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PROLOGO

La actualidad, llamada “Antropoceno”, designa
sociolégicamente nuestra época; en que la Humanidad
ha dafiado irreversiblemente el ambiente, potenciando
el cambio climatico y amenazando nuestra subsistencia
como especie. El ambiente es la conjuncion de lo bidtico
y lo abidtico, en directa vinculacion con el individuo. Sin
embargo; el ser humano, en su destructiva relacion con el
ambiente, ha adoptado cosmogonias antropocéntricas; a
partir de las cuales se asumia “soberano” de la naturaleza
y no un elemento de todos los ecosistemas.

Ante la progresiva degradacion antropica de la Naturaleza,
el ordenjuridico global dio aluz a la corriente ambientalista,
dentro de los derechos humanos; buscando garantizar
paulatinamente el acceso a un ambiente sano. En este
devenir tutelar, el Derecho ha revalorizado a la Naturaleza
como un ente abstracto, sujeto de tutela juridica; a manera
de personificacion del ambiente. Esta aparente novedad
de la Ciencia Juridica tiene, en realidad, una afieja
raigambre en los antiguos pueblos latinoamericanos. La
Madre Tierra fue llamada “Tlali Nantli” entre los aztecas y
“Pachamama” en los pueblos andinos.

Actualmente, el Corpus luris Latinoamericano reconoce a
la Naturaleza como sujeto de derechos. A través de una
especie de “antropologia linguistica”, las constituciones de
Ecuador y Bolivia han incorporado en su Ley Fundamental
el concepto quechua “Sumak Kawsay”. En términos
sencillos, éste podria traducirse como el Buen-Vivir; pero
en realidad tiene un trasfondo metafisico y holistico que
implica “Vida en Plenitud”, de mayUuscula trascendencia.

La presente obra, Los Derechos de la Naturaleza desde
la Perspectiva del Sumak Kawsay; da cuenta de la
reivindicacion de la Naturaleza en el Ecuador y su sistema
juridico nacional. Once brillantes expertos del Derecho
Ambiental Ecuatoriano, a través de seis magistrales textos,
desmenuzan latrascendencia del ambiente y su proteccion
como derecho fundamental, lo que le aleja como sustrato
de principios programaticos para convertirlo en objeto de
proteccion efectiva mediante la materializacion de normas



juridicas que protegen el cielo, el suelo y el subsuelo; con eficacia
directa.

Esta obra colectiva de la Ciencia Juridica Ecuatoriana da cuenta de
que el derecho al ambiente sano y ecoldgicamente equilibrado, es una
prerrogativa fundamental que consagra la Constitucion de la Republica
del Ecuador de 2008. Tal derecho humano posee una doble dimension:
ecocéntrica u objetiva y antropocéntrica o subjetiva. La primera
concibe la proteccion al ambiente como un bien juridico fundamental
en s mismo y la segunda que concibe dicha proteccion juridica como
garantia para la realizacion transversal de los derechos reconocidos
en favor de la persona (y los seres vivos). Los articulos constitutivos de
esta obra juridica colectiva recorren estos supuestos hipotéticos con
solido rigor metodoldgico y amena claridad conceptual.

Inicia el estudio Camilo Arango Duque; quien nos presenta el texto
Metafisica, Poesia y Derecho Ambiental, o la construccion de un puente
improbable. (Propuesta preliminar para la fundamentacion filoséfica de
los derechos de la naturaleza). En sus reflexiones nos comparte que
en Ecuador la Constitucion reconoce a “La Pacha Mama” como una
persona juridica, ente sujeto de derechos donde se reproduce y realiza
la vida; por ende, tiene derecho a que se respete integralmente su
existencia. Esta novedad metafisica es de gran vanguardia juridica,
pues antano solo existia para el individuo aquello de lo que podia
disponer; en una relacion hombre-naturaleza estrictamente utilitaria.

Ahora, la poiesis (acto de creacion) se emplea como forma primigenia
de develar la esencia de la naturaleza; lo que genera una introspeccion
para el autor: “4Es posible tomar elementos de una disciplina como
la metafisica para acercarla al campo juridico?” La respuesta es
categoricamente afirmativa, toda vez que “los derechos de la
naturaleza, sin una solida fundamentacion filosofica, podrian ser un
titulo sin contenido, un guijarro vacio”.

La metafisica, sin duda, permea al concepcion y tutela juridica de la
Naturaleza; como un todo holistico bidtico y abidtico, con connotaciones
tanto individuales como colectivas. Su dimension colectiva constituye
un interés universal, orientado tanto a las generaciones presentes
como a las futuras; y la dimension individual implica la conexidad
del ambientalismo con todos los derechos humanos, de donde la
vulneracion del ecosistema puede repercutir sobre la integralidad del
bienestar humano.



Finalmente, metafisica y poética tienen traduccion y percepcion
vivencial en los servicios ambientales; aquellos que los procesos
ecoldégicos proveen a los seres vivos y al planeta, manifestandose asi la
plenitud de la Naturaleza como un ser, un ente vivo que engendra vida.

Enseguida; Jadaly Betzabeth Sotomayor Plaza y Fabricio Prado Falcont;
comparten brillante analisis sobre responsabilidad ambiental en su
estudio La efectividad en la reparacion de los dafios ambientales en
la Provincia El Oro. En su argumentacion juridica nos esclarece que
el concepto de progreso ha tenido vinculo directo con el crecimiento
econdmico y la busqueda incesante de la riqueza, expoliando la Tierra
bajo la erronea suposicion de disponibilidad inagotable de recursos.

Ese voraz devenir generd un agotamiento de recursos naturales vy
especies vivas, a veces irreversible, ocasionando un impacto ambiental
de efectos superlativamente dafiinos. En esclarecedoras palabras de
los autores: “el dafio ambiental es el que afecta al ecosistema, de forma
general, 0 a uno de sus elementos, comprometiendo o afectando sus
funciones dentro del sistema”.

En el contexto ecuatoriano, la Constitucion establece que, en casos de
dafios ambientales, el Estado asumira la responsabilidad subsidiaria de
reparacion de dafios ecoldgicos, bajo la premisa “restitutio in integrum”.
Ello, porque los efectos nocivos de todo dano ambiental son continuos
en el tiempo & esta prolongacion temporal afecta tanto a la generacion
que vive en el momento del perjuicio ambiental, como a las futuras
generaciones, cuya existencia y subsistencia, se ven comprometidas.

Es ahi donde el poder judicial dilucida el caracter no monetizable de
los bienes colectivos y la urgencia de restituir el ecosistema al status
previo a los dafios experimentados; buscando la efectividad en la
reparacion del impacto generado cuyos dafos mayoritariamente suelen
consumarse en el instante de su comision, pero sus efectos suelen
prolongarse en el tiempo.

A continuacion; Juan José Torres Espinoza, Hoover Marino Sanchez
Pefialoza y Nathaly Michelle Campos Lomas; fundan su trabajo sobre
la dogmatica punitiva y exponen la trascendencia de La proteccion
penal de los derechos de la naturaleza en Ecuador en clave del Sumak
Kawsay. En este andlisis se aborda el Derecho Penal, aguel que define
las acciones u omisiones meritorias de sancion publica. En el contexto
de la proteccion ambiental, el ordenamiento juridico ecuatoriano dio
enorme paso al reconocer los derechos de la naturaleza, mutando



de objeto de derecho a sujeto de derechos; con posibilidades de
reparacion integral al violentarse la nocién Sumak Kawsay.

La propia Corte Constitucional ha dictado sentencias que condenan
diversos impactos ambientales negativos que podrian tornarse como
irreversibles. “Este enfoque se basa en la idea de que el bienestar
individual esta estrechamente relacionado con el bienestar colectivo y
el respeto por la naturaleza”. ; conforme el juicio reflexivo de los autores.

Entonces, las alteraciones ambientales competen a todos en calidad
de victimas (directas o indirectas); pues la Humanidad, toda, sufre las
consecuencias negativas procedentes de un delito ambiental como
integrante de la comunidad global y el ecosistema local. Y si llega a
acontecer alguna duda sobre la certeza o exactitud cientifica de los
riesgos ambientales, se debe aplicar el Principio “In Dubio Pro Natura”,
resolviendo siempre en favor de la naturaleza.

Los autores Jackson Vicente Condolo Acaro, Ricardo José Ruiz Mantilla
y Eduardo Fabian Marchant Guaman, dilucidan la corresponsabilidad
en la proteccion ambiental, abordando el derecho a la consulta previa
en conflictos socioambientales mineros en Ecuador. La reflexion juridica
nos sitUa en la esencia latinoamericana.

Las naciones latinoamericanas son una amalgama entre o prehispanico
y lo hispanico colonizador. La Constitucién Ecuatoriana, reconoce la
plurinacionalidad e interculturalidad como esencia social y fundamento
del Estado. Globalmente; los pueblos originarios y las comunidades
nativas tienen derechos protegidos por el Convenio N° 169 de la
Organizacion Internacional del Trabajo sobre Pueblos Indigenas vy
Tribales; incluyendo los derechos al ambiente adecuado, asi como
la consulta previa libre e informada de todo proyecto antrépico con
impacto ecosistémico.

La consulta previa es un derecho fundamental que brinda capacidad de
accion y posibilidad de decision sobre proyectos, obras u actividades
dentro de los territorios naturales originarios; pues, en palabras de los
autores: “no es posible separar al ser humano que estudia la Naturaleza
pues él mismo es Naturaleza”.

En sintesis, la consulta previa, debe superar el ser herramienta de
participacion; para consolidarse como elemento efectivo de definicion
y determinacion, en favor de la naturaleza; desde el principio Sumak
Kawsay.



Vale la pena recapitular que las normas que contienen derechos
fundamentales suelen redactarse de manera abstracta e indeterminada.
Por ello, es menester que la “doxa” se convierta en “praxis” y los
principios juridicos tengan verdadera fuerza vinculante, al materializarse
desde la judicatura por los tribunales encargados de interpretar la
Constitucion. En tal sentido; la Naturaleza encontrara justiciabilidad;
desde la positividad legal.

En la Opinion Consultiva OC-23/17, la Corte Interamericana establecio
gue multiples derechos humanos son vulnerables a la degradacion del
medio ambiente; sin embargo, la importancia de la proteccion de este
derecho humano ha generado una evolucion hacia el reconocimiento
de la naturaleza como un valor tutelable en si mismo.

Més aun; la 6ptica Sumak Kawsay, que persigue la armonia entre el
universo y el ser humano, desde el Derecho, implica colegialidad; y
colegialidad significa corresponsabilidad, entre Ciudadania y Gobierno.

Continta en orden cronolégico, la investigacion titulada sustentabilidad
y derecho ambiental: el ordenamiento juridico sobre proteccién de los
servicios ecosistémicos boscosos secos. Sus autores Rolando Medina
Pefia, Maria Isabel Pazmifio Calderén y Diana Sofia Sanchez Gutiérrez,
reflexionan sobre la necesidad de la proteccion de los servicios
ecosistémicos boscosos secos no puede partir de la busqueda o
determinacion de la rama del Derecho dedicada a la conservacion
de las especies en estas areas y, por ende, de su durabilidad con
una excelente calidad de vida silvestre, lo que vale decir, el Derecho
Ambiental.

Este loable empeno tanto de hombres de ciencias bioldgicas vy
geograficas, como de legisladores y juristas no puede fructificar sin el
reconocimiento del papel que desempefian otras ramas del derecho,
gue con sus mecanismos de regulacion, tutela y control permiten
garantizar una efectiva proteccién de los servicios ecosistémicos
oscosos secos.

Como cierre de este texto cientifico, los investigadores Camila Fernanda
Romero Cabera y Rolando Medina Pefia, abordan el interesante y tan
actual tema del derecho fundamental al agua, con una mirada juridica
critica en el Ecuador.

Meéxico, Octubre 2023.
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INTRODUGGION

La Carrera de Derecho de la Universidad Metropolitana
del Ecuador (UMET) Sede Machala, la Maestria en
Derecho con mencion en Derechos Constitucionales,
Humanos y Ambientales (Medina & Portela, 2020) y el
proyecto de investigacion “Fundamentos epistemoldgicos
del neoconstitucionalismo latinoamericano. Aciertos
y desaciertos en su regulacion juridica y aplicacion
practica en Ecuador” (Medina et al., 2021), presenta a
nuestros lectores, el libro titulado “Los derechos de la
naturaleza desde la perspectiva del Sumak Kawsay”.
Publicacion que es el resultado del esfuerzo de docentes
y estudiantes articulados en los programas de pregrado
y postgrado de nuestra institucion.

Estelibroeselresultadocolectivodeltrabajocomprometido
desde las aulas universitarias, constituido en un espacio
de andlisis, estudio e investigacion permanente de las
cienciasjuridicas, frente alainminente realidad del cambio
climatico y el reconocimiento y garantias de los derechos
de la naturaleza como bienes constitucionales protegidos
por la Constitucion ecuatoriana del 2008. Por tanto, se
trata de una produccion cientifica con pertinencia social,
comprometida con el desarrollo sostenible de Ecuador y
del mundo.

En ese sentido, el presente libro se propone como
objetivo socializar con nuestros lectores los resultados de
los procesos de investigacion de la UMET Sede Machala,
que intentan responder a las necesidades de su entorno,
del territorio y del pais. Y lo hace recogiendo trabajos
que son el producto de investigaciones formativas y de
titulacion de pregrado y postgrado. También recoge el
aporte de docentes internacionales, que desde el derecho
comparado enriquecen el contenido de esta publicacion.

El lector podra ir descubriendo a lo largo de cada uno de
los capitulos, la perspectiva y la propuesta de los autores
que, con una solida base cientifica y argumentativa
desde el paradigma juridico del neoconstitucionalismo,
aseguran con éxito los objetivos propuestos inicialmente
en este producto.



Con estos detalles, esperamos que esta obra resulte de mucha utilidad
para los lectores, que inician a partir de este momento el recorrido por
un tema clave para las agendas locales, nacionales e internacionales
de desarrollo.

Dra. Jessica Espinoza-Espinoza, PhD.
Compiladora

Coordinadora del proyecto de investigacion “Fundamentos
epistemoldgicos del neoconstitucionalismo latinoamericano. Aciertos y
desaciertos en su regulacion juridica y aplicacion practica en Ecuador”
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Metafisica, poesia y derecho ambiental, o
la construccion de un puente improbable.
Propuesta preliminar para la fundamentacion
filosofica de los derechos de la naturaleza

Camilo Arango Duque’

" Universidad EAFIT. Universidad de Antioquia.
Universidad Metropolitana Sede Machala. Ecuador.

El escritor espafiol Antonio Gala dijo una vez: “un naufrago que muere
ahogandose en el mar es mas grande que el mar, porque el naufrago
sabe que se muere, pero el mar no sabe que lo mata” (Gala, 1989).
Esta expresion poética exalta la magnitud de la conciencia, destaca
al ser humano sobre este colosal ente (el mar) al que, a diferencia del
hombre, le es indiferente su propia existencia, y la de otros.

Este tipo de postura metafisica esta, sin duda, inspirada por el
racionalismo cartesiano. El cogifo de Descartes (1641) ha sido el
criterio principal de asignacion de valor a los entes en la modernidad.
Asi, los entes inertes estan en la base y el ser humano en la cima de
una estructura jerarquizada. Las plantas se ubican en esta escala de
valores mas cerca de los entes no vivientes, y los animales, mas cerca
de los hombres.

En los ultimos afios ha tomado fuerza la idea de que los animales por
su capacidad de pensar vy, sobre todo, por su posibilidad de sentir
dolor y sufrimiento (4,quizas este fendmeno tenga alguna relacion con
la humanizacion de las mascotas?) deben dejar de ser considerados
bienes 0 cosas, susceptibles de ser compradas y vendidas -los
perros y gatos ahora son “adoptados” en el mundo occidental- y han
sido considerados seres sintientes, sujetos de proteccion legal. No
obstante, el ascenso que han experimentado algunos animales en la
escala de valoracion que la sociedad humana ha hecho de ellos, y que
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ha recibido respaldo juridico (con la creacion de leyes que prohiben
el maltrato o crean deberes de proteccion), no ha tenido lugar como
consecuencia de nuevos enfoques metafisicos sino mas bien, a través
del mismo racionalismo cartesiano y en un proceso de humanizacion
animal. En otras palabras, mas que ponerse en duda el subjetivismo,
se ha hecho un esfuerzo por subjetivar, por individuar a los animales.

Respecto a las plantas y otros vivientes no pertenecientes al reino
animal, este proceso puede ser mas complicado. Ciertamente, nuevos
estudios cientificos (Abbo & Gopher, 2017; Simard, 2021) han ayudado
a entender mejor la vida de las plantas, su existencia, su movimiento
y sus relaciones, pero no resultaria sencillo humanizarlas, aunque hay
quienes creen que hablar a las plantas ayuda a que crezcan sanas y
fuertes. Sin embargo, este proceso de humanizacién no es necesario
y resulta filoséficamente inconveniente. En cambio, si acudimos a
posturas metafisicas posteriores a Husserl, menos ligadas a Descartes,
como algunas ideas expuestas por Heidegger (1993), mas tarde por
Merleau-Ponty (1970) y actualmente en la metafisica cosmoldgica
de Barbaras (2023), quizas hallemos algunas claves filoséficas que
favorezcan una mas adecuada fundamentacion de proteccion legal a
la naturaleza.

En otras palabras, el camino a seguir no deberia ser el de arrastrar a los
otros seres vivos hasta los linderos de lo humano. El esfuerzo no deberia
estar orientado a tratar de demostrar que los arboles, las plantas, los
hongos y otros, sienten o piensan para considerarlos dignos de valor.
Ese enfoque no es transgresor y puede resultar ficticio y problemético.
Tratar de demostrar que la existencia de los seres vivientes no humanos
se puede enmarcar en el cogito ergo sum es una tarea mal orientada. Es
precisamente al margen del racionalismo cartesiano en donde pueden
encontrarse pautas para una re-valoracion de la vida.

Luego, frente a esa perspectiva filosofica renovada que nos ofrecen
algunos pensadores ya enunciados, podriamos replantear la pregunta
que el profesor Christopher D. Stone se hizo por primera vez en 1972:
“Should Trees Have Standing?” (Stone, 1972, p. 1). Para ello es pertinente
reafirmar que el derecho es hoy una disciplina esencialmente moderna,
es decir subjetiva, cartesiana. La metafisica por su parte, después
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de Husserl ha transitado, en una de sus lineas mas preponderantes
hacia la a-subjetivacion. Esto es, a tratar de matizar el subjetivismo de
René Descartes. En el derecho tal vez existen algunos indicios de un
proceso similar, por ejemplo, la categoria de los derechos colectivos
0 la asignacion de deberes frente a sujetos sin derechos correlativos
(normas sobre maltrato animal). Es a partir de la confluencia de estos
polos que quizas podria hallar adecuado sustento la idea de entregar
derechos a la naturaleza.

En lugar de ofrecer conclusiones o afirmaciones consolidadas, este
articulo pretende arrojar algunas ideas que contribuyan a promover el
debate sobre la relacion entre metafisica y derecho en lo relativo a la
naturaleza en general, y a los seres vivientes (no humanos) en particular.

Técnica y poiesis en el des-ocultamiento de la
naturaleza

Heidegger (1953) en “La pregunta por latécnica” que, enlamodernidad,
el des-ocultamiento de la verdad (aletheia) habia sido principalmente
desarrollado mediante la potencia de la ciencia y la técnica. Esto no es
negativo per se. Pero el hombre que solo desvela por el camino de la
técnica corre el riesgo de perseguir y activar y valorar solo aquello que
se encuentra disponible y tomarlo como medida de todo. Es como si
solo existiera par él aquello de lo que puede disponer. La consecuencia
utilitaria de la relacién hombre-naturaleza deviene evidente. Se cierra
asi la posibilidad del desocultamiento a través de otra forma principal y
primigenia de desvelar la esencia: la poiesis. (acto de creacion).

El desocultamiento que del rio Amazonas hace la técnica es diferente
al que hace un poeta Huitoto. Un estudio cientifico minucioso sobre el
rio, en el que se descubran las condiciones fisicas y quimicas del agua,
la profundidad de su cauce, las condiciones geoldgicas del suelo, las
especies de flora y fauna que habitan alli, refleja un desocultamiento
potente. No obstante, el rio descrito por el poeta revela otras de sus
dimensiones. Esta perspectiva no utilitaria debe es la que debe ser
rescatada como base alternativa para fundamentar el valor intrinseco,
no utilitario de algunos seres vivos y su proteccion juridica.
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A la pregunta /No es el canal de la poesia esencialmente subjetivo?
Debemos responder, que sin duda el sujeto es el protagonista en el
hacer aparecer, en el des-ocultamiento. Pero la forma en la que este
lo hace tiene caracteristicas disimiles, como sefialabamos antes,
la técnica tiende a decaer naturalmente en el utilitarismo mientras la
poiesis permite un enfoque mas abarcante.

En la mitopoiesis judia y catélica existe quizas un ejemplo esclarecedor:
Job después de haber padecido tragedias y profundos sufrimientos
exige a Dios “sentido”: No pide justicia, sino una explicacion, una
razon de ser. Pide acceso al desocultamiento del sentido por el camino
racional (vinculado a la técnica). Sin embargo, Dios, responde sin
develar, lo re-dirige al desvelamiento poético o estético. Como sefiala el
profesor Steiner (2011) en “Gramaticas de la creacion”:

Job se plantea una pregunta ontolégica, indaga por das Sein des
Seyns (el ser de los entes). “Yahvé, responde desde la tormenta,
pregunta a Job donde se encontraba en el incipit, en el hiriviente
comienzo de la creacion. ;Acaso ha sido Job el que ha dado al
pavo su deslumbrante plumaje o ha revestido de tremolante crin
el cuello del caballo? “;Y a Leviatan, le pescaras tu a anzuelo?”
“Tiene padre la lluvia?” Relampaguea la visién de un Bayreuth cés-
mico, de una vida per se y de todas las formas de vida como partes
en una Gesantkunstwerk wagneriana. Dios le expone un catalogo
de maravillas, el arte por el arte, la creacion por la creacion, se
supone que debe convencerlo el intrinseco valor de lo incompren-
sible. (p.75)

Digamos aqui que debe convencerlo el intrinseco valor de la vida, de
la vida como un todo, de la physis, de la naturaleza. Quizéas ya en el
antiguo testamento habia pautas para conceder valor intrinseco a las
otras especies no humanas. En esta respuesta Dios pone a Job en su
sitio, le expresa que él no es un creador, no estaba en el principio, es una
parte mas de la obra, y el sentido de la obra es la obra misma vy tal vez,
el camino para valorar y des-ocultar ese sentido sea exclusivamente
estético.

En la repuesta de Yavhé a Job hay preguntas que hoy la técnica estaria
cerca de explicar. Dios dice: sLe ensefiaste al halcon a volar y dirigirse
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hacia el sur? ;Fuiste tu quien ordend que el aguila remonte el vuelo
y haga su nido en las alturas?. La biologia actual podria explicarnos
como ocurren estos fendmenos, pero su sentido mas profundo, su
objetivo mas alla de la especie en su proceso evolutivo, es un muro
con el que choca la técnica. jPara que existen esas especies? por
qué su afan de mantenerse vivas? Withman (2004), sin embargo nos
dice en su poema: “el halcén moteado cala sobre mi, se queja de mi
chdchara y mi holgazaneria, yo también soy indomable, yo también soy
intraducible, yo también lanzo mi barbaro chillido sobre los tejados del
mundo” (p. 137). Hay tal vez una sintonia cosmoldgica inter-especifica
en ese fragmento de poesia. Una aceptacion a la peticion de principio
de Yavhé. Lo intraducible carece de sentido, 0 posee un sentido esquivo
a la técnica. Los mitos en su calidad de relatos trascendentes tratan de
ofrecer un sentido, de calmar el horror vacui, de llenar espacios que la
técnica no logra abastecer.

Existe en las comunidades amazodnicas un mito base en la cosmogonia
indigena que expone una interesante relacion con los arboles y el resto
de la naturaleza. Los Huitotos lo denominan como a su protagonista:
Monaya Tiriza. Esta hermosa mujer se hace amante de Kuio Buinama,
el dios duefio de los frutos. En algunas variantes del mito él tiene la
forma de una lombriz. La madre de Monaya destierra a Kuio Buinama
al enterarse del amorio con su hija. No obstante, como consecuencia
de esta comunion entre la mujer y la naturaleza Monaya gestaba ya un
hijo. Con la partida del Dios de los frutos, la comunidad de los hombres
tenia dificultad para encontrar alimentos, sobrevivieron de la caceria,
pero esta actividad no lograba suplir todas sus necesidades.

La dificultad de arrebatar a la naturaleza la comida encarnada en
animales no era tan simple como tomar frutos de los arboles. A
Monaya durante “el tiempo del hambre” la alimentd a escondidas su
enamorado. Cuando nace el hijo, es un arbol enorme lleno de flores y
frutos diversos, pero la altura del arbol es tal que no logran alcanzar sus
frutos. Deciden derribar el arbol y en la caida el tronco se convierte en
el rio Amazonas, las astillas saltan convertidas en peces, sus ramas en
afluentes, nace asi el rio arbol de los alimentos, “el arbol madre de las
aguas” (Ospina, 2013).
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Estos mitos son una muestra de otras formas de des-ocultamiento, de
concepcion de la naturaleza que se sitlan mas alla de la perspectiva
utilitaria, es decir, méas alla de la naturaleza en funcién del hombre. Se
exhibe alli en la poiesis la posibilidad de aproximaciones en las que la
relacion hombre naturaleza es mas paralela, en la que el hombre se
inscribe en la naturaleza.

Podria alguien decir que la técnica es un camino mas expedito para
considerar al hombre como parte del entorno, que desde Darwin
(1964), la biologia nos ha re-ubicado como mamiferos tomando parte
en un proceso evolutivo. Esto es solo parcialmente cierto: la historia
de la medicina, por ejemplo, ha sido la historia de una lucha contra
la seleccion natural de las especies. Hay algo en el caracter humano
que se resiste a basar su conducta en las leyes naturales, hay algo en
nosotros que se opone, que construye una zanja entre nuestro actuar y
las leyes naturales. Esto la biologia no ha podido explicarlo todavia. El
bio-centrismo basado tedricamente en las ciencias positivas no resulta
del todo satisfactorio.

Por otra parte, en América Latina, estas cosmovisiones miticas han sido
protegidas de formas muy concretas por el derecho. Ejemplo de ellos
es la aplicacion generalizada del Convenio 169 de la Organizacion
Internacional de Trabajo (1989), sobre Pueblos Indigenas y Tribales.
Incluso en algunos lugares, el derecho positivo y las decisiones
de los jueces han sido una consecuencia de esas visiones. En la
Constitucion de la Republica del Ecuador (Ecuador. Asamblea Nacional
Constituyente, 2008), se considera “La Pacha Mama” como un sujeto
de derechos. El articulo 71 expresa: “La naturaleza o Pacha Mama,
donde se reproduce y realiza la vida, tiene derecho a que se respete
integralmente su existencia y el mantenimiento y regeneracion de
sus ciclos vitales, estructura, funciones y procesos evolutivos”. La
constitucion de Bolivia (Bolivia. Asamblea Constituyente, 2009) también
entrega derechos a la naturaleza y en Colombia, multiples fallos de
jueces (Corte Constitucional de Colombia, 2016; Corte Suprema de
Colombia, 2018; Tribunal de Ibagué, 2020) entregan derechos a la
selva, a los paramos y rios de la republica.
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¢ Podriamos afirmar que la creacion de un nuevo sujeto de derechos
como los rios o las selvas, los paramos o los arboles es la forma idénea
en la que el derecho podria proteger otras formas de des-ocultamiento,
de comprension de la naturaleza y, en consecuencia, establecer
nuevas herramientas para la proteccion del medio ambiente? No
necesariamente. Existen obstaculos dificiles de sortear. La pregunta
¢Puede una construccion antropogénica como el derecho ser no
antropocéntrica? surge con fuerza. El problema de la representacion
revela la dificultad de a-subjetivar el derecho. En otras palabras, como
los arboles, por ejemplo, no pueden decidir cuales son sus derechos
ni pueden acudir al tribunal, necesitan de los seres humanos para que
construyan un catalogo de derechos de los arboles y una entidad de
hombres que haga las veces de representantes de los arboles ante
los jueces. Es en la construccion de tal catalogo y en el ejercicio de
la representacion que probablemente se cuele el antropocentrismo, el
subjetivismo cartesiano.

La luz en las tesis de Renaud Barbaras

El filbsofo Barbaras (2000), ofrece algunas ideas valiosas para abordar
un problema filoséfico de esta naturaleza. Pero retomemos antes
una idea de Ponty (1970), con quien Brabaras reconoce tener vasos
comunicantes.

El autor Merleau-Ponty (1970), consideraba que la perspectiva
cartesiana en nuestro caréacter de entes pensantes, conscientes
de nuestra propia existencia, nos habia elevado y separado de la
naturaleza, llevandonos a un mundo incorpéreo, nos hemos encerrado
en nuestra propia mente, como si el mundo solo existiera para nosotros:

Lejos del naturalismo, una ontologia que deja en silencio la natu-
raleza, se encierra en lo incorpoéreo y por esto mismo produce una
imagen fantastica del hombre, del espiritu y de la historia. Si hemos
enfatizado en el problema de la naturaleza, lo hemos hecho desde
la doble conviccion de que él solo no puede resolver el problema
ontologico, pero de que tampoco es un elemento subordinado o
secundario en una tal solucion. (p.226)
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Enlo que respecta ala diferencia entre vivientes humanos y demas seres
vivos, para Barbaras (2019), el animal, podriamos decir también otros
vivientes, estan ajenos a la sensacion de insatisfaccion que caracteriza
el deseo humano, al animal le mueve la necesidad, a través de la cual
se relaciona con el mundo, esta estrechamente vinculada a la physis
(naturaleza) y sus leyes. El hombre en cambio se empefia en poner una
cierta distancia entre ély el mundo, construye una zanja entre su vida y
la vida originaria, se individla, se aisla de la physis, esta en cierto modo
exiliado, arrojado fuera de la naturaleza.

Se viste, come con cubiertos, construye relaciones con el mundo
adicionales a las que ya tiene. No le basta la naturaleza tal cual es,
se ve obligado a transformarla. Pero al mismo tiempo y de forma
paraddjica, es un exilado, desea suprimir esa distancia, volver, acceder
a la physis. El animal como otros seres, es un viviente cosmoldogico,
fisico, no construye otras relaciones con el mundo que las que ya tiene,
mientras que el humano es un viviente metafisico. Viviente que posee
una nostalgia y una voluntad de utilizar sus recursos contra el exilio,
estos recursos, este lenguaje, es el de la poesia.

Es clave en este punto recordar las palabras de Dufrenne (2018),

Habitar poéticamente el mundo como dice Holderlin es experimen-
tar una situacion originaria que no se resuelve en un acto como
los que suscita la necesidad o la costumbre y que quiere decirse.
Este sentimiento fundamental del mundo, ningun aparato concep-
tual puede traducirlo porque cualquier concepto estd atado a la
inteligencia de objetos, solo el lenguaje poético puede expresarlo:
lo poetizable, y mas generalmente lo que pertenece al campo del
arte, es el objeto cuyos contornos se desvanecen, o mas bien cuyo
significado es ilimitado, y que se convierte en la figura o centro de
un mundo. (p.116)

Resurge entonces el sentimiento estético. Si la experiencia estética es
profunda, esta tiene un gran poder de apertura hacia el objeto. El sujeto
se abre a lo que no es él, no solo al objeto, pero al mundo mismo.
Reaparece el mito de Job no solo por su caracter de mito sino también
por su ensefanza. Existe una consistencia entre lo que hasta aqui hemos
dicho y lo que el mito revela, como la direccién que Yavheé le sefiala a
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Job para acercarse a la aletheia, a la verdad de las cosas. Aunque Job
no es El creador, tiene un cierto poder creador, poético, de asimilar
estéticamente, de comprender o des-ocultar por la via del sentimiento,
ese camino lo dirige o lo regresa a la naturaleza. Por otra parte, los
mitos que hemos mencionado, simplemente como ejemplos, muestran
la forma en la que la expresion poética se constituye como medio de
desocultamiento y de medida contra el exilio, contra la separacion del
hombre y el mundo.

Ahora bien, ¢pueden estas ideas filosoficas tener algun valor para el
derecho ambiental? ;Es posible tomar elementos de una disciplina
como la metafisica para acercarla al campo juridico? Con certeza,
el derecho actualmente regula, gestiona, aprovecha y protege a la
naturaleza. Estas medidas concretas, facticas, son la consecuencia de
unaciertanocion del significado, del sentido de “naturaleza”. Las normas
surgidas después de la Primera Cumbre de la Tierra (Organizacion de
las Naciones Unidas, 1972) estan generalmente ligadas al enfoque del
conservacionismo utilitario. No en vano, en aqguella reunion se establecio
la necesidad de proteger el “medio humano” no el medio ambiente o la
naturaleza.

Volvemos a Heidegger (1953) y su critica a la técnica como forma
Unica de des-ocultamiento. La deificacion de la técnica hizo que la
naturaleza fuera protegible solo en funcion del hombre. EI arbol en
este paradigma no es mas que un trozo de madera, un proveedor
de oxigeno o de sombra, un elemento de ornato. Aparece aqui una
pregunta perturbadora: jEs aceptable un lugar hermoso lleno de
arboles plasticos, maquinas que observen CO y producen oxigeno? ;no
esta esta construccion o re-creacion humana producida por la técnica
asociada a la poiesis en tanto creacion? No realmente. Este seria el
caso de la técnica en busca de llenar el vacio de la vida originaria. No
serfa una medida contra el exilio, no seria un regreso sino una huida
mas decidida, seria un desplazamiento en el sentido contrario. No seria
el sentimiento en busca de su conexidon con la physis sino mas bien la
técnica, el racionalismo, afanado en construir una version facsimilar,
utilitaria, antropogénica y arida de la naturaleza. No seria el regreso a la
naturaleza sino la fractura mas decidida, tratar de cortar el vinculo entre
el hombre y el mundo.
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De regreso en el derecho, la concepcion de la naturaleza, principalmente
utilitaria en la modernidad, ha estado histéricamente en la base de las
regulaciones juridicas. Tratar de construir este tunel que conecte derecho
y metafisica en su abordaje de la naturaleza quizas permitira normas que
poseen otra entidad, otras caracteristicas mas afines con comprensiones
y relaciones mas plenas, entre el ser humano y la naturaleza.

Pongamos un ejemplo en el que la tesis cosmologica de Barbaras
podria darnos pistas de normas muy concretas sobre la proteccion
de la naturaleza: Es evidente en los relatos metafisicos que el ser
humano es un ente muy individuado, no ocurre igual con las plantas,
por ejemplo. No podriamos hablar de ellas como individuos. Es cierto
que bioldgicamente cada planta tiene sus particularidades fisicas,
especificidades genéticas etc. pero no es este en el sentido en que aqui
abordamos el término. Cuando aca decimos individuo nos referimos a
entes que poseen un Yo, una idea de si mismos, una consciencia sobre
Su propia existencia.

Hasta donde sabemos, las plantas no poseen una individuacion tan
marcada como la del hombre. Luego de esta premisa podriamos
considerar que, ya que no podriamos hablar de sujetos vegetales, no
tiene sentido asignar derechos subjetivos a las plantas. Esta categoria
juridica parte de la capacidad del sujeto de hacerse responsable y
digno de proteccion individual, es también la consecuencia de una
categoria de correlativos entre derecho y deber (sobre esta relacion
volveremos mas tarde). Sin embargo, si pensamos en derechos
colectivos, la estructura juridica y la realidad metafisica se sintonizan
mejor y surge algo de armonia. Podriamos asi hablar del derecho del
Quercus Humboldtii (Roble colombiano) a la existencia como especie
mas no como individuo.

Otro ejemplo podrian ser las mascotas. Estos animales han sido alejados
de la vida originario por el hombre, los perros no son ya lobos ni estan en
capacidad de satisfacer sus necesidades fisiolégicas por cuenta propia,
ni tienen una vida auténoma. Estan atados por la dependencia al hombre.
El ser humano los ha querido contaminar de su individuacion, los ha
arrastrado fuera de su mundo originario y son hoy entes discapacitados.
Viven en una naturaleza (physis) en la que por si solos no saben estar
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y en un mundo metafisico al que ontolégicamente no pertenecen.
Son incapaces de acompafiarnos en la experiencia metafisica. Esa
individuacion aparente, forzada, que nosotros les atribuimos podria ser
también protegida por el derecho. Ya existe algo de ello en el derecho
occidental. Ya se dijo, las normas que protegen de maltrato a los perros
0 gatos no son iguales a las del cerdo o la vaca.

Los derechos de la naturaleza

Ante la carencia de subjectum en los animales, las plantas y otros, el
campo de su regulaciéon entonces deberia tener lugar en torno a la
colectividad. Ya que no se trata propiamente de un grupo de individuos.
Los derechos subjetivos quizéas no los vinculan bien. En consecuencia,
resulta importante hablar de los derechos colectivos. Desde luego este
tipo de derechos nacio en el contexto de las comunidades humanas. Ya
en la Declaracion de Independencia de los Estados Unidos (Jefferson
et al., 1776), se hizo alusién al derecho de un Pueblo:

Cuando, en el curso de los acontecimientos humanos, se hace nece-
sario para un pueblo disolver los vinculos politicos que lo han ligado
a otro, a tomar entre las naciones de la tierra el puesto, separado e
igual, a que las leyes de la naturaleza, y del Dios de esa naturaleza,
le dan derecho, un justo respeto al juicio de la humanidad le obliga
a declarar las causas que lo impulsan a la separacion. (p.2)

Se hablaba alli de un derecho que pertenecia a un grupo, por la
naturaleza del objeto protegido solo el grupo era titular del derecho.

Si los Estados decidieran asignar derechos a la naturaleza, seria
necesario en primer lugar acudir a las caracteristicas de los derechos
para no confundir los diferentes niveles de argumentos. Alexy (1993),
nos recordaba que pueden existir diversas cuestiones relativas a los
derechos: las empiricas, las normativas y las analiticas. Dentro de
la categoria normativa se encuentran las consideraciones éticas vy
filosoficas que originan la pregunta de: jpor qué la naturaleza debe
tener derechos y cuales serian sus derechos? También cabe alli la
pregunta de si un sistema juridico determinado, entrega efectivamente
derechos a la naturaleza. Partamos de este enunciado: Los arboles
tienen derecho a existir. (enunciado ambiguo).
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Esto puede significar al menos tres cosas distintas:

a) Los arboles son valiosos para nosotros. (enfoque utilitario que da
una razon antropocéntrica para otorgar ese derecho).

b) Los arboles en el sistema juridico X tienen una norma que les da el
derecho a existir. (Derecho positivo. Construccion justificable en A
oen C).

c) Los arboles tienen un derecho moral a existir. (justificacion filosofi-
ca que afirma la existencia de un derecho moral).

La afirmacion (a) presenta varias dificultades, por una parte, solo
otorga valor a los arboles en tanto nos sean utiles. Y, en consecuencia,
aquellos que no representen utilidad o cuya utilidad sea desconocida
para nosotros, por ejemplo, porque no los hemos estudiado lo
suficiente y no conocemos su rol en el ecosistema, no son dignos de
proteccion. Por otra parte, encierra el hecho de que la conservacion
de los arboles es en funcion del ser humano y, en consecuencia, 10s
intereses y practicas humanas primaran siempre sobre la proteccion.
No tiene sentido entregar derecho a los arboles para proteger derechos
del hombre, seria mas pertinente si esa fuese la decision o el camino
ampliar el catédlogo de derechos del ser humano.

La afirmacion (b) tal vez requiere de una justificacion filoséfica para no
devenir arbitraria. Si se justifica en (a) el problema ya se planted, si se
justifica en (c) veremos la consecuencia a continuacion. La afirmacion
(c) es la que necesitaria de la fundamentacion metafisica. Decir que los
arboles tienen derecho a existir porqué ya existen es problematico. Los
virus y bacterias que a diario combatimos comparten ese presupuesto.
Por eso insistimos en que la perspectiva antropocéntrica aparece una
y otra vez. La justificacion cosmoldgica pura no es compatible con el
Ser del ser humano. Por esta razén el desvelamiento poético es clave.

En otras palabras, los arboles podrian tener derechos porqué son
valiosas para nosotros, pero esa valoracion, no deberia depender del
juicio racional, no toda valoracion es racional, también se puede y se
debe hacer una valoracion estética y poética. No es entonces una
adecuada fundamentacion filosofica de los derechos de la naturaleza,
aquella segun la cual existe un valor intrinseco. Toda criatura viva
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y muerta tiene un valor intrinseco y no por ello debe protegerse. La
valoracion la hace el ser humano como protagonista del hacer aparecer.

Sin embargo, la valoracion puede ser utilitaria o puede ser poética.
Aquella nos lleva por el camino del desvelamiento de la técnica y su
consecuente peligro (ya evidente) de tomar como existente o digno
de existencia solo a aquello de lo que se puede disponer o utilizar.
Es la profundizacion de la separacion entre el hombre y su medio.
Por el contrario, la valoracion poética, el sentimiento, como senalaba
Barbaras, ayuda a cerrar esa brecha, a volver parcialmente del exilio, a
re-conectar al ser humanoy a la physis. La experiencia estética deberia
permitirle desocultar y abrirse hacia el objeto.

Es importante mencionar que evidentemente una eventual construccion
de derechos de los arboles requiere de larepresentacion. Es decir que el
ser humano decide cuales son sus derechos y actia como representante
en su defensa. De modo que otorgar derechos a los arboles o a la
naturaleza no es ninguna garantia de mayor proteccion. Sila perspectiva
metafisica no varia y se conserva aquella utilitaria, al momento de
configurarse los derechos, la proteccion del desocultamiento a través
de la técnica resurgira y se tratard entonces de un ejercicio nominal,
de greenwashing. Los arboles tendran derechos, pero estos seran una
version en negativo de derechos del hombre.

Ahora bien, si buscamos formas de no olvidar el desocultamiento,
la concepcion poética y estética de la naturaleza, e incluso de
proteger esas formas de comprension, se podrian lograr interesantes
transformaciones a nuestro derecho ambiental, bien sea entregando
derechos a la naturaleza o simplemente ampliando el catalogo de
derechos del ser humano. El medio es relativamente irrelevante siempre
gue la fundamentacion metafisica sea adecuada.

En otras palabras, algunos jueces y parlamentarios en diversos paises
han propuesto que la naturaleza, o algunos de sus elementos, rios,
paramos, bosques o plantas sean considerados sujetos de derechos,
y en esas decisiones han creido haber contribuido a la transformacion
del derecho ambiental, desde un paradigma antropocéntrico a uno
biocéntrico o ecocentrico. Tal cambio podria ser solo una ilusion.
Ya que, en términos generales, en esas decisiones, no se reflexiona

27

Los derechos de la naturaleza desde la
perspectiva del Sumak Kawsay



sobre la concepcion humana de la naturaleza, sobre las formas a
través de las cuales se entiende, se descifra o se des-oculta y, en
consecuencia, el subjetivismo racionalista reaparece, luego la nueva
forma de relacionamiento hombre naturaleza deviene solo aparente. El
ecocentrismo o el biocentrismo, los derechos de la naturaleza, sin una
solida fundamentacion filoséfica, podrian ser un titulo sin contenido, un
guijarro vacio.

Para concluir esta breve enunciacion de ideas, esta corta provocacion,
un fragmento de este poema que el poeta colombiano Gutiérrez (1894),
dedic6 a una Ceiba:

Cerca de un puente y a orillas de cristalina quebrada, abrien-
do al viento los brazos su airosa copa levanta / La luna que en
Pandeazucar asoma redonday clara, llena su verde ramaje de res-
plandores de plata... / Suelta la noche en sus hojas su llanto de
gotas blancas que la noche también llora en este valle de lagrimas.
/ Oh Ceiba, yo se la historia de tu existencia temprana, yo vi cuan-
do te trajeron de los playones del Cauca, te conoci cuando nifia
creciendo a orillas del agua.

No es esta la misma noche que daba sombra a tu infancia ni estos
los vientos alegres de tus alegres montafias, ni aguella luna que
alumbra es tu luna caucana. / Tal vez tu como el proscrito que gime
en tierras extrafias recuerdas las dulces brisas de tus colinas leja-
nas. / Por eso a veces sin jugo, se van dorando tus ramas y amari-
llas van cayendo tus hojas sobre la playa, bien haces en despojarte
de tus adornos y galas. (p.16)

Esta especie de arbol enorme, la Ceiba, es para algunas comunidades
precolombinas un Axis Mundi que conecta a cielo y tierra. Algo similar
era el Cedro centenario del british gentry Tietjens en la novela Parade
Ends de Madox Ford, que al ser derribado representa el fin de una
era, el colapso de un mundo. Y en Cien Anos de Soledad de Gabriel
Garcia Marquez (2017), el mas racional de los Buendia, Aureliano el
patriarca, fue amarrado a un arbol de Castafio cuando perdio la cabeza:
“Se necesitaron diez hombres para tumbarlo, catorce para amarrarlo,
veinte para arrastrarlo hasta el castafio del patio, donde lo dejaron
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atado, ladrando en lengua extrana y echando espumarajos verdes por
la boca”. (p.337)
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Durante los ultimos 200 afios, la evolucion de la sociedad humana ha
estado impregnada por la nocion de progreso, que se ha vinculado
directamente al crecimiento econémico y a la busqueda incesante de
la riqueza. Este enfoque operd bajo la suposicion de la disponibilidad
inagotable de recursosy metas alcanzables. El paradigma del desarrollo
también se baso en la creencia de que la Tierra tenia la capacidad de
soportar todas las acciones humanas, ya fueran positivas o negativas,
en la busqueda del mas alto nivel de desarrollo y bienestar econdémico.
A pesar de los cuestionamientos que ha enfrentado, este modelo
continda siendo relevante en la actualidad y sigue considerando al ser
humano como el centro y el propdsito fundamental de la vida en la
Tierra, e incluso plantea la posibilidad de que llegue a independizarse
en algun momento (Prieur, 2017; Trejo et al., 2019; Medina et al., 2020;
Silgado y Correa, 2021).

Sin embargo, los ultimos 100 afios arrojan el diagnostico de una enorme
cantidad de sintomas que desmienten u obligan a reconsiderar el
paradigma. Entre ellos destacan el agotamiento creciente de recursos
naturales y especies vivas, por causas diversas, que antes se tenian
por inagotables; la enorme presion sobre el planeta mediante la
destruccion de ecosistemas completos, la contaminacion de suelos,
agua (Portela & Medina, 2015) y aire; el aumento de la temperatura
media del planeta, con la progresiva desaparicion de los hielos polares
y glaciares de montana, aumento del nivel mar y desaparicion de islas
y tierras bajas continentales, entre otros.
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En consecuencia, la nocién de bienestar, tanto a nivel individual como
colectivo, se desprende de la perspectiva puramente centrada en el
aspecto econdmico y se orienta hacia una vision solidaria y respetuosa
hacia todas las formas de vida. Como resultado, el Derecho Ambiental,
que ya no es tan nuevo, tiene como objetivo principal “la preservacion
del entorno humano a través del control de la contaminacion y la garantia
de un uso sostenible de los recursos naturales y de los sistemas de la
biosfera que sustentan la vida” (Lozano, 2016, p. 411). Este enfoque no
solo implica compromisos por parte del Estado a nivel nacional, sino
también responsabilidades para los individuos y sus diferentes formas
de organizacion, tanto en la produccion como en el consumo, con el fin
de cumplir con el primero de los principios establecidos en la Cumbre
de la Tierra (Foy, 2018).

Por lo tanto, es crucial reconocer que el disfrute de un ambiente sano
y ecoldégicamente equilibrado no solo representa un derecho humano
(Ibarra, 2020; Vivas, 2020), sino también sirve como cimiento para el
ejercicio efectivo de otros derechos. Por ende, resulta fundamental
estudiar la incidencia del dafo ambiental en la capacidad de ejercer
este derecho de manera efectiva. En consecuencia, tanto las personas
como el Estado, tienen una responsabilidad evidente: proteger el medio
ambiente y, al mismo tiempo, asumir la responsabilidad de reparar los
dafios que causen (Bautista & Seufert, 2022).

El nexo entre el derecho a un ambiente sano y ecolégicamente
equilibrado, regulado en el articulo 14 de la Constitucion de la Republica
del Ecuador de 2008, con los demas derechos, ha sido expuesto de
forma meridiana en la Opinién Consultiva 23 de noviembre de 2017,
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) sobre Medio
Ambiente y Derechos Humanos de 2017 (Avila, 2011).

El principio 10 de la Declaracion de Rio prevé las garantias del acceso
a la informacion, la participacion publica, el acceso a la justicia y la
reparacion, bajo la premisa de que el mejor modo de tratar las cuestiones
ambientaleses conlaparticipacion detodoslos ciudadanosinteresados,
en el nivel que corresponda. Al mismo tiempo, el Estado debe crear
los mecanismos de cumplimiento y reparacion, que satisfagan estas
garantias (Shelton, 2010), cuestion que desde la perspectiva del marco
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juridico constitucional ecuatoriano es posible identificar en el articulo
397 de la Constitucion de la Republica del Ecuador (Ecuador. Asamblea
Nacional Constituyente, 2008), cuyo analisis forma parte del desarrollo
de la investigacion. Estos elementos son esenciales en la formacion de
la conciencia juridica ambiental para evitar acciones u omisiones que
puedan derivar en un perjuicio al ambiente.

La propia regulacion del derecho e instrumentos internacionales y en
numerosas constituciones implica la necesidad del desarrollo normativo
del Derecho Ambiental, a tono con las exigencias del reto. Es asi que
para la proteccion y defensa del derecho constitucional a un ambiente
sano y ecolégicamente equilibrado se requiere establecer las pautas
que contendra la norma respecto a los conceptos de responsabilidad
ambiental, dafio ambiental y reparacion del dafio ambiental ocasionado
por la actividad humana (Maniatis, 2020; Moraga & Delgado, 2022).
En las consecuencias de la accion danosa humana sobre el ambiente
estan enfocadas parte considerable de las preocupaciones actuales,
gue exigen un analisis riguroso desde el derecho.

La precision y delimitacion de estos conceptos sigue siendo uno de los
asuntos que gravitan sobre el desarrollo y consolidacion del derecho
humano, objetos de este estudio, y, también de los restantes derechos
humanos y del Derecho Ambiental como disciplina. Por tal razoén,
ocuparan un espacio en nuestros cometarios el contenido y definicion
del dafio ambiental, su fuerte anclaje en la teoria del riesgo, signo
objetivo de la responsabilidad ambiental, los sujetos legitimados para
reclamar, y también aqguellos obligados a proteger, restituir o indemnizar
(Arana, 2018).

Unido al reconocimiento e instrumentacion de un conjunto de principios
ambientales, como son la prevencion y la precaucion, que contribuyen
a dar la respuesta mas integral a esta compleja problematica, se
encuentra el principio de reparacion, el cual deriva del imperativo de
tutelar los bienes juridicos ambientales y exigir responsabilidad ante su
vulneracion. Los rasgos principales de esta responsabilidad son los de
fomentar la prevencion y la reparacion de los dafios (Esteve, 2017).

Si bien la reparacion del dafio ambiental constituye una categoria con
un alto grado de complejidad, que no ha cristalizado en un sistema
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uniforme, debido a que el enfoque en varios ordenamientos ha estado
marcado por la concepcion civilista de la reparacion, es preciso avanzar
en un esguema que enfatice mas en la prevencion y proteccion del
ambiente y no en la reposicion patrimonial de los individuos afectados.

El ambiente y su calidad no son monetizables, no hay forma de
calcular el valor del disfrute a un ambiente sano y ecolégicamente
equilibrado. Los actores y potenciales causantes de los dafos, asi
comolosafectadosdebenenfocarse, enelsistemaderesponsabilidad
ambiental desde una O6ptica diferente a la del individualismo, por
lo que el esquema de reparacion también debe orientarse en otra
direccion. Asi, el ciclo de la proteccion y reparacion del ambiente
tendra en este trabajo un anélisis marcado por la idea solidaria
que entrafia el derecho humano de tercera generacion, con sus
propias caracteristicas, que luego seran aplicadas a las normativas
ecuatorianas vigentes y a las sentencias constitucionales dictadas
en la provincia El Oro, Ecuador.

De tal manera, el presente trabajo abordara la problematica que
existe al momento de cumplir con la reparacion dispuesta ante un
dano ambiental, en relacion con sentencias constitucionales dictadas
cuyo veedor para su cumplimiento es la Defensoria del Pueblo. Lo
anterior, con el propoésito de examinar su alcance y los efectos que su
cumplimiento pudiera tener en posteriores acciones u omisiones que
afectan los bienes juridicos ambientales o el ejercicio de los derechos,
conforme los sujetos reconocidos en la Carta Magna ecuatoriana,
aspecto que justifica la investigacion.

El dano ambiental, su definicion

Si bien persisten ordenamientos juridicos en los que no esta reconocido
el dafio ambiental en su estado puro, puede afirmarse que aquel
consiste, de acuerdo con el Programa de las Naciones Unidas para el
Medio Ambiente (PNUMA) en un cambio que tiene un impacto adverso
considerable sobre la calidad de un particular ambiente o alguno de
sus componentes, incluyendo sus valores utilitarios y no utilitarios y su
capacidad para soportar una calidad de vida aceptable y sustentable y
un equilibrio ecolégico viable (Gonzéalez, 2003; Bricefio Chaves, 2017).
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De este modo Pena (2014), sostiene que:

El dafio ambiental es el que afecta al ecosistema, de forma gene-
ral, o a uno de sus elementos, comprometiendo o afectando sus
funciones dentro del sistema. Contrario sensu, no seran dafios am-
bientales aquellos perjuicios que como consecuencia de las afec-
taciones sufridas por el medio se trasladen a la propiedad privada
O publica. (p.4)

El dafio ambiental tiene caracteristicas particulares que lo diferencian
de los dafos patrimoniales civiles. Estos uUltimos afectan el patrimonio
de una persona o de varias, lo que habilita a los afectados para exigir
al responsable la reparacion del dafio causado, en su condicion de
titulares del derecho subjetivo correspondiente (Garcia & De Carvalho,
2018). La conducta dafiosa se manifiesta en el presente y lesiona a uno
0 varios sujetos determinados, sin que el dafio trascienda mas alla de
los afectados directos (Gonzéalez Marquez, 2003).

Otra de las caracteristicas relevantes del dafio ambiental se expresa en
el agente que ocasiona el dafio. De este modo, existe una diferenciacion
entre dafo ecologico y dafio ambiental, donde el primero expresa la
degradacion perniciosa a partir de cualquier causa, natural 0 humana;
mientras que el dafio ambiental propiamente dicho tiene como unico
agente del efecto nocivo a la actividad humana. Bricefio Chaves (2017),
asi lo considera. “El dario ambiental [es] toda agresion derivada de la
actividad humana en el medio natural, que causa como consecuencia
la modificacion o alteracion en los bienes y recursos disponibles, o
efectos nocivos en la salud e integridad de las personas”. (p. 812)

El dafio ambiental es irreductible a los referentes de la responsabilidad
civil. En primer término, los dafios al ambiente se consuman
mayoritariamente en el momento en que se cometen, mientras que
otros se manifiestan en procesos sucesivos 0 continuos, pero sus
efectos suelen prolongarse en el tiempo, generando una especie de
sucesion en cadena de acontecimientos adversos, cambios paulatinos
o radicales del medio que afectan de manera significativa y hasta
irreversible el ecosistema donde actua el agente que lo ha provocado.
Un ejemplo significativo son las consecuencias que, sobre el suelo, la
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salud humana y los ecosistemas de aves, provoca el vertimiento de
pesticidas agricolas para eliminar plagas y aumentar la produccion.

Consecuentemente, los efectos perniciosos de los dafios ambientales,
en su prolongacion temporal, afectan tanto a la generacion que vive
en el tiempo en que producen los perjuicios, como a las futuras
generaciones; cuya existencia en condiciones adecuadas se
compromete a consecuencia de la cadena de efectos sucesivos
adversos que provoca el dafio inicial.

Los dafios al ambiente inciden en dos esferas: en el patrimonio
particular de un sujeto, y en un bien de interés colectivo. El Codigo
Civil vigente establece los mecanismos necesarios para resolver las
cuestiones planteadas sobre danos en propiedad o posesion ajenas,
mediante los 6rganos jurisdiccionales encargados de la interpretacion
y aplicacion de las normas juridicas protectoras de las personas en
sus derechos afectados. Por su parte, la responsabilidad del causante
del dafio a un ecosistema es regulada por la Constitucion de 2008, el
Caodigo Organico del Ambiente (Ecuador. Asamblea Nacional, 2017) y
su reglamento (Ecuador. Asamblea Nacional, 2019), debido a que los
bienes ambientales son sociales, colectivos, signados por el interés
general, en el que se funden las responsabilidades de los habitantes y
del Estado. Lo anterior es expresion de la existencia del dafio ambiental
puro, mientras que las consecuencias directas sobre la salud y bienes
del individuo pueden denominarse dafio civil por influjo ambiental
(Gonzalez Marquez, 2003).

Ademas, las consecuencias de los dafos ambientales no las
experimenta exclusivamente la comunidad o grupo humano que reside
en el area de las afectaciones directas, sino que los efectos negativos
pueden expandirse a cientos de kilometros de distancia, respecto de
ciclos de vida que requieren tanto espacio como sea necesario (Lopez
Sela, 2006).

En el caso de la responsabilidad civil, el dano, como uno de sus
elementos cruciales, debe estar individualizado y ser reclamado por
quien argumente y demuestre que es el titular del derecho respecto de
la cosa danada. Por el contrario, en el dano ambiental no es posible
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individualizar los dafios producidos, lo que dificulta la adecuada
defensa del derecho difuso.

Muy significativo es el hecho de que los dafios al medio natural, deben
ser soportadas por todos, incluyendo las generaciones futuras; esto
no sucede con los dafios patrimoniales personales, cuya reparacion
0 indemnizacion econdémica puede restituir el menoscabo infligido
sin necesidad de arriesgar la seguridad actual y proxima de quienes
dependen de la permanencia material de los bienes dafados vy
restituidos.

La reparacion del dafno ambiental. Elementos para
su efectividad

La regla general en la reparacion de danos establece que cualquier
persona que cause un perjuicio tiene la obligacion de repararlo. Esto
se logra a través de acciones que restauren los bienes o las victimas
a un estado similar al que tenian antes de sufrir las consecuencias
perjudiciales de las acciones del responsable. Esto puede lograrse
mediante la reparacion directa de los dafios, 10 que se conoce como
reparacion in natura o en especie. Alternativamente, la reparacion
también puede llevarse a cabo através de compensaciones econoémicas
o monetarias que proporcionen a los afectados un equivalente financiero
que les permita mitigar los efectos del perjuicio (Llambas, 2021).

Tradicionalmente, los sistemas de reparacion del dafio, influenciados por
un enfoque civilista, han abordado la cuestion principalmente desde una
perspectiva patrimonial. Esta perspectiva parte de la creencia de que,
en ultima instancia, cualquier perjuicio material puede ser valorado en
términos monetarios y que la victima puede optar de manera alternativa
si prefiere una reparacion directa 0 una compensacion economica
(Clemente & Cobos, 2021).

Al respecto, es conveniente resefiar que la reparacion ambiental no se
circunscribe a la mera cuestion patrimonial, pues como ha sostenido
Bricefio (2017):

La obligacion de reparacion que surge después de determinar la
responsabilidad no se limita Unicamente a restaurar completamente
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la situacion original o proporcionar una compensacion econémica
por los dafos. Su propdsito también radica en aplicar el principio
de prevencion. Esto implica dirigir las actividades causantes de
danos hacia la correccion, actualizacion y la implementacion de
medidas que eviten la continuacion de los perjuicios. De lo con-
trario, existe el riesgo de que los dafios y perjuicios se vuelvan
irreparables. (p. 6)

El esquema del Derecho Administrativo tampoco se adapta
completamente a las demandas de proteccion y restauracion del
medio ambiente. Esto se debe a que el Derecho Administrativo tiene
una orientacion mas hacia la prevencion que hacia la reparacion.
Su eficacia se basa principalmente en la imposicién de sanciones
de naturaleza econdmica en caso de incumplimiento, sin que exista
garantia de que los fondos recaudados se destinen efectivamente a la
reparacion de los dafios verificables.

En palabras de Beristain (2010), la reparacion por dafios ambientales no
debe consistir unicamente en aplicar medidas para restituir las pérdidas
o derechos béasicos que han sido violados, sino en brindar a los sectores
dafiados una condicion de ciudadania, donde se desenvuelvan con
normalidad en un ambiente colectivo. La reparacion tiene que abordar
las relaciones generadas en el entorno social, econémico, ecologico
del problema, es decir promover las condiciones para que las
personas puedan vivir con autonomia; lo cual involucra las condiciones
economicas, educacion, acceso a servicios basicos, y en el caso de
los pueblos indigenas, con una perspectiva de interculturalidad que les
permita relacionarse 1o mas equitativamente posible con los actores,
como empresas o el Estado.

Dentro de este orden de ideas Beristain (2010), manifiesta que se
siguen presentando muchos problemas, en los casos ambientales,
para una reparacion efectiva, resumiéndolos en los siguientes puntos:

a) Ausencia de reglas claras. Debido a la ausencia de criterios
juridicos claros y reglas para hacerlas efectiva, situacion que se
deja ver desde el propio ambito internacional, donde inclusive los
fallos o resoluciones emitidos por los organismos competentes, no
tienen una estructura coercitiva funcional con la que se garantice
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el cumplimiento de sus decisiones, no existiendo un procedimiento
legalmente reglamentado.

b) Usos limitados o perverso para la reparacion. Se necesita de un
marco juridico claro, que permita la aplicacion de los principios es-
tablecidos, ya que sin este no hay una reglamentacion entre las co-
munidades afectadas, con el Estado y quienes producen el dafio;
este vacio juridico crea una incertidumbre entre las partes al no
existir la suficiente normativa procesal pertinente, que permita al
administrador de justicia realizar una valoraciéon técnica, congruen-
te, apegada a la realidad del dafio, provocando que desemboque
en el uso limitado o perverso de la reparacion. (p.7)

Inclusive, la falta de capacitacion de los operadores de justicia ha
llevado a decidir de manera indiscriminada, o a su vez limitada las
reparaciones, al no estar ajustadas a la realidad histérica ni a la realidad
procesal, perjudicando a la naturaleza en caso de una reparacion
que esta por debajo de lo que correspondia ordenar; o a la inversa
un perjuicio en contra del sancionado, al establecer una reparacion
desmesuradamente cuantiosa.

En la misma linea de pensamiento, en el ambito de los casos judiciales,
resultacomplicado determinar unaevaluacion precisa de los danos. Esta
dificultad surge a raiz de la presencia de una cierta discrecionalidad, la
dependencia de la habilidad organizativa, y la resistencia a cambios, asi
como la ausencia de avances legislativos y de enfoques judiciales que
permitan una valoracion exhaustiva de dichos dafios. Como resultado
de estas circunstancias, con frecuencia se limita la capacidad de llevar
a cabo reparaciones adecuadas o se interpretan de diversas maneras
(Grandez Barron, 2019).

Por tal motivo, la reparacion de dafios ambientales habra de regirse
por los criterios de restitucion, indemnizacion, rehabilitacion, medidas
de satisfaccion y garantias de no repeticion. Sobre las cuales haremos
alusion en los siguientes epigrafes. Mientras que la integralidad,
proporcionalidad, jerarquia, participacion, relacionalidad y diversidad
habran de ser sus principios estructurales (Beristain, 2010).
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De tal modo, se esta produciendo un giro en el que junto con la sancion
se estan incorporando férmulas que obliguen al infractor a reparar los
dafos (Panisello Martinez, 2021). Claro esta, esta reparacion a la que ha
de acomodarse el presente y futuro del Derecho Ambiental debe tener en
cuenta la necesaria integralidad de sus acciones y la proporcionalidad
entre el contenido de la reparacion y el dafio acontecido, siguiendo
los principios del Derecho Internacional y las reglas propias de cada
ordenamiento juridico en esta materia.

Por lo tanto, la nocion de integralidad implica la implementacion de
medidas que no sean fragmentarias, donde la compensacion econdmica
no sea el Unico objetivo de la reparacion. Esto va en contra de una
interpretacion restringida del principio internacional de quien contamina
paga (Beltran Castellanos, 2021). En cambio, la proporcionalidad implica
la capacidad de responder a la magnitud del dafio con acciones que
estén en sintonia con la gravedad de la agresion y de acuerdo a los
diferentes contextos en los que se manifieste dicho dafio.

La jerarquia y participacion en la reparacion juegan un papel decisivo,
toda vez que permiten adoptar las estrategias y acciones mas
adecuadas para enfrentar el dafio, teniendo en cuenta aquellas que
son mas apreciadas por las comunidades afectadas; lo cual demanda
la intervencion de los afectados en la toma de decisiones y la realizacion
de acciones para la reparacion.

A su vez, relacionalidad y diversidad favoreceran la comprension
del asunto por parte de la comunidad en el sentido de la afectacion,
partiendo del concepto de que los dafios al ambiente afectan a todos
de formas diferentes y nadie esta exento. En este mismo sentido, si los
dafios ambientales afectan a todos de formas diferentes, las soluciones,
medidas y acciones para enfrentarlo no podran ser homogéneas sino
adaptadas a las caracteristicas de cada grupo o comunidad.

En este reacomodo es importante, ademas, que los resultados de la
reparacion no terminen en el patrimonio individual de los legitimados
para ejercer la accion contra los responsables de los danos, sino que los
recursos, especificos o puramente monetarios, sean administrados por
una institucion subordinada a los intereses generales (Lorenzetti, 2008).
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En el contexto ecuatoriano, el articulo 397 de la Constitucion de la
Republica (Ecuador. Asamblea Nacional Constituyente, 2008), establece
gue en casos de dafnos ambientales, el Estado asumira de manera
inmediata y subsidiaria la responsabilidad de garantizar la salud y la
restauracion de los ecosistemas. Ademas de imponer las sanciones
adecuadas, el Estado repetira contra el operador de la actividad que
produjera el dafio las obligaciones que conlleve la reparacion integral.
También se imputara la responsabilidad a los funcionarios encargados
de la supervision ambiental (Harris, 2023).

Al considerar el dafio ambiental la norma también contempla principios
que pueden prevenir y corregirlo, en el Ecuador estos principios de la
naturaleza se encuentran plasmados expresamente, los cuales tienen
concordancia con la Constitucion y todos los tratados internacionales
ratificados por el Estado. Estos principios constituyen los fundamentos
conceptuales paratodaslasdecisionesy actividades publicaso privadas
de las personas, comunas, comunidades, pueblos, nacionalidades y
colectivos, en relacion con la conservacion, uso y manejo sostenible del
ambiente (Ecuador. Asamblea Nacional, 2017).

Por lo que puede apreciarse la normativa constitucional y ordinaria
pone sus horizontes en la garantia de la participacion que proporcionen
el mayor consenso para adoptar las estrategias y las medidas para
enfrentar los dafios; el quiebre de relaciones asimétricas entre sujetos
poderosos y las comunidades afectadas, que constituye uno de los
lastres que han afectado tradicionalmente la efectiva realizacion
del derecho a un ambiente sano y ecolégicamente equilibrado; la
creacion de condiciones estructurales para la reparacion efectiva
y no se produzcan nuevos dafios en las mismas zonas, regiones y
comunidades, partiendo de procesos de integracion social, educacion,
mejoramiento de la condiciones econémicas entre otras; y, concebir
la reparacion como una oportunidad de transformacion que implique
el desarrollo de programas de mejoramiento ambiental, monitoreo
sistematico de los sujetos potencialmente contaminantes y salud de
los habitantes, mejoramiento de las competencias y manejo de los
impactos negativos de las actividades humanas con mayor potencial
de dafios. Todo lo cual requiere de esfuerzos importantes y politicas
certeras para alcanzar tales metas.
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Las modalidades de la reparacion de los danos
ambientales y su dinamica

La reparacion de dafios ambientales ha de estar guiada por un conjunto
de principios entre los cuales destaca la integralidad. No quiere decir
esto que los restantes axiomas no sean relevantes, pero la integralidad
implica una dimension muy especial en el caso de la reparacion que
ha sido vista muchas veces como una cuestion atinente a la cuestion
econémica. Sin embargo, la integralidad de la reparacion abarca,
ademas de los factores que evidencian un fuerte relacionamiento con la
disponibilidad de recursos financieros y no financieros, un conjunto de
acciones que propicien el cumplimiento de los criterios y modalidades
de la reparacion.

Si bien el proceso de reparacion no termina cuando se impone al
infractor el deber correspondiente, ya sea de reparar in natura por
los dafios causados o, reparar con una indemnizacion si no fuera
posible la reposicion o restitucion, es importante adentrarnos en las
caracteristicas de ambas modalidades de la reparacion ambiental.

La restitutio in integrum

La reparacion de los dafos ecoldgicos tiene como premisa basica
la restitutio in integrum teniendo en cuenta que se debe reparar el
ecosistema o los recursos naturales afectados, que se debe tratar de
restablecer estos al estado anterior de producirse el dafno, asi como
exigir la adopcion de medidas preventivas para que no se repitan o
reproduzcan lo dafios que se deben reparar (Bricefio, 2012).

La reparacion in natura posee dos formas de realizacion, la primera
es la restitucion y se refiere a que las personas afectadas vuelvan a la
situacion original, a restituir la situacion previa antes del impacto de los
hechos traumaticos. Se trata de restablecer sus derechos (Beristain,
2010). En tal sentido habra de plantearse la estrecha relacion de la
condicion de las personas con el ambiente. Una de las principales
medidas de reparacion en el supuesto de la restitucion esté asociada
a la tierra.

Al respecto muchas comunidades pierden sus tierras a causa de
la contaminacion, las actividades extractivas, los desplazamientos
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forzados y desalojos propiciados por acciones dirigidas a la explotacion
del medio. Es conveniente resefiar que en estos casos se trata de dafos
ambientales puros, y no de dafios civiles provenientes o asociados a
dafios ambientales. Suele suceder que las consecuencias negativas
sobre el ambiente se realizan en zonas habitadas por humanos, los
cuales dependen para su vida normal, de los equilibrios del habitat
donde estan asentados, por lo que las acciones que se cometen contra
ellos son también acciones contra el ambiente. La literatura cientifica
documenta importantes casos en diferentes regiones de América Latina,
en especial en paises que como el Ecuador poseen una poblacion
originaria numerosa. En el propio Ecuador destacan los despojos de las
petroleras contra los pueblos de la Amazonia en la década de los 90.

La segunda de las formas de la restitutio in integrum es la restauracion
sistémica, referida a medidas que se ejercen sobre la naturaleza para
eliminar el dafio y estimular la capacidad de recuperacion de los
ecosistemas. En términos generales en la mayor parte de los casos
y de los paises, se ha hablado de remediacion ambiental y no de
restauracion ecosistémica, con un enfoque limitado a la limpieza y
recuperacion fisica del lugar afectado a la espera de que el ecosistema
se regenere por si mismo (Beristain, 2010).

En este caso destacan acciones de recuperacion de la floresta, la fauna,
las aguas de rios, lagos y mares, desalinizacion de los suelos. Para que
estas acciones restauradoras tengan los efectos deseados es preciso
que se suspendan las causas que le dieron origen, por lo que en virtud
del principio de reparacion integral requieren disposiciones concretas
de las autoridades, judiciales y administrativas para evitar su repeticion.

La reparacion por equivalente

La reparacion por equivalente se presenta como una alternativa
secundaria a la reparacion in natura, que es el principio fundamental
de la reparacion y que implica restaurar los recursos naturales o
ambientales dafados a su estado original. La reparacion por equivalente
se utiliza cuando la reparacion in natura no es practica o resulta
prohibitivamente costosa. En tal caso, la equivalencia no se relaciona
con la capacidad de realizar acciones dirigidas a crear éareas de
proteccion o preservar diversas especies de flora y fauna que puedan
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recuperarse en entornos diferentes al lugar donde se produjeron los
danos ecologicos 0 ambientales. Incluso puede incluir la posibilidad
de reubicar comunidades que hayan sufrido graves impactos debido a
la actividad industrial, sin importar su ubicacion original (Bricefio, 2012;
Grandez, 2019).

La reparacion por equivalente o indemnizacion alude a una
compensacion por las pérdidas sufridas que incluye tanto el dafo
material o fisico y aspectos importantes del dafo moral cuando hay
miedo, enfermedades, humillacién y otras anélogas. El monto de la
reparacion es un indicador de la gravedad de los hechos que han
dafiado al ambiente y se convierte en el principal recurso disponible
para emprender las acciones de reparacion o recuperacion del entorno
dafiado.

Resulta esencial que las medidas indemnizatorias se determinen en el
contexto del principio de reparacion integral del dafio, asegurando que
los montos sean proporcionales a los dafios sufridos (Diaz, 2022). Esto
se debe a que, si la responsabilidad por el dafio ambiental se reduce
simplemente al pago de una suma de dinero, existe el peligro de que
la salud, la biodiversidad y la dignidad de comunidades enteras sean
reducidas a una cuestion puramente monetaria. Esto desvirtuaria el
propaosito tuitivo fundamental de las medidas de reparacion, que es la
proteccion y el resguardo de estos valores, en lugar de convertirlos en
meros objetos de transaccion financiera (Beristain, 2010).

Las medidas indemnizatorias en la reparacion de los dafios
ambientales juegan un papel secundario de acuerdo con los objetivos
y principios del Derecho Ambiental, pues su verdadero propoésito no
es la reparacion de un dafio que no podra ser eliminado a base de
la combinaciéon de las acciones mitigadoras y restauradoras del ser
humano y de la naturaleza. En todo caso, la proteccion del ambiente
se orienta a la prevencion en primer término, y solo cuando esto no
es posible se procede primero a la restitucion/rehabilitacion y luego,
si no hay mas remedio, se procede a la indemnizacion (Osorio, 2021).
Como ha dicho el maestro Lorenzetti (2008), “el bien ambiental no es
monetizable”, no tiene valor, la vida no lo tiene y el ambiente sostiene
la vida y es expresion de ella.
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Relevante es el hecho de que la indemnizacion para enfrentar el dafio
ambiental puro no se dirige a compensar las pérdidas o detrimentos
patrimoniales y personales que hayan experimentado los sujetos, sino
a reforzar las acciones que permitan iniciar el proceso de recuperacion
y reduccion del impacto de los dafios.

Las medidas de proteccion y prevencion después de
causados los daios ecolégicos y ambientales

Como se haexpuesto anteriormente, lareparacion de dafios ambientales
habra de regirse por los criterios de restitucion, indemnizacion,
rehabilitacion, medidas de satisfaccion y garantias de no repeticion.
Por tal razon, la proteccion y reparacion de dafos ambientales no
termina con las medidas de restitucion e indemnizacion, sino que son
necesarias otras acciones que garanticen la integralidad del resultado
tuitivo.

En el caso de las medidas de rehabilitacion, los entes encargados de
imponer la reparacion y supervisar su cumplimiento, deben comprobar
qué tipo de medidas de rehabilitaciéon requiere la ocurrencia de un
suceso de dafios ambientales. Dentro de ellas se cuentan la atencion
a la salud, atencion psicosocial, medidas legales o educativas
orientadas a favorecer la reintegracion social y en su entorno natural de
las poblaciones afectadas y ecosistemas. Las mas socorridas son las
medidas de salud, en especial cuando se han usado plaguicidas, o hay
exposicion a toxicos de diverso origen como sucedidé con el “Agente
Naranja” en Vietnam, intoxicacion por plomo, benceno, o el BCDP en
las plantaciones bananeras de Costa Rica.

En este caso, las acciones de rehabilitacion, si bien pueden ser
proveidas por el Estado, lo trascendente es que los costes sean
asumidos por los infractores, responsables del dafio ambiental, pues
los cuidados que se requieren como consecuencia de las afectaciones
en humanos, provocadas por efectos de desastres ambientales, suelen
ser muy superiores a los cuidados ordinarios de salud que se brindan
a la poblacion.

En general, la rehabilitacion de salud es muy importante para las
personas afectadas, y debe incluir: diagndstico; nivel de cobertura;
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gratuidad de la atencion; acceso desde la atencion primaria hasta
los tratamientos especializados u hospitalarios en casos graves y
las medidas de salud publica, en caso de comunidades, tales como
saneamiento, control de la calidad del agua, y las medidas de higiene
ambiental (Beristain, 2010).

En el caso de comunidades rurales, hay que considerar también la
salud animal, cuando la gente tiene pequefias explotaciones familiares
que son susceptibles de ser afectadas por problemas de salud ligados
a la contaminacion o la pobreza.

En cuanto a las medidas de satisfaccion, estas deben ser tenidas en
cuenta por los tribunales e instituciones gubernamentales, porque
los casos de dafios ambientales se proyectan una individualizacion
de sus impactos, minimizacion de los problemas y suelen producirse
violaciones de los derechos humanos, en especial el derecho a
un ambiente sano y ecologicamente equilibrado. Por tal razén es
indispensable el reconocimiento de la verdad, actos de reconocimiento
publico y medidas simbdlicas.

El derecho a la verdad incluye la divulgacion de los hechos con apego
estricto a la realidad, reconocimiento de los impactos y la apertura
de las fuentes de informacion que puedan ayudar a investigar los
hechos, las respuestas de la empresa y de las instituciones del poder
politico publico. Por tal razon, no basta con la imposicion de medidas
de reparacion adecuadamente establecidas en el marco del debido
proceso, es importante que la ciudadania y el mundo conozcan los
hechos. Verdad vy justicia son complementarios, pero no pueden
sustituirse entre si.

Los actos de reconocimiento publico de responsabilidad del Estado, de
la empresa o persona natural, forman parte de las medidas simbdlicas
de reparacion moral. Estan orientadas a dar satisfaccion y dignificar a
las personas y comunidades afectadas. Tales actos deben incluir una
peticion de disculpas y propuestas especificas para llevar a cabo la
reparacion integral, asi como la prevencion de la contaminacion y las
afectaciones en el futuro.

En el caso de las medidas simbdlicas, pueden emplearse formas de
recuerdo y conmemoracion que enfaticen en la dignidad y aporte
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de las comunidades afectadas. En los actos de recordacion son de
extrema importancia las cifras de fallecidos y gravemente lesionados,
asi como los totales de personas y familias afectadas, en igual sentido,
la extension de los efectos por las diferentes comunidades. Todo
ello, con la finalidad de reconocer la injusticia de los acontecimientos
violatorios y ejercer formas de sancion moral sobre los responsables. Es
importante la creacion de monumentos simbdlicos, generar acciones
para nombrar calles, escuelas o lugares que simbolicen la permanencia
de una memoria colectiva que implique que hechos de tal naturaleza no
vuelvan a repetirse.

Las garantias de no repeticion son un conjunto de medidas
dirigidas a la prevencion. En términos generales, incluyen cambios
legislativos o el impulso de otros mas audaces y garantistas del
derecho humano a un ambiente sano y ecologicamente equilibrado.
Creacion y perfeccionamiento de procedimientos administrativos,
cambios institucionales, implementacion de mecanismos de control
mas eficientes, formacion de funcionarios y servidores publicos en el
campo de los derechos humanos, incluyendo los relacionados con el
ambiente.

Todo lo cual implica cambios estructurales en la organizacion y
funcionamiento de los poderes publicosy de las empresas que impliquen
la no repeticion de cosas que no deben hacerse porgue provocan
dafios al bien mas valioso que tiene la humanidad, que es la vida; y
estimulen a realizar otras que permiten la proteccion. En este sentido,
el impulso o imposicion de medidas cautelares por parte del tribunal
a las instituciones del Estado, puede ser una via para que se adopten
medidas eficaces y urgentes para avanzar en la plena reparacion del
dafio ambiental y la no repeticion.

La reparacion del daino ambiental en sentencias
constitucionales ecuatorianas emitidas por
instancias judiciales de la provincia de El Oro

Con el fin de examinar las teorias relacionadas con la proteccion del
derecho a un ambiente sano y equilibrado desde un punto de vista
tedrico, ylaformaen que seimplementalaasignacion de responsabilidad
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y la reparacion del dafio ambiental en Ecuador, se llevara a cabo un
analisis detallado de dos sentencias emitidas por la Corte Provincial
de Justicia de ElI Oro - Sala de lo Civil. La eleccion de estas dos
resoluciones no obedece a un criterio metodoldgico especifico, salvo
el propio hecho de que abordan situaciones conflictuales en las cuales
la Corte Provincial de Justicia ha analizado directamente el tema que
es objeto de esta investigacion.

La primera sentencia emitida el 27 de diciembre de 2018, con el No.
07333-2018-00692, resolviendo un conflicto en apelacion por violacion
de los derechos constitucionales de la naturaleza, la salud y la paz. La
segunda sentencia, emitida el 8 de abril de 2021, con el No. 07317-
2020-00466, resolviendo también un conflicto en apelacion por violacion
de los derechos de la naturaleza.

En ambos casos se ejercid la accion de proteccion al amparo del
articulo 88 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, relacionado
con el articulo 39 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y
control Constitucional (LOGJCC). En ambos casos la Sala Civil de la
instancia de apelacion reconocio el derecho de los accionantes y su
legitimacion para reclamar ante la violacion de tales derechos.

Las razones de la reclamacion del legitimado en la primera sentencia
se enfocaron en las continuas fumigaciones con avionetas que se
venian realizando en las plantaciones bananeras que limitan con la
urbanizacion San Patricio, conjunto de viviendas Laureana, por espacio
de més de 6 afos. En la reclamacion el apelante, reproduciendo los
términos de la demanda en primera instancia, afirmé que las avionetas
sobrevolaban el poblado a baja altura y las fumigaciones que realizaban
dejaban rastros de esporas y polvos fungicidas sobre los techos de las
viviendas, nocivos para la salud de los habitantes de la comunidad.
Ante tales hechos, el accionante acudid ante el Gobierno Provincial
Auténomo de El Oro para que suspendieran las nocivas acciones de
fumigacion, pero no recibieron respuesta oportuna.

Asiincorporaron demanda ante la Unidad Judicial Civil, Cantén Machala
de El Oro, en fecha 17 de julio d 2018, la que les resultd desfavorable,
bajo el argumento de que la accidn ejercida no era la correcta, pues
habia otros procedimientos ordinarios por los cuales se podia reclamar
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el proceder de la entidad gubernamental regional encargada de la
proteccion ambiental. Ademas, la instancia jurisdiccional desestimo
los argumentos del legitimado por considerar que no habia pruebas
para acreditar que las avionetas volaban a baja altura, ni demostracion
de los restos de fumigacion sobre los techos, y mucho menos que
estos fuesen dafiinos para salud de los habitantes de la urbanizacion.
Cuestiones que debia probar el demandante y no lo hizo.

La Sala Civil de Apelaciones analizé los motivos de la apelacion y revocod
el fallo de la Unidad Judicial y dio mérito a los argumentos del apelante,
reconociendo sus derechos a reclamar por via constitucional el respeto
a sus derechos a un ambiente sano y ecolégicamente equilibrado y a la
salud. Al reconocer el valor de las pruebas aportadas por el legitimado,
la sala sostuvo que al amparo del articulo 397.1 y 313 del Cddigo
Organico del Ambiente (Ecuador. Asamblea Nacional, 2017), que la
carga de la prueba sobre posibles dafios a la salud y al ambiente no
estaba a cargo del demandante sino del demandado.

Por otra parte, la Sala reprochd el hecho de que no se hubiesen
suspendido los sobrevuelos y las fumigaciones al amparo de que no
existian pruebas cientificas concluyentes de que los agroquimicos
no causaban dafos a las personas y el ambiente. Al respecto invoco
el principio de precaucion, en el sentido de que si la aerofumigacion
implica algun riesgo y ha sido expelido sobre las viviendas o puede
alcanzar la comunidad por via del viento o la lluvia, la autoridad debe
inclinarse por la proteccién ante la potencial generacion de riesgos
contra los derechos a la salud y el ambiente sano de quienes habitan
en la zona.

En virtud de ello la Sala Civil concedié parcialmente la accion de
proteccion y dispuso: la restriccion de la aerofumigacion a una franja
de seguridad de 200 metros del conjunto de viviendas, ni sobrevuelos
a una altura inferior a 300 metros; que el Gobierno Auténomo y
Descentralizado (GAD) Provincial del EI Oro de conjunto con la Direccion
General de Aviacion Civil (DGAC) disefiaran y pusieran en practica un
plan de divulgacion entre productores y empresarios bananeros para
la divulgacion de las normativas sobre fumigacion de agroguimicos;
que el GAD y DGAC, con exhortacion al Ministerio de Salud, realizaran
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un proceso de participacion social en el sector para informar sobre los
riesgos ambientales y para la salud humana de las aerofumigaciones
con quimicos; remision a la Fiscalia y demas entidades de investigacion
penal, de la pruebas correspondientes, a fin de investigar la posible
comision de delitos; se ordend la realizacion de un Plan de Accion
liderado por el GAD Provincial de EI Oro en coordinaciéon con la
DGAC, el Ministerio de Agricultura y Universidades, para prevenir la
contaminacion con agroquimicos, producto de fumigaciones a las
plantaciones bananeras, en sectores aledafios al Conjunto Laureana
de la Urbanizacion San Patricio. Este Plan no podia tardar méas de tres
(3) meses en dar inicio ni exceder de un (1) afo para su culminacion,
luego de la notificacion de la sentencia; finalmente se encargé a la
Defensoria del Pueblo para verificar el cumplimiento de todas las
disposiciones, sin perjuicio del juez constitucional que estuviese a
cargo de la ejecucion.

En este caso concreto, el mérito parcial a la accidon de proteccion
promovida, genera formas de restitucion in natura que, si bien no
permiten una recuperacion total del ambiente, pues las fumigaciones
continuaran en una zona agricola bananera, si impide o neutraliza la
afectacion directa de los colectivos humanos instalados en la zona. De
tal modo, el principio de reparacion integral se pone en préactica una
vez dispuesta la paralizacion de los sobrevuelos y expulsion de los
fungicidas sobre el asentamiento humano posiblemente afectado; el
cual sera complementado con la puesta en préactica de las restantes
acciones o medidas de mitigacion.

No se aprecia en esta resolucion ninguna medida de reparacion por
equivalente del dafio, pues las adoptadas por la instancia judicial
parecen cumplir un fin preventivo sobre la proteccién de la salud
humana, toda vez que no se han verificado enfermedades entre los
pobladores. No obstante, el tribunal pudo disponer algunas medidas
orientadas a comprobar posibles afectaciones de este tipo entre los
pobladores que dieran certeza de que no tendrian efectos catastréficos
en humanos y animales.

Aun asi, puede sostenerse que, desde el punto de vista de la técnica
juridica, que las medidas adoptadas parecen ser las adecuadas para
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dar cumplimiento al mandato constitucional de proteccion al derecho
a un ambiente sano y ecolégicamente equilibrado, de acuerdo con las
caracteristicas de la zona en cuestion. Es decir, que el estado del medio
natural no afectara de manera significativa el desarrollo sostenible de
la vida digna de sus habitantes si se da cumplimiento a la sentencia.

La segunda sentencia dirime un conflicto por accion de tala y quema
indiscriminada de una parte de un manglar, manejo inadecuado de
combustibles en zona sensible a ecosistemas protegidos, realizacion
de actividad acuicola d forma ilegal con levantamiento de muros
gue impiden la necesaria circulacion del agua para el desarrollo y
regeneracion del manglar. Las acciones del demandado en este
sentido habian provocado la muerte de las nuevas plantas que surgen
como parte del ciclo vital de la poblacion del mangle (mangle Jeli o
boton (Conocarpus erectus) y mangle rojo (Rhizophora mangle) en la
zona costera.

Ya el demandado/apelante ya habia sido multado 4 afios antes sin que
hasta la fecha de inicio del pleito ambiental hubiese realizado acciones
para remediar la situacion en que habia colocado al manglar, y tampoco
habia realizado acciones de restauracion o destruccion del muro que
alli habia levantado. Por tal razén el legitimado, en primera instancia lo
demando por la vulneracion de los derechos de la naturaleza.

Conlas pruebas aportadas, el juez de la Unidad Judicial Multicompetente
de El Guabo, el 6 de enero de 2021, reconocid® mérito a los reclamos
del accionante por vulneracion de los derechos de la naturaleza y, en
consecuencia, ordeno: la restauracion inmediata del manglar ubicado
en el Sitio Bajo Alto perteneciente a la Parroquia Tendales del Cantén
El Guabo; la destruccion de los muros de contenciéon ya que no
permite la circulacion del agua del mar hacia el manglar provocando
su destruccion; el retiro de toda la maquinaria y bombas que afectan
ambientalmente el estero Bajo Alto de tal forma que en lo posible se
pueda restituir el derecho constitucional que le pertenece a la naturaleza
tal como lo establece la Constitucion de la Republica del Ecuador en su
articulo 72; que el Ministerio del Ambiente, Acuacultura y Pesca como
autoridad ambiental competente en forma subsidiaria interviniera para
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que se aplicasen y se realizasen las medidas de reparacion ambiental
ordenadas.

La Sala Civil ratificé la sentencia de primera instancia, reconociendo,
al igual que aquella los derechos de la naturaleza. Ademas, afadio
como medidas de reparacion: suspender todas las actividades
camaroneras en el predio; proceder a detener de manera inmediata
la actividad camaronera asentada en toda el area de las infracciones
ambientales, y la remocién de muros para que exista un libre flujo y
reflujo de agua de mar y que las especies reforestadas de manglar
se irriguen y puedan tener un 6ptimo desarrollo fisiolégico y cumplan
con la funcién natural de proveer recurso para las especies marinas
que en ese ecosistema se desarrollan, sin que por ningdn motivo
se produzcan nuevas afectaciones al manglar; que el Ministerio del
Ambiente y del Agua proceda a realizar una inspeccion en la zona
para determinar los dafios ambientales generados y su cuantificacion
a efectos de realizar las labores de restauracion del area afectada a
costa de los dos infractores, en conformidad con lo establecido en
el articulo 19 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales; que
la Defensoria del Pueblo realice el seguimiento de todo lo dispuesto
en esta sentencia debiendo informar a este Tribunal acerca de los
avances al respecto.

En las sentencias es posible encontrar una gran variedad de acciones
dirigidas a la reparacion del dano ambiental. En primer término, se
aprecian para el caso de los manglares medidas de restauracion
sistémica cuando se ordena destruir los muros y el cese de la actividad
camaronera para que pueda circular el agua que permite al manglar
regenerarse y que puedan crecer las nuevas cepas.

También se pueden apreciar las propias acciones dirigidas a la
reparacion por equivalente, para que se realice por cuenta de los
causantes de los dafios a la naturaleza las acciones que conlleven
la recuperacion de la zona de manglares. En este caso especifico
puede apreciarse como el tribunal no asigna a ningun individuo en
particular el derecho de apropiarse de las sumas que habran de
aportar los transgresores, sino que hace recaer los derechos de cobro
y movilizacion de los fondos a una entidad publica, para enfrentar
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la mitigacion de los dafios. Esto esta en perfecta concordancia en
el caracter no monetizable de los bienes colectivos y del derecho
correspondiente al supuesto. Ademas, la respuesta del foro judicial
esta perfectamente alineada con la imposibilidad de restituir de
manera completa el ecosistema al momento anterior a los dafios
experimentados.

La instancia judicial adopté medidas de rehabilitacion en el orden
educativo, que permiten pensar en un verdadero modelo de reparacion
integral de los dafios, esta vez con acciones educativas respecto a los
efectos de la contaminacion y el conocimiento general de las normas
que regulan las esferas en la que se producen los dafos. Por ultimo, se
aprecia la implementacion de medidas que garanticen la no repeticion
de los hechos dafinos, al disponer de un mecanismo de seguimiento y
control mediante la accion de la Defensoria del Pueblo.

Asi, se estima que las medidas dispuestas son efectivas pues, ademas
de adoptar una coherente técnica juridica, cumplen los parametros
de mitigacion, control y la garantia de no repeticion de acciones que
comprometan los ecosistemas.

Que el derecho a un ambiente sano y ecoldgicamente equilibrado es
un derecho difuso que goza de amplia proteccion en el ordenamiento
juridico ecuatoriano. A tales fines, la Constitucion de la Republica y
las normas ordinarias establecen un sistema de garantias, reglas y
principios que permiten su tutela mediante mecanismos institucionales
que actuan a nombre de los sujetos colectivos y la propia intervencion
de los habitantes en representacion de grupos y comunidades.

El reconocimiento de los derechos de la naturaleza en el ordenamiento
juridico ecuatoriano estd marcado por la concepcién biocéntrica
y su caréacter holistico, que abandona la consideracién de que la
naturaleza es objeto de protecciéon y se avanza hacia el concepto de
que la naturaleza y la estima sujeto de proteccion con derechos, tales
como: existir, persistir, mantener y regenerar sus ciclos vitales. Dicha
idea implica al ser humano como responsable de hacer cumplir esos
derechos, toda vez que la especie es también parte de esa naturaleza
y desarrolla su ciclo vital dentro de los limites naturales.
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En relacién con la responsabilidad ambiental se plantean algunos
aspectos que no estan presentes en las formas clasicas civiles,
penales y administrativas, pues ella se refiere a un bien juridico con
caracteristicas especiales. En su condiciéon de bien difuso, el ambiente
sano y equilibrado se convierte en eje configurador de la nueva forma
en que se expresa la responsabilidad. En primer término, el criterio
de atribucion se transforma y ya no son determinantes el dolo y la
culpa, sino la creacion del riesgo como resultante de la actividad
qgue beneficia al causante del dafo. En segundo lugar, el dafo, sus
caracteristicas fundamentales y sistema de prueba de los dafios
sufre un cambio importante, que influye en los alcances y limites de
la reparacion. En cuarto lugar, los sujetos de la responsabilidad y los
problemas asociados a la legitimacion activa y pasiva. En quinto lugar,
surgen algunos cuestionamientos respecto al nexo causal.

La reparacion de daflos ambientales debe regirse por los criterios de
restitucion, indemnizacion, rehabilitacion, medidas de satisfaccion
y garantias de no repeticion. Mientras que la integralidad,
proporcionalidad, jerarquia, participacion, relacionalidad y diversidad
habran de ser sus principios estructurales. Al respecto, los resultados
de la reparacion no deben ingresar en el patrimonio individual de los
legitimados, sino que los recursos, especificos o puramente monetarios,
deben ser administrados por una institucion subordinada a los intereses
generales.

En las resoluciones judiciales dictadas por las diferentes instancias
de Justicia de ElI Oro se aprecian, de forma general, medidas de
rehabilitacion que permiten pensar en un verdadero modelo de
reparacion integral de los dafios, donde destacan acciones educativas
relativas a los efectos de la contaminacion y el conocimiento general de
las normas que regulan las esferas en la que se producen los dafios.
Ademas, se aprecia en el proceder de las instancias la implementacion
de medidas que garanticen la no repeticion de los hechos daninos, al
disponer de un mecanismo de seguimiento y control permanente como
la Defensoria del Pueblo.
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En la presente investigacion se desarrollan aspectos de suma
relevancia acerca del Sumak Kawsay o Buen Vivir, esta terminologia
tiene un aspecto progre, sobre como otorgar una vida decente a
todas las personas, buscando un equilibrio entre el ser humano vy la
naturaleza. La ideologia de este principio, es que, no solo se debe
buscar desarrollo en lo econdmico, ya que, existen otros factores como,
sociales, politicos, ambientales y culturales que benefician a toda la
comunidad.

Sumak Kawsay o Buen Vivir, significa saber existir y vivir, y para lograrlo
debe existir una buena relacion con todas las formas de vida animada
e inanimada, ya que, la naturaleza también esta sujeta a derechos.
Teniendo en cuenta que, para que exista un equilibrio, no se puede
vivir bien si los demas o alguien vive mal, y en casos extremos, destruir
la Madre Naturaleza para satisfacer supuestas necesidades, que
terminan siendo innecesarias (Cardoso et al., 2016).

La Constitucion de la Republica del Ecuador (en adelante CRE)
atribuye al Buen Vivir la denominacién de principio, mismo que, debe
ser cumplido por el Estado y este debe garantizarlo mediante el acceso
a los servicios basicos, y una educacion de calidad. También, se
incluye la diversidad cultural y étnica del pais, conjunto a aquello, se
establece la obligacion de preservar y proteger; el medio ambiente, el
patrimonio natural y cultural del pais, como derechos previstos desde
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los articulos 12 al 34 de la norma en mencion (Ecuador. Asamblea
Nacional Constituyente, 2008).

De hecho, lo que se busca por medio del Sumak Kawsay es que
los pueblos, las personas y las comunidades, gocen y tengan a su
disposicion derechos que garanticen su desarrollo integral y calidad de
vida, asi como bienestar, sin dejar de lado, las responsabilidades que
surgen dentro del marco de la interculturalidad y la convivencia.

Con el Buen Vivir yacen otros principios de suma importancia como son:
la responsabilidad integral, desarrollo sustentable y sostenible, principio
quien contamina paga, principio pro natura, principio precautorio,
previstos en los articulos 71 hasta 74 y derechos de libertad previstos
en el articulo 66 numeral 2y 27 de la CRE (Ecuador. Asamblea Nacional
Constituyente, 2008). Asi mismo, se consagran hechos relevantes
como, beber, comer, generosidad, compasion, obligacion de recibir,
aconsejar, escuchar, gozar de tiempo libre, calidad de vida, libertad,
desarrollo, etc. Es asi, que acciones tan basicas tienden a ser de facil
realizacion, en virtud de la proteccion del Estado hacia la naturaleza;
en paises como Ecuador y Bolivia se ha pregonado dicha proteccion,
marcando un precedente en Iberoamérica y en el mundo (Avila, 2017).

Es menester tener conocimientos de los tres derechos que se le
han otorgado a la naturaleza, que son: “respeto integralmente a su
existencia, respeto al mantenimiento y regeneracion de sus ciclos
vitales, estructura, funciones y procesos evolutivos y derecho a la
restauracion”. (Vernaza & Cutié, 2022)

En la naturaleza nacen los ecosistemas fragiles, estos son zonas
con una minima capacidad de recuperacion y en la mayoria habitan
especies de plantas o animales que se han acostumbrado a este tipo
de ecosistemas (Medina et al., 2016). Siendo asi que, al ser poco
probable su recuperacion, cualquier mala maniobra que el hombre
realice, podria ocasionar una serie de impactos ambientales negativos
gue serian irreversibles.

Tan importante es la conservacion de la Pacha Mama, que la Corte
Constitucional ha emitido varias sentencias con la finalidad de tutelar
sus derechos, algunas sentencias son: sentencia Nro.: 166-15-SEP-CC
(derecho ala naturaleza como un derecho fundamental), sentencia Nro.:

61

Los derechos de la naturaleza desde la
perspectiva del Sumak Kawsay



218-15-SEP (utilizacion de material pétreo extraido de la naturaleza),
sentencia Nro.: 1185-20-JP/21 (componentes de la naturaleza como
sujetos de derechos), etc., todas se analizaran de manera mas
profundas en el desarrollo del presente capitulo.

La investigacion presenta un enfoque cualitativo detallado de
manera logica, el cual servira de base para la ejecucion del trabajo
de acuerdo al esquema planteado basado en el fundamento tedrico,
practico y analitico. El presente trabajo plantea analizar los derechos
de la naturaleza en el Ecuador desde una perspectiva descriptiva y
explicativa bajo el lineamiento juridico en materia constitucional. Uno
de los métodos utilizados es el cualitativo — descriptivo, que permite
la descripcion de los hechos en relacion a la proteccion penal de
los derechos de la naturaleza segun el Sumak Kawsay mediante un
respectivo analisis que ayudaré a prescribir laimportancia del problema
investigado.

Otro de los métodos aplicados es el andlisis sintético, el cual permite
analizar la aplicabilidad de las garantias jurisdiccionales en relacion
a los derechos de la naturaleza conformado por todos sus elementos
gue componen su ecosistema y sus caracteristicas que forman parte
de la normativa de los derechos fundamentales. EIl método deductivo,
que va de lo general a lo especifico, serd enfocado en el Codigo
Organico Integral Penal en la busqueda de sanciones a las conductas
antisociales de quienes irrespetan los derechos de la naturaleza
(Ecuador. Asamblea Nacional, 2014).

De igual forma se utilizd la técnica del analisis documental, la que
permitié realizar una exhaustiva investigacion sobre los Principios
que protegen los derechos de la naturaleza y Sentencias de la Corte
Constitucional del Ecuador, a partir de dicha investigacion se obtuvo
una descripcion minuciosa del objeto de estudio.

Derechos del buen vivir y su surgimiento en el marco
juridico ecuatoriano a partir de 2008

El concepto de Buen Vivir o “Sumak Kawsay” surge en el marco juridico
ecuatoriano a partir de la CRE. En dicha carta magna se consagra el
derecho a la poblacion de vivir en un ambiente sano y ecologicamente
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equilibrado, mismo que busca el buen viviry la sostenibilidad. Asimismo,
se consagran los derechos de acceso a la informacion publica y a
la participacion en asuntos de interés publico, del mismo modo, se
establece que cualquier autorizacién o decision estatal que pueda
causar alteraciones al ambiente deberé ser informada, consultada y
permitida por la comunidad correspondiente (Cruz, 2018).

La Carta Magna ecuatoriana vela por los derechos de la tutela judicial
efectivay el de acceso a la justicia en temas ambientales. El Buen Vivir
es uno de los conceptos mas trabajados en los ultimos diez afos, que
consolido el discurso de transformacion que representaba al gobierno
progresista en el pais, estableciéndose como parte fundamental en los
debates mundiales, nacionales y regionales (Arteaga, 2017).

La CRE (Ecuadsor. Asamblea Nacional Constituyente, 2008), consagra
en el Titulo I, segundo capitulo los derechos al Buen Vivir; entre ellos
esta el Aguay Alimentacion (articulos 12 y 13), Ambiente sano (articulos
14y 15), Comunicacion e informacion (16, 17, 18, 19y 20) entre otros.

El Buen Vivir es un concepto innovador que busca promover una vida
digna y plena para todas las personas, en armonia con la naturaleza
y la comunidad; se basa en la idea de que el desarrollo no puede ser
medido Unicamente por el crecimiento econdmico, sino que debe tener
en cuenta factores sociales, culturales y ambientales.

Definiendo un poco al Buen Vivir desde la espiritualidad, se dice que
tiene una gran relacién con el tema espiritual, porque existe un equilibrio
entre lo que se piensay se puede sentir, siendo asi que, los ecuatorianos
dentro de esta percepcion, deben implementar y crear espacios para
la expresion emocional, material y espiritual de todos sus miembros, no
necesariamente desde lo individual, si no desde la comunidad como un
todo, lo que es parte de aguellas formas de existencia de la sociedad
(Cardoso et al., 2016).

En términos generales, el Buen Vivir o Sumak Kawsay, tiene un enfoque
holistico para el desarrollo sostenible, tiene como objetivo garantizar una
vida dignay plena para todos los ciudadanos. La inclusion del concepto
de “Buen Vivir” en la CRE (Ecuador. Asamblea Nacional Constituyente,
2008) representa un cambio de paradigma en el enfoque del desarrollo
en Ecuador. Este enfoque reconoce la importancia de vivir en armonia
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con la naturaleza y promueve la participacion ciudadana en la toma de
decisiones que afectan al ambiente. Ademas, se busca garantizar el
acceso a la justicia en temas ambientales, o que permite a las personas
y comunidades defender sus derechos en caso de dafnos ambientales.

Forma parte del Buen Vivir la disposicion de poseer tiempo libre
para que se contemple y se procure el desarrollo de las libertades,
oportunidades, capacidades y potencialidades de cada persona,
quienes crecen y se fortalecen; ademas, de lograr todo aquello que,
a la sociedad, los territorios y las comunidades corresponde, como
propoésito de vida deseable, es ahi donde se puede decir que el “Sumak
Kawsay” posee un objetivo fundamental, desarrollar oportunidades
que ayuden a construir colectivamente un nuevo régimen de vida en
el territorio ecuatoriano (Ecuador. Secretaria Nacional de Planificacion
y Desarrollo, 2013).

De hecho, de acuerdo a la Asamblea Nacional Constituyente lo que
busca o tiene como finalidad, es que tanto los pueblos, como las
personas y las comunidades, gocen y tengan a su disposicion los
derechos que garanticen su desarrollo integral y calidad de vida, asi
como bienestar. Pero también se habla de las responsabilidades que
surgen dentro del marco de la interculturalidad y la convivencia.

Es por este motivo que, se trata de un principio constitucional a través
del cual, se puede consagrar el derecho de todos los ciudadanos
ecuatorianos a participar de manera responsable dentro del desarrollo
intercultural, también abarca la diversidad cultural y el arraigo que tiene
este ambito con respecto a los derechos humanos, no solo por medio
del desarrollo econdmico, sociocultural y politico, sino también desde
el derecho ambiental (Caudillo & Gloria, 2012). Mediante el Derecho
Ambiental, también se puede alcanzar y perseguir el Buen Vivir del que
se trata en la constitucion ecuatoriana.

El Buen Vivir en la CRE (Ecuador. Asamblea Nacional Constituyente,
2008) segun Redréban (2002), se relaciona con el conjunto de derechos,
el cual se materializa, exigiendo cambios sustanciales como aquellas
propuestas de desarrollo econdémico, conjugando dicho desarrollo con
la dignidad humana, la igualdad, la solidaridad, la libertad y los demas
derechos humanos que resultan de caréacter vinculante.
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Una definicion importante que debe incluirse, es que, el Buen Vivir es
aquella complacencia de las necesidades, el logro de vida y muerte
digna, amary ser amados, el crecimiento saludable en comunidad, estar
en paz y armonia con el medio ambiente y las nuevas generaciones de
las culturas humanas (Ecuador. Secretaria Nacional de Planificacion y
Desarrollo, 2009).

Al momento de incluir el Buen Vivir dentro de la Constitucion (Ecuador.
Asamblea Nacional Constituyente, 2008), los doctrinarios y especialistas
en el tema, lo consideraron como una propuesta, ya que se trataba de
una reivindicacion, especialmente, de los pueblos indigenas. Algunos
de los elementos que utilizaron para esta reivindicacion, fueron la
necesidad de vivir de forma armoénica, asi como en equilibrio y paz
con la naturaleza. Esta forma se enfoca en la satisfaccion de las
necesidades basicas de las personas, la promocion de la igualdad y
la justicia social, y la proteccion del medio ambiente, promoviendo la
participacion ciudadana y el acceso a la justicia en temas ambientales.

Este derecho debe ser garantizado y desarrollado por el Estado
mediante la aplicacion de politicas publicas. Ademas, se reconoce la
diversidad cultural y étnica del pais y se establece la obligaciéon del
Estado de garantizar el acceso a los servicios basicos y a una educacion
de calidad para todos los ciudadanos. Asimismo, se establece la
necesidad de proteger y preservar el medio ambiente y el patrimonio
natural y cultural del pais. Este enfoque se basa en la idea de que el
bienestar individual esta estrechamente relacionado con el bienestar
colectivo y el respeto por la naturaleza (Manosalvas, 2014).

Analisis de tipos penales del COIP, respecto de la
proteccion de los derechos de la naturaleza

En el presente apartado se realizara un analisis consistente acerca
de los tipos penales que yacen en el Cédigo Orgéanico Integral Penal
(Ecuador. Asamblea Nacional, 2014) vigente en Ecuador. En virtud de
aquello es preponderante manifestar que la administracion de justicia
en el Ecuador, y la tipificacion de cada una de las infracciones penales
en mencion son congruentes a los principios ambientales pregonados
en la legislacion ambiental ecuatoriana.
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Dentro de los principios yacen los mas importantes como son: la
responsabilidad integral, desarrollo sustentable y sostenible, principio
quien contamina paga, principio pro natura, principio precautorio,
entre otros. Es necesario explicar de manera sucinta algunos de los
principios; asi se puede manifestar que el principio pro natura es aquel
gue pregona que, si existieren varias acciones 0 normas aplicables a
un supuesto factico concreto, se preferira la aplicacion de aquella que
amplie derechos de la naturaleza (Olivares y Lucero, 2018).

El desarrollo sostenible se constituye actualmente como un principio
que permite satisfacer las necesidades de las generaciones presentes,
sin que se vean comprometidas las necesidades de las generaciones
futuras, incluyendo a la restauracion y reparacion del medio ambiente.
Por esta ultima frase es que el desarrollo sostenible reemplazé al
denominado desarrollo sustentable por medio de la Declaracion de
Estocolmo de 1972, justamente porque éste no promovia la restauracion
dentro de sus postulados (Lopez, 2020).

Finalmente se encuentra el principio precautorio, cuyos postulados
afirman que no es necesaria la evidencia cientifica del dafio para
invocar el principio, por el contrario, el simple hecho de que exista
duda acerca de las posibles implicaciones de una actividad sobre el
medio ambiente es suficiente para detener la accion (Banfi, 2019).

Regresando a la tematica que nos atafie acerca del estudio de algunos
de los delitos ambientales que yacen en el COIP, se encuentra el articulo
245 del COIP, el cual hace alusion a la prohibicion de invadir areas del
Sistema Nacional de Areas protegidas o ecosistemas fragiles (Ecuador.
Asamblea Nacional, 2014).

Se entiende a las areas protegidas como aquellas porciones de tierra
o mar que el Ecuador busca conservar en el tiempo y a lo largo de las
generaciones, en base a su pureza ecoldgica y a su nula explotacion a
mano del hombre. De igual forma se busca su conservacion por su gran
efecto turistico y valoracion nacional en general, ademas de su valor
esceénico, turistico y recreativo. Como ejemplo de un area protegida
tenemos el Parque Nacional Cajas, Lllanganates, Podocarpus,
Cayambe Coca, area nacional de recreacion Quimsacocha (Waterreus,
2015).
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En contraste los ecosistemas fragiles son zonas que tienen poca
capacidad derecuperaciony que generalmente presentan endemismos,
es decir especies de plantas o animales que se han acostumbrado a
este tipo de ecosistemas. Al tener poca capacidad de recuperacion,
cualquier intervencion antropica, es decir manipulacion y explotacion a
manos del hombre, podria generar una serie de impactos ambientales
negativos que podrian tornarse como irreversibles.

Por ejemplo, dentro de los ecosistemas fragiles estan los bosques
tropicales; estos bosques presentan precipitaciones impredecibles que
se traducen en tempestades y lluvias violentas. Estas lluvias violentas
producen una combinacion entre agua y viento que produce la erosion
del suelo, es decir de su desgaste excesivo, que puede llegar incluso
a la desertificacion de la zona. Lo que protege al suelo de la erosion,
realmente es la vegetacion, estableciéndose como una capa que
absorbe el viento y agua y evite que penetre de manera directa en el
suelo. Por tal motivo si existiera una intervencion antropica, es decir
por parte de los seres humanos, por ejemplo, deforestando arboles
en estas zonas, 1o que produciria es que el suelo se erosione y se
torne desértico, por ende, los animales, plantas, y distintas especies
de organismos vivos que habitan alli y que estan acostumbrados a un
clima humedo, no puedan adaptarse y mueran (Huerta et al., 2018).

Por lo general, tanto en las areas protegidas como en los ecosistemas
fragiles existen grupos pequefios de personas viviendo; estas personas
han dedicado su vida para la proteccion de estas riquezas naturales.
Con este tipo penal no se busca frenar el turismo, sino méas bien la
sobrepoblacion, es decir que grandes grupos de personas se trasladen
a vivir a estas porciones de tierras protegidas. Vale la pena recalcar,
qgue si esta invasion provoca dafios graves a la biodiversidad o en su
defecto que dicha invasion haya sido propiciada por medio de engafios
y falsas promesas se aplicara el maximo de la pena privativa de libertad.

También se encuentra tipificado el articulo 247 del COIP (Asamblea
Nacional, 2014), que hace alusion a los delitos contra la flora y la fauna
silvestres; para explicar este tipo penal es necesario explicar que la
Autoridad Ambiental Nacional, que en el caso ecuatoriano es el Ministerio
del Ambiente y sus dependencias, emitira y actualizara constantemente
la lista de especies de flora y fauna silvestres amenazadas, en peligro
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de extinciéon y migrantes, a las cuales se les debera ofrecer un mayor
cuidado. Si existiere cualquier persona que cause un perjuicio a
estas especies de cualquier forma, cazando, pescando, capturando,
comercializando, etc., sera sancionado con una pena privativa de
libertad de uno a tres afios.

Loégicamente este tipo penal busca evitar que las especies amenazadas
lleguen al punto de considerarse en peligro de extincion, y que aquellas
que se encuentren en peligro de extincion no desaparezcan y que
incluso puedan reproducirse nuevamente y descender a la categoria
de amenazadas. De igual manera busca precautelar el bienestar de
aquellas especies migratorias, que constantemente se encuentran en
procesos de adaptacion, lo cual las vuelve susceptibles en todas sus
formas.

En el articulo 248 del COIP (Asamblea Nacional, 2014) , también se
hace alusion a los delitos contra los recursos del patrimonio genético
nacional:

Art. 248.- Delitos contra los recursos del patrimonio genético nacio-
nal. El atentado contra el patrimonio genético ecuatoriano constitu-
ye delito en los siguientes casos:

1. Acceso no autorizado: la persona que incumpliendo la normati-
va nacional acceda a recursos genéticos del patrimonio nacional
gue incluya o no componente intangible asociado, sera sanciona-
da con pena privativa de libertad de tres a cinco afios de prision.
La pena sera agravada en un tercio si se demuestra que el acceso
ha tenido finalidad comercial.

2. Erosion genética: la persona que con sus acciones u omisiones
ingrese, reproduzca, trafique o comercialice organismos o material
organico e inorganico que puedan alterar de manera definitiva el
patrimonio genético nacional, que incluyan o no componente in-
tangible asociado, sera sancionada con pena privativa de libertad
de tres a cinco afos, tomando en consideracion el valor de los
perjuicios causados.
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3. Pérdida genética: la persona que con sus acciones u omisiones
provoque pérdida del patrimonio genético nacional, que incluya o
no componente intangible asociado sera sancionada con pena pri-
vativa de libertad de tres a cinco afios, tomando en consideracion
el valor de los perjuicios causados. (p. 84)

El primer inciso del articulo citado, trata acerca del acceso no
autorizado, ¢que se entiende por acceso no autorizado?; significa
aduefiarse indebidamente de distintas especies de flora o de fauna
sin autorizacion por parte de la Autoridad ambiental ecuatoriana; un
ejemplo podria ser que un extranjero intente movilizar via aérea a su
pais de origen, especies endémicas del Ecuador; si ese fuere el caso
deberia aprehendérselo en el aeropuerto y de inmediato realizar la
respectiva audiencia de calificacion de flagrancia.

El numeral 2 del articulo 248 del COIP (Asamblea Nacional, 2014),
marca la erosion genética; ¢,qué significa esto?, nuevamente se marca
el acceso no autorizado al patrimonio genético nacional, sin embargo,
este acceso se hara sobre especies que ya se encuentren en peligro
de extincién, o que queden pocos especimenes, por lo cual generarian
una erosion. Otra forma de erosion, podria ser que el acceso no
autorizado se dé de manera repetitiva sobre el mismo material genético,
es decir sobre el mismo espécimen de flora o fauna; si el numero de
intervenciones es considerable también podria encuadrarse en este tipo
penal. Finalmente, el numeral 3 del articulo 248 (Asamblea Nacional,
2014), se refiere a la perdida genética, que es obviamente cuando
el acceso no autorizado a una especie de flora o fauna ecuatoriana,
erradica por completo a esa especie del pais.

De igual forma es necesario explicar el articulo 252 del COIP (Ecuador.
Asamblea Nacional, 2014), que trata acerca de los delitos contra el suelo;
éstos se daran cuando una persona utilice aquel suelo que presente
una finalidad forestal, y que dicha manipulacion perjudique la capa fértil
del suelo provocando desertificacion a largo plazo; la pena privativa de
libertad por el delito en mencion podria variar si dicha manipulacion se
realice en areas protegidas o cuando exista un explicito fin de lucro por
parte del sujeto activo del delito.
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Lo mencionado en parrafos anteriores no significa que se prohiba
en toda circunstancia la manipulacion del suelo, al contrario, dicha
actividad se permite siempre y cuando el interesado solicite una
licencia ambiental a la autoridad ambiental nacional, quien velara el
cumplimiento de la misma por medio de los Gobiernos Auténomos
Descentralizados (GADS).

Las licencias ambientales, son licencias otorgadas posterior a la
presentacion de un estudio ambiental; este estudio debera contener
ciertos parametros como son: motivos por los cuales se va a explotar
el suelo, las maneras en que se o hara, la sostenibilidad en este
procedimiento, y las formas de recuperacion del mismo (Garcia et al.,
2017).

Si no existe este estudio ambiental, aquel victimario podria ser
acreedor a la responsabilidad penal mencionada, tomando en cuenta
que la extraccion de minerales no es algo sencillo, sino que involucra
la intervencion de maquinas, para realizar grandes pozos; en los
posterior, el uso de explosivos para romper el depdsito mineral, y
obviamente si esto se suscita en el suelo forestal, afectaria el ecosistema
y la preservacion de los arboles del lugar, y peor aun en aquellos
ecosistemas denominados fragiles, los cuales si sufren cualquier tipo
de perjuicio, cambiarian totalmente, incluso tornandose desérticos, ya
que al afectarse el suelo, genera también perjuicio a la flora como tal,
es decir aquella capa que produce el suelo de la erosion.

Todos los delitos mencionados tendran dos vertientes, que sean
ejecutados por la ciudadania o por el Estado y sus dependencias. Por
ejemplo, en el delito de contaminacion de aire, podran ser culpables las
grandes empresastransnacionales por noaplicar eldesarrollo sostenible
en su produccion y generar gran contaminacion. Sin embargo, de igual
forma, podran ser culpables las entidades del Estado, por ejemplo,
el ente encargado de manejar la basura en determinada locacion del
Ecuador, en vez de aplicar la técnica de relleno sanitario (que es la
técnica utilizada para el manejo de la basura que consiste en enterrar
la misma y esperar que la misma se convierta en nutrientes para ese
suelo), decide aplicar la quema de basura. Una persona se percata de
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esto, se apersona de la Naturaleza y empieza un proceso de Dafios y
perjuicios a la naturaleza.

En este caso, el Estado debera pagar la indemnizacion correspondiente
y posteriormente repetira en contra de la entidad; y la entidad de igual
manera ante el funcionario responsable de este acto. Entonces si se
trata de una persona natural, se acogeria a las disposiciones comunes
acerca de los delitos, mas si se habla de una persona juridica debera
ademas acogerse a las penas previstas en el articulo 258 del COIP
(Ecuador. Asamblea Nacional, 2014).

Sentencias de Corte Constitucional que han tutelado
derechos de la naturaleza

Desde la publicacion de la CRE en el Registro Oficial ecuatoriano,
se reconocio a la naturaleza como sujeto de derechos y con ello la
proteccion de su existencia y su sistema de etapas de vida. Dejando
de un lado al ser humano como punto central de estudio en la relacion
de la naturaleza al servicio de este, marcando un paso histérico dentro
del ordenamiento juridico ecuatoriano, pues se le otorgd este derecho
a la naturaleza como una facultad constitucional, lo que indica que toda
normativa infraconstitucional debe priorizar, respetar y desarrollar los
mecanismos necesarios para la tutela de este derecho.

La Corte Constitucional reconoce y recalca el biocentrismo como
una de las teorias que motivo a la Asamblea Constituyente para la
fundamentacion y creacion como un sujeto de derechos en el sistema
normativo del ecuador, con la pronunciacion a través de las sentencias
con carécter vinculante se halogrado organizar y promover la legislacion
ecuatoriana, determinando la interpretacion y correcta aplicacion de
los derechos de la naturaleza.

Es en este sentido, a través de los 6rganos jurisdiccionales del poder
judicial en el Ecuador se ha brindado la proteccion a los derechos de
la naturaleza desarrollando importantes fallos en el sistema de justicia;
cabe destacar que la legitimacion activa para tutelar estos derechos
es abierta, es decir cualquier persona puede accionar en nombre de la
naturaleza, asi lo dispone el articulo 71 de la CRE (Ecuador. Asamblea
Nacional Constituyente, 2008).
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La naturaleza, diferente a los demas sujetos de derecho que establece
la legislacion ecuatoriana, consigue practicar derechos fundamentales
que han sido concebidos en la misma CRE, como los que se encuentran
reconocidos en los tratados internacionales de derechos humanos y
ratificados por el Ecuador. Los lazos que tienen las personas con la
naturaleza se encuentran motivados en la aplicacion del principio del
buen vivir, es decir del Sumak Kawsay (Marquez & Moscoso, 2023).

La Corte Constitucional como entidad competente para establecer y
ejercer el control e interpretacion de los derechos reconocidos en la
CRE (Ecuador. Asamblea Nacional Constituyente, 2008), es también
quien ha explicado y ha desarrollado los derechos de la naturaleza a
través de sus fallos, asi, dentro de la presente investigacion tenemos
las siguientes sentencias:

— Derecho a la naturaleza como un derecho fundamental:

En sentencia Nro.: 017-12-SIN-CC, ha dispuesto que es parte de las
responsabilidades y labor del Estado Ecuatoriano motivar y fomentar
el respeto a todos los componentes que son parte integra del medio
ambiente, como también las facultades que tiene la naturaleza como
sujeto de derechos (Ecuador. Corte Constitucional, 2012).

En sentencia Nro.: 166-15-SEP-CC, expresa como dato de relevancia
el reconocimiento del derecho a la naturaleza como un derecho
fundamental, desprendiéndose del criterio conservador, esto es ver a
la naturaleza como un medio (Ecuador. Corte Constitucional, 2015); lo
que conlleva al cuidado del medio ambiente enfocado en la facultad
que gozan las personas del mismo, hoy se garantiza, tutela y declara
derechos inherentes a la naturaleza, como un ser vivo es reconocido
como sujeto de derechos, es decir que la misma es un individuo
autdbnomo con derechos propios de si mismo (Villagomez et al., 2023).

En sentencia Nro.: 1149-19-JP/21, la Corte Constitucional, desarrolla
como jurisprudencia vinculante un amplio panorama sobre los
derechos de la naturaleza, complementando este con otros derechos
fundamentales: asi tenemos: Derechos de la Naturaleza: amparan
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ecosistemas y mecanismos naturales por la importancia que tienen para
si mismo, con lo cual garantizan el efectivo cumplimiento al derecho
a un entorno saludable y balanceado; estos derechos se pueden
reclamar mediante via judicial, en razéon de ello el poder jurisdiccional
competente en la materia esta vinculado a asegurar su respeto,
aplicando para aquello lo determinado en la CRE vy la ley (Ecuador.
Corte Constitucional, 2021).

En los procesos que se trate sobre este derecho y se aplique el principio
precautorio, en la garantia jurisdiccional de accién de proteccion o
medida cautelar, a los magistrados del sistema de justicia corresponde
examinar cada caso concreto segun los criterios como: el peligro o
exposicion de un perjuicio dificultoso e irreparable que un elemento o
cualquier accion logre influenciar en este derecho de la naturaleza, al
agua, salud, medio ambiente (Diaz & Gallegos, 2022).

En virtud de lo manifestado, es necesario comprender ciertas
instituciones juridicas como el derecho al agua (Cabrera et al., 2023;
Limonta-Diaz et al., 2023; Portela & Medina, 2023) y el derecho al
medio ambiente. El derecho al agua tiene conexion con el derecho al
ambiente y los de la naturaleza, pues el mismo forma parte integral
para la vida en el planeta; en contraste el derecho al medio ambiente
favorece a los componentes que forman la naturaleza manteniendo su
independencia como derecho humano, es asi que se puede ejercer
de forma particular o colectiva, en el que el Estado debera proteger y
aprobar mecanismos y normativas que refuercen la intervencion de la
actividad de las personas con el medio en el que desenvuelven su vida
para su progreso (Hernandez & Contreras, 2023).

Entonces se entiende que la naturaleza como sujeto de derechos,
comprende la renovacion y la restitucion de sus ciclos vitales, como
la organizacion de su proceso de recuperaciéon, como la sancion
econdmica que le corresponde al responsable que causo el dafo
ambiental, a las personas que se sujetaban a los sistemas naturales
que fueron infringidos, en consecuencia, el reparo de estos derechos
tiene que ver con la restitucion de los sistemas naturales de estay no la
sancion del pago como tal.
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— Utilizacion de material pétreo extraido de la naturaleza:

En sentencia Nro.: 218-15-SEP-CC, describe la relacion que existe
entre la naturaleza y sociedad, entendiéndose que la CRE mantiene
una vision biocéntrica, esto que identifica a la naturaleza como un ser
vivo y es en ella donde se procrea la vida, es decir que la humanidad
debe cuidar, guardar de ella por ser sujeta de derechos ademas de ser
vital para la vida de las personas.

En el articulo 283 de la CRE, comprende del sistema econémico social
y solidario, en la que se resalta la conexion activa y compensada que
existe entre el Estado, la sociedad y la naturaleza, entendiéndose que
no puede pasar desapercibidos los derechos de la naturaleza por
cualquier interés pecuniario personal (Ecuador. Asamblea Nacional
Constituyente, 2008).

En este sentido se entiende que los derechos de la naturaleza se
transmiten en la sociedad y en los componentes del mecanismo
economico del Estado Ecuatoriano, deduciendo que la productividad
y el consumo hacia los sistemas que componen la naturaleza no se
transforma en un proceso dafiino, por lo opuesto este proceso debe
garantizar su existencia, sostenimiento y renovacion de todos sus
elementos, es decir que existe una conexion una activa y balanceada
entre el Estado, la sociedad y la naturaleza, condicion en la que debe
coexistir todas las personas del Estado (Pazmifio, 2023).

— Componentes de la naturaleza como sujetos de derechos:

En sentencia Nro.: 1185-20-JP/21, se ha manifestado que la naturaleza
€s un conjunto de sistemas relacionado e integral, inseparable de
componentes bidticos y abidticos, por lo tanto, cuando uno de estos se
modifica todo su funcionamiento se altera como se ven afectados cada
uno de estos elementos. De este punto parte que los jueces aceptan
demandas de forma individual de los elementos que componen a la
naturaleza, con las siguientes caracteristicas: identidad, entorno, ciclo
vital y proceso renovable (Ecuador. Corte Constitucional, 2021).

En el presente caso se requeria se declare la vulneracion por la
contaminacion del rio, siendo este parte de uno de los elementos que
conforman un ecosistema como tal y por ende un todo con la naturaleza,
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su contaminacion afecta en gran medida a estos derechos y cuenta
con todas las facultades para ejercer el reclamo pertinente al Estado
Ecuatoriano.

En sentencia Nro.: 22-18-IN/21, se desarroll6 el derecho sobre otro
elemento que es parte de la naturaleza, como es el manglar, para
aquello explica: la naturaleza no es un ser indeterminado o una sencilla
expresion legal, como también no es un ser que no tiene vida, la CRE
y la linea jurisprudencial dispone que la naturaleza es un ente dificil,
el mismo que corresponde entenderlo como un todo (Ecuador. Corte
Constitucional); es decir que esta conformado por todos y cada uno
de los elementos que hacen un ecosistema, por ende es toda una
colectividad de vida, que quienes la constituyen estan ligados a
representar su papel. Una vez mas queda entendido que cada uno de
elementos que se encuentran en la naturaleza y forman parte de sus
ciclos vitales, cumpliendo un rol importante en este, cualquier persona
puede reclamar su vulneracion (Hernandez & Contreras, 2021).

— Animales como sujeto de derecho:

EnsentenciaNro.: 253-20-JH/22, |la Corte Constitucional sobre el alcance
de los derechos de la naturaleza y como otro punto importante crear los
mecanismos para la aplicacion de garantias jurisdiccionales, ambos
enfocados en los animales silvestres, disponiendo asi jurisprudencia
vinculante: Derechos de la naturaleza en animales silvestres: para
resolver el primer cuestionamiento la Corte tuvo que establecer si los
animales silvestres son tomados en cuenta como sujetos de derecho,
caracterizando que estos dentro de un sistema ecoldgico son parte
integra a su composicion ecoldgica, por tanto forma parte de uno de los
elementos de la naturaleza y con ello estos gozarian del amparo de los
derechos a la naturaleza, es decir que estos poseen derechos de forma
individual propia y se consideran titulares de derechos, desarrollando
estos de una forma particular a su caso, es decir relacionados a la
naturaleza, bajo los principios de interespecie e interpretacion ecoldgica
(Ecuador. Corte Constitucional, 2022).

Garantias jurisdiccionales en animales silvestres: Como ya se ha
venido desarrollando durante el transcurso de este estudio la naturaleza
es sujeto de derechos y con ella todos los elementos que la componen
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y forman parte de sus ecosistemas, ahora bien, para tutelar dichos
derechos surgen las herramientas empleadas en la CRE y la ley, con ello
para garantizar el ejercicio de estos derechos la Corte Constitucional
en las causas No. 1149-19-JP/21, 1185-20-JP/21 y 2167-21-EP/21,
reconocio la viabilidad de la accién de proteccion para estos fines, a
Su vez no existe norma que de forma taxativa prohiba la proposicion
de otra garantia jurisdiccional con el mismo fin, esto es la tutela de los
derechos de la naturaleza y los elementos que la componen, entonces
es viable segun el caso concreto y la pretension que se persiga para
la propuesta de otra garantias jurisdiccional que no sea la accion de
proteccion, como en la presente causa que inicio por una accion de
habeas corpus, dictaminando asi este precedente jurisprudencial
(Vilagémez et al., 2023).

Los derechos declarados de los animales son los que corresponden a
las personas naturales, a su vez a las personas juridicas, quienes no
corresponden a la raza humana, como el Estado o las compafiias; es
decir que todos los humanos son sujetos de derechos, pero no todos
a quienes se les ha dado este derecho son humanos. Asi tenemos que
los animales son sujetos de derechos diverso al ser humano, incluidos
como elementos de parte de los ecosistemas y ciclos que componen la
proteccion de los derechos de la naturaleza. Por |o tanto, los animales
como tal forman parte de los ecosistemas que constituyen la naturaleza
y se encuentran protegidos y como elementos individuales de la misma,
es decir proceden a ser sujetos de derechos.

El desarrollo de jurisprudencia por parte de la Corte Constitucional
en reconocer a los animales como sujeto de derechos, tiene como
consigna valorar a estos como un ser de vida, aceptando que estos
son capaces y responsables de su propia existencia y los fines que
debe cumplir en el medio que se desarrolle.

— Derechos de la naturaleza y su aplicacion con el principio de
clausula abierta:

En este orden de ideas, dentro de la misma causa explicada en parrafo
supra, sedejoenclaroquelos derechosdelanaturalezano se encuentran
positivizados de forma tajante en la CRE, sino que, el ejercicio de este
derecho incluye a todos las facultades determinadas en la norma en
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mencion como también a las que no se encuentran por escrito, pero
gue sin embargo examinan todos los mecanismos necesarios para su
correcta proteccion, para la correcta tutela y reparacion de los ciclos
vitales que necesita la naturaleza para su recuperacion.

— Seres humanos y naturaleza:

En sentencia Nro.: 20-12-IN/20, se regularizé la relacion y derechos
que tienen las comunas, pueblos, comunidades, nacionalidades vy
pueblos indigenas, respecto al uso de recurso no renovables en sus
tierras, que pueda dafar el medio ambiente 0 su derecho a la cultura
0 la sociedad, para ello estos deben ser consultados previamente
(Ecuador. Corte Constitucional, 2020), asi en su articulo 57 numeral 7 y
17 la CRE (Ecuador. Asamblea Nacional Constituyente, 2008), dispone
como una obligacion que debe garantizar el Estado Ecuatoriano. De
una revision de la norma se puede destacar que existen dos medios de
consulta, primero, si la misma se basa en estrategias y planificacion de
explotacion, exploracion y venta de los medios no renovables; segundo,
cuando esta tenga que ver con medidas legislativas.

De esta forma se asegura la plena intervencion en las decisiones
que alcancen o consigan irrespetar derechos colectivos de estas
comunidades; en base al precedente jurisprudencial los sujetos que
deben ser consultados son las comunas, comunidades, pueblos vy
nacionalidades indigenas, afroecuatorianos y montubios, entre tanto el
ente consultor a mas de la Asamblea Nacional puede ser una autoridad
administrativa con potestad normativa, criterio que fue establecido
en sentencia Nro.. 023-17-SIN-CC. La consulta referida en lineas
anteriores sera viable cuando no haya un mecanismo especial para
esta (Villagémez et al., 2023).

El desarrollo de los derechos de la naturaleza en nuestro pais ha tomado
fuerza referente a el cuidado y restitucion de los ciclos vitales de la
misma, como el aprovechamiento de los recursos que las personas
puedan a través del Estado ejecutar en ella para su supervivencia, se
debe tomar en cuenta que la explotacion de recursos siempre debe
ser garantizando y cuidando el medio ambiente, la regeneracion de
los sistemas de la naturaleza, es decir tutelando y precautelando los
derechos que tiene la naturaleza como parte importante y fundamental
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que debe tener con las personas, con el debido desarrollo de los
derechos fundamentales.

— Principio de precaucion:

El Procedimiento Nro.: 10332-2020-00417 (Villagémez et al., 2023),
sentencia emitida por la Unidad Judicial Multicompetente con sede en
el Cantén Cotacachi, como ya es de conocimiento la legitimacion activa
es abierta para accionar los derechos de la naturaleza, en el presente
caso, es la Organizacion de la Sociedad Civil quien interpone la garantia
jurisdiccional de accion de proteccion, con la finalidad precautelar la
extincion de dos especies de rana atelopus longirostris y ectopoglossus
confusus redescubierta en el afo 2016 y 2019 respectivamente.

El juzgador indaga ambas especies y otras como individuos que
constituye parte del ecosistema, es entonces donde el magistrado
procede a la aplicacion del principio de precaucion, por la conminacion
de erradicacion que se haya desplegado en contra de los animales y
vegetales durante el estudio y exploracion de materiales metalicos que
corresponden al area de mineria, causando danos incurable al medio
ambiente donde se realiza este, la decision adoptada por el juzgador
es la paralizacion del proceso administrativo, hasta que estas procedan
a la aplicacion de mecanismos dispuestos por la Unidn Internacional
para la Conservacion de la Naturaleza, de la cual es Ecuador forma
parte del mismo, esto con la finalidad de prevenir la extincion de las
especies, y su habitat (Villagomez et al., 2023).

La vigencia de la Constitucion del 2008 trajo consigo la aparicion de
varios principios, y entre uno de ellos esté el del Buen Vivir, este principio
constitucional toma como fuente al Sumak Kawsay, dicha terminologia
vela por la vida, especificamente una vida digna, equilibrada vy
armonica, que priorice al medio ambiente y al ser humano, con base
a esto, el Buen Vivir trata de hacer efectivo los derechos individuales
y grupales, los ultimos hacen referencia a los pueblos, comunidades,
nacionalidades montubias, afroecuatorianas e indigenas. Los derechos
que son respaldados por el Buen Vivir son los econémicos, politicos
y culturales. Es de conocimiento general que Ecuador es un pais rico
en diversidad cultural, y en épocas pasadas esas minorias no eran
escuchadas, ni tomadas en cuenta, pero al volvernos mas garantistas
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lograron la potestad de aplicar su propia justicia, sus propios métodos
de cosecha, entre otros logros. Ademas, dejaron de ser esas culturas
olvidadas, y es gracias al Buen Vivir que podemos poner limites
a los intereses personales para no danar a los demas, ya que, las
comunidades priorizan mas |0 espiritual que lo material, porque su
vision es mantener una vida armonica.

El Buen vivir es un concepto, respecto del cual, la constitucion
ecuatoriana pregona un equilibrio en cada individuo con respecto a la
naturaleza, generando una armonia entre estas partes. La idea no es
evitar la explotacion de la naturaleza, ya que es necesario aquello para
la subsistencia del ser humano, sino mas bien aplicar los postulados
del desarrollo sostenible que se basan en satisfacer las necesidades
de las generaciones presentes, sin comprometer las necesidades
de las generaciones futuras. Esto no implica unicamente la menor
explotacion, sino que ademas se busca la restauracion y esperar la
natural reparacion de los ecosistemas.

En virtud de la Constitucion ecuatoriana de Montecristi del afio 2008,
la naturaleza se ha considerado como sujeto de derechos, por tanto,
al existir el fendmeno de irradiacion, todas las leyes ecuatorianas
deberan estar acorde a la norma suprema en virtud del bloque de
constitucionalidad; es asi que el COIP tipifica infracciones penales
como por ejemplo: delitos contra la flora y la fauna silvestre, delitos
contra los recursos de patrimonio genético nacional, delitos contra el
agua, suelo, aire, entre otras. Los tipos penales en mencién prevén la
posibilidad de que el supuesto sujeto activo sea una persona natural o
una persona juridica, y adicional con una sentencia penal se generan
penas privativas de libertad, reparacion integral, y multas.

La proteccion de los derechos de la naturaleza como sujeto de derechos
abarca la constitucion de todos los elementos que componen todos sus
ciclos y mecanismos operacionales, lo que esta compuesto por sus
integrantes bidticos como plantas, animales y abidticos como la tierra,
el agua, el aire, la luz, estos son de vital importancia para el sustento y
reproduccion de la vida misma.

En este sentido el derecho protege a la naturaleza como el todo, asi
también, a cada uno de sus partes debidamente reconocido como
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un elemento que constituye la misma, convirtiéndolos en sujetos de
derechos como son los animales, |os rios, precautelando los derechos
fundamentales para cada caso en concreto. Para la tutela de los
derechos de la naturaleza y su efectivo goce no se debe considerar la
norma positivista, es decir que la misma esta de forma taxativa en la
ley, sino mas bien se considera la aplicacion del principio de clausula
abierta para la plena eficacia de estos derechos.
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La creciente debacle del medio ambiente en el mundo, hace que la
preocupacion sea observada desde varias aristas del quehacer social,
una de ellas es la academia, donde la ciencia e investigacion deben dar
su aporte en mejora de los derechos del medio ambiente y proteccion de
la naturaleza, mas aun, cuando dicha naturaleza es considerada como
sujeta de derechos, conforme lo dispone la Constitucion ecuatoriana.

Ademas, la Constitucion de la Republica del Ecuador del 2008 (Ecuador.
Asamblea Nacional Constituyente, 2008), fomenta la proteccion y garantia
de todos los derechos, por medio de sus tres formas de proteccion, es
decir, através de las garantias de politicas publicas, garantias normativas
y garantias jurisdiccionales; en virtud a ello, es necesario analizar la
forma de proteccion méas adecuada del derecho a la Consulta previa
frente a las actividades extractivas mineras, es decir, si el contenido de
este derecho es 0 no respetado en la practica juridica.

Conforme lo establece la norma suprema ecuatoriana, la consulta
previa libre e informada, esta determinada como un derecho propio
de los pueblos, comunidades y nacionalidades, mas, sin embargo, los
conflictos socio ambientales mineros, nos solo se dan en el espacio
de territorio indigena, si no que esta actividad se ha dado en sectores
de la poblacion rural mestiza, por ejemplo, en la provincia de Zamora
(Nambija), Loja (Macara, Calvas) y el Oro (Portovelo, Zaruma, La Ponce)
entre otros.
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De lo antes referido la preocupacion de este estudio, es precisamente
ahondar en el andlisis del derecho a la consulta previa libre e informada,
identificando el alcance del derecho en menciéon, y sobre todo
identificar si es la herramienta que protege los derechos inherentes a
toda la poblacion. En tal virtud, se hace importante desarrollar primero
el estudio sobre el antecedente constitucional de la Consulta previa,
asi como, el alcance y contenido, sobre todo en aquellos casos de
conflictos socio ambientales mineros, identificando finalmente los
casos mas actuales sobre la problematica social.

Consecuentemente, para desarrollar este andlisis, es fundamental
la aplicacion del método cualitativo, descriptivo y critico, debido a
la utilizacion de datos bibliogréficos, asi como de textos normativos,
donde se advierte el problema juridico de la consulta previa en la
exploracion y explotacion de los recursos mineros.

De acuerdo a nuestro conocido antecedente, en el Ecuador se han
suscitado diversos escenarios de conflictos socio ambientales mineros,
en donde se advierte la ineficaz accion por parte del Estado hacia el
pueblo ecuatoriano, ejemplo de ello se refleja con los acontecimientos
dados en los territorios de pueblos indigenas. Y es que, el derecho
colectivo de estos pueblos no surge de un momento a otro; los pueblos
indigenas han tenido una larga lucha social, para conseguir el respeto
e igualdad ante el Estado, estos resultados se pueden ver reflejados
en la actual Constitucion ecuatoriana (Ecuador. Asamblea Nacional
Constituyente, 2008), que definitivamente reconocio la plurinacionalidad
e interculturalidad como parte de la estructura del Estado.

Bajo este contexto, el autor Ivers (2022), sostendria:

Los pueblos indigenas son distintos grupos sociales y culturales
que comparten una relacion familiar con la tierra y los recursos
naturales en donde viven, residen o desde donde se han trasla-
dado. La tierra en la que viven y los recursos naturales de los
que dependen son inseparables de su identidad, cultura y sus-
tento, asi como de su salud fisica y mental. A menudo buscan ser
representados por sus lideres y organizaciones tradicionales como
distintos o distintos de los lideres de la sociedad o cultura domi-
nante. (p.6)
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Asi también, de acuerdo al Consejo de Nacionalidades y Pueblos
del Ecuador (CODENPE), coexisten 14 nacionalidades y 18 pueblos
indigenas descendientes de los grupos originarios que poblaron el
Ecuador desde hace miles de afnos y su presencia histérica determina
el caracter pluricultural y multiétnico del pais. Es importante sefnalar
las definiciones acerca de pueblo y nacionalidad. Segun los conceptos
encontrados en el Mapa de Nacionalidades y Pueblos Indigenas, el
investigador Chisaguano (2006), fundamentaria:

La nacionalidad indigena es el resultado de un conjunto de pue-
blos milenarios anteriores y constitutivos del Estado ecuatoriano, se
autodefinen como tales, que tienen una identidad histérica, idioma,
y culturas comunes, que viven en un territorio determinado median-
te sus instituciones y formas tradicionales de organizacion social,
econdmica, juridica, politica y ejercicio de autoridad. En cuanto al
pueblo indigena, se lo define como las colectividades originarias,
conformadas por comunidades o centros con identidades cultura-
les que les distinguen de otros sectores de la sociedad ecuatoria-
na, regidos por sistemas propios de organizacion social, econdmi-
ca, politica y legal. (p.3)

Asi mimo, es necesario hacer mencion a los distintos pueblos y
nacionalidades que existen en el Ecuador. Pueblos que conforman
las nacionalidades: Huancavilva (Provincia de Santa Elena y Guayas);
Manta (Provincia de Manabiy del Guayas); Karanki, Otavalo y Natabuela
(Provincia de Imbabura); Kayambi (Provincia de Pichincha, Imbabura
y Napo); Kitu Kara (Provincia del Pichincha); Panzaleo, Chibuleo,
Kisapincha y Salasaka (Provincia de Tungurahua); Waranka (Provincia
de Bolivar); Puruwéa (Provincia de Chimborazo); Kanari (Provincia de
Canfar y Azuay); Palta (Provincia de Loja); Saraguro (Provincia de Lojay
Zamora Chinchipe); Cofan (Provincia de Sucumbios) y Siona — Secoya
(Provincia de Sucumbios).

Nacionalidades existentes en el Ecuador: Epera y Chachis (Provincia de
Esmeraldas); Awé (Carchi, Esmeraldas e Imbabura); Tsachila (Provincia
de Santo Domingo de los Tsachilas); Kichwa — Sierra (Provincias de
Imbabura, Pichincha, Cotopaxi, Tungurahua, Bolivar, Cafiar, Azuay,
Chimborazo, Loja, Zamora, Napo); Kichwa — Amazonia (Provincias de
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Sucumbios, Napo, Orellana y Pastaza); Shuar (Provincias de Morona,
Zamora, Pastaza, Napo, Orellana, Sucumbios, Guayas y Esmeraldas):
Cofan, Siona y Secoya (Provincia de Sucumbios); Huaroni (Provincias
de Orellana, Pastaza y Napo); Zapara, Andoa y Shiwiar (Provincia de
Pastaza) y Achuar (Provincia de Pastaza y Morona).

Al mencionar a los pueblos y nacionalidades indigenas, hablamos de
raices histéricas ancestrales. Todos ellos han respondido a los distintos
procesos histéricos y sociales. No constituyeron un gran imperio como
los Incas, sino que mas bien conformaron sofisticados sefiorios étnicos
vinculados por complejos lazos de interdependencia y comercio,
conservando su identidad culturar.

En la historia hay sucesos importantes a sefalar acerca de la poblacion
indigena con respecto a la capacidad de adaptacion a las condiciones
mas diversas que se pudieron presentar y que se han venido
presentando en el transcurso de este tiempo. Una de ellas nos sitla
en la segunda mitad del siglo XV, guiandonos con un comunicado de
boletin por parte del Ministerio de Cultura y Patrimonio del Ecuador
(2023), hablamos de la invasion Inca:

La etnia Inca emprende, desde el Cusco, campafas de conquista
gue le llevan en corto tiempo a dominar todo el territorio corres-
pondiente al area andina central. La conquista de lo que hoy es
el territorio ecuatoriano debid estar motiva por la gran produccion
agricola de los valles andinos, también, porque en su mar se obte-
nia la concha Spondylus.

Tras la batalla de Yahuarcocha, el dominio incaico se consolidé al-
rededor de los grandes centros de poder imperial situados en Tumi
Pamba (Hoy Cuenca) y Kitu (Quito). Reforzaron su dominio con
el establecimiento de mas ciudades y centros de poder politico y
religioso: Llagta Kunga, Karanki, Mucha, Hatun Kafar, entre otros.
Ademas, en varias zonas pobladas, apartadas del imperio, esta-
blecieron en su lugar colonos o ‘mitimaes’ procedentes de otras
regiones muy lejanas para mitigar posibles rebeliones contra la au-
toridad imperial.
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El Qhapaqg Nan o sistema vial andino conectaba todo el territorio del
Tahuantinsuyoyalolargodeestasesituabanlasprincipalesciudades.
No obstante, el Tahuantinsuyo, con sus pocos afios de existencia,
no logré plasmar la conciencia de una sola nacion entre las socie-
dades originarias del antiguo Ecuador. (p.12)

Al respecto, creemos que el otro acontecimiento histérico trata sobre
la conquista espafiola, en donde hubo enormes cambios para la
poblacion indigena que aqui habitaban, cambios forzosos que dejaban
al pueblo indigena en total vulnerabilidad. Estos cambios van desde la
limitacion al acceso a la tierra, despojamiento de creencias y de sus
costumbres, no les dejaban mas opcién que acoplarse a una sociedad
discriminante que los invisibilizo y exploto.

Los pueblos indigenas se empezaron a organizar como campesinos
desde mediados del siglo XX, es desde aqui que los indigenas
comienzan a influir en las decisiones politicas del pais, pero aquello
bajo tutelas de partidos tradicionales.

A partir de aqui, la CONAIE se encargaba de consolidar la lucha de
los pueblos indigenas a favor de sus territorios, instaurd la educacion
bilingue y fortalecié su identidad culturar y su dignidad, rechazando la
represion vivida desde la colonizacion. La CONAIE ha logrado varias
negociaciones directas acerca de diversos temas sociales y politicos,
es desde 1990 que varias exigencias venian acompafiadas por
levantamientos, manifestaciones y bloqueos de carreteras, logrando
asi negociaciones directas con el gobierno, lo cual este proceso elevo
a las organizaciones indigenas al primer plano de la politica nacional.

En 1996 el movimiento indigena formd el movimiento politico Pachakutik
que desde entonces halogrado elegiraalcaldes, prefectos provincialesy
congresistas, incluyendo el nombramiento de la primera mujer indigena,
Nina Pacari, como vicepresidenta del Congreso Nacional, y durante la
presidencia de Gutiérrez logro la designacion de los primeros ministros
indigenas en el gabinete, en relaciones exteriores y agricultura, que
usualmente habian estado en manos de grupos de poder tradicionales.
El poder politico de los indigenas los ha llevado tanto a colocar como a
derrocar presidentes en el Ecuador (Larrea et al., 2007).

89

Los derechos de la naturaleza desde la
perspectiva del Sumak Kawsay



El antecedente histdrico de referencia, ha consolidado que el Estado
respete algunos de los derechos de los pueblos indigenas, sin
embargo, pese a ello no ha sido suficiente la proteccion de otros
derechos fundamentales como es el caso de la Consulta previa, libre e
informada, sobre la exploracion y explotacion de recursos mineros, que,
si bien se dispone como un derecho constitucional, el problema esta en
el ejercicio del mismo, puesto que, a nuestro pensar en la actualidad
funcionaria como una simple herramienta de opinién. Si los pueblos
indigenas presentan esta problematica, la otra parte de la poblacion
ecuatoriano cuyas caracteristicas no son indigenas, es decir, de la
poblacion de sectores rurales, tiene un grave problema, puesto que,
cuando se realiza una exploracion y explotacion de recursos mineros
en sus territorios se ven en total desproteccion de sus derechos por
parte del Estado. En tal razén en el siguiente apartado, analizamos el
alcance de la consulta previa como derecho constitucional.

La consulta previa, alcance y contenido

La consulta previa ha sido un tema de debate Nacional por varios afios,
pero es el 24 de abril de 1998 en donde se reconocio en el Ecuador el
derechoalaconsulta previa, libre e informada. A pesar del reconocimiento
en instrumentos internacionales del derecho a la consulta previa, libre e
informada y su inclusion en la Constitucion ecuatoriana, existen algunas
dificultades de orden, interpretativo, procesal y politico que limitan el
ejercicio de este derecho, pero va cobrando un sentido mas amplio en la
Constitucion actual de 2008 (Ecuador. Asamblea Nacional Constituyente,
2008), en la anterior de 1998, se reconocia solo a los pueblos indigenas
el derecho a ser consultados y solamente en los casos que involucren
actividades extractivas de recursos naturales no renovables; mientras
que en la actualidad, el Estado tiene la obligacion de consultar, no
s6lo a pueblos indigenas, sino a comunidades, comunas, pueblos y
nacionalidades y ademas de los casos de extraccion de recursos no
renovables, la consulta debe aplicarse también previa adopcion de
medidas legislativas que puedan afectar cualquiera de sus derechos
colectivos (Carrién, 2012).

Desde nuestra Optica, la consulta previa es un derecho fundamental
que brinda el poder al soberano, de decidir sobre medidas estatales
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0 administrativas, como, por ejemplo, cuando se vayan a realizar
proyectos, obras u actividades dentro de sus territorios, buscando de
esta manera proteger la integridad personal, cultural, social, econémica
y participativa.

Como nos sefiala Parra & Rodriguez (2005), en su libro, La consulta
previa a pueblos indigenas, este sistema de participacion es un derecho
constitucional colectivo y un proceso de caracter publico especial y
obligatorio que debe realizarse previamente, siempre que se vaya a
adoptar, decidir o ejecutar alguna medida administrativa y legislativa
0 proyecto publico o privado susceptibles de afectar directamente
las formas de vida de los pueblos indigenas en su aspecto territorial,
ambiental, social, econdmico y de salud.

Por su parte, en la Constitucion de la Republica del Ecuador (Ecuador.
Asamblea Nacional Constituyente, 2008) en su articulo 57 dispone que,
se reconoce y garantizara a las comunas, comunidades, pueblos y
nacionalidades indigenas, de conformidad con la Constitucion y con los
pactos, convenios, declaraciones y demas instrumentos internacionales
de derechos humanos, los siguientes derechos colectivos:

7. La consulta previa, libre e informada, dentro de un plazo razo-
nable, sobre planes y programas de prospeccion, explotacion y
comercializacion de recursos no renovables que se encuentren
en sus tierras y que puedan afectarles ambiental o culturalmente;
participar en los beneficios que esos proyectos reporten y recibir
indemnizaciones por los perjuicios sociales, culturales y ambienta-
les que les causen. La consulta que deban realizar las autoridades
competentes seréa obligatoria y oportuna.

17. Ser consultados antes de la adopcion de una medida legislativa
que pueda afectar cualquier ad e sus derechos colectivos. (p. 28-29)

A pesar de los grandes avances en el derecho que ha generado la
Constitucion, en el Ecuador, aun se viven conflictos socio ambientales
mineros, por la distancia entre el texto constitucional y la aplicacion
en el sistema juridico. Por su parte, el Consentimiento libre, previo e
informado aun no ha sido materializado en la legislacion secundaria, ni
en la institucionalidad estatal, ni en el presupuesto publico; por lo tanto,
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no existe en la practica la garantia y proteccion eficaz de los derechos
constitucionales. Ademas, los proyectos, especialmente de explotacion
minera y varias leyes ya aprobadas no han tenido consideracion hacia
los pueblos indigenas, es decir, sus aspiraciones y derecho legitimo de
construir su futuro.

Por lo tanto, parte importante del problema radica en que la Constitucion
ecuatoriana del 2008 (Ecuador. Asamblea Nacional Constituyente,
2008), otorga y a la vez restringe derechos estableciendo ciertos
“candados juridicos” dificiles de romper por parte de quienes exigen
sus derechos. Por ejemplo, se establece que los recursos naturales no
renovables son parte del sector estratégico (Art. 313) y es el Estado el
responsable de su gestion. Siendo una de las raices del conflicto que
“los recursos naturales no renovables y, en general, los productos del
subsuelo, yacimientos minerales y de hidrocarburos, substancias cuya
naturaleza sea distinta de la del suelo, incluso los que se encuentren
en las aguas cubiertas por el mar territorial” (Art. 408) pertenecen al
patrimonio inalienable, inembargable e imprescriptible del Estado, ya
que estos bienes se encuentran debajo de territorios y comunidades
indigenas, la forma de llegar a estos recursos es irrumpiendo en el
territorio y la vida de sus pobladores, que como es logico se da en el
suelo, no en el subsuelo. Dicho de otra manera: las comunidades y
pueblos indigenas podran ser duefios del suelo sobre el que se asienta
su territorio, pero no del subsuelo. De esta forma, el territorio comunitario
o indigena vive una ficcion dificil de entender: pues son duefios de la
tierra, pero no de lo que esta debajo de ella y sera el Estado o los
intereses del capital global quienes decidan sobre el futuro de estos
territorios (Lopez, 2016).

Frente a esta problematica, es que se surge la propuesta de poner un
derecho que se contraponga a la potencial violaciéon de derechos de
los ciudadanos asentados en territorios mineros, cuando el Estado en
su intencion de generar “riqueza”, mas bien, dafie irremediablemente
la vida de esa poblacién. Es entonces que aparece como derecho
constitucionallaConsultaprevia, que posteriormente lasinterpretaciones
mezquinas a la vida, han dado pie para que se considere o interprete
como una fugaz herramienta de participacion, mas que un verdadero
derecho constitucional de decision de los pueblos.
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Asimismo, el autor Lopez Abad, nos plantea un resultado principal, el
cual seria la falta de dialogo por parte de la Asamblea Nacional en
la gestacion de la Ley de Mineria, la Ley de Recursos Hidricos y la
Ley de Tierras y los reclamos por organizaciones indigenas como
la CONAIE evidencia un profundo malestar, el desarrollo econémico
nacional y el capital global ha prevalecido sobre los derechos
indigenas y comunitarios. La relacion entre el Estado ecuatoriano y
las organizaciones indigenas histéricamente no ha sido una relacion
armonica y hoy son precarias, ya que no es facil dilucidar una salida
agradable a un problema que cruza ejes, juridicos, econdmicos,
sociales y ambientales, complejos (Lopez, 2016).

Los derechos de la naturaleza

Desde los albores de la humanidad el miedo a los impredecibles
elementos de la Naturaleza estuvo presente en la vida de los seres
humanos. Poco a poco la ancestral y dificil lucha del ser humano por
sobrevivir, se fue transformando enun desesperado esfuerzo por dominar
la Naturaleza. Consecuentemente, con sus formas de organizacion
social antropocéntricas, se puso figurativamente hablando por fuera
de la Naturaleza y se llegd a definirla sin considerar a la humanidad
como parte integral de la misma. Y con esto quedo expedita la via para
dominarla y manipularla (Acosta, 2013).

En el Ecuador se reconoce a la naturaleza como sujeta de derechos y a
su debido respeto, mantenimiento, regeneracion de sus ciclos vitales,
estructura, funciones y procesos evolutivos. Este tema ha sido abordado
en diversas ocasiones, asi, por ejemplo, segun Cruz et al. (2022), en la
ultima década, la legislacion y jurisprudencia ha sido puntal fundamenta
al momento de fortalecer el contenido de los derechos de la naturaleza.

Para el Observatorio Juridico de Derechos de la Naturaleza (2022), y
la Coordinadora Ecuatoriana de Organizaciones para la Defensa de la
Naturaleza y el Medio Ambiente (CEDENMA) es de vital importancia el
promover y garantizar los derechos de la Naturaleza, ya que forman
parte del catalogo de derechos constitucionales en el Ecuador desde
el 2008, cuando el Ecuador se convirtié en el primer pais en dar este
importante paso para el cuidado del planeta. Las Cortes de justicia y
los Jueces, en general, son actores nuevos en el tema de los derechos
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de la Naturaleza; sin embargo, tienen un rol fundamental en su garantia,
pero al ser nueva y de tan grande innovacion, presentan también un
desafio juridico importante, que la Corte Constitucional 2019 - 2022, ha
logrado enaltecer en algunos casos.

Esta Corte Constitucional, ha seleccionado importantes temas
a desarrollar con respecto a la relacion entre los derechos de la
Naturaleza y el desarrollo econdémico, la relacion entre los derechos
de la Naturaleza y los derechos de los animales, y la relacion de los
derechos de la Naturaleza y los derechos a la propiedad privada;
buscando comprender qué es el derecho integral a la existencia de
la naturaleza, la diferencia entre los derechos de la Naturaleza y los
derechos ambientales y cémo plantear estandares para exigirlos.

El reconocimiento de un derecho se hace imprescindible cuando se
muestran las vulneraciones al sujeto del derecho, y hay un amplio
movimiento social, que aboga por su reconocimiento y aplicacion. En
Ecuador, por ejemplo, fue la fuerza de los movimientos indigenas y
ecologistas que hizo posible que se incentivara este fendbmeno en las
altas esferas del Estado (Cruz et al., 2022).

Bajo estas consideraciones, en el capitulo séptimo de la Constitucion de
la Republica del Ecuador (Ecuador. Asamblea Nacional Constituyente,
2008) hace mencién que la Naturaleza tiene derecho a que se respete
y vele por la integridad y seguridad de esta, asi mismo, toda persona,
comunidad, pueblo o nacionalidad podra exigir a la autoridad publica
el cumplimiento de los derechos de la naturaleza.

Por su parte, el Estado tiene el papel primordial de incentivar a las
personas naturales y juridicas, y a los colectivos, para que protejan
la naturaleza, y también promovera el respeto a todos los elementos
que forman un ecosistema. Las personas, comunidades, pueblos
y nacionalidades tendran derecho a beneficiarse del ambiente y de
las riquezas naturales que les permitan el buen vivir. En los casos de
impacto ambiental grave o permanente, incluidos los ocasionados
por la explotacion de los recursos naturales no renovables, el
Estado establecera los mecanismos mas eficaces para alcanzar la
restauracion, y adoptaréa las medidas adecuadas para eliminar o mitigar
las consecuencias ambientales nocivas. Asi mismo, el Estado aplicara
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medidas de precaucion y restriccion para las actividades que puedan
conducir a la extincion de especies, la destruccion de ecosistemas o la
alteracion permanente de los ciclos naturales.

Bajo este contexto, la Corte nos ha dado un escenario juridico aceptable
para debatir el contenido de los derechos de la Naturaleza, y esto se
debe hacer porque es un mandato constitucional. Ahora bien, nuestro
papel como una sociedad civil en el desarrollo y aporte de los derechos
delanaturaleza, es que por medio de lafigura del derecho constitucional
que es el amicus curiae, que se relaciona a la participacion directa en
la audiencia que una persona y/u organizacion experta puede realizar
con el fin de aportar con argumentos sélidos y Utiles para que el juez
o la jueza puedan resolver de mejor manera un determinado asunto
juridico.

Es importante destacar, que estos casos han llegado a las Cortes,
porque la sociedad civil se ha hecho cargo, no porque la Autoridad
Ambiental esté tutelando los derechos constitucionales, sino, porque se
esta participando de manera directa en estas decisiones que afectan a
la Naturaleza y a las comunidades, a través del litigio estratégico.

Para la autora, Mercedes Condor, Abogada ecuatoriana, titulada en la
Pontificia Universidad Catdlica del Ecuador, considera que el nuevo
modelo econdmico constitucional planteado desde la cosmovision
de los pueblos indigenas ecuatorianos y sustentado a lo largo de
la Constitucion, esta basado en el principio del Sumak Kawsay que
permite: primero, recuperar la armonia de la persona - comunidad y
pacha mama o cosmos; segundo, impedir el modelo extractivista y
depredador de los recursos naturales; y, tercero, que cualquier actividad
de uso de la naturaleza esté limitado a que las generaciones futuras
tengan también la posibilidad de usar y gozar en los mismos niveles la
naturaleza. Asi mismo considera que el reconocimiento constitucional
de los derechos de la naturaleza tiene fundamento juridico por cuanto
se basa en el nuevo Régimen de Desarrollo y el principio del buen
vivir o Sumak Kawsay en el que, tanto seres humanos como naturaleza
somos parte de un todo. Es decir, reconoce el paradigma del buen
vivir en el cual se relaciona intimamente lo social con lo ambiental, de
tal forma que la Pachamama o la Madre Tierra mantenida y protegida
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se convierte en requisito sine qua non para la existencia del Sumak
Kawsay (Condor, 2016).

Hablar de los Derechos de la Naturaleza en realidad alude hacer
referencia a los derechos bioculturales, es decir, los derechos humanos
y los derechos de toda expresion de vida no humana. Se da entonces la
paradoja a través del cual el ser humano forma parte de la Naturaleza
y en la Naturaleza esté el ser humano (Arce, 2022).

A su vez, eso da sentido al principio de reintroduccion del cognoscente
en todo conocimiento pues no es posible separar al ser humano que
estudia la Naturaleza pues él mismo es Naturaleza. La tradicion del
derecho asume que la relacion entre el ser humano y la Naturaleza es
de sujeto a objeto, pero desde los Derechos de la Naturaleza la relacion
se da entre sujetos. Toda la tradicion antropocéntrica del derecho ha
negado esta realidad aludiendo a la pretendida supremacia del ser
humano sobre la Naturaleza. Tal lugar privilegiado no existe y el ser
humano muestra especificidades cognitivas como las demas especies
presentan una rica diversidad de especificidades con capacidades
que superan largamente al ser humano en otros planos.

En este apartado, algunos autores, nos indican que la mineria ilegal
es un delito que afecta a los bienes del Estado, que esta regularizado
y normativizado para sancionar a aquellas personas naturales o
juridicas que hagan dafio a la naturaleza. El trabajo arduo fue, es y sera
necesario para que se siga llevando a cabo una correcta evolucion
de estos derechos que estan intrinsecos en la naturaleza y el hombre
(Alcivar & Briones, 2023). En tal contexto en el siguiente apartado
analizamos algunos casos sobre conflictos socio ambientales mineros
en el Ecuador.

Casos

Sarayaku vs Ecuador

Es de conocimiento publico que, el 19 de diciembre de 2003 la
asociacion del Pueblo Sarayaku presento una solicitud ante la Comision
Interamericana de Derechos Humanos para que su caso sea tratado.
Los hechos trascendentales del caso son consecuencia del contrato
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celebrado entre la empresa CGC y el Estado ecuatoriano para la
exploraciony explotacion de petrdleo en el territorio del pueblo Sarayaku,
aspecto el cual se efectud sin realizarse la consulta a la comunidad.
Hay que tener como antecedente que en 1992, las tierras del pueblo
Sarayaku fueron reconocidas por el Estado ecuatoriano, sin embargo,
en julio de 1996 el Estado suscribié con el consorcio conformado por la
Compafiia General de Combustibles S.A. (CGC) y Petrolera Argentina
San Jorge S.A, un contrato para la exploracion de hidrocarburos en
la octava ronda de licitacion que incluy¢ el Bloque 23, cuya éarea de
influencia es habitada mayoritariamente por el pueblo kichwa Sarayaku
ubicado en la provincia de Pastaza a riberas del rio Bobonaza.

Como nos va seflalando Tamariz (2013), la empresa CGC en el afo
2002 ingreso en varias ocasiones al territorio de Sarayaku para realizar
los estudios de impacto ambiental, violando la prohibicion expresa
de Sarayaku de ingresar en su territorio, con el objetivo de sembrar
1500 kg de pentolita en la superficie y al interior de la tierra en zonas
estratégicas de importancia vital para la comunidad, asi mismo, la
empresa construyo pistas de aterrizaje de helicdpteros y senderos para
estudios sismicos. Se restringio fuertemente la libertad de movimiento
de la poblacion local y sus posibilidades de uso de la tierra, se
talaron sus bosques se destruyeron superficies agricolas, zonas de
produccion de plantas medicinales y se afectaron los manantiales de
agua, se destruyeron sitios cultural y espiritualmente importantes para
las comunidades Sarayaku y se deterioraron las relaciones con las
comunidades vecinas, asi como las relaciones dentro de sus propias
comunidades, las cuales se vieron afectadas con los procedimientos
de la empresa petrolera.

Posteriormente, después de una década de litigio ante la Comision
Interamericana y en la CIDH, la justicia internacional le dio razén al
pueblo Sarayaku por los actos que amenazaron su territorio, su vida,
su forma de organizacion social y cultural, ya que el Estado impuso
un proyecto petrolero en su territorio, sin antes haberle informado,
consultado, mucho menos logrado su consentimiento. La actividad
petrolera significd para Sarayaku la militarizacion de su territorio, la
destruccion ambiental, violencia, persecucion, agresiones e incluso la
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pérdida y deterioro de elementos sagrados en su cultura y cosmovision
(Schilling-Vacaflor & Flemmer, 2013).

Proyecto: Mirador

En el cantdn EI Pangui, provincia de Zamora Chinchipe, se encuentra
ubicada una gran zona de minera de la empresa de capitales chinos
Ecuacorriente S.A. (ECSA) la cual emprende uno de los proyectos
a gran escala de cobre y oro que recibe apoyo politico directo del
estado ecuatoriano. El proyecto “Mirador” estd ubicado en una zona
vulnerable por su alta pluviosidad y actividad sismica, asi como su
alta biodiversidad vy territorio de la nacionalidad Shuar. ECSA a su vez
pertenece al consorcio chino CRCCTongguan el cual esta conformado
por las empresas estatales chinas Tongling Non Ferrous Metals y
China Railways Construction Corporation, dos grandes productoras y
refinadoras de metales en China.

Ante la resistencia de muchos finqueros o en ciertos casos de
comunidades shuar para en vender o desalojar sus tierras, ECSA ha
actuado principalmente por dos vias: una mediante la compra de las
tierras a los comuneros y la otra, por medio de la figura de servidumbre.

Se sostiene que la empresa tenfa todo el apoyo por parte del gobierno
y ésta decidia cuales son sus requerimientos para la actividad, los
campesinos quedaban en eminente desventaja para hacer valer sus
derechos. En los ultimos afios frente a que no han existido acuerdos
entre las comunidades y ECSA, la ARCOM ha emitido resoluciones que
obligan a los campesinos a entregar sus tierras, via servidumbre o por
reivindicacion, ya que antes de que ECSA sea comprada por capitales
chinos, esta empresa pas6 por manos de BHP Billinton (Australia) y
Corriente Resources (Canadd) hasta el afio 2004, tiempo en el que
estas empresas habrian comprado tierras a los campesinos, que hoy
ocupan esos predios (Lopez, 2016).

Dentro de este caso, no se ha realizado una consulta previa, libre e
informada. La situacion mas critica ocurre en la parroquia Tundayme,
en el barrio San Marcos, el cual, practicamente ha desaparecido.
Aquella destruccion comenzo el 12 de mayo de 2014 cuando operarios
de la minera china, con proteccion de la policia, derrumbaron la
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escuelay la iglesia que habian sido levantadas con el trabajo comunal.
Posteriormente, en septiembre del 2015, 16 familias fueron desalojadas
y el 16 de diciembre de 2015, se sumaron 12 familias mas. Los desalojos
fueron realizados por miembros de la Agencia de Regulacion y Control
Minero, ARCOM, y por parte de la policia Nacional y guardias privados.

La Confederacion de Nacionalidades Indigenas del Ecuador (2015),
por medio de su presidente, Jorge Herrera, en un comunicado de
prensa el 16 de diciembre de 2015 en sintesis sefialé que el Gobierno
utiliza a la fuerza publica para reprimir y amedrentar al pueblo indigena
y que estos actos son reprochables y rechazados y que las acciones
inmediatas seran de responsabilidad del gobierno de turno del ex
presidente Rafael Correa.

Se sabe que la Federacion Internacional de Derechos Humanos
(FIDH), ha emitido un pronunciamiento frente a los desalojos ilegales y
derrocamientos de las viviendas en Tundayme, indicando que suponen
un atropello a los derechos humanos. Sin embargo, la situacion no ha
cambiado.

Proyecto: Loma Larga

El proyecto minero Loma Larga se desarrolla en los cantones de
Cuenca, Girdon y San Fernando, provincia del Azuay. Hasta el afio
2013, la empresa que llevé adelante las actividades de exploracion fue
IAMGold, luego la concesion pasd a manos de la empresa INVMetals
Inc, cuya subsidiaria en Ecuador es INV metales Ecuador S.A. empresa
canadiense que tiene también otro proyecto de cobre y plata en
Namibia, Africa.

Como antecedente, Joaquin Lopez nos indica que no se realizd una
consulta previa, libre e informada. En cuanto a esta situacion se sostenia
que la comunidad esté dividida, ya que existen grupos que luchan por
sacar la actividad minera de su territorio, mientras que otros buscan que
las regalias se queden en el territorio. La lucha por el agua, por parte
de los Guardianes del agua lleva varios afios, ha tenido etapas de alta
actividad, con represion por parte del Estado. A pesar de todo esto, el
proyecto ha avanzado en su desarrollo, por lo que el 2019, ha terminado
la fase de exploraciéon avanzada y ha sido aprobada su factibilidad, por
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lo que se espera iniciar la construcciéon de la mina subterranea en el
2020, para en el 2021 tener la primera produccién de concentrado de
oro (Observatorio de Conflictos SocioAmbientales del Ecuador, 2019).

Se hizo una consulta popular para que la poblaciéon se pronuncie sobre
las actividades mineras en el territorio, aquella consulta se realizo el
24 de marzo de 2019, donde el “No” se impuso con mas del 80%, lo
que ha causado varias reacciones desde el Estado, la empresa y de
las organizaciones sociales. Debido a que la consulta popular sélo se
realizd en uno de los cantones donde se ubica el proyecto, existe la
posibilidad de que el proyecto igual continle, ya que segun la empresa
s6lo deben cambiar la jurisdiccion donde se ubicaran las instalaciones
mineras.

Proyectos Mineros en Loja

En el Estado ecuatoriano segun el EJOLT Atlas (Mapping Envioroment
Justice) hasta la fecha existen mapeados 63 casos de conflictos
socioambientales que tienen su origen en los proyectos estratégicos y
actividades econdmicas relacionadas con la “mineria, manejo del agua,
combustibles fésiles, Biomasa, conflicto de tierras, turismo y recreacion,
edificacion e infraestructura del medio ambiente” .Estos conflictos han
generado movilizaciones sociales, paros, protestas, demandas contra
el Estado y denuncias.

Desde el ano 2008 en base la norma suprema del Estado, Ecuador
viene implementado un nuevo régimen de politica publica, encaminada
a restablecer el rol del Estado en la distribucion de riqueza y en la
redefinicion de la relacion entre Estado y capital, incluso entre las
nuevas disposiciones constitucionales, especificamente en el articulo
10 de la norma suprema ecuatoriana, se establece a la naturaleza
como sujeto de derechos (Ecuador. Asamblea Nacional Constituyente,
2008). Posteriormente en el afio 2009 se aprueba la nueva Ley
Minera (Ecuador. Asamblea Nacional, 2009). La misma que causo
inconformidad especialmente en el sector indigena.

Envirtud de las consideraciones antes referidas, nos permitimos concluir,
que la consulta previa, es un derecho constitucional fundamental
y novedoso, que se instaura en la Constitucion de la Republica del
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Ecuador del 2008, cuyo objeto debe ser la proteccion de los derechos
de aquellos ciudadanos ubicados en territorios de potencial explotacion
y exploracion de recursos mineros.

Asimismo, que la explotacion y exploracion de recursos mineros en
Ecuador, tiene una gradacion ascendente en los ultimos afios, 10 que
genera un potencial riesgo sobre los derechos de los ciudadanos que
se ubican en territorios mineros, sobre todo en cuanto a derechos
conexos que por ejemplo son, la vida, la salud, vivir en un ambiente
sano, el agua, etc.

Ademas, concluimos que la interpretacion juridica que se ha dado a
la consulta previa, por parte de funcionarios judiciales y autoridades
publicas, aun es esquiva a la proteccion de los derechos de los
habitantes de los territorios mineros, o que constituye un potencial
riesgo a la vida misma del entorno social y natural.
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Los ecosistemas boscosos secos imponen limites a los desastres
provocados y estimados a corto plazo por las dinamicas de urbanizacion
de los territorios (REF). En consecuencia, se torna importante conservar
y restaurar los bosques, lo cual depende, primero, del conocimiento
de su estructura y funcionamiento; y, en segundo lugar, de varios
mecanismos, principios y leyes para protegerlos (REF). Segun Espinosa
de la Mora (2019), “la degradacion de los bosques en comunidades de
los tropicos esta ganando importancia en trabajos sobre conservacion
y seqguridad alimentaria en el desarrollo de la literatura especializada”
(p.147). Por tal motivo, se vuelve pertinente realizar un estudio que
permita valorar laimportancia socioecoldgica de los bosques para crear
un desarrollo de la humanidad en términos sustentables y resilientes.

Segun consideraciones de Luna-Nemecio (2019), “la preocupacion de
la comunidad internacional por el tema de la proteccion del ambiente,
en el marco de los imaginarios de las sustentabilidad, ha crecido
significativamente en los dltimos afos” (p.7); “por lo que el siglo XX|
puede ser pensado como el de la sostenibilidad” (Saraiva et al.,
2019, p.387). Estos elementos originan el renacimiento del quehacer
investigativo tedrico-metodoldgicos, que conlleven al andlisis critico
sobre el desarrollo sostenible (Kahle et al., 2018), donde se inserta el
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tema de los servicios ecosistémicos, al constituir segun Palavecinos et al.
(2016), “sistemas cognitivos, las cuales van a determinar la orientacion
de actitudes positivas o negativas con respecto a la conservacion de la
naturaleza’. (p.144)

Sinduda, lasinvestigaciones publicadas sobre eltemadelaconservacion
y uso sustentable de los ecosistemas boscosos constituyen avances
sobre el intento de contemplar los servicios ecosistémicos de bosques
secos como bien juridico protegido (REF). En este sentido, dichos
ecosistemas constituyen un bien juridicamente valorado que merece
una garantia legal y, por lo tanto, pasa a ser un objeto de Derecho. En
este orden Medina et al. (2017), plantearian “gue una descomposicion
de los elementos del ambiente como sustento técnico del bien juridico
protegido, por su naturaleza colectiva, obliga a cierta observacion
normativa de la accion para interpretar la proteccion penal de los
beneficios ecoldgicos”. (p.112)

El presente estudio se propone dar cuenta de la problematica referente
a la poca referencia a indicadores sobre los bosques secos dentro
de los elementos configurativos de las leyes ambientales nacionales
y convenios internacionales, pues este vacio dificulta enfrentar los
dafos significativos sobre dichos ecosistemas. Las metas particulares
a alcanzar con la presente investigacion son: 1) analizar la proteccion
penal de los ecosositemas ecosistemas boscosos y su relacion
imprescindible parala generacion de una gestion forestal sustentable; 2)
valorar los elementos que conforman la responsabilidad administrativa
para la proteccion de los servicios ecosistémicos boscosos; y 3)
conocer la responsabilidad civil y el principio de reparacion del dafo a
los servicios ecosistémicos boscosos secos.

Este texto nace como resultado de una investigacion profunda realizada
como parte de los proyectos de investigacion cientifica titulados:
Fundamentos juridico-metodolégicos para la conformacion de un
sistema de pagos por servicios ecosistémicos (SPSE) en bosques
ecuatorianos (Medina et al., 2017); Fundamentos epistemolégicos
del neoconstitucionalismo latinoamericano. Aciertos y desaciertos
en su regulacion juridica y aplicacion practica en Ecuador (Medina
et al., 2021). Se consolida los saberes en el programa de postgrado

105

Los derechos de la naturaleza desde la
perspectiva del Sumak Kawsay



de maestria en derechos con mencién en derechos constitucionales,
humanos y ambientales (Medina & Portela 2020).

Se realiza un estudio documental de corte socioformativo (Centro
Universitario CIFE, 2016,p.3), el cual consiste en la revision, seleccion
y analisis de bibliografia a través de criterios de investigacion para el
dominio y profundizacién de las categorias fundamentales que gufan la
presente investigacion. El eje principal de la investigacion se centrd en
la concepcioén epistémica de la transdisciplinariedad y la complejidad
para el abordaje no de un objeto de estudio, sino de un campo de
problemas (Fernandez, 2008), al recurrir no solo a las ciencias juridicas,
sino a otras como las forestales, econdémicas, sociales y politicas. La
investigacion se sustentd en el paradigma cualitativo, el cual aborda
las profundidades de las naturalezas de las realidades, al considerar
su caracter unitario-dinamico (Martinez, 2004).

Categorias de Analisis

Tabla 1. Analisis de categorias empleadas en el
estudio.

Categorias Componentes de analisis

La proteccion penal y 1) Analizar el estado, tendencias y amenazas de
Su relacion imprescin- los servicios ecosistémicos de bosques secos
dible para la gestion fo- como bien juridico protegido, la tipificacion del
restal sustentable. delito, el caracter subsidiario del Derecho Penal
La responsabilidad ad- Ambiental y la responsabilidad penal.
ministrativa en el marco 2) Analizar los elementos que conforman la lesi-
de la justicia ambiental. vidad administrativa, el procedimiento administra-
La responsabilidad civil tivo sancionador, la justicia ambiental y la tutela
y el principio de repara- contencioso administrativa.
cion del dafio. 3) Evaluar los elementos que conforman el dafio
a los servicios ecosistémicos boscosos secos vy el
principio de reparacion del dafio.

Criterios de seleccion de documentos
Se procedié consultando fuentes electronicas y bases de datos tales
como: Scopus, Web of Science, Scielo, Redalyc, Google Académico,
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Latindex, a fin de obtener articulos y textos cientificos estrechamente
relacionados con las categorias trabajadas.

Tamizaje de los Documentos

Para seleccionar los textos y articulos cientificos a utilizar en nuestro
trabajo, consideramos y detallamos los siguientes criterios:

1. Se buscaron articulos y libros mediante las siguientes bases de da-
tos: Scopus, Web of Science, Scielo, Redalyc, Google Académico,
Latindex, en idioma: inglés, espanol, portugués y ruso.

2. Se emplearon las siguientes palabras esenciales “bosque, servi-
cios ecosistémicos, ecosistema, justicia ambiental, responsabilidad
civil, derecho administrativo, derecho penal, derecho al control de
los recursos naturales, derecho publico, medio ambiente” junto con
una o varias de las siguientes palabras complementarias: “derecho
ecolégico”, “servicios ambientales”, “servicios ecolégicos”, “mon-

tes nativos”, “cambio climatico”, “desarrollo sostenible” y “derecho
constitucional”.

3. Se seleccionaron solamente articulos de revistas indexadas. En al-
gunos casos se emplearon libros de editoriales reconocidas, cen-
tros de investigacion o universidades.

4. Los documentos debian estar dentro del periodo 2014-2019.
Algunos por su importancia salen de este rango, al resultar se con-
sulta obligatoria.

5. Los documentos debian abordar algun elemento de las categorias
establecidas.

La proteccion penal y su relacion imprescindible
para la gestion forestal sostenible

Los Codigos Penales representan y transmiten las respuestas del ius
puniendi del Estado ante los peligros ambientales (Ecuador. Asamblea
Nacional, 2014, 2019). Aunque su lenguaje técnico-normativo sea
complejo y rigido, permite gran flexibilidad para la transmision
de conocimientos que favorecen junto a otras leyes penales, una
construccion juridica sobre la proteccion de los bosques, generalmente
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normas en blanco que remiten a normas administrativas y ambientales
justamente en sus puntos de interrelacion. En este sentido, dichos
Codigos tienden a ordenar los tipos penales ecolégicos desde los tres
niveles jerarquicos de organizacion bioldgica: el gen, las especies y los
ecosistemas, con la finalidad de evitar lo advertido por De Luis (2020),
“sobre la impunidad, falta de investigacion y enjuiciamiento ante la
ocurrencia de hechos que afectan al planeta y a la humanidad y, en
consecuencia, se perpetuen en el tiempo”. (p.158)

Enlatipificaciondel delitoambiental, ladescomposicion de los elementos
del ambiente hace surgir técnicamente los bienes juridicos protegidos;
sin descuidar que, por un mismo hecho, pueda resultar afectado un
bien juridico homogéneo con respecto a la tutela de leyes penales
distintas. Esta problematica se encuentra unida a la identidad de sujeto,
hecho y fundamento cuya solucién le corresponderé a los principios
de legalidad vy tipicidad. Dentro del ambito penal del ius puniendi,
estos principios del Estado son reservados constitucionalmente a las
leyes penales, compartiendo las posturas de autores como Loperena
(1999, 2008); Luis (2020), en relacion al nacimiento del derecho penal
ambiental, relacionandose con la toma de conciencia de la importancia
de las condiciones ambientales sobre la vida y la salud humana en el
sentido expuesto supra.

Los principios de legalidad vy tipicidad garantizan la reserva de ley
en las conductas ilicitas que constituyen peligro abstracto, o peligro
concreto, cualificados asi por el hecho de romper con los parametros
permisibles de seguridad para los bienes juridicos difusos entre
los que se encuentran los recursos naturales. En este orden, segun
Vervaele (2016), “la gestion forestal sostenible constituye un bien social
juridicamente relevante a proteger por el derecho penal, ya que pone
en riesgo la vida misma de las personas”. (p.23)

La concrecion y actualizacion de los tipos penales que garanticen
la gestion forestal sostenible es posible por el supuesto de hecho
contenido fundamentalmente en diversas normas con caracter
administrativo; esto explica la reducida cantidad de delitos ecoldgicos
previstos en los Codigos Penales, el principio de Ultima ratio y la sintesis
del interés publico dada en la integracion de los principios especificos
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de caracter ecoldgico del Derecho Ambiental y las facultades de la
Administracion Publica. En determinadas disposiciones se evidencia
una exposicion certera del medio ambiente como bien juridico protegido
de naturaleza colectiva; ello estd determinado por la funcién social
intrinseca del patrimonio histérico como uno de sus componentes al
lado del instrumental conceptual del ordenamiento del territorio que
organiza el uso y ocupacion del suelo, circunstancia correlacionada
con la planificacion sostenible. Estos aspectos legales se encuentran
en franca evolucion, “por lo que llegan, incluso, a la empresa privada
con acciones judiciales en dreas relacionadas directamente con el
quehacer de las empresas”. (Aylwin & Currie, 2020, p.10)

La responsabilidad administrativa en el marco de la
justicia ambiental

En la via de la lesividad administrativa, la Administracion Publica,
es sujeto activo debido a que requiere del érgano jurisdiccional, un
pronunciamiento respecto a determinada virtualidad juridica de un acto
propio, condicion impuesta por el principio de que no puede ir por si
misma sobre sus propios pasos cuando dicta una resolucion generadora
de un derecho subjetivo favorable a tercero; “del mismo modo, le es
prohibido revocarla per se y debera alegar una lesion del interés publico
provocado por la resolucion combatida, ante instancias jurisdiccionales,
para que sea anulada en virtud de sentencia judicial” (Garcia & Ramdn,
2011, p. 529). El procedimiento exige una declaracion de lesivo del
acto administrativo que se pretende desvirtuar, considerada el Unico
requisito previo para la activacion jurisdiccional.

La técnica moderna sefiala al érgano administrativo superior de la
autoridad que emitié la resolucion, quién declarara, en resolucion
fundada, dicha lesividad. La misma se concreta, con la impugnacion de
la resolucion por el ¢rgano jurisdiccional que puede ser la suspension
u orden de paralizacion de las obras en suelo forestal, la anulacion del
cambio de régimen forestal; asi como el retiro de la licencia ambiental.
Este pronunciamiento jurisdiccional supone que la declaracion de
lesividad no sobreviene debido al incumplimiento de los requerimientos
normativos por parte de los beneficiarios, porque de ser asi, la
Administracion Publica tendria atribuciones para imponer su decision.
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Existe una cuestion que debemos tomar en consideracion, si
pretendemos cierto acercamiento al concepto de lesividad
administrativa, a saber: se trata de un acto administrativo que genera
algun derecho subjetivo favorable a tercero. “La Administracion Publica
no puede revocar o dejar sin efecto una resolucion de tal magnitud, sin
acudir a la via jurisdiccional que, en ultima instancia, ratificara o no su
intencion” (Moréan, 2015, p. 240). En efecto, la resolucién a que se refiere
la via de la lesividad administrativa constituye medidas favorables de
forma directa, es un acto de voluntad definido bajo la convicciéon del
interés publico, aunque después aprecie hechos, consecuencias y
efectos no previstos o ignorados por desconocimiento; de forma tal
que la Administracion Publica arribaria a la certeza de que no hay un
verdadero interés publico en su resolucion.

La existencia de la responsabilidad ambiental del Estado esta
centrada en la protecciéon de la naturaleza que debe configurarse en
una ley ambiental frente a las agresiones, incluye la administracion o
gestion ambiental, la prevencion y la reparacion. La responsabilidad
administrativa, civil y penal es consecuencia de un acto u omision
que transgrede dicha ley y otras normas vigentes, segun el caso. La
Administracion Publica posee potestad para exigir responsabilidad y
sancionar, cuestion que coincide Baca (2019), al considerarla

El mal infligido por la Administracion a un administrado como con-
secuencia de una conducta ilegal. Ese mal (fin aflictivo de la san-
cién) consistira siempre en la privacion de un bien o de un derecho
(revocacion de un acto favorable, pérdida de una expectativa o de
un derecho, imposicién de una obligacion de pago de una multa).
(p.313)

ElDerecho Administrativo Sancionador es representativo del ius puniendi
del Estado, supone la existencia de una culpabilidad como exigencia
de dolo o de culpa en términos de responsabilidad por el hecho que
constituye el peligro abstracto sancionable. También se ha preferido
la responsabilidad objetiva en varias legislaciones ambientales. Para
Silva (2006), “de modo general, persigue ordenar sectores de actividad,
por eso no tiene por qué segquir criterios de lesividad o peligrosidad
concreta” (p.137). Sin embargo, esta es la tendencia, su aplicacion
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no excluye absolutamente el dafio real, o potencial incluso el peligro
concreto; debe, mas bien, atender a consideraciones de afectacion
general.

El Derecho Administrativo Sancionador segun Silva (2006), es ‘el
refuerzo de la ordinaria gestion de la Administracion, es el Derecho
sancionador de modelos sectoriales de gestion. Su interés reside en la
globalidad del modelo y, por eso, tipifica infracciones y sanciona desde
perspectivas generales” (p.138). Es decir, una finalidad abstracta que
determina el carécter de peligro abstracto y no del riesgo concreto en
si mismo relevante e imputable personalmente a un sujeto determinado,
sino que lo determinante es la vision macroecondmica o macrosocial. En
el caso de la proteccion del medio ambiente, el Derecho Administrativo
sanciona tanto conductas que producen un peligro hipotético o
estadistico como aquellas de peligro concreto.

Latendenciaregional e internacional es crear, dentro del 6rgano judicial,
un tribunal especializado, que conoce de los conflictos ambientales
suscitados por procesos administrativos, por ejemplo, la Ley 20.600
de 2012 en Chile, crea los Tribunales Ambientales con la intenciéon de
unificar el conocimiento de lo contencioso administrativo ambiental,
mediante el procedimiento denominado de las Reclamaciones, al
que corresponde la revision de la legalidad de los actos dictados por
la Administracion; mientras el llamado del procedimiento por dario
ambiental, pretende obtener la declaracion judicial de la obligacion de
reparar el dafio ambiental.

Las legislaciones modernas coinciden en que la Administracion Publica
debe motivar su resolucion, de forma que justifique toda actuacion de
acuerdo con el interés general. Las mismas estan sometidas al control
pleno e integral por parte de los jueces de lo contencioso administrativo,
esto significa que ellos analizan y relacionan los hechos, que quedaron
probados en sede administrativa, con las particularidades indicadas
por la norma juridica aplicable. Es un control de la fiabilidad de las
pruebas practicadas en ese marco administrativo. Efectivamente, solo
le corresponderia in extremis a dicho 6rgano jurisdiccional admitir
prueba nueva cuando se haya omitido o denegado infundadamente la
practica de algun medio probatorio.
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En linea ambiental se interpreta que, el érgano de lo contencioso
administrativo para impugnar un acto administrativo, no debe ordenarle
a la Administracion Publica la carga de valorar el presupuesto factico,
su acto en cuestion, porque ya fue valorado y establecido en el
procedimiento administrativo. De alli surge la necesidad, por parte
de los tribunales, de conocer las dificultades acrecentadas ante la
Administracion Publica, sobre todo alrededor de la incertidumbre
cientifica; cuestion que le exige a dicha Administracion recurrir a un
aparato burocratico y tecnoldgico capaz de ayudarla a tomar una
decision integral, probar la validez de establecer la responsabilidad
ambiental, adoptar las medidas correspondientes y obligar, si fuese el
caso, a resarcir el dafio ecoldgico puro.

La practica del 6érgano jurisdiccional no esta fuera del contexto de las
obligaciones internacionales asumidas por la Parte, le corresponde
interpretar los requisitos de los Convenios con el objetivo de garantizar
la tutela judicial efectiva de los derechos que confieren en torno
al acceso a la justicia nacional de los ciudadanos, ante violaciones
de normas ambientales en los Estados miembros. Sin embargo,
no hay una normativa internacional hard law relativa a los bosques,
desde el punto de vista de la informacion ambiental, la participacion
publica y el propio acceso a la justicia. El caréacter blando o soft law
de los instrumentos internacionales algunos relacionados directa
y otros indirectamente con los bosques, segun Brafes (2000), “solo
constituyen normas minimas no obligatorias para las Partes, al no
concretar las reglas necesarias que aprobaria toda Administracion
Publica ante la presion sobre esos ecosistemas” (p. 23). No obstante,
la préactica jurisprudencial y administrativa puede aprovechar que las
Constituciones, como se vio, establecen clausulas de cierre que definen
el valor legal de determinadas normas ambientales internacionales; a
la vez, ello permite plantear que un tratado sobre bosques tipo hard
law, como el defendido aqui, también contribuiria a desarrollarla en
este orden especifico.

Anteestasdificultades, losinstrumentos existentesdeben perfeccionarse
para favorecer mejor el desenvolvimiento de las instancias judiciales.
Tanto la exigibilidad administrativa como la justiciabilidad implican una
labor en lo posible interdisciplinaria, para justificar el debate sobre los
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casos de derechos ambientales y establecer criterios objetivos viables a
su calificacion, con parametros sustentados en estudios ecolégicos de
instituciones cientificas, sin descuidar la capacitacion interna de manera
integral, a efecto de que las decisiones también estén basadas en esos
elementos de conviccidn y obren en los expedientes correspondientes.

La responsabilidad civil y el principio de reparacion
del daiho

El dafio ambiental entrafia una dificultad ante el dérgano judicial
civil competente, para identificar a los infractores y determinar los
sujetos legitimados en el gjercicio de las acciones e incluso aquellos
que deben ser indemnizados. Al respecto Mosset (1999), advierte
que el bien juridico en los dafios ambientales “recae en la esfera
de la incertidumbre, al no encajar facilmente en las clasificaciones
tradicionales, entre ellas: dario patrimonial o darno extrapatrimonial y
el dano personal o dafio ajeno, sobre todo porque muchas veces es
impersonal e indiferenciado” (pp. 72-73). En este sentido Lopez (2006),
plantearia que el “el dano ambiental, desde el punto de vista fisico,
es toda alteracion negativa relevante frente a la capacidad de carga
de los ecosistemas” (p.36). Puede llegar a ser expansivo si provoca
una cadena de efectos, como los asociados con la degradacion y la
pérdida de biodiversidad, “donde la restauracion requerida no siempre
puede lograrse totalmente, en consecuencia, ha de interpretarse con
criterio flexible y respaldo técnico”. (Vazquez, 2004, p. 60)

La primera nocion de dano en un espacio boscoso determinado es
la de deforestacion y degradacion. Newton & Tejedor (2011), nos
alertaban que la restauracion del paisaje forestal de los bosques
secos de las Américas es una prioridad urgente, por ejemplo los
bosques estacionales secos tropicales, subtropicales y templados
de México, Chile y Argentina, los cuales comparten el hecho de estar
muy amenazados por la deforestacion, las plantaciones de especies
exdticas, la sobreexplotacion, la transformacion en tierras de cultivo y
la cria de ganado. De aqui se derivan problemas con la disponibilidad y
calidad del agua, tala indiscriminada sin planes de manejo, amenazas a
la diversidad genética, cambios bruscos en la distribucion y abundancia
de las especies, aislamiento de arboles; por otra parte, erosion de los
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suelos, sedimentacion, y aumento de las emisiones de gases de efecto
invernadero.

Las condiciones climaticas de las zonas secas y el largo periodo de
ocupacion humana han sido determinantes en la eliminacion de la
cobertura vegetal. Las perturbaciones humanas no solo alteran el
patron espacial de la cobertura del bosque, sino que también pueden
conducir a la modificacion o degradacion del habitat que aun queda.
Estas modificaciones incluyen cambios en la estructura, composicion
bidtica o funcionamiento ecosistémico del habitat. La degradacion del
habitat de bosque seco esta asociada a una variedad de actividades
humanas tales como el pastoreo por herbivoros domésticos, la tala
de arboles y los cambios en los regimenes de incendios forestales
(Newton & Tejedor, 2011). El reto es el fortalecimiento de la capacidad
publica y privada para proteger y restaurar los bosques secos dentro
del contexto juridico e institucional de transformaciéon en el que se
debe realizar la gestion de la biodiversidad forestal y la valoracion del
potencial estratégico de sus servicios ecosistémicos.

La responsabilidad civil por dafno ambiental es un instrumento del
derecho privado ajeno al principio de precaucion, su funcién no es
sintetizar una duda cientifica razonable que rija a la Administracion
Publica en la suspension o paralizacion de obras ante la posibilidad
de produccion de un dafio grave o irreversible, no solo porque siempre
actla cuando ya el dafio se ha producido, sino que a su naturaleza
le es indiferente la sancion administrativa. Se trata para Avilés et al.
(2017), “de observar el alcance real de la modelacion del derecho
de propiedad por el principio de la funcién social en materia del bien
juridico difuso ambiente” (p.180); cuestion que engloba la prueba
de la relacion causal entre el dafio que afecta a este bien comun de
la colectividad y la conducta del sujeto imputable. Por otro lado, los
Caodigos Civiles, por regla no han admitido el resarcimiento del dafo
ecoldégico puro en la proteccion de los bienes juridicos individuales, en
todo caso intereses patrimoniales individuales afectados a través del
medio ambiente.

La proteccion jurisdiccional civil significa que la via administrativa
excluye cualquier tipo de accion contra particulares en materia de
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reparacion de danos patrimoniales provocados por hechos causantes
de la responsabilidad medioambiental, excepto cuando tengan tal
condicion, como puede ser determinados bienes privados dentro de
areas protegidas debido a su interés ecoldégico general, sin perjuicio
de la accion civil del particular. De esta forma, el ordenamiento adjetivo
recae solo en la persona cuyo derechos patrimoniales fueron afectados,
sin que sea posible la actuacion administrativa, ni la acciéon civil por
persona distinta, excepto si existe algun representante legal o voluntario.
Asi, prevalece la cosa juzgada inter partes, sin embargo, este principio
serfa cuestionado en el supuesto de un litigio ambiental debido a que
el Tribunal Uunicamente tendria conocimiento de un continuo espacio-
temporal diminuto que impide juzgar otros efectos del mismo hecho.

El objetivo del juicio hipotético ex post ante por parte del Tribunal Civil
es proteger los derechos patrimoniales individuales, que de verse
afectados mediante el dafio ambiental, aquel devendria en instrumento
represivo indirecto de defensa del medio ambiente. Solo asi no se
excluye la reclamacion de su reparacion con fundamento en el Derecho
Civil. Las normas ambientales adquieren un caracter administrativo
sancionador cuando incursionan en soluciones tendientes a flexibilizar
la carga de probar el nexo causal, como la imputacion directa de la
responsabilidad, invertir la carga de la prueba, o las presunciones
de responsabilidad en el caso de Chile, cuya Ley General del Medio
Ambiente (Ecuador. Congreso Nacional, 1994), primero enmarca la
responsabilidad subjetiva por culpa o dolo, para luego en el articulo
52 establecer presunciones de responsabilidad ante infracciones
de las normas sobre proteccion, preservacion o conservacion
ambientales, establecidas en [esta] ley 0 en otras disposiciones legales
o reglamentarias. No obstante, la inversion de la carga de la prueba
también ha sido extendida a la jurisdiccion civil.

Losinvestigadores Garciay Ramoén (2011), aclararian que este problema
pertenece al Derecho Administrativo Sancionador, el cuél “configura los
principios de imputacion en la culpabilidad de un hecho considerado
lesivo individual, o en una culpabilidad colectiva tanto de conductas
que producen un peligro hipotético o estadistico como aquellas de
peligro concreto” (p.530). Donde pueden encontrarse aportes de la
tradicion del Derecho Civil; pero las acciones civiles si protegieran
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el medio ambiente solo lo harian desde los intereses y derechos de
los particulares cuando estén siendo afectados, precisamente, por
una degradacion de tal embergadura. Por consiguiente, la carga de
la prueba basada en la determinacion del nexo causal entre el sujeto
contaminador y el dafio ecoldgico puro debe ventilarse en el sistema
de responsabilidad administrativa ambiental donde rige el principio
de quien contamina paga y los respectivos analisis econdémicos
del Derecho, y no en la responsabilidad civil estricta prevista en los
Caodigos Civiles debido a que estos se orientan a reparar e indemnizar
dafios especificos de persona individualizada o en sus bienes con
independencia de si afecta el medio ambiente, este entendido en las
dimensiones ecologicas actuales por el ordenamiento administrativo.

El supuesto de dafio ambiental cobra cierta forma dentro de la
interpretacion del ordenamiento civil de fundamento individual
cuando se considera que una persona trasgrede la titularidad
individual y la referida titularidad colectiva, sin embargo, la segunda
trasgresion constituye la responsabilidad administrativa que desborda
naturalemente a la primera. Cualquir critica debe tener presente esta
singularidad. Dicha interpretacion ha servido para impulsar el desarrollo
de las legislaciones ambientales, luego el hecho anunciado por Ruda
(2005), “el medio ambiente forma un continuo en el que cuentan tanto
los elementos de propiedad privada, como publica, como los que no son
propiedad de nadie” (p.740), no justifica su siguiente argumento: “por
ello, no parece adecuado el criterio actual, que delimita el ambito de
la responsabilidad civil en funcion del criterio de la titularidad” (p.741),
porque el resarcimiento del dafo ecolégico puro es competencia de
la Administracion Publica y no de la jurisdiccion civil protectora de los
bienes juridicos individuales.

Los analisis expuestos con anterioridad, nos conllevan a ir precisando
determinados juicios o consideraciones a modo de cierre de la
investigacion. Debe aclararse, que por la profundidad de las teméaticas,
su amplio soporte tanto doctrinario como desde la praxis juridica,
existen y existiran diversas posturas que el autor respeta e incluso cita
en la obra.
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El Derecho Penal debe intervenir como ultima ratio y no ser preferente
ante el caracter preventivo del Derecho Ambiental. La intervencion penal
minima es de orden subsidiario, al cual se le exige maxima eficacia
frente alas modalidades de conducta mas peligrosas cuando los medios
juridicos administrativos son insuficientes para reprimirlos. El caracter
primario de las normas administrativas orientan el funcionamiento de las
mencionadas normas penales en blanco. Generalmente segun Avilés et
al. (2017),

La funcion tutelar penal del medio ambiente es una proteccion anti-
cipada a la lesion, he aqui por qué la insistencia en el denominado
delito de peligro que debe contener el nlcleo preciso y esencial de
la prohibicion; lo contrario dificultaria la remisién a normas extrape-
nales para la determinacion concreta de la conducta. (p.190)

Este caracter subsidiario del Derecho Penal implica el criterio de
preferencia de los procedimientos y sanciones administrativos en
caso de concurrencia de ambos 6rdenes. “Si por un lado se le exige
al primero maxima eficacia frente a las modalidades de conducta
mas peligrosas, de igual forma es necesaria a priori una adecuada y
agil normativa administrativa para la proteccion del medio ambiente”
(Arroyo, 2018, p.29). Esa exigencia en ambos ordenamientos juridicos
es significativa para la proteccion de los servicios ecosistémicos
boscosos secos. En este sentido, quedaria integrada a una racionalidad
antropo-ecoldgica productiva sustentada en los principios del Derecho
Ambiental, mediadores en toda conciliaciéon entre los asuntos juridico-
administrativos de la propiedad forestal y el avance tecnoldgico e
industrial, a favor de la identificacion de los riesgos y el aprovechamiento
sostenible.

Si bien los principios sancionadores previstos por el Derecho Penal
Ambiental ofrecen una fortaleza para la proteccion de los servicios
ecosistémicos boscosos secos deben existir otros érdenes normativos
de exigencia de responsabilidad por dafios ambientales.

Se aprecia que, a nivel planetario puede existir una acogida a la
proteccion de los servicios ecosistémicos boscosos secos desde el
reconocimiento de los limites de las relaciones de propiedad o gjercicio
de los derechos individuales sobre los bienes con respecto al interés
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supremo de proteger el medio ambiente, lo que no anularia cualquier
accion reivindicatoria de los derechos de incidencia colectiva.

Los bosques secos protegidos son objetos juridicos introducidos por
via voluntaria o no en los derechos subjetivos publicos al coexistir con
el arbitrio publico, conforme al servicio publico y fomento nacional de
la riqueza. Por un lado, titularidad y servicio publico, de otro, objeto
de derechos subjetivos publicos debido a la interaccion entre los
sectores privado y publico en materia de gestién ecoldgica dentro
de la interrelacion Derecho Ambiental-Derecho Administrativo. En el
caso civil, |o que puede existir son intereses patrimoniales individuales
afectados a través del dano al medio ambiente.

Los Codigos Civiles por regla, como dijimos anteriormente, no regulan
el resarcimiento del dafio ecoldgico puro en la proteccion de los bienes
juridicos individuales, pero si pueden ser extendidos a un marco
normativo y de planificacién que incorpora estrategias de conservacion
de la biodiversidad en el ambito de las interacciones entre derechos
subjetivos alrededor de la propiedad.

Por consiguiente, los particulares pueden voluntariamente sintetizar
determinados principios especificos del Derecho Ambiental en el
interés individual mediante varias instituciones del derecho privado que
limitan el dominio para regular el aprovechamiento y conservacion de
determinados ecosistemas
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Derecho fundamental al agua. Revision
juridica critica en el Ecuador
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El derecho al agua es uno de los derechos fundamentales que
poseen los seres humanos que ha sido reconocido por organismos
internacionales, en sus distintas caracterizaciones. Esto ha puesto que
se reconozca al agua como una necesidad basica dentro de la vida
humana, la cual su estimulacion y hacer que todas las comunidades
tengan acceso a ella sin la necesidad de recurrir a precios elevados
0 en zonas alejadas de su asentamiento es un objetivo de caracter
importante para la comunidad internacional y los gobiernos de turno de
cada pals, para el cumplimiento de la Agenda 2030 de la Organizacion
de las Naciones Unidas (2018).

Los constantes acontecimientos a lo largo de la historia ha provocado
que en el caso particular de Ecuador haya tenido grandes avances
con respecto a los derechos a la naturaleza en este caso el “derecho
al agua”, ya que a partir de su constitucionalizacion que esta ligada
al Sumak Kawsay que es el principio del “Buen Vivir’, se relaciona a
los derechos de Pacha Mama, de tener un ambiente sano, lo cual ha
generado bastantes conflictos que al final como consecuencias traen
consigo a jurisprudencia de vinculante administracion por parte de
las empresas estatales proveedores de este servicio indispensable
(Ecuador. Asamblea Nacional Constituyente, 2008).

Aungue como es de conocimiento y cual es el objetivo de este trabajo
de titulacion, los antecedentes para poder conseguir Io que poseemos
hoy en dia que es de importante aplicacion, ha sido manifestada como
una lucha constante de los movimientos sociales que buscaban que
se excluya totalmente una privatizacion al agua, es mas que esta sea
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totalmente retribuida por los gobiernos centrales con el fin de que este
recurso sea de libre acceso a la comunidad.

La implementacion de normas reguladoras que hallen al agua como un
recurso fundamental, salubre, aceptable y asequible para el uso personal
y doméstico, en donde se reudnan los elementos basicos para su uso
y consumo, las cuales estan sefialadas en normativas internacionales
como jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(en adelante Corte IDH), en leyes nacionales emanados por la Asamblea
Nacional y principalmente nuestra Constitucion de la Republica del
Ecuador (Ecuador. Asamblea Nacional Constituyente, 2008).

Ademas, en la misma linea del parrafo anterior el derecho al medio
ambiente, el sumak kawsay, el derecho al agua constituye como un
derecho fundamental de imperante aplicacion que ha vivido grandes
momentos y retos para que pueda ser reconocido como derecho en
la Constitucion de la Republica del Ecuador del afios 2008, ya que
Ecuador se al ser el primer pais en poder establecer a la naturaleza
como sujeto de derecho va ligado estrechamente con los derechos
humanos fundamentales y esto significa un importante avance dentro
del derecho internacional.

A partir de lo mencionado, en esta investigacion es importante
realizar una revision juridica critica del derecho al agua como derecho
fundamental dentro del Ecuador, a partir de un andlisis general de esta
hasta como se pueden aplicar las leyes de manera correcta y necesaria
para poder defender los derechos fundamentales del ser humano y los
de la naturaleza a razén de los importantes avances normativos a lo
largo de la historia hasta la actualidad.

Con respecto a los métodos, empleamos armoénicamente varios
conocidos: el exegético-analitico, para determinar el sentidoy alcance de
las normativas vigentes en la materia, en conjuncion con las instituciones
juridicas relacionadas con el tema, para lo cual se evalu¢ la validez y
eficacia de la normativa vigente sobre la materia; el doctrinal, gracias
al cual se partio del anélisis de las diferentes posturas de autores, en
correlacion con el andlisis de la legislacion vigente, para verificar la
necesidad de su perfeccionamiento; el histérico, para abundar en los
antecedentes, el contexto y formacion de las doctrinas normativas y
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iusfilosoficas que le sirven de fundamento; y finalmente el de Derecho
Comparado, que permitié conocer el tratamiento juridico que dan otros
sistemas de Derecho a una realidad similar y valorar criticamente si
amerita unatoma de referencia paralos propoésitos de esta investigacion.
Estos métodos se acompafiaron de las correspondientes técnicas de
revision bibliograficas de las invariantes y los referentes teoricos.

El agua constituye un elemento fundamental dentro de la vida, puesto
a que es fundamental dentro de la buena convivencia, ambiente sano,
habitat, que debe poseer una persona para poder obtener lo que la
Constitucion lo denomina como Sumak Kawsay, el autor Ball (2010)
investigador del agua quien emite una importante expresion sobre la
importancia de esta manifestando lo siguiente:

El agua es el medio unico y verdadero de la vida. Sin agua la vida
simplemente no podria sostenerse. Es el fluido que lubrica los me-
canismos de la célula, el que transporta los materiales y la maqui-
naria molecular de un lugar a otro y facilita las reacciones quimicas
gue nos mantienen vivos. (p.3)

Manteniendo la misma linea, pero en una perspectiva juridica la
normativa maxima la Constitucién de la Republica del Ecuador nos
manifiesta que el agua es un derecho fundamental que es inalienable,
imprescriptible, inembargable, de uso publico y esencial para la vida
humana (Ecuador. Asamblea Nacional Constituyente, 2008), ademas
de que constituye una de las fuentes indispensables para que las
comunidades pueden vivir en un ambiente sano y todo lo que conlleva
a su ejercicio.

La Asamblea Nacional quien ejerce sus funciones como un ente creador
de leyes, la Funcion Judicial quien realiza un analisis exhaustivo de las
mismas en cada caso de su conocimiento, los Gobierno Autbnomos
Descentralizados y el Gobierno Central. Son parte de los poderes
del estado tiene la obligatoriedad de cumplir con sus deberes para
con ellos y los ciudadanos, en politicas que sean precepto para una
busqueda de acceso al agua de uso saludable, suficiente y accesible
para la comunidad ecuatoriana.
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Revision historica del derecho al agua

Origen y normativa en instrumentos internacionales

Elaguaesunderecho que estaregulado en instrumentos internacionales
en un inicio con fines distintos a los que vemos hoy en dia que se
aplican en los paises del mundo, autores como Del Castillo (2009); y
Echeverria (2018), exponen en algunas regulaciones histéricas sobre
este recurso hidrico como el Tratado de Bayona (Castilla et al., 1388),
la Convenio sobre la proteccion del Rin (Comunidad Europea, 2000), la
Convencion de Lima sobre Comercio y navegacion Fluvial (Republica
del Peru; Brasil, 1851, Acta General de la Conferencia de Berlin (Gran
Bretafa, 1885), Declaracion de Mar de Plata emitida por la Organizacion
de Naciones Unidas (Organizacion de las Naciones Unidas, 1977) la
cual en esta Ultima se afirma que el agua es un derecho y se lo debe
disponer en calidad y cantidad a las comunidades para poder cubrir
sus necesidades basicas.

Con este antecedente, es importante partir como el agua se fue
convirtiendo mas que un derecho, es decir un derecho fundamental
para todos los seres vivos, en donde las gestiones para poder cubrir
su distribucion se ha convertido en uno de los importantes ejes
de aplicacion y estudio por parte de los Estados, ya que para ser
considerado como tal debid pasar por un proceso que durd afios en
poder reconocer al agua como un derecho importante y fundamental
para los seres humanos, esto se ha visto plasmado desde Tratados
Internacionales de imperante aplicacion ya que hay que recordar que
estos gozan del principio pacta sunt servanta que significa “lo pactado
se obliga”, hasta normativa interna como lo es el Codigo Civil (Ecuador.
Congreso Nacional, 2005), el Codigo Organico Integral Penal (Ecuador.
Asamblea Nacional, 2014), Cddigo Organico del Ambiente (Ecuador.
Asamblea Nacional, 2017), Ley Organica de Recursos Hidricos, Usos y
Aprovechamiento del Agua (Ecuador. Asamblea Nacional, 2014).

En la Comunidad Internacional la preocupacion por la contaminacion
degradacion de la naturaleza por los distintos avances tecnoldgicos en
los afios 70 fue un tema que provoco que la realizacion de convenciones
internacionales para poder tratar temas relacionados al medio ambiente,

125

Los derechos de la naturaleza desde la
perspectiva del Sumak Kawsay



uno de ellos fue el manejo y la gestion del agua en el mundo, ya que
en muchos paises la situacion por la escasez, “la contaminacion del
mismo provocaba dafos severos e irreparables para los pobladores
de este, por lo que este resultd ser el punto de partida para buscar
soluciones que ayuden a la regulacion y utilizacion de este recurso”.
(Hermosa, 2014).

En primer lugar, los primeros frutos de poder mejorar el medio ambiente
se empezaron a ver en el aflo 1972 cuando la Organizacion de las
Naciones Unidas convocoé dicté la Declaracion de Estocolmo sobre
el Medio Ambiente Humano (Organizacion de las Naciones Unidas,
1977) en donde se trataron temas relacionados a las amenazas, al
crecimiento econdmico y al uso de los recursos naturales. Entre ellos
el recurso hidrico, para esto afios mas tarde se da en Mar del Plata,
Argentina en 1977 la Conferencia Internacional sobre Agua y Medio
Ambiente (Organizacion de las Naciones Unidas, 1977), cuyo principal
tema de discusion fue el agua, en donde exhorta a los Estados
Miembros que revisen sus normativas con el fin de poder gestionar el
uso y aprovechamiento del agua, pues es aqui en donde se reconoce
al agua como un derecho fundamental para la vida.

Sin embargo, tras la conferencia de las Naciones Unidas sobre el
Medio Ambiente y Desarrollo (Organizacion de las Naciones Unidas,
1992) celebrada en Dublin, Irlanda en el afio 1992 se tomaron cuatro
ejes “importantes” sobre el aprovechamiento del agua, amenazas a la
contaminacion el primero es que este resulta un recurso finito por su
escasez; el aprovechamiento y gestion del agua, la cual se basa en una
organizacion de usuarios, planificadores de este recurso; tercero que
la mujer desempefia un papel fundamental en la proteccion al agua; y
cuarto que el agua tiene un valor econémico (Nufiez, 2018).

Partiendo de la idea anterior, es a raiz de esta conferencia se comenzo
a ver al agua como un bien econémico, no como un derecho humano
y que deberia ser tratado al igual que el petrdleo, lo que surgiria mas
adelante como un problema por querer la privatizacion del agua para
satisfacer las necesidades y actividades econdémicas propias, lo cual
en la actualidad el objetivo de las organizaciones mundiales es lograr
que el agua, que en un principio que fue declarado como derecho
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fundamental por su relacion indispensable a la vida, sea accesible,
asequible y de calidad para las comunidades del mundo; esta
conferencia provocd que empresas trasnacionales privadas puedan
crecer y enlistarse en las méas poderosas del mundo.

Dentro de ese mismo afo se llevd a cabo la Conferencia de las Naciones
Unidas sobre medio ambiente y desarrollo sostenible celebrada en Rio
de Janeiro, o también denominada “Cumbre de la Tierra” (Organizacion
de las Naciones Unidas, 1992), cuya meta principal fue como lo
establece su preambulo: establecer una alianza mundial nueva y
equitativa mediante la creacion de nuevos niveles de cooperacion entre
los Estados, los sectores claves de las sociedades y las personas . Es
decir, que el principal objetivo de esta conferencia fue que exista una
cooperacion entre paises para poder enfrentar una crisis ambiental lo
cual era un tema de preocupacion.

Una de las principales referencias de esta Conferencia fue la creacion
del Programa 21 (Organizacion de las Naciones Unidas, 2000), que fue
un plan de accion con estrategias a largo plazo dentro del silo XXI, se
traté desde métodos de educacion gasta la implementacion de formas
de poder preservar los recursos naturales y poder asi mantener una
economia sostenible, en el tema principal de este investigacion que es
el agua, este fue tratado mas en un perspectiva de recurso mas que
un derecho, se realiz6 una valoracion de su importancia, del cuidado
y escasez de la misma, sin embargo, este programa no tiene caracter
con fuerza de ley, lo que significa que no obligaba a los estados partes
en cumplirla més resultaba como un compromiso adquirido.

Por otro lado, en el afio 2002 se celebré la Cumbre del Milenio
convocada por la (Organizacion de las Naciones Unidas, 2000), en
donde se emitieron “8 Objetivos y 21 metas que se supervisan mediante
60 indicadores”, es decir se desarrollaron los Objetivos del Desarrollo
del Milenio. Uno de ellos el cual es el que nos interesa y versa dentro de
esta investigacion es el objetivo nimero 7 que habla sobre garantizar la
sostenibilidad del medio ambiente, con respecto al agua el objetivo era
reducir hasta el afio 2015 a la mitad las personas que no tenian acceso
a esta.
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En efecto en el afio 2002 en el seno de las Naciones Unidas dentro
en el Consejo de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de las
Naciones Unidas (ECOSOC o DESC), se emitio la Observacion General
No 15 (OG 15) (Organizacion de las Naciones Unidas, 2002), en donde
se reconoce al agua como un derecho humano, parte pertinente cito:

El derecho humano al agua es el derecho de todos a disponer de
agua suficiente, salubre, aceptable, accesible y asequible para el
uso personal y doméstico. Un abastecimiento adecuado de agua
salubre es necesario para evitar la muerte por deshidratacion, para
reducir el riesgo de las enfermedades relacionadas con el agua y
para satisfacer las necesidades de consumo y cocina y las necesi-
dades de higiene personal y doméstica. (p.2)

Claro, esta que estéa al ser discutida, aprobada por los Estados Parte
que conforman las Naciones Unidas, esta goza de carécter vinculante
en donde los paises deben tomar la Observacién General No. 15 e
implementar medidas nacionales en conformidad a cada derecho
con el fin de asegurar que toda persona disfrute del derecho al
agua. Es obligacion de los estados tomar los cuidados necesarios
en su legislacion, estrategias o modificaciones para que sus politicas
para que no se obstaculicen y sean compatibles con los derechos
humanos y congruentes con el Pacto. Asi mismo se emite la Resolucion
sobre Derecho Humano al agua y el saneamiento A/64/L.63/Rev. 1
(Organizacion de las Naciones Unidas, 2010).

Es aqui cuando la Asamblea General de las Naciones Unidas reafirma
que los derechos humanos son fundamentales y el agua es uno de
ellos por lo que es responsabilidad del Estado promover y proteger los
mismos, asi también como cumplir con los Objetivos de Desarrollo del
Milenio, que con respecto al derecho al agua la finalidad es que para el
ano 2015 sereduzca el porcentaje de personas que carezcan de acceso
al agua, segun lo convenido Plan de Aplicacion de las Decisiones de
la Cumbre Mundial sobre el Desarrollo Sostenible (Organizacion de las
Naciones Unidas, 2000).
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Sintesis historica del derecho al agua en el Ecuador

El Ecuador se ha visto inmerso desde décadas pasadas en un proceso
de privatizacion de agua, sucedido a consecuencia del monopolio de
los grandes latifundistas, ya que el uso del agua se concentraba dentro
de los sectores agropecuarios, agroexportadores por la gran cantidad
de riego para la produccion de alimentos que servian para la venta en
el mercado y su consumo doméstico.

Antes delafio 2008, la privatizacion delaguaen suusoy aprovechamiento
dio paso a que el Estado diera entrega del agua potable a empresas
transnacionales, en donde varias instituciones del estado como el
ConsejoNacionalde Modernizacion (CONAM), el Ministerio de Desarrollo
Urbano y Vivienda (MIDUVI) tenian como obijetivo el traspaso de los
servicios de agua al sector privado. Con esto se crearon normas que
afianzaron la inequidad en el acceso al agua, la Ley de Modernizacion
del Estado, Privatizacion y Prestacion de Servicios Publicos (Ecuador.
Congreso Nacional, 1993), el Decreto Ejecutivo 2224 (Ley de Aguas)
(Ecuador. Congreso Nacional, 2004) que eliminé el Consejo Nacional
de Recursos Hidricos (CRNH), La Constitucion Politica del Ecuador de
1998 (Ecuador. Asamblea Constituyente, 1998).

La Ley de Modernizacion (Ecuador. Congreso Nacional, 1993) expedida
en el afio 1993 mostraba a materializar investigacions de privatizacion
dentro del pals, bajo el argumento de que “lo publico es ineficiente”
(Hermosa, 2014), dos afios mas tarde se crea la Ley de Aguas en donde
se reafirmaba una privatizacion del agua, no solamente la potable si no
también la que se usaba de riego dentro de la produccion agro.

En Ecuador aun regia la Constitucion Politica del afio 1998 (Ecuador.
Asamblea Constituyente, 1998), la cual aun no reconocia al agua
como un derecho fundamental y su situacion juridica en el pais fue
que esta sea privatizada. Este suceso generd molestia por parte de las
comunidades y pueblos indigenas, ya que existia una acumulacion de
este recurso a particulares y compafiias, dejandolos sin un libre acceso
para su uso en sentido domeéstico y de riego. Es importante resaltar que
el Ecuador se mantuvo por muchos afios en una crisis politica en donde
el constante cambio de mandatarios no generaba una preocupacion
ambiental, fue para el afio 2006 en donde se elige un nuevo presidente
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de la Republica del Ecuador, se hace un cambio muy notorio con
respecto a la crisis ambiental vivida en Ecuador.

Tras la eleccion del nuevo mandatario, en cual como una de sus
propuestas dentro de su plan de gobierno era llamar a consulta
popular para instaurar una nueva constituyente, la misma que tuvo
una buena acogida en las elecciones. Para el ano 2007 se instaura
la Asamblea Constituyente en Monte Cristi con el fin de realizar una
nueva Constitucion que tomaria importantes aspectos y problematicas,
dejando atras a las ideas contenidas en la carta magna de 1998.

Como se menciond anteriormente, lalucha de los movimientos y pueblos
indigenas fue un punto de vital importancia dentro de esta nueva era
de constitucionalismo, esta carta magna del 2008 era una Constitucion
mas garantista en derecho que politica. Segun lo expresan Medina et
al. (2022), la Constituyente ha otorgado a los recursos naturales no
renovables del territorio la condicion de derechos humanos al ser
reconocidos en estos los principios universales de ser inalienables,
irrenunciables e imprescriptibles, reconocido entre estos el derecho
humano al agua (Medina et al., 2022).

Es asi como Ecuador en uno de los primeros paises en reconocer
los derechos del medio ambiente, se implementa el sumak kawsay
como un derecho del Buen Vivir, entre ellos el derecho fundamental al
agua como fundamental e irrenunciable, estipulado en el Art. 12 de la
Constitucion del Ecuador (Ecuador. Asamblea Nacional Constituyente,
2008). Segun Martinez (2017):

Uno de los grandes avances al redefinir los derechos sobre el agua
es su trascendencia de superar la concepcion que sobre esta ejer-
cio el libre mercado, mismo que buscaba la creacion de verdade-
ros “mercados del agua”, en los que este importante recurso sea
manejado como una mercancia privada mas. Pero es obvio que al
tratarse de un bien publico y comun de todos los ciudadanos, este
debe ser gestionado de manera comunitaria por ser base ecologi-
ca de la vida y es fundamental para el desarrollo sostenible de los
miembros de una comunidad. (p.97)
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Con este presupuesto, resaltariamos que, tras la implementacion de la
nueva Constitucion (Ecuador. Asamblea Nacional Constituyente, 2008)
en el afio 2008, se volvid a redefinir los derechos fundamentales que
poseemos l0s seres humanos y cual es su necesidad y trascendencia.
El recurso hidrico al ser un bien publico debe estar regulado por los
organos competentes mas no dentro de una privatizacion que afecta
indudablemente a las comunidades con bajos recursos econémicos y
afectaria en gran magnitud a lo establecido en los Objetivos del Milenio
(Organizacion de las Naciones Unidas, 2000).

El derecho fundamental al agua en Bolivia, Uruguay
y en Ecuador

El reconocimiento del agua como un derecho fundamental ha sufrido
de varias vertientes para que sea considerada como tal hasta el dia de
hoy. Asi mismo, existen ejemplos como Bolivia, Uruguay hacen que se
reafirme la importancia de que este recurso hidrico publico para las
comunidades. Es importante resaltar que cada pais ha tenido su lucha,
Sus propios antecedentes para que la sociedad pueda obtener hoy al
agua como un recurso indispensable y accesible para todos.

El derecho al agua en el Estado Boliviano

Uno de los principales problemas dentro del Estado Boliviano fue la
privatizacion del agua. Este hecho causo una grande conmocion social
por tomar decisiones de cambio a quienes regulaban el agua potable,
en este caso de un ente publico a una empresa privada, lo cual afectd
gravemente al precio de adquisicion de este recurso de una forma tan
excesiva que provoco lo denominado “Guerras del agua”.

Existen dos casos emblematicos con respecto a la privatizacion del
agua, que fueron un punto de partida para su reconocimiento como
derecho fundamental posteriormente. En primer lugar, esta el caso
“Cochabamba” que surgio tras traspasar el servicio publico que era
dirigido por el Servicio Municipal de Agua Potable y Alcantarillado
(SEMAPA) a la empresa multinacional Bechtel, que provocé inclusive
gue se expropien pozos o sistemas comunitarios dentro de la zona
rural en el sector de Cochabamba. La reaccion de la comunidad fue de
manera represiva, que como consecuencia tras las distintas huelgas
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que paralizaron a la region generd que el gobierno rescinda del contrato
con la empresa y devuelva la total gestion al (SEMAPA).

Por otro lado, tenemos al caso “El Alto-La Paz”, en donde el Gobierno
Boliviano concediod la gestion de los servicios de agua que estaban
dirigidos por los Municipios de El Alto y La Paz a una empresa privada
llamada Aguas de lllimami. Tras esto el Estado de Bolivia recibid
demandas ante el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias
Relativas a Inversiones (CIADI), por lo cual las empresas privadas que
tenian a su cargo el manejo, regulacion del servicio de agua en este
pais abandonaron el caso.

Con estos antecedentes, la conmocioén social fue tan fuerte que para
el afio 2009 se crea la Constitucion Politica del Estado Plurinacional
de Bolivia (Asamblea Legislativa Plurinacional de Bolivia, 2009) en la
cual reconoce al recurso hidrico como derecho fundamental, parte
pertinente que cito:

Art. 373. -El agua constituye un derecho fundamentalisimo para
la vida, en el marco de la soberania del pueblo. El Estado promo-
vera el uso y acceso al agua sobre la base de principios de soli-
daridad, complementariedad, reciprocidad, equidad, diversidad y
sustentabilidad.

Los recursos hidricos en todos sus estados, superficiales y sub-
terraneos, constituyen recursos finitos, vulnerables, estratégicos y
cumplen una funcion social, cultural y ambiental. Estos recursos
no podran ser objeto de apropiaciones privadas y tanto ellos como
Sus servicios no seran concesionados y estan sujetos a un régimen
de licencias, registros y autorizaciones conforme a ley. (p.97)

A su vez, se decreta la Ley del Medio Ambiente (Bolivia. Congreso
Nacional, 1992) cuyo Capitulo Il se destina sobre el recurso del agua,
aqui se reconoce que el Estado es el principal veedor de este recurso.
Esto quiere decir principalmente en su distribucion, domicilio, regulacion,
cuidado, conservacion, se debe evitar que el recurso natural recaiga
en un estado de contaminacion que puede causar dafios sumamente
graves en la vida y salud de un ser humano.
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El derecho al agua en Uruguay

Al igual que en Bolivia, en Uruguay la privatizacion del servicio de
agua comenzo6 en el ano 2000, en donde se favorecio a una empresa
multinacional francesa llamada Suez Lyonnaise des Eaux, claramente
por todos lo expuesto es conocer que privatizar esta clase de recursos
trae consigo consecuencias negativas.

Es asi como la Comisién Nacional en Defensa del Agua y la Vida (2004)
de Uruguay, da como iniciativa a un referéndum para poder otorgarle
al agua el debido reconocimiento como derecho humano. En el 2004,
el pueblo uruguayo, en referéndum y con el 64% de los votos emitidos,
decidia incorporar a la Constitucion el reconocimiento del agua potable
como un derecho humano.

Gracias a este referéndum se establece la reforma constitucional que
estipulaba: “el agua es un recurso natural esencial para la vida. El
acceso al agua potable y el acceso al saneamiento constituyen derechos
humanos fundamentales” (Uruguay. Congreso Nacional, 2004). A
su vez se implementa la Ley de Aguas (Uruguay. Senado y Céamara
de Representantes, 2009) en donde se establecen los mecanismos
necesarios para que todos los habitantes tengan derecho al acceso al
agua potable y al saneamiento.

Normativa ecuatoriana y el derecho humano al agua

La notoriedad y la exigible necesidad de implementar normativas
que sean cumplidas por los Estados Parte de los distintos Tratados
Internacionales ha provocado que, con el paso de los afios, se renueve
y se haga efectivo los derechos humanos a través de leyes que sean de
vinculante aplicacion. Las transformaciones para poder constituirnos
en el pais que tenemos actualmente surgieron luego de varias crisis
ambientales y politicas que ahora tiene un fruto importante tras
reconocer el acceso libre al agua.

Constitucion de la Republica del Ecuador 2008

Tras la creacion de la nueva constitucion en el afio 2008 (Ecuador.
Asamblea Constituyente, 2008), el Ecuador se convierte en un “Estado
Constitucional de Derecho y Justicia”. Entre una de esas motivaciones
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para poder construir un buen estado es el principio del Buen Vivir o
Sumak Kawsay, ampliamente vinculado a una cosmovision indigena
que siempre ha tratado de manera preferente los temas en relacion con
el cuidado de la naturaleza, del medio ambiente.

Este texto constitucional fue el primero en Latino América en
reconocer a la naturaleza como sujeto de derechos, entre ellos
nombra explicitamente que el agua conforma parte de un derecho
fundamental vital para los seres humanos. Es decir, a partir de este
suceso y a la nueva politica constitucionalista que venia con la
creacion de esta cartamagna, el desarrolloy velar por su cumplimiento
constituia en una supremacia material que iban por muy encima de las
leyes conocidas. Al reconocer al agua como un derecho de tercera
generacion, es decir derecho a un medio ambiente saludable, la
dotamos de una esencia imprescindible para la sostenibilidad social
y ambiental (Osés et al., 2019).

Cabe recalcar que a pesar que el derecho al agua se encuentre en los
derechos de tercera generacion, estos estan vinculados estrechamente
con los de primera y segunda generacion, es por esto que a partir
de demandas de accion de proteccion (en donde solo se debaten
derechos constitucionales) se puede reclamar su valor ante terceros,
ya que como manifiestan los autores Medina et al. (2022); y Portela &
Medina Pena (2023), se reclaman a su vez otros derechos y valores, que
interactuan y dependen del acceso al agua, tales como la solidaridad,
igualdad, dignidad humana, responsabilidad, respeto a los derechos
ajenos, salud, y la vida.

El Estado ecuatoriano es principal veedor del cumplimiento de estos
derechos a través de sus distintos 6rganos. En el Art. 3 (Ecuador.
Asamblea Nacional Constituyente, 2008) de esta normativa establece
claramente que los derechos primordiales del Estado son en primer
lugar, garantizar el efectivo goce de los derechos establecidos en la
carta magna, planificar el desarrollo nacional, promover el desarrollo
sustentable e implementar politicas que puedan servir para el acceso
al buen vivir.
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El Buen Viviry el aguadentro del marco constitucional
ecuatoriano

Cuando nos referimos a los derechos del buen vivir hacemos referencia
a los derechos fundamentales reconocidos dentro de la constitucion,
en los tratados internacionales como la Convencion Americana de
Derechos Humanos, la Declaracion de Derechos Humanos por la ONU.
Estas normativas lo que busca en sus distintas manifestaciones es que
se cumpla a cabalidad lo dispuesto en ellas, tratando de que los Estados
Parte, pongan su total empefio en que las personas, comunidades,
pueblos gocen de una vida de calidad.

Este se convierte en un principio de reconocimiento de las
concepciones de sustentabilidad y respeto a la naturaleza que han
sido promovidos por las comunidades indigenas (Acosta, 2008), su
utilidad responde en sentido de urgencia del cambio para establecer
nuevas transformaciones estratégicas para el bien comuan. Gudynas
(2011), manifiesta que un componente esencial del Buen Vivir es un
cambio radical en cémo se interpreta y valora la Naturaleza. En varias
de sus formulaciones, se convierte al ambiente en sujeto de derechos,
rompiendo con la perspectiva antropocéntrica tradicional.

Una vida de calidad que sea estrictamente como manifiestan las
normativas mencionadas, €s que esta pueda convivir en un ambiente
sano, en donde el acceso a los recursos publicos sea accesible. El
Art. 12 de la carta magna (Ecuador. Asamblea Nacional Constituyente,
2008) reconoce al agua como un derecho humano, fundamental
e irrenunciable, ademéas de que constituye un patrimonio nacional
estratégico de uso publico; esta idea plasmada en la constitucion es
de suma importancia ya que al reconocer que el agua es patrimonio
nacional se libera y es prohibida su privatizacion, esto lo que provocaria
es que esta pueda ser accesible para todos.

Tras el reconocimiento del agua como un derecho fundamental y
el Ecuador al ser parte de uno de los ratificadores de los tratados
internacionales es importante que hagan cumplir y tomen en
consideracion las normativas internacionales que estan por venir.
En el afio 2019 la Organizacion de Naciones Unidas a través de la
Resolucion 64/292 reconoce el derecho al agua y al saneamiento que
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debe ser disfrutado a plenitud para el desarrollo de la vida y del resto
de derechos humanos (Martinez, 2015).

Es decir, la vision del nuevo constitucionalismo garantista en derechos
y justicia es proteccionista y busca una relacion a los derechos de la
naturaleza tras denominarlos sujetos de derechos. El reconocimiento
de este derecho sin duda abarca mas que un acceso al agua, es mas
amplio que esto puesto a que se suma a otros derechos fundamentales
de actual y exigible cumplimiento por parte del Estado que forma parte
del Sumak Kawsay, asi lo establece el Art. 32 de la Constitucion de la
Republica (Ecuador. Asamblea Nacional Constituyente, 2008):

Art. 32.- La salud es un derecho que garantiza el Estado, cuya
realizacion se vincula al ejercicio de otros derechos, entre ellos el
derecho al agua, la alimentacion, la educacion, la cultura fisica, el
trabajo, la seguridad social, los ambientes sanos y otros que sus-
tentan el buen vivir. El Estado garantizara este derecho mediante
politicas econdmicas, sociales, culturales, educativas y ambienta-
les; y el acceso permanente, oportuno y sin exclusion a programas,
acciones y servicios de promocion y atencion integral de salud, sa-
lud sexual y salud reproductiva. La prestacion de los servicios de
salud se regira por los principios de equidad, universalidad, soli-
daridad, interculturalidad, calidad, eficiencia, eficacia, precaucion
y bioética, con enfoque de género y generacional. (p.17)

Ya que el acceso a la salud se vincula intrinsicamente con el acceso a
un agua potable libre de contaminacion, asi mismo el Art. 66 numeral
2 (Ecuador. Asamblea Nacional Constituyente, 2008) manifiesta que
entre los derechos de libertad se debe garantizar a las personas una
vida digna, en donde se asegura la salud, alimentacion, agua potable,
saneamiento ambiental que es de fundamental cumplimiento para vivir
en un ambiente sano.

En esta misma linea el Art. 281 (Ecuador. Asamblea Nacional
Constituyente, 2008) de la carta magna expresa que la soberania
alimentaria es un objetivo estratégico y de actual obligacion del estado,
en donde se debe asegurar que todas las personas, comunidades y
pueblos, puedan acceder a una alimentacion sana. Por ello, el Estado
debe promover medidas, leyes, politicas que permitan que los sectores
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agricultores, pesqueros, puedan acceder al agua como un recurso
productivo, en donde el agua debe ser de caréacter potable, libre de
contaminacion para evitar riesgos en la salud.

Dentro del capitulo quinto del Titulo VI que corresponde al Régimen
de Desarrollo. Con la implementacion de esta constituyente se hace
un recuento de los sectores estratégicos, los cuales fueron definidos
de esa manera por su importancia dentro de los sectores econémicos,
politicos, sociales y medioambientales, en donde el Estado es aquel
ente que debe administrar, regular, controlar y gestionar estos sectores
en conjunto a los principios constitucionales.

Eneltema que nos compete, el agua estaregulada como la Secretaria del
Agua (Ecuador. Asamblea Nacional, 2014), cuyo objetivo es garantizar
que el agua como derecho fundamental sea actual cumplimiento por
todos los organismos internos del estado. En conformidad al Decreto
No. 1088 (Ecuador. Presidencia de la Republica, 2008) emanado por el
presidente de la Republica, sefiala que:

Art. 3. La Secretaria Nacional del Agua tiene la finalidad de condu-
cir los procesos de gestion de los recursos hidricos de una manera
integrada y sustentable en los ambitos de cuencas, subcuencas,
microcuencas 0 demarcaciones hidrograficas eArt. hidrogeolo-
gicas de acuerdo con la Ley de Aguas, su Reglamento y deméas
normas conexas vigentes relacionadas con los recursos hidricos
superficiales y acuiferos en el Ecuador. (p.2)

Complementando esta idea, la Autoridad Unica del Agua, tiene que
velar que el disfrute de los derechos al agua vaya en concordancia con
lo manifestado en la Observacion General No. 15 (Organizacion de las
Naciones Unidas, 2002). Es decir a los siguientes factores: accesible,
calidad, y disponibilidad.

El agua potable y su saneamiento dentro del marco
constitucional

Como se ha mencionado, el agua potable es uno de servicios publicos
que debe estar al maximo cuidado del estado, pues se trata de un
derecho fundamental que se relaciona de manera amplia con el
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derecho a la vida. Con la aplicacion de la Constitucion del 2008, esta
al ser una normativa de principal cumplimiento dentro de la piramide
de Kelsen, se reconoce que este servicio debe estar regulado y es
de responsabilidad del Estado de poder cumplir y cubrir este recurso
con la cautela respectiva, como bien sefiala De Alburqueque (2013),
esta va mas alla de cémo se administre su gestion, ya sea de manera
directa, externalizada, mixta o comunitaria.

Como bien sefalan estudios realizados por el Instituto Geografico Militar
(2013), Ecuador es un pais que goza de varios ecosistemas. Esto ha
permitido una ventaja muy grande frente a otros paises que no gozan
con un mismo clima, en nuestro caso poseemos altas precipitaciones
que llenan las reservas de agua, sin embargo, no es suficiente para
que toda la poblacion ecuatoriana pueda tener a su alcance el servicio
de agua potable y saneamiento.

El agua y su regulacion en la administracion publica

La Ley Orgéanica de Recursos Hidricos, Usos y Aprovechamiento del
Agua (LORHUAA) fue el resultado de una las disposiciones transitorias
establecidas en la Constitucion de la Republica del Ecuador (Ecuador.
Asamblea Nacional Constituyente, 2008). Pues a partir de la que esta
entré envigor, se le otorgd al Legislativo el término de 360 dias para emita
una ley que regule los recursos hidricos, su uso y aprovechamiento. Sin
embargo, esta luego de 6 afios expidié la Ley Organica de Recursos
Hidricos, Usos y Aprovechamiento del Agua (LORHUAA) (Ecuador.
Asamblea Nacional, 2014).

Esta ley tiene como objeto en garantizar el derecho humano al agua, en
donde el Estadoregule y controle su gestion, preservacion, conservacion
de los recursos hidricos como tal, su uso y el aprovechamiento, con
el fin de garantizar el derecho al buen vivir o sumak kawsay. Ya que
este recurso al ser considerado un sector estratégico el gobierno debe
establecer todas las medidas necesarias a través de una autoridad
Unica del agua y prohibe totalmente la privatizacion de esta.

Con la constitucionalizacion de los Gobiernos Autébnomos-
Descentralizados, cuya norma central que compete a las facultades
de la administracion publica en todas sus formas, por ejemplo:
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prefecturas, gobiernos autdbnomos descentralizados es el Codigo
Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion
(Ecuador. Asamblea Nacional, 2010) (COOTAD)en donde cada uno de
los cantones puede obtener desde su propia administracion regulada
claro esta a través de la Autoridad determinada por el Gobierno Central.
Esta medida otorga una total independencia a los gobiernos cantonales
en su propia regulacién de recursos como econdmicos, en este caso en
la buena administracion a través de una empresa publica dirigida por el
GAD Municipal del recurso del agua.

El derecho al agua y su regulacion en la normativa
ecuatoriana

Es importante resaltar que el derecho al agua que estd debidamente
reconocido en la Constitucion de la Republica del Ecuador (Ecuador.
Asamblea Nacional Constituyente, 2008) y en su propia ley, no son las
Unicas que hablan o tratan de llevar un manejo responsable de esta.
Dentro de los distintos codigos como el Codigo Civil (CC) (Ecuador.
Congreso Nacional, 2005), el Cédigo Organico Integral Penal (Ecuador.
Asamblea Nacional, 2014), Cédigo Organico del Ambiente (Ecuador.
Asamblea Nacional, 2017) existen leyes que buscan una regulacion de
este recurso hidrico en sus distintas formas.

Por ejemplo, en el Cédigo Civil (Ecuador. Congreso Nacional, 2005)
en su Titulo Ill denominado “De los Bienes Naciones”, nos hace un
recuento sobre aquellos bienes pertenecientes alaNacion. Esimperante
establecer que el uso de estos bienes es de todos los habitantes de la
Nacion, entre estos se encuentra el mar adyacente y sus playas que
donde uso publico.

A partir del Art. 604 del Codigo Civil (Ecuador. Congreso Nacional, 2005)
de este cuerpo legal mencionado (Ecuador. Congreso Nacional, 2005)
con anterioridad se desprende una gran clase de reglas con respecto
al agua. En primer lugar, delimitando desde que éarea submarina le
corresponde al Estado, esto es a lo largo de la prolongacion natural del
territorio del mar continental hasta una distancia de 200 millas marinas
contadas a medida de la anchura del mar territorial. Teniendo en cuenta
los derechos de la soberania para la exploracion y explotacion de
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recursos naturales y segun no prescrito en el Art. 76 de la Convencion
de las Naciones Unidas (Corte Interamericana de Derechos Humanos,
1977).

En el Art. 609 del CC (Ecuador. Congreso Nacional, 2005) manifiesta
que extension de mar adyacente es parte del Estado Ecuatoriano
en la cual puede ejercer su jurisdiccion y soberania plena dentro
del mar territorial. Esto con el fin de poder otorgar permisos y evitar
incumplimientos por parte de embarcaciones extranjeras, en relacion
con la normativa ecuatoriano y evitar que se perjudica la paz, el buen
orden y la seguridad del Estado. En esta misma linea, los cauces
naturales también estan regulados por este Codigo, como rios,
vertientes de agua, lagos. Ademas de que el Cédigo Civil (Ecuador.
Congreso Nacional, 2005) establece delimitaciones con respecto al
territorio nacional, asi también como hace referencia al agua dentro
de las acciones colusorias como servidumbres y accesiones, que es
claro que este es regulado a través de una denominacion de derecho
privado.

Por otro lado, en el Cddigo Organico Integral Penal (COIP) (Ecuador.
Asamblea Nacional, 2014) nos hace referencia al agua en primera
instancia en los “Derechos y Garantias de las Personas Privadas
de Libertad”. El Art. 12 numeral 12, que expresa que las personas
privadas de libertad (PPL) tiene derecho de acceder a agua potable
en todo momento. Sin embargo, hace hincapié sobre los delitos en
materia publica en los que interviene el agua como “victima” (teniendo
en cuenta que a partir de la Constitucion del 2008 la naturaleza es
considerada como “sujeto de derechos”) el COIP (Ecuador. Asamblea
Nacional, 2014) en su Art. 188 expresa que aquella persona que altere
los sistemas de control o aparatos contadores de servicios publicos
como energia eléctrica, agua, derivados de hidrocarburos, gas natural,
gas licuado de petroleo en beneficio propio o de terceros se enfrenta
al delito de “Aprovechamiento ilicito de servicios publicos” con una
sancion privativa de libertas de seis meses a un afo.

Existe una seccion dentro del COIP (Ecuador. Asamblea Nacional,
2014) sobre los “Delitos contra los recursos naturales”, el Art. 251
establece lo siguiente:
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Art. 251.- Delitos contra el agua. - La persona que, contravinien-
do la normativa vigente, contamine, deseque o altere los cuerpos
de agua, vertientes, fuentes, caudales ecoldgicos, aguas naturales
afloradas o subterraneas de las cuencas hidrograficas y en general
los recursos hidrobiolégicos o realice descargas en el mar provo-
cando danos graves, sera sancionada con una pena privativa de
libertad de tres a cinco afios.

Se impondra el maximo de la pena si la infraccion es perpetrada
en un espacio del Sistema Nacional de Areas Protegidas o si la
infraccion es perpetrada con animo de lucro o con métodos, instru-
mentos 0 medios que resulten en dafios extensos y permanentes.

(p.97)

En este sentido es muy importante que los delitos contra el agua
sean penados por la ley. Ya que como se menciond anteriormente Si
esta es considerada como sujeto de derechos, deber gozar con las
mismas acepciones que cuenta un ser humano, en donde se sancione
a aquellos que buscan contravenir un derecho fundamental para vivir
en un ambiente sano, ademas de que es importante salvaguardar este
recurso que con el pasar del tiempo puede llegar a ser finito, que en los
tiempos actuales muchos paises no cuentan con abundancia, es decir
que no es accesible para todos.

El Codigo Orgéanico del Medio Ambiente (COAM) (Ecuador. Asamblea
Nacional, 2017), sin duda es una de las normativas ecuatorianas que
se vincula estrechamente con el derecho a un ambiente sano — derecho
al agua. Este Codigo establece las obligaciones a los Gobiernos
Auténomos Descentralizados Provinciales y Municipales con respecto
a materia ambiental, con el fin de regular, controlar los parametros y
normas ambientes, para obtener una conservacion de la Biodiversidad
y las Areas Protegidas.

En lo principal, el COAM (Ecuador. Asamblea Nacional, 2017) da una
importante sefial para poder contar con agua que sea de consumo
humano y para el doméstico, en su Art. 196 establece los Tratamiento
de aguas residuales urbanas y rurales:
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Art. 196.- Tratamiento de aguas residuales urbanas y rurales. - Los
Gobiernos Auténomos Descentralizados Municipales deberan con-
tar con la infraestructura técnica para la instalacion de sistemas de
alcantarillado y tratamiento de aguas residuales urbanas y rurales,
de conformidad con la ley y la normativa técnica expedida para el
efecto. Asimismo, deberan fomentar el tratamiento de aguas re-
siduales con fines de reutilizacion, siempre y cuando estas recu-
peren los niveles cualitativos y cuantitativos que exija la autoridad
competente y no se afecte la salubridad publica. Cuando las aguas
residuales no puedan llevarse al sistema de alcantarillado, su tra-
tamiento debera hacerse de modo que no perjudique las fuentes
receptoras, los suelos o la vida silvestre. Las obras deberan ser
previamente aprobadas a través de las autorizaciones respectivas
emitidas por las autoridades competentes en la materia. (p.40)

Revision juridica del derecho fundamental al agua

Como se ha explicado dentro de esta investigacion, el agua es un
derecho fundamental reconocido por medios internacionales y en
nuestro pais esta considerado en la Constituciéon como tal. Por lo que
velar por el cumplimiento de este le corresponde al Estado a través
de la implementacion de medidas de cualquiera sea su indole, ya sea
a través de decretos, leyes, codigos, ordenanzas dictadas por los
6rganos competentes, con el fin de que sea cumplido a cabalidad.

Una correcta politica es aquella que busca los mecanismos de
accesibilidad de los derechos considerados fundamentales para el
desarrollo de la vida de cada ser humano. Por ello dentro del Ecuador,
el agua contiene nos vertientes que son analizadas a profundidad por
distintas Cortes desde su reconocimiento como derecho fundamental,
en el caso ecuatoriano esta es considerada derecho y uno de los
sectores estratégicos del pais.

Los distintos tratados internacionales que se han presupuesto como
un punto de partida para el reconocimiento de este derecho, son de
importante cumplimiento. La normativa internacional asegura que el
derecho de tener un nivel de vida que sea adecuado tiene que estar
vinculado con los aquellos que busqguen un nivel alto en la salud,
vivienda y una alimentacion adecuada, esto en conformidad con el
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Observacion General No. 15 del Comité DESC (Organizacion de las
Naciones Unidas, 2002).

Por consiguiente, este importante tema también se encuentra
desarrollado por las altas Cortes Internacionales, en especial la que se
encuentra en nuestra jurisdiccion la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, que recientemente en el caso (Asociacion Lhaka Honhat,
2020) establecidé que ‘el derecho al agua se encuentra protegido
por el articulo 26 de la Convencion Americana” dejando asi en claro
que este derecho puede derivar la presencia de otros, es decir es
interdependiente, pues esta comprende mas libertades, en este sentido
de tener un suministro de agua necesito y evitar 0 no ser objetos de
crotes arbitrarios 0 de su contaminacion.

La Corte Constitucional del Ecuador (2021), en su Sentencia No 232-
15-dP/21, considera que el agua tiene doble categoria. Es decir,
es consideraba como derecho y como recurso natural, la primera
pues la Constitucion del Ecuador ya lo sefiala que es fundamental e
irrenunciable, pues forma parte del patrimonio nacional estratégico
de uso publico, cuyo dominio es inalienable e imprescriptible, en
concordancia con el articulo 57 de la LOHUAA (Ecuador. Asamblea
Nacional, 2014) que establece:

Art. 57.- Definicion. - ElI derecho humano al agua es el dere-
cho de todas las personas a disponer de agua limpia, suficien-
te, salubre, aceptable, accesible y asequible para el uso perso-
nal y domeéstico en cantidad, calidad, continuidad y cobertura.
Forma parte de este derecho el acceso al saneamiento ambiental
que asegure la dignidad humana, la salud, evite la contaminacion y
garantice la calidad de las reservas de agua para consumo humano.
El derecho humano al agua es fundamental e irrenunciable. Ninguna
persona puede ser privada y excluida o despojada de este dere-
cho (...). (p.18)

Como se ha mencionado los deberes de estado es hacer respetar la
Constitucion adoptando medidas que garanticen el cumplimiento de los
derechos. Pues tiene la obligaciéon de evitar omisiones o acciones que
interfieran con el ejercicio del derecho al agua de manera correcta, de
hecho, la Corte IDH manifiesta que los estados deben “adoptar medidas
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para prevenir las violaciones, asi como el deber de investigarlas y
cuando proceda, adoptar medidas contra los autores de la misma”
(Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2010). Bajo esta linea, el
Estado ecuatoriano en el cumplimiento de sus funciones ha adoptado
las medidas necesarias con el fin de garantizar el uso de este derecho,
para ello me permito citar el Decreto No. 1090.

El Decreto No. 1090 que fue llevado ante la Corte Constitucional bajo
el Caso. No. 0004-12-EE para analizar su constitucionalidad de este,
que contiene la declaratoria del estado de excepcion en el ambito de
la gestion de los recursos hidricos, para la provision de los servicios
de agua potable y alcantarillado, en los cantones Machala, Pasaje y
El Guabo de la provincia de El Oro. El mismo, en su contenido hace
referencia que, por las grandes deficiencias en la prestacion de los
servicios de agua potable y alcantarillado, que para ese entonces se
encontraba a cargo de la Compania de Economia Mixta TRIPLE ORO,
en los cantones mencionados.

La emision de este decreto fue para poder reducir los efectos de esta
problematica ya apreciada como calamidad publica, las gestiones que
eran llevadas a cabo por las Municipalidades de Machala, Pasaje y El
Guabo, ahora seran asumidas de manera temporal por el MDUVI, para
vigilar y realizar todos los mandatos necesarios con el donde que las
localidades reciban los servicios sefalados, con calidad y eficiencia.
Con esta referencia es mas claro ejemplificar sobre como el Estado a
través de sus distintas funciones deben adoptar las medidas que crean
necesarias con el fin de proveer de manera correcta los derechos
fundamentales del ser humano, en este caso el derecho al agua.

Es mas, la proteccion y garantia de los derechos al agua para las
personas debe ser una obligacion de cumplimiento inmediato. Tomando
en cuenta que el Art. 85 de la LORHUAA manifiesta que el Estado debe
adoptar politicas y medidas que NO sean de caracter regresivo o que
pueda conllevar a un empeoramiento significativo del estado de las
cosas, por lo tanto, el servicio de agua debe ser aplicado de manera
directa y concreta por las autoridades garantizadoras del acceso al
agua. La regulacion conlleva que el Estado debe velar por los precios
y tarifas para que estas sean equitativas, controladas, obedeciendo
los principios de obligatoriedad, generalidad, uniformidad, eficiencia,
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responsabilidad, universalidad, accesibilidad, regularidad, continuidad
y calidad; tomando en cuenta que los principios mencionados funcionan
como pautas rectoras para poder dirigir cualquier accidn necesaria en
el cumplimiento de medidas.

La prestacion del servicio del agua, en conformidad con la Constitucion
de la Republica del Ecuador (Ecuador. Asamblea Nacional
Constituyente, 2008), se establece que van regidas a través de los
Gobiernos Autonomos Descentralizados (GAD'S). Esto es, que a través
de los GAD’s, el Estado debe constituir empresas publicas, mixtas
o privadas (en casos excepcionales), sin perjuicio que este servicio
también pueda ser prestado por personas juridicas comunitarias.

Dentro de la Sentencia No 232-15 de la Corte Constitucional (2021),
hace un analisis profundo sobre el derecho al agua y su contenido;
obligaciones del Estado respecto del derecho al agua; el derecho al
agua v el servicio de agua potable y suspension del servicio de agua
potable por falta de pago. Esta jurisprudencia nace por la suspension
y retiro del medidor de agua potable a una persona de tercera edad y
con discapacidad, lo que provoc¢ dificultades en su vida. En el analisis
que realiza la Corte Constitucional del Ecuador, hace una comparacion
sobre casos similares ocurridos en otros paises. Para esto me permito
citar a la Corte Constitucional de Colombia quien emitid la sentencia
No. T-740/11 que manifiesta lo siguiente:

Cuando la suspension del servicio tenga como consecuencia el
desconocimiento de derechos constitucionales de sujetos protegi-
dos, afecte gravemente las condiciones de vida de toda una comu-
nidad o a los establecimientos de especial protecciéon constitucio-
nal, las empresas prestadoras de servicios publicos domiciliarios
puedeny, segun las circunstancias del caso adoptar la decision de
continuar prestando el servicio a un usuario moroso.

Con este antecedente, es importante establecer que una privacion
de servicios de uso publico, conllevan a una grande vulneracion de
derecho pues no estan respetando los principios de disponibilidad
y accesibilidad, bueno, aunque es conocido que dentro de la ley
LORHUAA (Ecuador. Asamblea Nacional, 2014) en su Art. 135 establece
que existe una tarifa en donde el usuario debe pagar una retribucion por
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Su prestacion, no es menos cierto que la misma en el Art. 59 contempla
que la Autoridad Publica debe establecer una cantidad minima vital de
agua para el consumo gratuito de manera gratuita, la misma que esta
regulada por el Acuerdo 2017-1523 (SENAGUA, 2017) emitida por el
secretario del agua.

Dentro del caso que nos sub exime, la Corte Constitucional hace un
importante analisis. Las medidas adoptadas por la empresa municipal
de agua no fueron adecuadas puesto a que a pesar de que esta se
regulaba bajo una ordenanza, hay que tener en cuenta la jerarquia que
poseen estas en la Constitucion, estas medidas tienen que estar en la
ley y a su vez gozar con tres requisitos fundamentales la idoneidad,
necesidad y proporcionalidad. Con respecto al primer parametro, la
medida de suspension temporal o definitiva de un recurso tiene que
estar de manera expresa en la ley, por otro lado, con relacion a los
requisitos tiene que haber un equilibro entre lo que se busca alcanzar
con lamediday si esta puede llegar a provocar una privacion total a los
derechos fundamentales al agua.

Luego de unarecopilacion de informacion adecuada, como resultado de
este estudio, el derecho fundamental al agua es de suma importancia,
pues constituye un aspecto crucial para el bienestar y calidad de vida
de los seres humanos. En Ecuador, este derecho se protege a través
de diversas normativas y leyes que son de exigible aplicacion para
cada caso, ademas de su reconocimiento y ratificacién en normativa y
tratados internacionales.

La norma suprema de Ecuador, la Constitucion de la Republica del
Ecuador, en su articulo 12 (Ecuador. Asamblea Nacional Constituyente,
2008), establece que todas las personas tienen derecho al acceso, uso
y gestion sustentable del agua. Ademas, se reconoce el caracter de
bien publico del agua, su uso prioritario para el consumo humano y la
obligacion del Estado de garantizar su disponibilidad y calidad.

Asimismo, con la aprobacion de la Ley Organica de Recursos Hidricos,
Usos y Aprovechamiento del Agua (Ecuador. Asamblea Nacional,
2014), se establecen principios y normas para una buena gestion
integral y sustentable del agua en el pais. Esta ley reconoce el derecho
humano al agua y promueve su uso eficiente, equitativo y solidario, asi
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como la participacion ciudadana en latoma de decisiones relacionadas
con este recurso vital.

Ademas, Ecuador es uno de los pocos paises en el mundo que reconoce
legalmente los derechos de la naturaleza. En la Constitucion del 2008
(Ecuador. Asamblea Nacional Constituyente, 2008) se reconoce a la
naturaleza como sujeto de derechosy se establece laresponsabilidad del
Estado y la sociedad de respetar, proteger y conservar estos derechos.
Esto implica que el agua y los ecosistemas acuaticos también tienen
derechos inherentes que deben ser salvaguardados. En concordancia
con la jurisprudencia que emana la Corte Constitucional en relacion
con la proteccion y derechos a la naturaleza estas constituyen un punto
vital para el desarrollo del ser humano en una vida saludable, desarrollo
sostenible en donde tenga facil acceso a derechos que son sin duda
importantes e irrenunciables para él.

A pesar de los avances normativos, es importante destacar que existen
desafios en la implementacion efectiva del derecho al agua en Ecuador.
Algunas comunidades, especialmente aquellas en areas rurales y
marginalizadas, aun enfrentan dificultades en el acceso a agua potable
y saneamiento basico. Ademas, la contaminacion y la sobreexplotacion
de fuentes de agua son problemas que requieren una atencién continua.

Se puede deducir que muchas veces por la falta de preocupacion a
estas problematicas, estos casos son llevados a través de garantias
constitucionales en juicios ante la Corte Constitucional, mismo érgano
jurisdiccional que hace hincapié y supre facia a que este derecho del
acceso al agua limpia, libre de contaminacion que sea destinada para
uso humano y domestico tiene que ser el principal objetivo del Estado
a través de sus 6rganos.

Enresumen, el derecho fundamental al agua en Ecuador esta reconocido
y protegido en la Constitucién y en la legislacion nacional. Sin embargo,
es necesario seguir trabajando en la garantia de su cumplimiento
efectivo para todas las personas y comunidades, promoviendo la
participacion ciudadana y adoptando medidas para preservar la
calidad y disponibilidad de este recurso vital para la vida y el desarrollo
sostenible.

147

Los derechos de la naturaleza desde la
perspectiva del Sumak Kawsay



Referencias Bibliograficas

Acosta, A. (2008). El Buen Vivir, una oportunidad por construir. Ecuador
Debate, 33-48.

Asamblea Legislativa Plurinacional de Bolivia. (2009). Nueva
Constitucion Politica del Estado Plurinacional de Bolivia. https://www.
oas.org/dil/esp/constitucion bolivia.pdf

Ball, P. (2010). H20: Una biografia del agua. Fondo de Cultura
Econdmica.

Bolivia. Congreso Nacional. (1992). Ley del Medio Ambiente.
Gaceta Oficial de Bolivia. https:/sea.gob.bo/digesto/Compendioll/
N/129 L 1333 0Ol.pdf

Castilla, J. I., Gante, J., & de Castilla, C. (1388). Tratado de Bayona.
https://is.muni.cz/el/1421/podzim2009/ROMOB114/Tratado de

Bayona.pdf

Comunidad Europea. (2000). Convenio sobre la Proteccion del Rin.
Paris: Diario Oficial de las Comunidades Europeas. hitps://eur-lex.
europa.eu/resource.html?uri=cellar:7d1a93c9-acaa-4909-9a92-
4ad6¢10ad749.0010.02/DOC 2&format=PDF

Corte Consitucional de Colombia. (2011). Sentencia No. T-740. htitps://
www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2011/T-740-11.htm

Corte Constitucional del Ecuador. (2021). Sentencia No 232-15-
JP/21, Caso. No. 232-15-JP. https://www.corteconstitucional.gob.ec/
sentencia-232-15-jp-21/

Corte Interamericana de Derechos Humanos. (1977). Convencion
Interamericana sobre Derechos Humanos. https://www.oas.org/
dil/esp/1969 Convenci%C3%B3n Americana sobre Derechos

Humanos.pdf

Corte Interamericana de Derechos Humanos. (2010). Caso Gomes Lund
y otros (Guerrilha do Araguia) Vs. Brasil. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas., Serie C. No. 219. hitps://www.
corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec 219 esp.pdf

148

Los derechos de la naturaleza desde la
perspectiva del Sumak Kawsay



Corte Interamericana de Derechos Humanos. (2020). Comunidades
Indigenas Miembros de la Asociacion Lhaka Honhat (Nuestra Tierra)
Vs. Argentina. Fondos, Reparaciones y Costas, Serie C. No. 400.
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec 400 esp.pdf

De Alburqueque, C. (2013). Informe de la Relatora Especial sobre el
derecho humano al agua potable y al saneamiento. Organizacion de
las Naciones Unidas.

Del Castillo, L. (2009). Los Foros del Agua: De Mar del Plata a Estambul.
Cari, 1977-2009. http://www.cari.org.ar/pdf/forosdelagua.pdf

Echeverria Carvajal, M. (2018). El derecho humano al agua: andlisis
histérico, contenido y alcance en la legislacion chilena. (Tesis de
pregrado). Universidad de Chile.

Ecuador. Asamblea Constituyente. (1998). Constitucion Politica
de la Republica del Ecuador. Gaceta Constitucional de Junio
1998. https://www.cancilleria.gob.ec/wp-content/uploads/2013/06/
constitucion 1998.pdf

Ecuador. Asamblea Nacional Constituyente. (2008). Constitucion de la
Republica del Ecuador (79.93 ed., Vol. Quito). Registro Oficial Nro.
449. http://bivicce.corteconstitucional.gob.ec/site/image/common/
libros/constituciones/Constitucion 2008 reformas.pdf

Ecuador. Asamblea Nacional. (2010). Codigo Organico de Organizacion
Territorial, Autonomia y Descentralizacion. Registro Oficial 303.
https://www.oas.org/juridico/pdfs/mesicic4 ecu_org.pdf

Ecuador. Asamblea Nacional. (2014). Codigo Organico Integral Penal.
Registro Oficial 180. https:/siteal.iiep.unesco.org/sites/default/files/
sit_accion files/siteal ecuador 0217.pdf

Ecuador. AsambleaNacional.(2014). Ley Organicade Recursos Hidricos,
Usos y Aprovechamiento del Agua. Registro Oficial 305. hitps://www.
regulacionagua.gob.ec/wp-content/uploads/downloads/2016/03/
Ley-Org%C3%A1nica-de-Recursos-H%C3%ADdricos-Usos-y-
Aprovechamiento-del-Agua.pdf

149

Los derechos de la naturaleza desde la
perspectiva del Sumak Kawsay



Ecuador. Asamblea Nacional. (2017). Codigo Organico del Ambiente.
Registro Oficial 983. hitps://www.telecomunicaciones.gob.ec/wp-
content/uploads/2017/04/CODIGO-ORGANICO-DEL-AMBIENTE.pdf

Ecuador. Congreso Nacional. (1993). Ley de Modernizacion del
Estado, Privatizaciones y Prestacion de Servicios Publicos por
parte de la Iniciativa Privada. Registro Oficial 349. https://www.
obraspublicas.gob.ec/wp-content/uploads/downloads/2015/03/
LEY-DE-MODERNIZACION-DEL-ESTADO-PRIVATIZACIONES-Y-
PRESTACION-DE-SERVICIOS-PUBLICOS-.pdf

Ecuador. Congreso Nacional. (2004). Ley de Aguas. Registro Oficial
339. https://www.aguaquito.gob.ec/sites/default/files/documentos/
ley de aguas.pdf

Ecuador. Congreso Nacional. (2005). Codigo Civil. Registro Oficial 46.
https://www.consejodecomunicacion.gob.ec/wp-content/uploads/
downloads/2019/11/lotaip/4.-%20CODIGO%20CIVIL%20A%20
OCT%202019 .pdf

Ecuador. Instituto Geografico Militar. (2013). Atlas Geogréfico de la
Republica del Ecuador. Secretaria Nacional de Planificacion vy
Desarrollo.

Ecuador. Presidencia de la Republica. (2008). Decreto No. 1088
(Reorganizacion del Consejo Nacional de Recursos Hidricos,
mediante la creacion de la Secretaria Nacional del Agua. Registro
Oficial 346. https://faclex.fao.org/docs/pdf/ecu79866.pdf

Ecuador. Presidencia de la Republica. (2012). Decreto No. 1090, Oficio
No. T.6363-SNJ-12-324.

Ecuador. Secretaria Nacional del Agua. (2017). Acuerdo 2017-1523.
Registro Oficial No. 41. SENAGUA. https://faclex.fao.org/docs/pdf/

ecu183123.pdf
Gran Bretafa. (1885). Acta General de la Conferencia de Berlin. https://

www.dipublico.org/3666/acta-general-de-la-conferencia-de-berlin-26-
de-febrero-de-1885/

Gudynas, E. (2011). Buen Vivir: Germinando alternativas al desarrollo.
America Latina en movimiento, 462, 1-20.

150

Los derechos de la naturaleza desde la
perspectiva del Sumak Kawsay



Hermosa, J. (2014). Analisis del derecho al agua y su reconocimiento
en la Constitucion de la Republica del Ecuador del 2008. (Tesis de
pregrado=. Universidad Central del Ecuador.

Martinez, A. (2014). Agua para el Buen Vivi. La constitucionalizacion del
Derecho al agua potable en Ecuador. En Panoramica interdisciplinar
sobre el agua. (pp. 71-75). Educacion Editora.

Martinez, A. (2017). El derecho al agua en el Ecuador Un andlisis desde
la Ciencia Politica y el Derecho Publico. Universidad de Cuenca.

Martinez, M. (2015). ElI marco juridico de la prestacion del servicio
publico de agua potable y saneamiento en el Ecuador. Agua y
Derecho. (pp. 169-187). Aranzadi-Civitas - Thomson Reuters

Medina Pefa, R., Vivanco Vargas, G., Guerra Aguayo, G. A., & Torres
Goémez de Céadiz Hernandez, A. (2022). El acceso al agua como
derecho humano inalienable de los seres humanos. Sociedad &
Tecnologia, 5(S1), 200-209.

Medina, R., Sarango, J., Vivanco, G., & Guerra, G. (2022). El derecho
al agua segun el Derecho Internacional. Casos Ecuador y Bolivia.
Revista Metropolitana de Ciencias Aplicadas, 5(3), 224-233.

Nufez Chavez, W. (2018). El derecho fundamental al agua dentro del
marco del servicio publico de agua potable en el Ecuador. (Tesis de
maestria). Universidad Andina Simén Bolivar,

Organizacion de las Naciones Unidas. (1972). Declaracion de Estocolmo
sobre el Medio Ambiente Humano. ONU. http://www.ordenjuridico.
gob.mx/TratInt/Derechos%20Humanos/INST%2005.pdf

Organizacion de las Naciones Unidas. (1977). Conferencia Internacional
sobre Agua y Medio Ambiente. ONU.

Organizacion de las Naciones Unidas. (1977). Declaracion de Mar
Del Plata. ONU. http://www.oas.org/en/sedi/dsd/riskmanagement/
mandates/declaracionmardelplata.pdf

Organizacion de las Naciones Unidas. (1992). Conferencia de las
Naciones Unidas Sobre el Medio Ambiente y Desarrollo (CNUMAD).
ONU. https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/
N92/836/58/PDF/N9283658.pdf?OpenElement

151

Los derechos de la naturaleza desde la
perspectiva del Sumak Kawsay



Organizacion de las Naciones Unidas. (1992). Conferencia Internacional
sobre el Agua y el Medio Ambiente: El desarrollo en la perspectiva
del Siglo XXI. UNEP.

Organizacion de las Naciones Unidas. (2000). 55/2. Declaracion del
Milenio. Asamblea General. ONU. https://www.un.org/spanish/
milenio/ares552.pdf

Organizacion de las Naciones Unidas. (2000). Programa 21.
ONU. https://www.un.org/spanish/esa/sustdev/agenda21/index.
htm#:~:text=Programa%2021%20es%20un%20plan,influya%20
en%20el%20medio%20ambiente.

Organizacion de las Naciones Unidas. (2002). Observacion general
N° 15: El derecho al agua. ONU. https://www.acnur.org/fileadmin/
Documentos/BDL/2012/8789.pdf

Organizacion de las Naciones Unidas. (2018). Agenda 2030 y
los Objetivos de Desarrollo Sostenible: una oportunidad para
Ameérica Latina y el Caribe. hitps://repositorio.cepal.org/bitstream/
handle/11362/40155/24/S1801141_es.pdf

Orgnizacion de las Naciones Unidas. (2010). 64/292. EI derecho
humano al agua y el saneamiento. ONU. https://www.un.org/spanish/
waterforlifedecade/pdf/human right to water and sanitation
media brief spa.pdf

Osés Aguilera, R. ., Cabrera Alvarez, E. N., & Cruz Moreira, J. I. . (2019).
Sistema Informatico para el Control Ambiental de la Montafia en
Cienfuegos, Cuba. Sociedad & Tecnologia, 2(1), 18-26.

Portela, J. G., & Medina Pena, R. (2023). E/ agua como derecho
fundamental. Perspectiva desde el derecho ambiental. Editorial
Exced.

Republica del Peru-Brasil. (1851). Convencion Fluvial sobre Comercio
y Navegacion. Convencion Fluvial sobre Comercio y Navegacion.
Imprenta F. Debons.

152

Los derechos de la naturaleza desde la
perspectiva del Sumak Kawsay



Senado y Camara de Representantes de la Republica Oriental del
Uruguay. (2009). Ley No. 18.610. https://observatoriop10.cepal.org/
sites/default/files/documents/uruguay ley no 18.610 de 2009
que_estable la politica nacional de aguas.pdf

Uruguay. Comision Nacional en Defensa del Agua y la Vida. (2004).
Iniciativa Popular para una Norma Constitucional en materia del
derecho y de la utilizacion de los recursos hidricos. hitps://ucampus.
quieroparticipar.cl/m/iniciativas/detalle?id=10267

Uruguay. Congreso Nacional. (2004). Reforma Constitucional al Art. 47

de la Constitucion de la Republica Oriental del Uruguay. https://www.
impo.com.uy/bases/constitucion/1967-1967

153

Los derechos de la naturaleza desde la
perspectiva del Sumak Kawsay



Datos de los autores:

Dra. Jessica Espinoza-Espinoza, PhD. (Compiladora). Doctora
en jurisprudencia y Abogada de los Tribunales de la Republica,
Universidad Estatal de Cuenca. Docente e investigadora de la UMET
Sede Machala. Carrera de Derecho. Docente de postgrado de la
UMET Sede Machala; la Universidad de Granada; Universidad Catdlica
Santiago de Guayaquil. PhD en Género y Diversidad en el ambito de
las ciencias sociales y juridicas. Universidad de Oviedo. Sobresaliente
summa cum laude, con Menciéon de Doctorado internacional. Diploma
de suficienciainvestigadora en ciencias juridicas, UNIA, Espafa. Master
en Libertades Publicas y Derechos fundamentales, Universidad Castilla
La Mancha. Master en Politicas publicas de igualdad y prevencion de
la violencia de género, Universidad de Islas Baleares. Master en teoria,
historia y comparacion en el ambito de las Ciencias juridicas. UNIA,
Espafia. Tesis de maestria Sobresaliente summa cum laude. UNIA,
Espafia. Ganadora del primer lugar del concurso internacional de
inteligencia artificial y derechos humanos, Data Jam 2021, Fundacion
Pasos libres, IBM, OIT. Ex becada del Consejo de Europa, becada
de doctorado Erasmus mundus. Ex becada, Consejo Superior de
investigacion cientifica, CSIC, Espafia. Ex becada CURVID, de
postgrado Universidad de Valencia, Espafa. Ex becada MASHAW,
Israel Ex becad ASDI, Gobierno de Suecia. Ex becada ONU,
Derechos humanos, Brasil. Integrante del grupo asesor de la sociedad
civil, ONU Mujer 2023-2025. Presidenta de la Asamblea ciudadana
local de Machala, 2023-2025. Premio Matilde Hidalgo de Procel, GAD
Municipal de Machala. Ha recibido varios reconocimientos nacionales
e internacionales. Becada de postdoctorado Universidad Auténoma
de México (UNAM); del Instituto europeo de investigacion cientifica.
Correo:lushumanicooperaecuador@gmail.com. ORCID: https://orcid.
org/0000-0002-5025-0580




A

Camilo Arango Duque. PhD en humanidades de la Universidad EAFIT.
Magister en Derecho de los recursos naturales de la Universidad
Externado. abogado. Profesor de la Universidad EAFIT y Universidad
de Antioguia. Docente Maestria en derecho con mencion en
derechos constitucionales, humanos, y ambientales de la Universidad
Metropolitana Sede Machala. Correo carang31 @ eafit.edu.co. ORCID:
https://orcid.org/0000-0001-8170-8550.

Jadaly Betzabeth Sotomayor Plaza. Abogada de los Juzgados
y Tribunales. Graduada de Magister en Derecho, mencién en
derechos constitucionales humanos y ambientales, por la Universidad
Metropolitana sede Machala. Ayudante Judicial de la Corte Provincial
de Justicia de El Oro. Correo: jadysotomayor01 @ gmail.com. ORCID:
https://orcid.org/0000-0001-5716-1081




Fabricio Prado Falconi. Licenciado en Ciencias Sociales, Politicas
y Economicas. Abogado. Doctor en Jurisprudencia. Magister en
Derecho Civil y Procesal Civil. Magister en Derecho Penal. Mencion
en Derecho Procesal Penal. Docente de la Universidad Metropolitana
sede Machala. Defensor Publico de EI Oro. Socio activo adherente
de la Red Latinoamericana de Investigacion de derechos Humanos
y Humanitario. Correo: dr.fabriciopf@gmail.com. ORCID: https://orcid.
org/0000-0003-3010-302X

Juan José Torres Espinoza. Abogado de los tribunales y juzgados de
la Republica del Ecuador por la Universidad de Guayaquil. Magister
en Fiscalidad Internacional por la Universidad de la Rioja (UNIR).
Doctorando en Ciencias Juridicas por la Pontificia Universidad Catdlica
de Argentina “Santa Maria de los Buenos Aires”. Docente titular
auxiliar e investigador en el proyecto de investigacion Fundamentos
epistemologicos del neoconstitucionalismo latinoamericano. Aciertos y
desaciertos en su regulacion juridica y aplicacion practica en Ecuador,
de laUniversidad Metropolitana Sede Machala. Correo: juanjo-torres26@
hotmail.com, ORCID: https://orcid.org/0000-0001-9352-5698




Hoover Marino Sanchez Pehaloza. Abogado de los tribunales y
juzgados de la Republica del Ecuador por la Universidad de Guayaquil.
Magister en Derecho Procesal por la Universidad Tecnoldgica
ECOTEC. Docente ocasional e investigador en el proyecto de
investigacion Fundamentos epistemoldgicos del neoconstitucionalismo
latinoamericano. Aciertos y desaciertos en su regulacion juridica vy
aplicacion practica en Ecuador, de la Universidad Metropolitana Sede
Machala. Correo: hooversan.1992@gmail.com, ORCID: https://orcid.
org/0009-0001-0305-8211

Nathaly Michelle Campos Lomas. Estudiante de carrera de derecho
e investigadora en el proyecto de investigacion Fundamentos
epistemologicos del neoconstitucionalismo latinoamericano. Aciertos y
desaciertosensuregulacionjuridicay aplicacion practicaen Ecuador, de
la Universidad Metropolitana Sede Machala. Correo: nathaly.campos@
est.umet.edu.ec, ORCID: https://orcid.org/0000-0002-0475-4438




Jackson Vicente Condolo Acaro. Magister en Derecho: Mencion en
derecho constitucional, porlaUniversidad Andina Simén Bolivar. Docente
Titular e investigador en el proyecto de investigacion Fundamentos
epistemologicos del neoconstitucionalismo latinoamericano. Aciertos y
desaciertos en su regulacion juridica y aplicacion practica en Ecuador,
de la Universidad Metropolitana Sede Machala. Coordinador de
Titulacion de la Universidad Metropolitana sede Machala. doctorando
en la Pontificia Universidad Catdlica Argentina “Santa Maria de los
Buenos Aires” Correo: jcondolo@umet.edu.ec. ORCID: https://orcid.
org/0000-0002-1495-0555

Ricardo José Ruiz Mantilla. Estudiante de la carrera de Derecho
e investigador en el proyecto de investigacion Fundamentos
epistemologicos del neoconstitucionalismo latinoamericano. Aciertos y
desaciertos en su regulacion juridica y aplicacion practica en Ecuador,
de la Universidad Metropolitana Sede Machala. Correo: ricardo.ruiz@
est.umet.edu.ec ORCID: https://orcid.org/0009-0003-9732-9020




Eduardo Fabian Marchant Guaman. Abogado de los Juzgados y
Tribunales de la Republica de la Universidad Tecnica de Machala.
Especialista en Derecho Procesal Penal de la Universidad Tecnica
Particular de Loja. Magister en Derecho y Justicia Constitucional de
la Universidad Técnica de Machala. Asistente de Fiscales. Analista
Juridico 4, Agente Fiscal de El Oro, Ecuador. Correo: edumarchant7 @
gmail.com. ORCID: https://orcid.org/0000- 0002-9915-0986

Rolando Medina Pena. Doctor en Ciencias Juridicas por la Pontificia
Universidad Catodlica Argentina “Santa Maria de los Buenos Aires”.
Postdoctorado en Metodologia de la investigacion cientifica,
socioformacion y desarrollo humano el Centro Universitario CIFE
(México). Coordinador de la Comision de investigaciones, profesor
titular e investigador en el proyecto de investigacion: Fundamentos
epistemolodgicos del neoconstitucionalismo latinoamericano. Aciertos y
desaciertos en su regulacion juridica y aplicacion practica en Ecuador,
de la Universidad Metropolitana Sede Machala. Con experiencia en
programas de postgrados en Cuba, Ecuador y México, en tutorias de



tesis de maestria y doctorales en la actualidad (cuatro defendidas y tres
en proceso). Autor de varios articulos cientificos publicados en revistas
cientificas indexadas en bases de datos regionales y de alto impacto
internacionales de: Cuba, México, Espafia, Venezuela y Ecuador. Director
de las revistas cientificas Metropolitana de Ciencias Aplicadas (REMCA) y
Transdisciplinaria de Estudios Sociales y Tecnolégicos (RTEST). Autor de
seis textos cientificos y tres capitulos de libros publicados en prestigiosas
editoriales de Cuba, Bélgica y Espafia. Ha dictado varias conferencias
en diversos eventos tantos nacionales como internacionales (México,
Argentina, Cuba, Ecuador). Ha sido objeto de varias condecoraciones,
entre las que destaca: “Académico correspondiente” de la Academia
internacional de Ciencias, tecnologias, Educacion y Humanidades, de
valencia Espafa. Correo: rolandormp74@gmail.com. ORCID: hitps:/
orcid.org/0000-0001-7530-5552

4

Maria Isabel Pazmifio Calderén. Abogada de los Tribunales de la
Republica. Magister en Tributacion y Derecho Empresarial. Docente a
tiempocompletodelaUniversidad TecnolégicaEmpresarial de Guayaquil
UTEG. Tesista del Programa de Doctorado en Ciencias Juridicas de
la Pontificia Universidad Catdlica Argentina. Correo: maripaz2682 @
yahoo.com. ORCID: https://orcid.org/0000-0001-8256-769X




Diana Sofia Sanchez Gutiérrez. Abogada de los Juzgados y Tribunales
del Ecuador por la Universidad Téecnica de Machala. Especialista en
Derecho Procesal Penal en la Universidad Tecnica Particular de Loja.
Magister En Derecho Penal Mencién En Derecho Procesal Penal en la
Universidad Técnica Particular de Loja. Asesora del Congreso Nacional
del Ecuador. Asistente de Defensoria del Pueblo del Pueblo del
Ecuador. Asistente de Fiscales. Secretaria de Fiscales. Agente Fiscal
de El Oro. Correo: dianasofiasanchez@hotmail.com. ORCID: https:/
orcid.org/0009-0004-0337-7660

Camila Fernanda Romero Cabrera. Estudiante de la carrera de
Derecho e investigador en el proyecto de investigacion Fundamentos
epistemologicos del neoconstitucionalismo latinoamericano. Aciertos y
desaciertos en su regulacion juridica y aplicacion préactica en Ecuador,
de la Universidad Metropolitana Sede Machala. Correo: Camila.romero@
est.umet.edu.ec. ORCID: https://orcid.org/0009-0000-1817-6635




Este libro titulado como “Los derechos de la naturaleza desde la
perspectiva del Sumak Kawsay”, surge para dar respuesta a los
problemas, necesidades y desafios de la globalizacion, y que requiere
unarespuesta desde la academia. Estamos ante un trabajo actual y con
denotada pertinencia social desde lo local hacia lo global en los temas
ambientales, del cambio climatico y los derechos de la naturaleza.
Uno de los aspectos innovadores de esta publicacion es que recoge
el enfoque de nuestro territorio milenario y ancestral representado en
el “Sumak kawsay”, que, en su significado original, hace referencia a
la realizacion ideal del planeta, mientras que kawsay significa “vida”,
una vida digna, en plenitud, equilibrio y armonia. A lo largo de todos
los capitulos de este libro, el o la lectora encontrara planteamientos
muy actuales con andlisis bien fundamentados en la ciencia juridica,
portadores de interesantes reflexiones y propuestas conceptuales.
En cada capitulo tendremos como autores y coautores a docentes
y alumnos de pregrado y postgrado comprometidos socialmente
de retribuir los conocimientos recibidos a traves de este libro. Esta
publicacion se caracteriza por ser el producto de una dinamica de
trabajo formativo e innovador en el proceso de ensefianza-aprendizaje
de las aulas de nuestra alma mater: la Universidad Metropolitana del
Ecuador (UMET) Sede Machala.

158N S E-tdd.2-7 1 B3-5-4

EDITORIAL
' EXC
gllse094 7163

]



