la
disipacion de energia de Prigoginean, las fractales de Mandelbrotian dentro de un contexto caético, las tipologias
de la catastrofe de Thomian, o el indice de eficiencia ecolégica de Kozlovsky, entre otros.

11 vid, S. Woodly, J. Kay, G. Francis, Ecological integrity and the management of ecosystems, United
States, St. Lucie Press, 1993, p. 4. “Las perturbaciones normales, son aquellas usuales cuando estos tienen una
larga historia de recurrencia y son deseables en el sentido de que la misma estrategia de a largo plazo de auto-
integracién ha internalizado la necesidad de esa perturbacion. Con un régimen apropiado, la perturbacion resulta
beneficiosa para el sistema natural.” (trad).

2 vid. UICN, Ecosystem Management: Lessons from around the world, United Kingdom, UICN, 2000,
p.12.
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En relacién al concepto de integridad ecosistémica, Woodly, Kay y Francis, sostienen lo

siguiente:

La nocidon de integridad ecosistémica estd enraizada en ciertos conceptos ecoldgicos
combinados con valores humanos. El objetivo normativo relevante de las relaciones humano-
ambientales es buscar y mantener la integridad del ecosistema natural/cultural que es una
expresion del conocimiento, tanto ecoldgico como ético, que guia la investigacion hacia
relaciones adecuadas.™

Estamos de acuerdo en que la integridad ecosistémica no solo es el objetivo de una
“relacion humana-ambiental” sino que ademds es imperante para garantizarla, mantenerla y
concebirla como la expresion de un entendimiento ecologico y ético en la busqueda de
relaciones adecuadas entre el ser humano y su ecosistema. Esta concepcion del mantenimiento
del equilibrio ecosistémico engloba la sostenibilidad de los ciclos vitales, estructura, funciones
y procesos evolutivos para lo cual es necesario una vez més remitirnos al conocimiento de la
ciencia ecoldgica y bioldgica, que deben ser aplicados™* a cada caso concreto, dando inicio a

un proceso de investigacion cientifica constante y perpetua.
2.4.2.3 Regeneracion.

Como vimos, el articulo 71 reconoce el derecho a existir a cada uno de los ecosistemas
existentes en la biosfera. El respeto a la existencia de éstos precautela la existencia de la
biosfera en si misma. De dicha forma se reconoce el valor intrinseco de cada uno de los
elementos que la componen. Asi se vela por el mantenimiento de su integridad ecosistémica y

la regeneracion de sus 1) ciclos vitales, 2) estructura, 3) funciones, 4) procesos evolutivos.

B3 Tr. del ingles de S. Woodly, J. Kay, op. cit., p. 3. “The notion of ecosystem integrity is rooted in certain
ecological concepts combined with certain sets of human values. The relevant normative goal of human-
environmental relationships is to seek and maintain the integrity of a combined natural/cultural ecosystem which
is an expression of both ecological understanding and an ethic that guides the research for proper relationships.”

4 vid. UICN, op. cit., p.p. 19-42. En este manual se presenta varios principios cuya aplicacién aseguran
manejo adecuado de los ecosistemas. (e.g. 1) principio de mantenimiento de funciones e integridad ecosistémica;
2) reconocimiento de limites ecosistémicos y cuestiones transfronterizos; 3) mantenimiento de biodiversidad; 4)
reconocimiento de la inevitabilidad del cambio, reconocimiento de que el ser humano es parte del ecosistema; 5)
reconocimiento de la necesidad de un manejo adaptativo basada en el conocimiento; 6) reconocimiento de la
necesidad de la colaboracion multisectorial; 7) convertir al manejo ecosistémico un pilar del enfoque de
desarrollo.)
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Todo ecosistema estd formado por tres componentes basicos: los autotrofos y heterotropos
(la biota), y todo lo material no viviente (lo abi6tico). Estos componentes interactlan gracias a
ciclos delicados, que son interdependientes de los componentes a los cuales dan vida.*™ Es
I6gico entonces que si la naturaleza tiene derecho a existir y a mantener su integridad
ecoldgica, también tenga derecho a que se garantice la regeneracion de sus ciclos, estructura,
funciones y procesos evolutivos que sostienen ese mantenimiento y a fin de cuentas,

garantizan su existencia.

El aprovechamiento forestal sustentable

En el area forestal existe un modelo de aprovechamiento que estd basado precisamente en la
comprension de la capacidad regenerativa del bosque nativo. En el Ecuador este modelo es reconocido
por las autoridades, y consiste en el aprovechamiento responsable de materia maderable en bosque
nativo. También existen metodologias avaladas a nivel internacional que certifican a esta practica. El
aprovechamiento forestal sustentable es aquel que permite la extraccion de un porcentaje determinado de
material maderable respetando las capacidades regenerativas el bosque. Por ejemplo, en una hectéarea de
bosque se aprovecha solo el 10% del material maderable, mediante practicas y estandares que minimizan
el impacto en la extraccion. A esa hectarea se la dejara en reposo durante 20, 25 afios, dependiendo de las
caracteristicas y la capacidad regenerativa de la naturaleza. Una vez transcurrido ese periodo, y evaluada
la salud del bosque, se lo vuelve a intervenir. Este modelo requiere de un alto conocimiento sobre la
dindmica de los procesos naturales del bosque, por lo que la investigacion es uno de sus componentes
importantes. Los estandares hoy manejados deberian ser revisados para adecuar el modelo a los derechos
de la naturaleza con base en los nuevos conocimientos y criterios que traen consigo estos derechos.

El derecho a la regeneracion sirve de garantia para los deméas derechos de la naturaleza.
Sin el derecho a la regeneracion, el derecho a la existencia no tendria sentido, ya que de este
derecho depende la integridad ecosistémica'*®. Como quedd establecido, para comprender y
tutelar los derechos de la naturaleza, es imperante entender y acudir a las ciencias ambientales,
haciéndolas parte habitual del proceso de aplicacion y ejercicio de los derechos de la

naturaleza.

Podemos concluir que estamos tratando con derechos intimamente ligados a procesos y
realidades que son ajenos a la perspectiva ortodoxa de la ciencia del Derecho. La expresion del
principio de interrelacionalidad es tan fuerte y necesaria, como resultado del reconocimiento
de estos derechos, que la interpretacion y aplicacion de ellos demanda de procesos analiticos

significativamente amplios. Pues su enfoque debe guiarse por un eje transversal: el holismo,

15 R. Smith, T. Smith; Elements of Ecology, San Francisco, Pearson Education, Inc., 2003, p.p. 393-464.
18 vid. UICN, op.cit., p.p. 7-42.
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entendido como “la concepcion de cada realidad como un todo distinto de la suma de las

117
partes que la componen” ",

2.4.3 EIl Derecho del Articulo 72: Restauracion

El articulo 72 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, confiere a la naturaleza el
derecho a la restauracion®®. La restauracion es 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. El primer parrafo de este articulo dice:

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

Lo que establece la constitucion en relacion a la restauracion, es un derecho y a su vez
una obligacion. El derecho a la restauracion se activa con la afectacion de la naturaleza. A su
vez la afectacion a la naturaleza debe entenderse como la violacion a los derechos reconocidos
en el articulo 71 de la Constitucion de la Republica del Ecuador. Una vez activado, estamos
frente a una obligacion juridica. Esta obligacion se traduce en la restauracién de los elementos
necesarios en la naturaleza, que la permitan gozar de aquellos otros derechos de los que es
titular.

El articulo dice que la obligacién de restaurar es independiente a la obligacion que tiene el
Estado y las personas a ser indemnizadas por dafios individuales (resarcimiento patrimonial) y
colectivos (reparacion difusa). Esta disposicion reconoce una diferenciacion entre el derecho a
la restauracion y aquellas indemnizaciones que pueden derivarse del hecho —dafioso- que

activo la obligacion de restaurar.

17 Real Academia de la Lengua, Diccionario de la Lengua Espafiola, Vigésima segunda edicion.
18 1 a definicion literal que hace la Real Academia de la Lengua, Diccionario de la Lengua Espafiola,

Vigésima segunda edicion, sobre “restauracion” dice: 1. Recuperar o recobrar; 2. Reparar, renovar o volver a
poner algo en el estado o estimacién que antes tenia.
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De la lectura al articulo 72 inferimos que: 1. La restauracion es un derecho de la
naturaleza. 2. El hecho generador de la obligacion de restaurar, puede a su vez generar otras

obligaciones. 3. La restauracion es distinta a la indemnizacion.

La naturaleza es titular del derecho a la restauracion. Esto implica, dado que es un derecho
de un sujeto sui generis, que la obligacién de restaurar la naturaleza se efectiviza y se hace
exigible, sélo cuando uno o varios de sus elementos, procesos, estructuras o funciones de los

cuales depende su bienestar, fuesen afectados.

El hecho generador de la obligacion de restaurar es precisamente la vulneracion a otro de
los derechos de la naturaleza (articulo 71). La violacién a la existencia, mantenimiento o
regeneracion puede a su vez generar otras obligaciones distintas al régimen de los derechos de
la naturaleza. Pero esto no significa que todo hecho generador de la obligacion de restaurar la
naturaleza, generaria otras obligaciones para con individuos (humanos). Lo que hace el
articulo 72 es reforzar la idea de complementariedad e integralidad de la Constitucion y sus
derechos, manteniendo el caracter de autonomia de los derechos de la naturaleza.

Por ultimo, el articulo 72 aclara que la restauracién es distinta a la indemnizacion. Pues
acentla la distincion existente entre aquel régimen indemnizatorio, proveniente del derecho de
dafios ambientales, y el régimen de violacion a los derechos de la naturaleza. A continuacion

analizaremos algunas de las diferencias entre estos dos regimenes-
2.4.4 Restauracion y Reparacion

La reparacion es un efecto derivado del régimen civil ambiental que se adecua al régimen
civil de la responsabilidad juridica, ya sea contractual o extracontractual. Basicamente se
puede traducir en una indemnizacion patrimonial o una reparacion del ambiente dafiado.

Veamos que es lo que ha dicho la jurisprudencia al respecto:

Quien incurre en responsabilidad civil extracontractual debe indemnizar (reparar o resarcir)
a la victima que ha sufrido el dafio. Existen dos modos de resarcimiento a la victima, un modo de
hacerlo es lo que se denomina reparacién natural o in nature, que consiste en la reintegracion en
forma especifica, o reparacion en especie: implica literalmente volver las cosas al estado que
tendrian si no hubiese ocurrido el hecho dafioso. El otro modo de reparar el dafio es la llamada
reparacion por equivalente, o propiamente Indemnizacion, mediante la cual aunque no se
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reintegre en forma especifica el bien dafiado se compensa o resarce el menoscabo patrimonial
sufrido en razén del perjuicio por una cantidad dineraria.'*®

Entonces, la reparacion contempla dos tipos de resarcimiento: la reparacion in natura y la
reparacion por equivalente. La aplicacion de estos modos de reparacion es perfectamente
ajustable al régimen ambiental, puesto que este contempla al ser humano como victima final
de un dafio cometido a un bien juridico protegido (ambiente, salud, etc.). Es decir, no se

abandona la l6gica patrimonial.

En este sentido, seria un error sostener que los efectos del derecho a la restauracion son los
mismos que aquellos de la reparacion. Y es que el régimen del derecho a la restauracion tiene
como objetivo garantizar el bienestar de los demas derechos de la naturaleza (los del articulo
71) a través de la restitucion material e integral de los componentes afectados de la naturaleza,
0 entiéndase de un ecosistema en especifico, tomando en cuenta a todos sus componentes y
elementos que la configuran*®. Esto con el fin de recuperar las condiciones necesarias -no
anteriores- en el lugar afectado, para garantizar sus derechos de existencia, mantenimiento y
regeneracion de los ciclos vitales, procesos evolutivos, funciones y estructura de la naturaleza.
El resultado material es la devolucion de la capacidad regenerativa y de manutencién de la

naturaleza, que le permitira retornar al estado o estimacién que antes tenia®?".

Siendo el resultado final de la restauracion, el retorno al estado o estimacion que antes
tenia la naturaleza, no faltaran quienes crean que se trata entonces de una reparacion in natura.

El derecho ambiental ecuatoriano, contempla esta figura de la reparacion y, aunque de caracter

119 vid. Sentencia de Delfina Torres Vda. de Concha vs. Petroecuador y otros, Considerando Vigésimo
Séptimo.

120) 3 restauracién no busca el retorno a la situacién anterior. Mas bien, asemejandose a la reparacion por
equivalencia del derecho civil, busca la restauracion de las condiciones similares a las anteriores que a su vez son
necesarias para garantizar su existencia.

121 podriamos entender que el derecho a la restauracion de la naturaleza —basandonos en el concepto de
naturaleza antes comentado- trata, a su vez, sobre la recuperacion de sus otros derechos. Cuando los derechos de
mantenimiento y regeneracion hayan sido afectados, se hace exigible el derecho a la restauracién con un caracter
resarcitorio integral, que verse sobre las funciones, procesos evolutivos, ciclos vitales y estructura. Cuando se
trate de la violacion al derecho a su existencia, entonces el efecto de la aplicacion del derecho a la restauracion se
asemeja mas a uno compensatorio, pues habria que “crear” un nuevo lugar dénde se reproduzca y realice la vida,
con las mismas caracteristicas de aquel extinto.
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abstracto, podriamos definirla como aquella que busca, no una remediacion del dafio cifrado
en un monto compensatorio, sino el retorno del ambiente al estado anterior al dafio. No
obstante, conforme se anota a continuacion, no puede asimilarse la reparacién in natura a la

restauracion.
2.4.4.1 EI Derecho a la Restauracion no es Reparacion

El derecho a la restauracion funciona distinto al de la reparacion. La restauracion se hace
exigible frente a una violacién de los derechos del articulo 71 de la Constitucion, trayendo
consigo la obligacion de respetarlo. Esta obligacion se traduce en la recuperacion de las
condiciones necesarias que garanticen el goce de los aquellos otros derechos de la naturaleza.
La reparacion, tiene por objeto la proteccion del ambiente humano, no la naturaleza. Por esta
razon, es comprensible que la indemnizacion o reparacion in natura no puedan abandonar la

I6gica patrimonial.

Esta distincion es comprensible si partimos del analisis de la premisa de que el derecho a
la restauracion, asi como los derechos de la naturaleza, tiene un origen biocéntrico; mientras
que la reparacion es de caracter antropocéntrico’?%. Es asi como la reparacién procede frente a
un dafio ambiental y responde a las reglas comunes del Cédigo Civil con algunas variantes,
provenientes del derecho ambiental. La restauracion, por su lado, responde a un régimen

novedoso que trae consigo los derechos de la naturaleza.

Este régimen no protege al ambiente, sino a la naturaleza. Ademas, la restauracion no
busca retrotraer la situacion a aquella anterior al dafio, sino que busca restablecer las
condiciones necesarias para que la naturaleza pueda gozar de sus demas derechos. Para tal fin,
el enfoque de la restauracion es muy técnico y se nutre de ciencias como la ecologia y
biologia, por lo que se centra en recomponer a los elementos necesarios que a su vez

recompongan los ciclos, procesos, estructuras y funciones.

122 E| sistema de responsabilidad civil por dafios ambientales estd encaminado a la proteccion de ciertos
bienes, salvaguardando fundamentalmente los derechos de propiedad. En este sentido se entiende que la actividad
del Estado para la proteccion al medio ambiente esta definida basicamente por fines sanitaristas (derecho a la
salud), Constituyendo a la salud el bien juridicamente tutelado.
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Otra de las razones por las que insistimos en la diferencia entre el derecho a la
restauracion y la reparacion, recae en el objetivo de proteccion de ambas y su alcance. Era
comun pensar que “cuando se trata de [la violacion de] un derecho, el perjuicio puede recaer
sobre el de una persona en particular o sobre el de una colectividad que se ha visto vulnerada
con la concrecion del dafio, en este ultimo caso la colectividad actla bajo un procurador

#1233 Esta vision sustenta la viabilidad teérica y préactica de los derechos de la

comun
naturaleza, fortaleciendo el argumento de diferenciacion con la reparacion. Pues la utilidad de
los derechos de la naturaleza radica en que el rango de proteccidn de éstos abarca aquello que

el derecho ambiental no puede abarcar: la naturaleza.

A su vez, el reconocimiento del derecho de restauracion presenta ventajas procesales, que
la reparacion no contempla. La obligacion de restaurar por derivarse de un derecho
constitucional, permite exigirla por vias expeditas (como lo son las garantias jurisdiccionales);
también puede ser exigida a través de las vias penal, civil y administrativa. Caracteristica ajena

a la reparacion que, generalmente motiva accion civil.

Pese a la existencia de diferencias solidas entre el derecho a la restauracion y la obligacion
de reparacion, preocupa la insistente confusion entre ambos. Esta confusién no solo se da a
nivel doctrinario, sino que la encontramos en sentencias que confunden los derechos de la
naturaleza con el derecho ambiental. Tal es la situacion en el caso de los Biodigestores (caso

que analizamos en su integridad en el capitulo tercero).

En la sentencia del caso antes mencionado, ambos conceptos son utilizados como
sindnimos. La sentencia, sobre el tema en cuestion, cita casi textualmente al articulo 72 de la

Constitucion de la Republica del Ecuador:

La naturaleza tiene derecho a la restauracion [...] Esa restauracion sera independiente de la
obligacion que tiene el Estado y las personas naturales o juridicas de indemnizar a los individuos y
colectivos que dependan de los sistemas naturales afectados [...] Esa restauracion debe ser de
cardcter integral, como un conjunto de medidas orientadas a recuperar de manera sistémica las
condiciones, composicién y estructura original (vegetacion, flora, fauna, clima, agua, suelo y

12 M. Narvéez, op.cit., p. 56

60



microrganismos) de un ecosistema o proceso natural afectado o degradado por una actividad
antropoide. 124

Si bien, es comun la incursién en este error debido a las sutilezas en la diferenciacion entre
ambos conceptos por el hecho de que comparten caracteristicas similares, en cuestiones de
contenido, esencia y resultados, deben ser razonados como dos conceptos autdbnomos e

independientes, aunque no excluyentes.
2.5 CONCLUSIONES: Los Derechos de la Naturaleza

En este capitulo hemos hecho una revision y analisis sobre el reconocimiento de los
derechos de la naturaleza y su significado. Queda claro que la coyuntura constitucional
permitid su reconocimiento. El neoconstitucionalismo arraigado en la Constitucion de
Montecristi trae consigo una ampliacion de derechos y garantias que permiten hacer mas
comprensible el reconocimiento de la naturaleza como sujeto de derechos y la definicién

taxativa de sus derechos constitucionales.

Este proceso rompe con la concepcidn naturaleza-objeto buscando asi lograr su proteccion
integral. Parte de un imperativo juridico que propone el respeto a este nuevo sujeto de
derechos, incrementando los niveles de su proteccién o al menos los alcances de su tutela
jurisdiccional. Este fendmeno de ampliacion de derechos y rompimiento de paradigmas,

creemos es fruto del principio de progresividad de los derechos.

Precisamente esta generacion actual de ciudadanos ecuatorianos es testigo de este
reconocimiento y de la puesta en préctica de un concepto andino arraigado en la cultura
ecuatoriana: la Pacha Mama, concepto que resulta cercano al occidental de la Gaia de J.
Lovelock. Es esta generacion actual la que comprende y acepta esta ampliacion de derechos. Y
no es de asombrarse con la facilidad con la que se lo recepta, precisamente porque el tema en
si mismo resulta importante para esta generacion que concibe a la naturaleza-sujeto como una

entidad de facil comprension.

124 Corte Constitucional para el Periodo de Transicion, Teresa de Jests Espinoza Aguila y otros contra Juan
Ribadeneira Gerente General de la Empresa PRONACA, Resolucion No. 0567-08-RA, Accion de Amparo, 16 de
julio del 2009.
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Es importante iniciar la basqueda de ciertas definiciones que, aunque generales, nos
permitan delimitar conceptos juridicos indeterminados. Nos referimos a conceptos basicos en
el régimen de los derechos de la naturaleza como: naturaleza, existencia, mantenimiento,

regeneracion y restauracion.

Cuando hablamos de naturaleza, la misma Constitucién de la Republica del Ecuador
presenta una definicion para ella: el lugar donde se realiza y reproduce la vida. Esta
definicion resulta compatible con aquella reconocida por la ciencia y los saberes ancestrales.
Es necesario trazar la linea divisoria entre naturaleza y ambiente. EI derecho ambiental se
concentra en el valor humano que el medio ambiente representa como entorno
antropocéntrico, mientras que los derechos de la naturaleza reconocen el valor intrinseco del

lugar donde se realiza la vida, desde una perspectiva biocéntrica.

El derecho a la existencia se refiere a que la naturaleza tiene derecho a estar y hallarse
con vida. Es un derecho anélogo al derecho humano a la vida, solo que su titular en este
caso es aquel lugar que llamamos naturaleza o Pacha Mama. El respeto a este derecho
involucra un esfuerzo por conocer y proteger la dinamica especifica de un ecosistema en
concreto; dinamica que permite la realizacion de la vida en ese sistema natural. El bienestar
de aquella dindmica es medible y perceptible. Podemos evaluar el bienestar de la naturaleza
a través de lo que se conoce en la ciencia de la ecologia como integridad ecosistémica.

El derecho al mantenimiento del equilibrio ecosistémico, del que nos habla el articulo 71,
engloba la sostenibilidad de los ciclos vitales, estructura, funciones y procesos evolutivos
para lo cual es necesario remitirnos al conocimiento de la ciencia ecoldgica y bioldgica, que
deben ser aplicados a cada caso concreto. Este requisito que traen consigo los derechos de la
naturaleza, es el inicio de una cultura juridica distinta, que esta marcada por las necesidades y
saberes de esta generacion, demandando asi un proceso de investigacion cientifica constante y

perpetua dentro de temas juridicos relacionados a los derechos de la naturaleza.

El derecho a la restauracion requiere de los mismos cambios en la cultura juridica. Hay
que manejar conceptos ecologicos y bioldgicos basicos, como comprender que, en la

naturaleza, distintos componentes interactian gracias a ciclos delicados, que son
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interdependientes de los componentes a los cuales dan vida. Si partimos de esta Ultima
premisa, comprendemos que si la naturaleza tiene derecho a existir y a mantener su integridad
ecologica, el derecho a la restauracion de sus ciclos, estructura, funciones y procesos
evolutivos es vital para sostener precisamente aquel mantenimiento y a fin de cuentas,
garantizar la existencia de la naturaleza. Sirve a su vez como una garantia para los deméas
derechos reconocidos a la naturaleza. Pues, de la regeneracién depende la integridad

ecosistémica.

El derecho a la restauracion marca claramente la linea divisoria entre el derecho ambiental y
los derechos de la naturaleza. La restauracion es distinta de la indemnizacion por dafios y
perjuicios, a la reparacion in natura, que aunque similares ésta no protege a la naturaleza, y
también es distinta del concepto de reparacion integral, puesto que los derechos de la
naturaleza protegen al lugar donde se genera y reproduce la vida. La restauracion es un
derecho de carécter biocéntrico que tiene como objetivo el asegurar las condiciones
necesarias para garantizar otros derechos: existencia, mantenimiento y regeneracion de
la naturaleza, mediante la aplicacion de medidas de restauracion, las que se traducen en
obligaciones juridicas, generalmente de hacer. Estas obligaciones de hacer, por derivarse de
un derecho constitucional, pueden ser exigidas por vias expeditas, o que provee importantes

ventajas procesales en la exigibilidad del derecho a la restauracion.
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CAPITULO IlI

3 Exigibilidad de los Derechos de la Naturaleza

[SUMARIO: Régimen Constitucional; Garantias Normativas; Garantias Institucionales;

Garantias Jurisdiccionales]

3.1 REGIMEN CONSTITUCIONAL: Garantista, Invasivo y de Principios.

Con una sola disposicion en la Constitucion no controlable

judicialmente se abre el camino para la pérdida de su obligatoriedad.'*®

(Robert Alexy)

La Constitucion de la Republica del Ecuador cuenta con algunas caracteristicas que
aportan a la exigibilidad de los derechos de la naturaleza. En este capitulo estudiaremos su
contenido tedrico y la puesta en practica de sus ideas novedosas y poco ortodoxas que han
demostrado ser aplicables y exigibles en la actualidad. Es de interés nuestro el demostrar que
los derechos de la naturaleza son plenamente exigibles. Esto se debe, en gran parte, al régimen

constitucional actual.

3.1.1 El Caracter Garantista de la Constituciéon

Como dijimos hay ciertos elementos que caracterizan a la Constitucion y sobre todo
aportan a la exigibilidad de los derechos de la naturaleza. Uno de ellos es el caracter garantista

de la Constitucién de la Republica del Ecuador. La CRE establece que es deber primordial del

125 R. Alexy, Derechos fundamentales y Estado Constitucional Democratico, M. Carbonell (edit), op.cit, p.
33.
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Estado “garantizar sin discriminacion alguna el efectivo goce de los derechos establecidos en

la Constitucién y en los instrumentos internacionales [...]".

Esta caracteristica encuentra asidero en una vision del constitucionalismo que no concibe
a la norma suprema como la expresion de la voluntad del pueblo sino como un marco

normativo que garantiza una adecuada convivencia:

La Constitucion no sirve para representar la voluntad comin de un pueblo, sino para
garantizar los derechos de todos, incluso frente a la voluntad popular. Su funcién no es expresar
la existencia de un demos, es decir, de una homogeneidad cultural, identidad colectiva o
cohesidn social, sino, al contrario, la de garantizar, a través de aquellos derechos, la convivencia
pacifica entre sujetos e intereses diversos y virtualmente en conflicto.'*’

En este sentido es correcto sostener que los derechos de la naturaleza, por ser derechos
constitucionales, estan garantizados por el mismo marco normativo que los reconoce. Seria un
absurdo suponer que nuestra Constitucion contenga derechos y obligaciones no exigibles o

controlables judicialmente.

En la Constitucion ecuatoriana encontramos que por cada derecho u obligacion

reconocidos, existe una norma adjetiva que garantice su aplicacion a través del control

jurisdiccional*?®,

[...] uno de los elementos esenciales del proceso de constitucionalizacién es precisamente la
difusion, en el seno de la cultura juridica, de la idea opuesta, es decir, de la idea de que toda
norma constitucional —independientemente de su estructura o de su contenido normativo- es una
norma juridica genuina, vinculante y susceptible de producir efectos juridicos.'®

126 Constitucion de la Republica del Ecuador. Registro Oficial No. 449: 20/10/2008. Articulo 3, numeral 1.

127, Ferrajoli, Pasado y Futuro del Estado de Derecho, M. Carbonel, “Neoconstitucionalismo(s)”, Madrid,
Editorial Trotta, 2003, p. 28.

128 R. Alexy. Tres escritos sobre los derechos fundamentales y la teoria de los principios, Bogota:
Universidad del Externado de Colombia, 2003. P. 21.

29 R. Guastini. La «Constitucionalizacién» del ordenamiento juridico: el caso italiano, M. Carbonell,

op.cit., p. 53.
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Toda norma constitucional es vinculante y susceptible de producir efectos juridicos, por lo que
los derechos de la naturaleza no s6lo deben ser respetados obligatoriamente, sino que ademas

producen efectos juridicos erga omnes.

Todos estamos obligados a construir el camino para el desarrollo de estos derechos para
asi garantizar su tutela efectiva. Como dijimos, es deber del Estado garantizar la aplicacion de
los derechos de la naturaleza y es deber de quien administre justicia, hacer todo lo que esté al
alcance de sus facultades para no dejarla en indefension. Esto se logra a través de la basqueda
y desarrollo de formulas adecuadas que integren principios constitucionales y los mecanismos

de exigibilidad previstos en la misma Constitucion.

A continuacion un breve analisis de los principales principios aplicables a la exigibilidad

de los derechos de la naturaleza, dentro del modelo constitucional garantista y autosuficiente.

3.1.2 Principios aplicables a la exigibilidad.

El neoconstitucionalismo prioriza principios sobre reglas™*°. Esta idea la vemos expresada
en forma de mandato, especificamente en el articulo 71 de la Constitucién de la Republica del
Ecuador, “para aplicar e interpretar estos derechos se observaran los principios establecidos en
la Constitucion, en lo que proceda”. Debido a esta realidad, es imperante analizar aquellos

que tienen relacion con la aplicaciédn e interpretacion de los derechos de la naturaleza.

Existen tres principios constitucionales que valen ser mencionados y desarrollados
brevemente: 1) la supremacia de la Constitucion, que da nacimiento al segundo; 2) el principio
de aplicacién directa e inmediata de los derechos constitucionales, que -de alguna manera-
permite la aplicacion del tercero; 3) el principio de justiciabilidad de los derechos

constitucionales.

130, Zavala Egas, op.cit. p. 16.
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3.1.2.1 Supremacia de la Constitucion

Como ya hemos mencionado exhaustivamente, la Constitucion de la Republica del
Ecuador, desde un punto de vista del derecho material, es la “norma suprema y prevalece por

sobre cualquier otra del ordenamiento juridico”.

Art. 424.- La Constitucién es la norma suprema y prevalece sobre cualquier otra del
ordenamiento juridico. Las normas y los actos del poder publico deberan mantener conformidad
con las disposiciones constitucionales; en caso contrario careceran de eficacia juridica.

La Constitucion y los tratados internacionales de derechos humanos ratificados por el Estado que
reconozcan derechos mas favorables a los contenidos en la Constitucién, prevaleceran sobre
cualquier otra norma juridica o acto del poder publico.'*

Lo destacable de esta caracteristica son sus efectos en el derecho adjetivo: la
constitucionalizacion de todo el ordenamiento juridico y la obligacion para “[t]odas las
personas, autoridades e instituciones” de sujetarse a la Constitucion. Es asi como todo juez y
autoridad o servidores administrativos deberan aplicar “directamente las normas

constitucionales”, los derechos de la naturaleza, incluso de oficio.

3.1.2.2 Aplicacion directa e inmediata.

Este principio constituye uno de los pilares del régimen de aplicacion de los derechos
constitucionales. El articulo 11 numeral 3 dispone que:

Art. 11.- El ejercicio de los derechos se regira por los siguientes principios:
3. Los derechos y garantias establecidos en la Constitucion y en los instrumentos internacionales
de derechos humanos seran de directa e inmediata aplicacion por y ante cualquier servidora o
servidor publico, administrativo o judicial, de oficio o a peticion de parte.

De tal manera, todo derecho debe y —supondriamos- puede ser tutelado y/o reconocido. A eso
se refiere también el articulo 426 de la Constitucion de la Republica del Ecuador cuando dice:

“Las juezas y jueces [...] aplicaran directamente las normas constitucionales [...]".

Estas disposiciones son sin duda alguna, coherentes con la caracteristica garantista de la

Constitucidn. Sobre este principio, la doctrina sostiene que:

B3 Constitucion de la Republica del Ecuador. Registro Oficial No. 449: 20/10/2008. Articulo 424-428.
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[...] 1a Constitucidn debe ser concebida como una norma aplicable aqui y ahora, y no como
una recomendacién solamente dirigida a regular un futuro que puede no hacerse nunca presente,
hay que considerar que los textos constitucionales contienen, en alguna medida, pretensiones que
en el momento de entrar en vigor pueden parecer utopicas [...] se puede afirmar que toda
Constitucion incorpora un ingrediente utépico que sirve de marco de referencia de lo que una
sociedad entiende como deseable para si misma en el futuro, de aquello que se comprende como
metas que se tiene que ir logrando a partir de una nueva organizacion juridico-politica y también
como un parametro de legitimacion del poder puablico.'*

El principio de aplicacion directa e inmediata de los derechos tampoco es una novedad de
la Constitucion de la Republica del Ecuador del 2008. Su evolucion y desarrollo se remonta a
sistemas pasados. No obstante, en la Constitucion vigente se encuentra su mas fuerte
manifestacion en la historia del derecho constitucional ecuatoriano. Como deciamos, este
principio ha sido aplicado en Resoluciones del régimen de la Constitucion de la Republica del
Ecuador de 1998, La jurisprudencia anterior al régimen constitucional 2008 se ha

manifestado en favor de la aplicacion del principio en discusion. Parte de la Resolucién dice:

Que, de manera especial, a fin de evitar afectaciones ambientales o culturales que perjudiquen
a estas nacionalidades y pueblos, la Constitucién en el, nimero 5 del articulo 84, reconoce el
derecho a ser consultados sobre planes y programas de prospeccion y explotacion de recursos no
renovables que se hallen en sus tierras, consulta que siendo un derecho reconocido
constitucionalmente, es directa e inmediatamente aplicable por y ante cualquier Juez, Tribunal o
autoridad, sin que pueda alegarse falta de ley para justificar la violacion o desconocimiento del
mismo, conforme dispone el articulo 18 de la Carta Fundamental;***

Los tribunales en el Ecuador han reconocido que la Constitucién es un conjunto de
normas vinculantes para todos. Y que la aplicacion de ciertos derechos admite regimenes
especiales, en particular los ambientales, pues la prevencién de un dafio ambiental, asi lo

justifica **. Este principio esta fortalecido en el contexto constitucional vigente al estar

32 M. Carbonell, op. cit., p. 163.

133 Una resolucion del Tribunal Constitucional del afio 2002, sostuvo que los derechos reconocidos en la
Constitucion, en concreto el derecho de las nacionalidades y pueblos a ser consultados sobre planes y/o
programas especificos relacionados a recursos no renovables, por el hecho de ser constitucionales, eran de directa
e inmediata aplicacién y ademas plenamente justiciables. Este argumento tuvo su base en el fin de evitar dafios o
afectaciones al ambiente, concediendo asi el amparo solicitado al defensor del pueblo en el caso FECHE y
UONNE vs. Compafiia STIC S.A.

134 Resolucién del Tribunal Constitucional 170, R.O. 651 de 29-ago-2002
135 El principio de prevencion estuvo reconocido en la Constitucion de 1998 en el articulo 86.- “El Estado

protegera el derecho de la poblacion a vivir en un medio ambiente sano y ecologicamente equilibrado [...] Velara
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relacionado al principio de interpretacion integral, dentro de un marco garantista cuyo fin es

incrementar los niveles de proteccién de los derechos, sean estos ambientales o no.

La fuerza vinculante de la Constitucion de la Republica del Ecuador se ve reflejada a
través del principio de aplicacion directa e inmediata. Es la mision de esta generacion, la
reconstruccion de una cultura juridica con bases en este principio, con el objetivo de brindar y
garantizar la tutela efectiva de los derechos constitucionales.

3.1.2.3 Derechos justiciables.

Tanto la supremacia de la Constitucion que tiene como efecto la aplicacion directa e
inmediata de los derechos y garantias reconocidos en ésta, hacen de todos los derechos
constitucionales, derechos plenamente justiciables. Asi lo ordena el articulo 11 numeral 3,

tercer parrafo de la Constitucion de la Republica del Ecuador.

Art. 11.- El ejercicio de los derechos se regira por los siguientes principios:
3. [...] Los derechos seran plenamente justiciables. No podra alegarse falta de norma juridica
para justificar su violacion o desconocimiento, para desechar la accién por esos hechos ni para
negar su reconocimiento.

Esto significa que bajo el regimen constitucional actual, no se podra alegar falta de norma

juridica para justificar la “violacion o desconocimiento” de un derecho, ni “para desechar la

., . .. 1
accion, ni para negar su reconocimiento”*®

por que este derecho no sea afectado [...] se declaran de interés publico y se regularan conforme a la ley: 2. La
prevencion de la contaminacion ambiental [...]”. Este se refiere a la toma de medidas que eviten un dafio, del
cual se tiene certeza de que ocurrird. Este principio es distinto al —aunque a veces se lo confunde con- principio
de precaucion. Este ultimo consté en la Constitucion antes citada en el articulo 91, “el Estado [...] tomara
medidas preventivas en caso de dudas sobre el impacto o las consecuencias ambientales negativas [...] aunque no
exista evidencia cientifica del dafio. La Constitucién del 2008 incorpora dicho principio en el articulo 396, “En
caso de duda sobre el impacto ambiental de alguna accién u omisién, aunque no exista evidencia cientifica del
dafio, el Estado adoptara medidas protectoras eficaces”.

138 Constitucion de la Republica del Ecuador. Registro Oficial No. 449: 20/10/2008. Articulo 11 numeral 3.
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3.1.2.4 Reflexiones

Hemos revisado tres principios que consideramos son imprescindibles para la
comprension de la exigibilidad de los derechos de la naturaleza. Si bien estos principios no son
los Unicos aplicables, si forman, lo que llamaremos, una triangulacion sinérgica en la

exigibilidad y aplicacion de derechos de la naturaleza.

Prieto Sanchis sintetiza la dimension e importancia en un régimen constitucional
normativo que tiene el concepto de triangulacion sinérgica. Este autor refuerza la idea de que
los derechos constituyen norma suprema, por lo que su aplicacion debe ser inmediata y directa
a través de los medios brindados en la misma Constitucion; condicion que los hace plenamente

justiciables.

Una constitucion normativa significa que, ademas de regular la organizacion del poder y las
fuentes del Derecho —que son dos aspectos de una misma realidad-, genera de modo directo
derechos y obligaciones inmediatamente exigibles. Los documentos juridicos adscribibles al
neoconstitucionalismo se caracterizan, efectivamente, porque estan repletos de normas que le
indican a los poderes publicos, y con ciertas matizaciones también a los particulares, qué no
pueden hacer y muchas veces también qué deben hacer. Y dado que se trata de normas y mas
concretamente de normas supremas, su eficacia ya no depende de la interposicién de ninguna
voluntad legislativa, sino que es directa o inmediata. A su vez el caracter garantizador de la
Constitucion supone que sus preceptos pueden hacerse valer a través de los procedimientos
jurisdiccionales existentes para la proteccion de los derechos.**’

Esta claro que tanto los principios como los derechos reconocidos en la Constitucion son
equiparables entre si, tienen la misma jerarquia y son interdependientes, por lo que cuando se

trata de su exigibilidad y aplicacién, estos no pueden ser excluyentes sino complementarios.

Concluimos esta seccion, reforzando la idea de que la Constitucién de la Republica del
Ecuador debe ser interpretada de manera integral en el proceso de garantizar los derechos
reconocidos en ella. Por lo tanto es importante recordar que la Constitucion reconoce tres
garantias constitucionales para la efectiva tutela de derechos: 1. Garantias normativas; 2.

Garantias Institucionales; 3. Garantias Jurisdiccionales.

137 L. Prieto Sanchis, Derechos fundamentales, neoconstitucionalismo y ponderacién judicial. Lima,
Palestra, 2007, p. 116.
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3.2 GARANTIAS NORMATIVAS: Intromision invasiva

Analizando integralmente a la Constitucion de la Republica del Ecuador, y tomando en
cuenta al principio de aplicacion directa e inmediata de los derechos, debemos reconocer que

el régimen garantista constitucional reconoce ciertas garantias normativas.

Un ordenamiento juridico constitucionalizado se caracteriza por una Constitucion
extremadamente invasora, entrometida (pervasiva, invadente), capaz de condicionar tanto
la legislaciobn como la jurisprudencia y el estilo doctrinal, la accion de los actores
politicos, asi como las relaciones sociales.**®

Las garantias normativas provienen de la doctrina alemana conocida como Drittwirkung.
Esta propone una proyeccion horizontal de los derechos constitucionales. En el Ecuador el
Drittwirkung o caracter invasivo de la Constitucién, aplica a los derechos y garantias
establecidos en ella*®. Su aplicacion tiene un efecto de irradiacién hacia las demas normas
juridicas*®®. En esta linea la disposicion del articulo 84 de la Constitucién de la Republica del
Ecuador dice:

Art. 84.- La asamblea Nacional y todo érgano con potestad normativa tendra la obligacion
de adecuar, formal y materialmente, las leyes y deméas normas juridicas a los derechos previstos
en la Constitucion y los tratados internacionales, y los que sean necesarios para garantizar la
dignidad del ser humano o de las comunidades, pueblos y nacionalidades. En ningln caso, la
reforma de la Constitucioén, las leyes, otras normas juridicas ni los actos del poder publico
atentaran contra los derechos que reconoce la Constitucion.

Lo que esto quiere decir, es que la Constitucion irradia una suerte de reforma de adaptacion de
todo el ordenamiento juridico.

La transformacién de un ordenamiento, al término del cual, éste resulta totalmente
impregnado de normas constitucionales. Un ordenamiento juridico constitucionalizado se
caracteriza por contar con una Constitucién —la norma de jerarquia superior- extremadamente

138 R. Guastini, La «Constitucionalizacion» del ordenamiento juridico: el caso italiano, M. Carbonell,
“Constitucionalismo(s)”, Madrid, Trotta, 2003, p. 49.

139 Constitucion de la Republica del Ecuador. Registro Oficial No. 449: 20/10/2008. Articulo 11 numeral 3.

149 Este efecto de irradiacion es también conocido como eficacia directa frente a terceros o unmittelbare
Drittwirkung o efecto relativo inmediato.
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invasora, entrometida, capaz de condicionar tanto la legislacion como la jurisprudencia y el
estilo doctrinal, la accion de los actores politicos asi como las relaciones sociales.***

Todo el ordenamiento juridico debera pasar por un proceso de adaptacion, o si se quiere,
de constitucionalizacion. La transformacion resultara en un ordenamiento coherente en estricta
sintonia con los preceptos constitucionales. Este proceso se lo alcanza una vez que “el

. ., . . . 142
ordenamiento en cuestion queda totalmente “impregnado” por las normas constitucionales” ™.

En base a lo mencionado, los derechos de la naturaleza no solo son exigibles sino
aplicables en el ambito legislativo, jurisprudencial, doctrinal, politico y social. La Unica

manera en evitarlos seria a través de su exclusién del ordenamiento juridico.
3.3 GARANTIAS INSTITUCIONALES: Defensa de los Derechos de la Naturaleza

La disposicion primera del segundo parrafo del articulo 71 que dice “toda persona,
comunidad, pueblo o nacionalidad podra exigir a la autoridad publica el cumplimiento de los
derechos de la naturaleza”. Lo que quiere decir que los derechos de la naturaleza son exigibles

por cualquier persona, sin tener que probar interés directo.

Este régimen de legitimacién activa responde a una realidad: la naturaleza no tiene voz
por si misma. En tal caso, seria el mismo ser humano quien debe hablar por ella en defensa de
sus intereses. De hecho, todos los ecuatorianos estamos obligados a respetar los derechos de la
naturaleza y luchar por su cumplimiento™®. El accionante/obligado, bien podria interpretar los
intereses especificos que se presenten en un caso concreto de derechos de la naturaleza, pero
haria mal en traer a colacion otros intereses que no fueren los contenidos en la misma

Constitucién de la Republica del Ecuador, especificamente en los articulos 71y 72.

De igual manera, la legitimacion activa para la exigibilidad de los derechos de la
naturaleza se nutre de los deberes que tiene el Estado ecuatoriano. EI numeral 1 del Art. 3 de

! Riccardo Guastini citado en M. Carbonell, op. cit., Quito, Cevallos Editora, 2010, p.31
42 M. Carbonell, op.cit, Quito, Cevallos Editora, 2010, p.31.
143 Constitucion de la Republica del Ecuador. Registro Oficial No. 449: 20/10/2008. Articulo 83 numeral 6.
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la Constitucién sostiene que es uno de los deberes primordiales del Estado la garantia del
efectivo goce de los derechos establecidos en la Constitucion. En la misma linea vemos que el
numeral 1 del Art. 277 dispone que para la consecucion del buen vivir, es deber del Estado

garantizar los derechos de las personas, las colectividades y la naturaleza.

Como vemos, si bien todas las personas capaces estamos facultados para exigir el
cumplimiento de los derechos de la naturaleza, el régimen constitucional provee garantias
institucionales para el reforzamiento de la tutela de estos derechos. No solo se trata de los
deberes u obligaciones constitucionales. EI Art. 399 de la Constitucion de la Republica del
Ecuador crea la Defensoria del Ambiente y Naturaleza. Dispone que esta institucion articule el
ejercicio integral de la tutela estatal sobre el ambiente y la corresponsabilidad de la
ciudadania en su preservacion, a través de un sistema nacional descentralizado de gestion
ambiental. De esta disposicion se han derivado varias especulaciones en torno a la

representacion de la naturaleza en los tribunales.

En las Actas de la Asamblea Constituyente se desprende el siguiente texto que resulta util

para la compresion de esta Defensoria.

6. Créase una Defensoria del Ambiente y la Naturaleza con &mbito nacional, para exigir la
observancia de los derechos relativos al ambiente y naturaleza; apoyar el ejercicio de estos
derechos por parte de sus titulares; promover la defensa de la naturaleza, asi como impulsar las
acciones judiciales por dafios ambientales. Es imperiosa la necesidad de establecer una
Defensoria del Ambiente y la Naturaleza, que deberd asumir la defensa de los intereses
colectivos ambientales. Siendo un ente auténomo debe velar por la proteccion del ambiente a
través de las diferentes acciones colectivas y otras como la accién de amparo y la accion de
incumplimiento. La utilidad de jerarquizar la defensa del ambiente a nivel constitucional hacer
visible la obligacion del Estado para defender los derechos colectivos ambientales de manera
directa y autbnoma, sin que se relativicen los intereses de la defensa del ambiente, frente a los
intereses econdmicos de corto plazo.**

En julio del 2008 la Defensoria del Pueblo se atribuyd, ademas de las funciones
establecidas en la Constitucion de la Republica del Ecuador, otras que parten de un proceso de

restructuracion de la Institucion. Esta restructuracion “rindi6 sus frutos, orientados a promover

% Tomado de Asamblea Constituyente, Acta 040, Informe de Mayoria de la Mesa Constituyente No. 5 de
Recursos Naturales y Biodiversidad, para el primer debate de los textos constitucionales referentes a: “De la
Naturaleza y el Ambiente”,29 de abril de 2008, p. 31-32
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y proteger los derechos de las personas, comunidades, pueblos, nacionalidades y colectivos
que habitan en el pais; de ecuatorianas y ecuatorianos en el exterior; y los derechos de la

naturaleza, para propiciar la vida digna y el buen vivir™®.

Si bien la Defensoria del Pueblo ha sido la institucion publica que ha patrocinado ciertas
causas, promoviendo y protegiendo los derechos de la naturaleza, ésta no es aquella
Defensoria del Ambiente y Naturaleza reconocida en el articulo 399. Por lo mismo no debe
pensarse que la auto-atribucion de la Defensoria del Pueblo, es de alguna manera excluyente
para con el derecho/obligacion que tiene cualquier persona, comunidad, pueblo o

nacionalidad para demandar el cumplimiento de los derechos de la naturaleza.

Creemos que con el tiempo debera institucionalizarse una entidad autbnoma, distinta a la
Defensoria del Pueblo, que vele por los derechos de la naturaleza y complementariamente, por
los derechos ambientales**®. Es importante que en este proceso se logre marcar una linea
diferenciadora entre ambos conceptos, y asi lograr el cumplimiento adecuado de los derechos

humanos y de la naturaleza.

3.4 GARANTIAS JURISDICCIONALES: Mecanismos de Control
La Constitucion de la Republica del Ecuador, en el titulo 1ll, cuenta con mecanismos
juridicos de control constitucional que aseguran el acatamiento y la reparacién de los

147

perjuicios causados por la vulneracion de derechos™'. Igualmente estos mecanismos tienen

una utilidad preventiva'® que puede activarse en caso de amenaza -cierta o incierta- a

Y Tomado de la pagina web de la Defensoria del Pueblo del Ecuador.

http://www.dpe.gob.ec/index.php?option=com_content&view=article&id=53&Itemid=57

146 Sostenemos que no es atribucion de la Defensoria del Pueblo el patrocinio de los derechos de la
Naturaleza. de hecho sus facultades constitucionales estipuladas en el articulo 215 de la Constitucién son: la
proteccion y tutela de los derechos de los habitantes del Ecuador y la defensa de los derechos de las ecuatorianas
y ecuatorianos fuera del pais. Creemos que es necesario la creacion e una institucion especializada en el
patrocinio de causas relacionadas a derechos de la naturaleza, que a su vez pudiera entender sobre casos de
derecho ambiental.

147 ). Zavala Egas, op.cit. Quito, 2009, p. 41.

148 Este es el caso de las medidas cautelares, Gnica garantia preventiva, que puede ser presentada conjunta o
independientemente de las acciones constitucionales de proteccion de derechos.
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derechos constitucionales. Asi lo explica la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y

Control Constitucional:

Art. 6.- Finalidad de las garantias.- Las garantias jurisdiccionales tienen como finalidad la
proteccion eficaz e inmediata de los derechos reconocidos en la Constitucion y en los
instrumentos internacionales de derechos humanos, la declaracion de la violacion de uno o
varios derechos, asi como la reparacién integral de los dafios causados por su violacion.

Las medidas cautelares tienen como finalidad prevenir, impedir o interrumpir la violacion de un
derecho.

Se trata de mecanismos de control —instrumentalizacion- del principio de aplicacion
directa e inmediata de los derechos, a través de la aplicacion de los principios reconocidos en
la misma Constitucion de la Republica del Ecuador. Creemos que es a través de estos
mecanismos procedimentales de tutela de derechos que deben desarrollarse los derechos de la

naturaleza. La jurisprudencia es su fuente principal.

[El derecho procesal constitucional] debe responder a las exigencias de certeza y
predeterminacién juridica que fluyen de las formas jurisdiccionales, pero operando, sin embargo,
sobre normas abiertas, indeterminadas y ambiguas que caracterizan los derechos constitucionales
positivados en la Constitucion como normas sustantivas, esto es, los principios
jurisdiccionales.*

Las garantias jurisdiccionales controlan la aplicacion directa e inmediata de derechos y
principios en virtud del caracter rigido de la Constitucién, dotando a los derechos en ella

reconocidos un significado pragmatico a través de su aplicacion.

Como se menciona al inicio de esta seccion, es deber de todos los ecuatorianos exigir a la
autoridad administradora de justicia el respeto a los derechos de la naturaleza. Esto se logra
aplicando las garantias jurisdiccionales previstas en la Constitucién. Caso contrario fallamos

quienes tenemos el deber de “respetar y hacer respetar los derechos garantizados en la

55150 55151

Constitucion , y “respetar los derechos de la

59152

, “acatar y cumplir la Constitucion

naturaleza”>“, convirtiéndonos en complices de la violacion de derechos constitucionales.

9 Zavala Egas, Apuntes sobre Neoconstitucionalismo, Acciones de proteccién, y ponderacion, accion de
inconstitucionalidad, proceso constitucional, Quito, 2009, p. 41.

150 Constitucion de la Republica del Ecuador. Registro Oficial No. 449: 20/10/2008. Articulo 11, numeral 9.
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La garantia jurisdiccional debe ser comprendida como aquella herramienta o0 medio que
efectiviza nuestra Constitucion, avala el respeto y aplicacion de sus derechos; ésta nos permite

fortalecer la rigidez del ordenamiento constitucional:

[...] permite hacer de la rigidez [de la Constitucion] algo mas que un simple postulado de
buenas intenciones. La rigidez, para ser tal, debe poder imponerse frente a las leyes y al resto del
ordenamiento juridico. Los modelos para llevar a cabo el control de constitucionalidad son muy
variados y pueden analizarse a la vista de su mayor o menor efectividad.™®

Se trata entonces de los mecanismos por los cuales podemos hacer efectivo el respeto al
mandato constitucional. La utilizacion de estos mecanismos es un indicador de la efectividad
de la rigidez constitucional. Aterrizando esta idea a los derechos de la naturaleza, las garantias
jurisdiccionales son el medio por el cual se demanda su respeto y ademas se hace efectivo el
derecho a su restauracion por dafios causados por la vulneracibn a su existencia,
mantenimiento y regeneracion de sus ciclos vitales, procesos evolutivos, estructura y

funciones®™.

Por su lado, la Constitucion de la Republica del Ecuador contiene garantias
jurisdiccionales en el Titulo I11 Capitulo IV bajo el titulo de Mecanismos de Exigibilidad, cuya
finalidad es la proteccidn eficaz e inmediata de los derechos reconocidos en la Constitucion y
en los instrumentos internacionales de derechos humanos, la declaracion de la violacion de
uno o varios derechos, asi como la reparacion integral de los dafios causados por su violacion.
Son vias procesales constitucionales que permiten garantizar y tutelar expedita y eficazmente

los derechos reconocidos en la carta magna.

El siguiente andlisis presenta un breve recorrido por dos garantias jurisdiccionales que

consideramos son esenciales en la aplicacién y exigibilidad de los derechos de la naturaleza.

3% jdem. Articulo 83, numeral 1.

152 [dem. Articulo 83, numeral 6.
153 M. Carbonell, Neoconstitucionalismo y derechos fundamentales, Quito, Cevallos Editora, 2010, p.32.

>4 ey Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional. Registro Oficial Suplemento 52.
22/10/2009. Articulo 6, 17, 18.
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3.4.1.1 Acciéon de Proteccion.

Como mencionamos anteriormente, la Constitucion de la Republica del Ecuador reconoce
una via procesal constitucional que permita el amparo directo y eficaz de los derechos de la

naturaleza, cuando estos estén vulnerados por las siguientes causas:

Interposicion de AP
1. Por actos u omisiones de cualquier autoridad publica no judicial

2. Contra politicas publicas cuando supongan la privacion del goce o
ejercicio de los derechos constitucionales

3. Cuando la violacion proceda de una persona particular (en casos
especificos)

El articulado dice:

Art. 88.- La accion de proteccion tendra por objeto el amparo directo y eficaz de los
derechos reconocidos en la Constitucion, y podra interponerse cuando exista una vulneracion de
derechos constitucionales, por actos u omisiones de cualquier autoridad publica no judicial;
contra politicas publicas cuando supongan la privacion del goce o ejercicio de los derechos
constitucionales; y cuando la violacion proceda de una persona particular, si la violacion del
derecho provoca dafio grave, si presta servicios publicos impropios, si actla por delegacion o
concesion, o si la persona afectada se encuentra en estado de subordinacion, indefension o
discriminacion.

En este sentido la accion de proteccion puede ser interpuesta frente a:

1. Todo acto u omisién de la autoridad publica no judicial que vulnere los derechos de la

naturaleza,
2. Las politicas publicas que priven el goce o ejercicio de los derechos de la naturaleza

3. Las violaciones a los derechos de la naturaleza proveniente de una persona particular

(de derecho privado) en los siguientes casos:
a. Si se producen dafios graves
b. Si presta servicios publicos impropios
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c. Siactla por delegacion o concesion

d. Si la persona afectada se encuentra en estado de subordinacién, indefension o

discriminacion.

No es objeto de esta tesina analizar las estrategias de exigibilidad a través de las garantias
jurisdiccionales, por lo que solamente mencionamos que esta garantia procesal nos permite
accionar contra la administracion o particulares frente a actos u omisiones que simplemente
vulneren los derechos de la naturaleza. Por otro lado, a través de ésta podremos igualmente
exigir el amparo de los derechos de la naturaleza frente a actividades de particulares que
violen estos derechos siempre y cuando se haya producido un dafio grave, tomando en cuenta

el efecto horizontal de los derechos.

Que vulnere los pl"O\-"EI'Ile_nte
Acto u omisién _.~ derechos de la de autoridad
naturaleza plblica

Que priven el goce
. S— o ejercicio de los
LN - derechos de la

naturaleza

Que produzca dafio grave

Si la persona presta
PO

servicios pablicos Proveniente
impropio
Violaciones a -~ ) b de persona
los derechos Si actual por delegacién particular

Si la persona afectada esta en
estado de subordinacion,
indefension o discriminacion

Py

Narvéez explica el efecto horizontal de los derechos de la siguiente manera:

[...] si hay una relacion juridica en la que una de las partes esta en situacion de sumision o
subordinacion y esto genera violacién de derechos, existe la posibilidad de controlar ese poder.
En la Constitucion —ecuatoriana- se permite la posibilidad de plantear una accion de proteccion
de derechos en contra de particulares, no sélo cuando actlan por delegacion o aquiescencia del
Estado, o cuando provocan un dafio a un derecho colectivo, sino en cualquier situacion posible
en la que se violen derechos fundamentales. Esto demuestra que el Estado no es ya el
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destinatario exclusivo de las obligaciones, sino que lo es cualquier ente, persona o colectividad
que esté en relacion de poder con otra persona o ente.'>

Sobre el tema de la tutela constitucional de los derechos de la naturaleza, existe
jurisprudencia reciente que reconoce la procedencia directa de la Accion de Proteccion en

casos de violacion a los derechos de la naturaleza.

“Dada la indiscutible, elemental ¢ irremisible importancia que tiene la Naturaleza, y
teniendo en cuenta como hecho notorio o evidente su proceso de degradacién, la accién de
proteccidn resulta la Unica via idonea y eficaz para poner fin y remediar de manera inmediata un
dafio ambiental focalizado.'®

La sentencia permite contrastar una de las disposiciones de la LOGJCC que impone como
requisito de admisibilidad de la Accion de Proteccion a la “inexistencia de otro mecanismo de
defensa judicial adecuado y eficaz para proteger los derechos de la naturaleza™**" Razona esta
Sala que hasta tanto se demuestre objetivamente que no existe la probabilidad o el peligro
cierto, es deber de los Jueces constitucionales propender de inmediato el resguardo y hacer
efectiva la tutela judicial de los derechos de la naturaleza, efectuando lo que fuera necesario
para evitar que sea contaminada, o remediar. Se dice incluso que en relacion a la naturaleza, la

accion de proteccion tiene un caracter preventivo y precautorio.'*®

Creemos que si bien la Accién de Proteccidn resulta ser una via idénea para la tutela de
los derechos de la naturaleza, ésta no es la Unica. Hay que analizar el valor y procedencia de
las medidas cautelares, que pueden responder de manera complementaria y eficaz en la
aplicacion de los principios de prevencién y precaucién, y que ademas resultan Gtiles cuando

se trata de casos de derechos de la naturaleza.

15|, Narvaez, M. Narvaez, Derecho ambiental en clave neoconstitucional. Enfoque politico, Quito,

FLACSO Sede Ecuador, 2012, p. 148.

158 Corte Provincial de Justicia de Loja- Sala Penal, la Naturaleza (rep. por Wheeler y Huddle) contra
Gobierno Provincial de Loja, Juicio No. 1121-2011-0010, Accion de Proteccion, 30 de marzo del 2012.

57 ey Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional. Registro Oficial Suplemento 52.
22/10/2009. Articulo 40

158 Corte Provincial de Justicia de Loja- Sala Penal, la Naturaleza, op. cit.
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3.4.1.2 Medidas Cautelares

La Constitucién de la Republica del Ecuador reconoce garantias constitucionales que
permiten aplicar los principios de prevencion y precauciéon en favor de los derechos de la
naturaleza™. De igual manera sirven para cesar la violacion del derecho, conjunta o
independientemente con otras garantias jurisdiccionales. El articulo mencionado dice lo
siguiente “Art. 87.- Se podran ordenar medidas cautelares conjunta o independientemente de
las acciones constitucionales de proteccion de derechos, con el objeto de evitar o hacer cesar la

violacién o amenaza de violacion de un derecho”.

Esta accion constitucional también ha sido regulada por la LOCJCC. En este caso, las
disposiciones relacionadas a la accion en cuestion no incurren en arbitrariedades. De hecho
traen a colacion al principio de proporcionalidad y proponen un listado ejemplificativo del tipo

de medidas cautelares que pueden solicitarse.

Art. 26.- Finalidad.- Las medidas cautelares tendran por objeto evitar o cesar la amenaza o
violacién de los derechos reconocidos en la Constitucion y en instrumentos internacionales sobre
derechos humanos.

Las medidas cautelares deberan ser adecuadas a la violacion que se pretende evitar o
detener, tales como la comunicacion inmediata con la autoridad o persona que podria prevenir o
detener la violacion, la suspensién provisional del acto, la orden de vigilancia policial, la visita al
lugar de los hechos. En ningln caso se podran ordenar medidas privativas de la libertad.

Las medidas cautelares han sido utilizadas y aplicadas en algunas de las pocas sentencias
en las que se aplican la tesis de los derechos de la naturaleza. Mal o bien, medidas cautelares
que buscan evitar o cesar una violacién a los derechos de la naturaleza constitucional fueron

solicitadas en el Caso Esmeraldas'.

159 Estos principios propios del derecho ambiental son aplicables a los derechos de la naturaleza en virtud de
la disposicion final del parrafo segundo del articulo 71 de la CRE que dice “Para aplicar e interpretar estos
derechos se observaran los principios establecidos en la Constitucion, en lo que proceda.”

190 juzgado Vigésimo Segundo de Garantias Penales de Pichincha; Ministro del Interior: José Serrano vs.

Mineria Irregular en Esmeraldas (Sujeto No Identificado), Accion No. 0016-2011, Medida Cautelar, 20 de mayo
del 2011.
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Vale la pena traer a atencion el anlisis sobre la polémica sentencia del Caso Esmeraldas,
0 Medida Cautelar No. 0016-2011, en relacion a la motivacion, o falta de ella, como ejercicio
para enfatizar la importancia de la fundamentacion juridica en defensa de los derechos de la

naturaleza.

En este caso el juez orden6 un operativo de 580 militares en Los Ajos y San José de
Cachavi, en San Lorenzo, desalojando a mineros ilegales que realizaban esta actividad en los
rios de la zona. El operativo terminé con la destruccién de setenta retroexcavadoras. La

justificacion: “la proteccion de los derechos de la naturaleza y ciudadania”.*®

Como bien sefiala M. Melo, para dar paso a una medida cautelar que restrinja algun
derecho, (en este caso el derecho a la propiedad de la maquinaria) “la resolucion del juez que
dict6 la medida cautelar tuvo que perseguir un fin legitimo y haber sido motivada en funcion
de tres principios acatados en sentido estricto: el de adecuacién, el de necesidad y el de

proporcionalidad.”*®?

En el caso en cuestion, la medida fue aplicada en un sentido que restringia el derecho a la
propiedad (los duefios de las maquinas), con base a la tutela de los derechos de la naturaleza.
Todo juez tiene la obligacion de presentar en su motivacion, el ejercicio de ponderacion que

permite llegar al resultado final. M. Melo lo resume acertadamente:

El juez, para haber fundamentado su decision, debié haber motivado su fallo de manera
exhaustiva, dejando en claro cudl fue la intencion de violentar el derecho a la propiedad de los
mineros, es decir haber profundizado sus argumentos valiéndose de varias herramientas de
ponderacidn, y citando la norma legal que lo ampara, tanto como los elementos doctrinales y
jurisprudenciales que pudieran dar un mayor sustento a su orden judicial. Es decir razonar de
forma muy minuciosa respecto de los fundamentos de hecho y de derecho que fueron
presentados por el peticionario de la medida, en este caso el Ministro del Interior, aplicando un
procedimiento metodoldgico estricto.

Podemos concluir que, si bien fue una buena medida de defensa de los derechos de la

naturaleza “por la falta de un trabajo serio de argumentacion juridica por parte del juez que la

%1 Tomado de M. Melo, Polémica Medida Cautelar en favor de los Derechos de la Naturaleza,
http://mariomelo.files.wordpress.com/2011/04/medidascuatelares-mineriaesmeraldas-11.pdf, 21 de junio de 2011

192 [dem., p. 2
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dicta, termina dejandonos un sabor amargo en la boca”®. Creemos que sentencias como esta
estancan el desarrollo de los derechos de la naturaleza. De todas maneras es importante
recordar que este caso es el primero que hace prevalecer el derecho de la naturaleza frente al
derecho a la propiedad. Esto es importante porque la generalidad juridica ha sido priorizar la

propiedad (economia) por sobre el ambiente.

3.4.1.3 Evolucion de la Exigibilidad en el Ecuador

Los derechos de la naturaleza, reconocidos en el Ecuador desde el afio 2008, han sido
objeto de pocas sentencias emitidas por los organismos jurisdiccionales del Ecuador. Mas alla
del aporte de éstas al desarrollo de los derechos en cuanto su contenido conceptual, se rescata
el hecho de que, por primera vez, resoluciones del sistema de justicia ecuatoriano aplican estos

nuevos derechos y conceptos.

A continuacion, analizaremos tres sentenciase que basan sus argumentos en los derechos
de la naturaleza. A manera de anticipacion, estas sentencias relacionadas con los derechos de
la naturaleza fortalecen el vinculo de violacion a éstos y a los derechos ambientales. Haremos
énfasis en un punto que creemos es equivocado y debe ser replanteado. Este versa sobre la
creencia de que con la aplicacion de requisitos formales de la legislacion ambiental se supera

cualquier presuncién de violacién a los derechos de la naturaleza™®.

193 [dem., p. 3

184 Si bien creemos que es positivo al fortalecimiento del nexo entre el &mbito normativo ambiental y aquel
novedoso ambito de los derechos de la naturaleza, y celebramos lo que consideramos un buen entendimiento del
principio de complementariedad de los derechos constitucionales, presentamos una salvedad: consideramos que
este fortalecimiento puede confundir, si no desnaturalizar, el alcance y aplicacion de los derechos de la
naturaleza. Nuestra propuesta va por el lado del reconocimiento de la complementariedad de ambos derechos,
enfatizando que los derechos de la naturaleza instauran un régimen de proteccion un sujeto (un lugar). Esta
proteccion es mas amplia puesto que parte del reconocimiento holistico de la naturaleza como sujeto de derechos.
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3.4.1.3.1 Caso Biodigestores

Este es un caso en el que un grupo de personas presentan un amparo constitucional™®

contra la empresa PRONACA por la construccion de unos biodigestores de excremento de
cerdo. Los accionantes solicitaron la suspension inmediata y definitiva de la construccién en
base al derecho a vivir en un ambiente sano, ecol6gicamente equilibrado y libre de
contaminacion y en el derecho a una calidad de vida que asegure la salud, alimentacién y

nutricion, agua potable y saneamiento ambiental.

La Corte Constitucional para el Periodo de Transicion conoce la causa en el 2009. En su
resolucion del 16 de julio del 2009 la Corte hace referencia a los derechos de la naturaleza.
Para ello, se fundamenta en el principio de integralidad: “El principio de integralidad o
completitud nos dicta que para ejercer una verdadera justicia cual es el objetivo de esta Corte,
es necesario mirar a todos los elementos del caso y a las partes involucradas, siendo una de

ellas la Naturaleza, [...]"*%.

En su resolucion, la Corte reconoce a la naturaleza como sujeto cuando la reconoce como
uno de las partes involucradas y sefiala que, para respetarla y proteger sus derechos se debe
tomar en cuenta “el respeto integral y efectivo de su existencia debe cumplirse salvaguardando
todos y cada uno de sus sistemas, procesos y elementos naturales, considerandolos como parte
de un todo siendo un imperativo precautelar el mantenimiento y regeneracion de sus ciclos

. . : 167
vitales, estructura, funciones y procesos evolutivos” 6

La sentencia sostiene que para asegurar la vigencia y tutela de los derechos de la

naturaleza a través de la medida cautelar, debe reconocerse que “la Naturaleza goza del

1% El amparo constitucional fue un recurso previsto en la Constitucion de 1998. La Constitucion del
Montecristi del 2008 lo Ilam¢ accién de proteccion.

1% Corte Constitucional para el Periodo de Transicion, Teresa de Jests Espinoza Aguila y otros contra Juan
Ribadeneira Gerente General de la Empresa PRONACA, Resolucion No. 0567-08-RA, Accion de Amparo, 16 de
julio del 2009.

7 1bidem.
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55168

principio de autonomia” ™. Para la Corte esto significa que ella “debe ser considerado en su

integralidad de manera holistica como un fin (activo) y no como un medio o cosa (pasivo), a la

que irremediablemente se le respete su propio comportamiento | .. .]”169.

Sobre la restauracion, acertadamente se dice que debe ser integral, velando por que la

recomposicion de los elementos que la conforman.

[La restauracion] debe ser de caracter integral, como un conjunto de medidas orientadas a
recuperar de manera sistémica las condiciones, composicion y estructura original (vegetacion,
flora, fauna, clima, agua, suelo y microrganismos) de un ecosistema o proceso natural afectado o
degradado por una actividad antropoide.

El recurso fue negado parcialmente, al no autorizar la Corte la suspension de la
construccion de los biodigestores, pero si ordena la conformacion de una Comision “de
estricto monitoreo de la actividad productiva... en lo tocante al funcionamiento de los
biodigestores”. Esta decision es el primer buen de aplicacion y exigibilidad de los derechos de

la naturaleza.
3.4.1.3.2 Caso Loja

Dos personas naturales presentaron una accion de proteccion a favor de la naturaleza y en
contra del Gobierno Provincial de Loja. Los accionantes sostuvieron que el gobierno
Provincial “empez6 a depositar en el Rio Vilcabamba... grandes cantidades de piedras y
material de excavacion extraidos del ensanchamiento que... sin estudio de impacto ambiental

5170

hace en la carretera Vilcabamba-Quinara”""", causando un “grave dafio para la Naturaleza”.

La sentencia de la Corte provincial de Loja dictada el 30 de marzo del 2011, aplica los
derechos de la naturaleza. La resolucién contiene varios puntos que quisiéramos destacar por
cuanto aportan al desarrollo de la exigibilidad de los derechos de la naturaleza. La Corte

presenta algunos enunciados que tienen que ver con principios ambientales constitucionales.

1% Ihidem.
19 Ihidem.
170 Corte Provincial de Justicia de Loja- Sala Penal, la Naturaleza, op. cit.
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El resultando es un buen ejercicio de la aplicacion del principio de complementariedad entre el
derecho ambiental constitucional y los derechos de la naturaleza.

Enunciado 1: La accion de proteccion es la Unica via idonea para la tutela de los derechos
de la naturaleza. Es la “via idonea y eficaz para poner fin y remediar de manera inmediata un
dafio ambiental focalizado™".

Enunciado 2: Los jueces constitucionales deben aplicar el principio de precaucion
resguardando y evitando la contaminacién de la naturaleza “teniendo que efectivizar la tutela
judicial de los derechos de la naturaleza en los casos en que existe probabilidad o peligro
cierto de los efectos contaminantes o dafios ambientales que diferentes actividades pueden
producir™’?,

Enunciado 3: Los dafios a la naturaleza son dafios generacionales puesto que “por su
magnitud repercuten no solo en la generacion actual sino que sus efectos van a impactar en las
generaciones futuras™ ",

Enunciado 4: La carga de la prueba se invierte por cuanto el articulo 397 sefiala que “La
carga de la prueba... recaerd sobre el gestor de la actividad o el demandado [...] lo que
implica que correspondia al Gobierno Provincial de Loja demostrar que la apertura de esa

; ~ - 174
carretera no estd provocando dafio ambiental”""".

[...] en caso de probables, posibles o bien que puedan presumirse ya provocado un dafio
ambiental por contaminacion, debera acreditar su inexistencia no sélo quien esté en mejores
condiciones de hacerlo sino quien precisamente sostiene tan irénicamente que tal dafio no existe.
La inversion de la carga de la prueba, en materia de justicia ambiental es admitida por algunos

1 bidem.

2's. Suérez, Materializacion de los Derechos de la Naturaleza: Evolucién Jurisprudencial, (en prensa)
Quito, 2012.

173 Corte Provincial de Justicia de Loja- Sala Penal, la Naturaleza, op. cit.
17 Corte Provincial de Justicia de Loja- Sala Penal, la Naturaleza, op.cit.
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sistemas juridicos [...] de manera que lo que se ha pretendido con la Constitucion Ecuatoriana
de Montecristi es actualizar nuestro sistema procesal ambiental [...]""

Enunciado 5: La aplicacion de los derechos de la naturaleza no supone el sacrificio de
otros derechos constitucionales ya que “no se trata de que no se ensanche la carretera
Vilcabamba-Quinara, sino de que se la haga respetando los derechos constitucionales de la

Naturaleza™*'®.

En su resolucién, la Corte ordena se cumpla con las recomendaciones de acciones

177

correctivas presentadas por el Ministerio de Ambiente™"" y se delegue al Ministerio del

Ambiente y Defensoria del Pueblo el seguimiento del cumplimiento de la sentencia.

Precisamente esas obligaciones de hacer, derivadas de la resolucion afectan a la precision
en la implementacion de los derechos de la naturaleza. Consideramos que no es del todo
acertado imponer ciertas obligaciones que nada tienen que ver con una adecuada restauracion
de la naturaleza. Consideramos que la resolucion excede las atribuciones en materia de
interpretacion contraviniendo las disposiciones del Articulo 11 numeral y el Articulo 427 de
la Constitucion de la Republica del Ecuador. Esto en razén de que la interpretacion sobre el
alcance del derecho a la restauracion es equivocado y su efecto desfavorece a la plena vigencia
de los derechos constitucionales de la naturaleza, restringiendo su contenido a los requisitos
formales en materia ambiental y a otros que nada tienen que ver con el tema ambiental sino

con la propiedad privada, limitando finalmente, el alcance real de estos derechos.

175 Corte Provincial de Justicia de Loja- Sala Penal, la Naturaleza, op. cit.
176 Corte Provincial de Justicia de Loja- Sala Penal, la Naturaleza, op.cit.

77| a Corte resuelve que para respetar los derechos de la naturaleza, (véase el punto uno de la resolucién), el
Gobierno provincial de Loja debera iniciar el cumplimiento de todas y cada una de las recomendaciones del
Subsecretario de Calidad Ambiental (véase el punto dos de la resolucion). Entre estas estan: 1. “Plan de
Remediacion y Rehabilitacion de areas afectadas en el Rio Vilcabamba y a las propiedades de los colonos
afectados”, 2. Presentacion de los “premisos ambientales otorgados por la autoridad ambienta de manera previa,
para la construccién de la carretera, 3. Implementar acciones correctivas como: a. Cubetos de seguridad en los
tanques de combustible y maquinaria para evitar derrames en el suelo; b. Realizar limpieza del suelo
contaminado por el combustible derramado; c. Sistema de rotulacidn y sefializacion adecuada en el tramo de la
via; d. Ubicacion de escombreras para el depésito y acumulacién del material resultante por efectos de la
construccion.
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3.4.1.3.3 Caso Ch. Darwin'’®

Este caso inicia con la impugnacion a un proceso de licitacion y contratacion publica para
la construccion y regeneracion de la Av. Charles Darwin en Puerto Ayora, Isla Santa Cruz,
Galapagos. Los accionantes solicitan la suspension de la obra como medida cautelar. Su
pretension busca la proteccion y tutela de los Articulos 71, 73, 66 numeral 27, 258, 397
numeral 1, 14 y 11 de la Constitucion de la Republica del Ecuador.

De acuerdo a los accionantes la ausencia de licencia ambiental y el hecho de que no se
haya tomado en cuenta a los derechos de la naturaleza, ni los requisitos legales necesarios para
las actividades publicas y privadas contempladas al Régimen Especial de Galapagos'”, son
causales suficientes para la admisibilidad de la suspension de la obra.

En junio del 2012, el caso es conocido por el juez de lo civil y mercantil de Galapagos,
quien sustenta su resolucion en varios derechos constitucionales, entre estos, los derechos de

la naturaleza®®’. La sentencia dice:

[...] los derechos de la naturaleza, el indubio pro natura y el principio precautelatorio son
indiscutible sustento normativo para ponderar y suspender la ejecucién de la obra, que no cuenta
con permiso de autoridad ambiental, acto administrativo impugnado y por no haberlo obtenido
con anterioridad, el acto administrativo carece de sustento juridico constitucional, legal y
reglamentario.

Lo interesante de esta sentencia es que el criterio del juez concibe a todos estos derechos y

disposiciones como complementarias entre si y ademas con el fragil equilibrio de los

78 Juzgado Segundo de lo Civil y Mercantil de Galépagos; Aguirre y varios vs. Gobierno Auténomo
Descentralizado Municipal de Santa Cruz, Juicio No. 269-2012, Medida Cautelar, 28 de junio del 2012.

179 | as partes invocan el Articulo 61 de la Ley Organica de Régimen Especial para la Conservacion y
Desarrollo Sustentable de la Provincia de Galapagos, que dice: “De ser necesario conforme a las normas
pertinentes, previamente a la celebracion del contrato pablico o a la autorizacién administrativa, para la ejecucion
de obras publicas, privadas o mixtas, se requerird de una evaluacion de impacto ambiental. Las obligaciones que
se desprenden de dicha evaluacion de impacto ambiental, formaran parte de dichos instrumentos”.

180 En su sentencia el juez considera los siguientes derechos a parte de los derechos de la naturaleza: el
derecho a vivir en un ambiente sano y ecolégicamente equilibrado, libre de contaminacién y en armonia con la
naturaleza; ademas revisa el régimen especial de Galapagos; el principio precautorio e in dubio pro natura; la
posibilidad de que las personas y grupos obtengan tutela efectiva en materia ambiental; la inversién de la carga de
la prueba.
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ecosistemas de Galdpagos. Esta situacion parece dotar a la aplicacién de los derechos un grado
de sensibilidad mayor, por lo que con mayor razon todas las personas se ven en la obligacion

de respetar los derechos de la naturaleza.

El Gobierno Municipal de Santa Cruz se defiende argumentando que la obra procede por
el hecho de ser un gobierno autonomo descentralizado. La respuesta del juez en sentencia,

sostiene que los derechos de la naturaleza, estan por encima de la norma operativa.

Otro tema importante que es desarrollado en la sentencia tiene que ver con la carga de la
prueba. La resolucion menciona que la carga de la prueba sobre la inexistencia de la

vulneracion de los derechos de la naturaleza, recaia en Gobierno Municipal de Santa Cruz.

[...] so pena de la inconstitucionalidad de la norma o acto administrativo que lo pretenda, el
derecho fundamental de la naturaleza ha sido vulnerado por el acto administrativo impugnado,
recordando a la parte accionada ademas que en derecho ambiental se revierte la carga de la
prueba, es decir que es en este caso la entidad publica la que debe probar que la actividad no es
contaminante, no el accionante que invoca el derecho de la naturaleza [...]**

El juez resuelve “la suspension provisional del proceso de ejecucion de la obra de
construccion y regeneracion de la Avenida Charles Darwin [...] hasta que sea debidamente
socializado el proyecto y autorizada por la autoridad ambiental la correspondiente licencia

ambiental”*?,

La sentencia es rica en doctrina sobre las garantias de derechos fundamentales brindadas
por la Constitucion. La interpretacion constitucional se la realiza en perfecta comprension de
las responsabilidades de los jueces en un Estado constitucional de derechos y justicia;
responsabilidades que son “fruto concreto del nuevo paradigma social o constitucional
democréatico”. Pues “los jueces deben interpretar y aplicar todo el derecho [...] deben orientar
sus decisiones por principios y abandonar los criterios decimononicos de la subsuncion o

aplicacion mecanica de la ley”. Es en este sentido que el juez consigue argumentar a favor de

181 Juzgado Segundo de lo Civil y Mercantil de Galépagos; op. cit.
182 Juzgado Segundo de lo Civil y Mercantil de Galépagos; op. cit.
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la suspension de la obra, a través de la aplicacion de la figura de medida cautelar.’® La
decision del juez, de aplicar la medida cautelar solicitada es explicada de la siguiente manera:

En este caso particular es juridica y constitucionalmente inconcebible que la entidad publica
accionada pretenda ejecutar una obra publica sin la autorizacién de la autoridad ambiental,
contrario a lo que la misma Carta Magna limita erga omnes mas aun en el Régimen Especial de
Galéapagos, ponderacién con la que se supera cualquier posible colision de derechos
constitucionales entre el Art. 238 y el Art. 71 y/o 258 de la Constitucion de la Republica (CR),
esto es precisamente la limitacion de toda actividad publica o privada que pudiera afectar al
ecosistema insular de éste Patrimonio Natural de la Humanidad, que es constitucionalmente
sujeto de derechos.

Es importante analizar cdmo la sentencia sugiere que los derechos constitucionales
mencionados pueden verse amenazados, cuando por disposicion legal el accionado esta
obligado a cumplir ciertos requisitos formales como es la autorizacion ambiental. De acuerdo
a esta ldgica, ¢si esta obra contare con dicho requisito formal, entonces los derechos de la

naturaleza no se presumirian amenazados?
3.4.1.3.4 Reflexiones

La incdgnita que se deriva de esta sentencia inicia una discusion bastante compleja. La
situacion antes descrita la encontramos también en la sentencia del Caso Loja. En ambos casos
la resolucidn limita el analisis a una regla de inferencia que sugiere que: la ausencia de un
requisito formal, es causal para presumir afectacion de los derechos de la naturaleza. En este
sentido, y aplicando de manera positiva la misma l6gica en modus tollendo tollens, nos daria
el siguiente resultado: el cumplimiento de los requisitos formales (del derecho ambiental), son

suficientes para presumir un cumplimiento de los derechos de la naturaleza.

Creemos que esta logica confunde a instituciones del derecho ambiental con los derechos
de la naturaleza. Pues, tanto la licencia ambiental, como los permisos otorgados por la

autoridad, provienen del derecho ambiental y no responden al nuevo régimen de los derechos

183 Esta es comprendida por el juez como “el mecanismo de proteccién eficaz y rapido” de los derechos
fundamentales. Mas adelante en la sentencia (seccion Doctrina e interpretacion constitucional) el juez dice que la
medida cautelar “tutela los derechos constitucionales de las personas, y tienen por objeto evitar o cesar la
amenaza o violacién de los derechos reconocidos en la Constitucion y en instrumentos internacionales contra
actos ilegitimos en este caso de autoridades de la administracion publica, aun cuando pertenezcan al régimen
seccional autonomo”.
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de la naturaleza. Una vez que hemos aclarado la diferencia entre derecho ambiental y derechos
de la naturaleza, es comprensible la necesidad de separar ambos regimenes, por lo que
hariamos mal en presumir que el cumplimiento de requisitos formales que buscan proteger al

ambiente, también protegeran a la naturaleza.

Esta diferenciacion conlleva a una reflexion importante: No todo caso de dafio ambiental
es necesariamente una vulneracion de los derechos de la naturaleza, como tampoco un caso de
vulneracion a los derechos de la naturaleza es un caso de dafio ambiental. En ambos casos se
trata con distintos niveles de andlisis basados en criterios inherentes de cada régimen. Asi en
el derecho ambiental se evaluard si el hecho dafioso cumplia 0 no con los requisitos formales
como la evaluacion de impacto ambiental o la licencia ambiental, mientras que en los derechos
de la naturaleza se tomara en cuenta el nivel de afectacién a los ciclos vitales, procesos

evolutivos, procesos Yy estructuras de la naturaleza.

Sabemos que estamos frente a un derecho novedoso que debe evolucionar a través de la
jurisprudencia. Por esta razén aplaudimos a las sentencias analizadas por representar un
primer esfuerzo en aplicar derechos nuevos. No por ello dejamos de notar que una resolucion
adecuada, que verse sobre los derechos de la naturaleza, no puede sustentarse Unica y
exclusivamente en elementos propios del derecho ambiental. En el futuro las decisiones
judiciales podran considerar en su analisis de motivacion al derecho ambiental y otras ramas
del derecho constitucional; pero sin olvidar el caracter autbnomo de los derechos de la

naturaleza y sus caracteristicas inherentes.

A nuestras generaciones nos ha tocado vivir una etapa de desarrollo y, por qué no, de
creacion del Derecho constitucional, a traves de la obligacion constitucional de respetar y
aplicar los derechos de la naturaleza. Precisamente lo que se busca a través de la aplicacion de
las garantias jurisdiccionales, es tutelar los derechos de la naturaleza y servir de fuente de
desarrollo conceptual de ellos. Solo asi garantizamos el caracter progresivo de los derechos
constitucionales, exigiendo un desarrollo creativo y apegado a las disposiciones
constitucionales. De lo contrario podemos caer en un estancamiento en la aplicacion de estos

derechos, cuyo resultado final seria su lamentable inaplicabilidad.
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Creemos que parte de los esfuerzos por desarrollar estos derechos y garantizar su
cumplimiento se lo logra a través de las garantias jurisdiccionales y requiere la creacion de
instituciones debidamente capacitadas para resolver cuestiones cientificamente complejas.

Para ello, es indispensable el esfuerzo intelectual de quienes practican el derecho.

4 Conclusiones Generales

El derecho debe ser y es progresivo. La progresividad es un principio del derecho que de
gran importancia en temas constitucionales. Con base en un analisis histérico-conceptual, hoy
somos testigos de la evolucion del derecho, la ciencia y el conocimiento. Esa progresividad
inherente al derecho obliga a los sistemas juridicos a desarrollar capacidades de adaptacion.
Esa es la obligacion que traen consigo los derechos de la naturaleza; una tesis que encuentra
sustento en procesos de pensamiento que empujan a esta generacion a reconocer el valor

intrinseco de todos los seres vivos y al fin, el valor de la naturaleza.

La Constitucion de Montecristi del 2008, ejerciendo su caracter garantista, reconoce a la
naturaleza como sujeto de derechos. Este reconocimiento involucra la ruptura con la
concepcidn naturaleza-objeto como parte de una propuesta de respeto a la naturaleza entendida
ésta como aquel lugar dénde se reproduce y realiza la vida. LIdmeselo naturaleza o Pacha
Mama, la seméantica es insignificante en Ultima instancia. Lo importante es que el concepto
naturaleza, si bien es abstracto, no es indeterminado. Su determinacién dependera de las
valoraciones culturales previstas por quien busque la exigibilidad de estos derechos, siempre
dentro del marco constitucional: invariablemente se tratard del lugar dénde se reproduce y

realiza la vida.

El articulo 71 del a Constitucion reconoce a la naturaleza los derechos a la existencia,
mantenimiento y regeneracion de sus ciclos vitales procesos evolutivos, estructura y
funciones, y en caso de que estos hayan sido vulnerados, el derecho a la restauracion de las

condiciones que le permitan volver a gozar de los derechos antes mencionados.
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Estos derechos, si bien son complementarios con los derechos y principios contemplados
en la Constitucion, son de caracter autonomo. Esta caracteristica de los derechos de la
naturaleza genera la necesidad de trazar una linea divisoria entre estos y cualquier otro
derecho. Hemos identificado con preocupacion la confusion de los derechos de la naturaleza
con los derechos ambientales. Vale decir que las diferencias son marcadas aunque sutiles.
Pues los derechos de la naturaleza, entre otras cosas, tienen como su titular a ella misma,

mientras que los derechos ambientales, al fin y al cabo, son derechos humanos.

El rango constitucional de los derechos de la naturaleza, dotan a estos de caracteristicas
importantes en cuanto a su interpretacion, aplicacion y exigibilidad. Por cuanto son derechos
constitucionales, y tomando en cuenta el régimen que trae consigo el principio de la
supremacia constitucional, existen efectos practicos en la interpretacion, exigibilidad y
aplicacion de los derechos de la naturaleza. No hay que olvidar que son de aplicacion directa e

inmediata, y plenamente justiciables.

La Constitucion de la Republica del Ecuador presenta tres garantias basicas. 1. Las
garantias normativas, que la convierten en una norma invasiva. Lo que quiere decir que los
derechos de la naturaleza cuentan con un efecto de irradiacion, por cuanto el sistema juridico,
econdmico, politico y social, debe ajustarse a ellos. 2. Las garantias institucionales, que son
precisamente instituciones que aseguran la defensién de los derechos de la naturaleza; por
ejemplo el reconocimiento de la legitimacién activa y de la Defensoria del Ambiente y
Naturaleza. 3. Las garantias jurisdiccionales, que son los mecanismos de control
constitucional, por medio de los cuales se asegura la exigibilidad de los derechos de la

naturaleza; estas son la accion de proteccion y las medidas cautelares.

La aplicacién de los derechos de la naturaleza en sus cuatro afios de vigencia por parte de
jueces y cortes nacionales ha trazado el camino de su exigibilidad, y aunque se identifican
algunas debilidades en su aplicacion, la jurisprudencia ha marcado algunos hitos importantes.
Por ejemplo, se ha consolidado el principio de complementariedad de los derechos de la
naturaleza y los demas derechos constitucionales. Se evidencia que los derechos de la

naturaleza no son excluyentes de otros derechos, sobre todo, de los derechos humanos,
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dejando en claro que los derechos de la naturaleza no son limitaciones a la dignidad humana
sino que la fortalecen.

Otro hito importante que deriva de la exigibilidad y aplicacion de los derechos de la
naturaleza es el reconocimiento de que las garantias jurisdiccionales son la via idonea para su
tutela. Me refiero a la accién de proteccion y a las medidas cautelares. Otro hito tiene que ver
con el asentamiento del principio de inter-relacionalidad de los derechos, efecto del principio
de la interpretacion integral de la Constitucion. Esto se evidencia en la aplicacion conjunta de
los derechos de la naturaleza y principios ambientales procedentes, tal como el principio de
precaucién o el indubio pro natura. De igual manera se ha establecido una relacion entre los

derechos de la naturaleza y la inversion de la carga de la prueba.

Por otro lado, ha sido a través del desarrollo jurisprudencial que identificamos un error
concurrente cuando, tanto los accionantes como los jueces y cortes ecuatorianas, parecen
confundir al derecho a un ambiente sano con los derechos de la naturaleza. Los efectos de esta
recurrente equivocacion, podrian ser muy perjudiciales para los derechos de la naturaleza, su
jurisprudencia y su evolucion. Los esfuerzos para el correcto desarrollo de estos derechos
parten de la compresion de una diferencia esencial entre ambos. El derecho ambiental o el
derecho a un ambiente sano o ecoldgicamente equilibrado, tiene por objeto juridico protegido
al medio ambiente y a la salud humana. El objetivo de los derechos de la naturaleza garantizar
el bienestar del lugar donde se reproduce y realiza. Por esta raz6n, es importante construir
criterios distintos para el analisis o evaluacion de vulneracién a los derechos de la naturaleza.

He ahi el gran reto.

En este sentido debemos tener en cuenta que los derechos de la naturaleza, son derechos
holisticos, integrales de caracter biocéntrico. Su proteccion no sélo abarca al ser humano y su
ambiente, sino que va mucho mas alla: protege a todos los elementos que la componen. Esto
permite a su vez que se protejan lugares de los cuales no es parte el ser humano. Es asi como
podemos asegurar una proteccion efectiva a la naturaleza, que no se limite al medio ambiente,

sino que abarque la proteccion a un lugar, del cual todavia hay mucho por aprender.
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Los derechos de la naturaleza son complejos y demandan de la administracion de justicia
conocimientos basicos sobre el tema. Esto requiere de un proceso de preparacion distinto a
aquella preparacion clésica de los hombre y mujeres de derecho; demanda de una formacion
técnica y especializada en los derechos de la naturaleza cuyos procesos deberan contar con el

apoyo de técnicos especializados en biologia, ecologia, derecho ambiental y ecoldgico.

Creemos firmemente que la via iddnea para satisfacer estos derechos de manera integra, es
a través de la creacion de juzgados especializados en la materia, con jueces y magistrados con
formacion especifica para el area, fomentando la creacion de una cultura juridica
multidisciplinaria. No seria apropiado exigir a un juez de inquilinato o nifiez y adolescencia,
por poner ejemplos, resuelvan sobre un tema tan complejo y distinto a su experticia. Solo asi
podriamos asegurar el desarrollo de excelencia de derechos abstractos pero completamente
definibles, aplicables, exigibles y necesarios. De esta manera lograremos que el derecho
constituya la herramienta que evite la degradacion y extincion del Gnico lugar dénde se realiza
la vida; a fin de cuentas nuestra calidad de vida también depende de aquello.

Es asi como concluimos una investigacion que todavia tiene mucho por andar. EI camino
sera largo y siempre cambiante, nunca estatico; pues nuestra comprension sobre los derechos
de la naturaleza evolucionara a la par con la evolucion del conocimiento humano. Mientras
mas sepamos sobre el funcionamiento ecosistémico, e incorporemos en nuestros valores
humanos la obligacién de respetar a la naturaleza en su integralidad, mas efectivo sera el

régimen de los derechos de la naturaleza.

Recomendaciones

Quedan algunos retos por enfrentar en este tema. Son temas pendientes que hay que tomar
en cuenta. ElI primero de ellos busca dejar de percibir y entender a los derechos de la
naturaleza bajo la lente del derecho ambiental. Este requerimiento es importante en tanto en
cuanto obliga a construir y considerar nuevos criterios que deben ser tomados en cuenta para

distinguir casos de derechos de la naturaleza. De esta manera podremos superar ciertas
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dificultades no solamente en la identificacion de violaciones a la naturaleza, sino ademas en su

aplicacion pragmatica.

La posible confusién entre restauracion e indemnizacion, debido a las dificultades
practicas de abandonar la logica patrimonial para evaluar el dafio a los derechos de la
naturaleza es un tema que hay que tomarlo muy en serio. Pues la logica en la aplicacion de
este derecho deja de ser patrimonial, para convertirse en una obligacion de hacer determinada
por un analisis multicriterial, en el que se combinan elementos del derecho y de las ciencias
ecologicas y biologicas. Es por ello que futuras resoluciones sobre el tema deben considerar
nuevos criterios para aplicar a los derechos de la naturaleza, pues estos traen consigo una

manera distinta de percibirla, ya no se trata de la proteccion al ambiente humano.

Hay todavia un largo camino por andar en este tema. Y es precisamente este gran reto lo
qgue nos empuja a desarrollar aquello que no existe; a materializar en acciones judiciales
aquello que esta en nuestro imaginario, incorporandolo en la cultura juridica para insertarlo en

la cultura social. El proceso ya ha iniciado, solo falta sumarse a é€l.
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