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La emergencia ecolégica actual nos impone con-
siderar el Derecho desde su dimension creativa como
una ciencia capaz de delinear el deber ser de una nueva
sociedad mas justa, no s6lo con el ser humano, sino
con su entorno en general.

Es en este contexto en que se inscribe nuestro decimo-
primer nimero de Calamo, con su acento tematico en
los derechos de la naturaleza.

Varios de los articulos seleccionados se refieren al caso
ecuatoriano y responden al papel pionero del Ecuador
en cuanto al reconocimiento de la naturaleza como
sujeto de derechos.

Asi, nuestro dossier inicia con el articulo de René
Bedon y Sofia Sudrez, quiénes realizan un barrido
histdrico del origen de los derechos de la naturaleza y
su inclusion en la Constitucion del Ecuador de 2008,
para desde ahi visibilizar sus distintas aplicaciones.

A continuacién, la contribucion de Paul Coérdova
plantea identificar las razones que sustentan los dere-
chos de la naturaleza en relacion a la politica constitu-
cional, frente a la justicia ecolégica.

Por su parte, el interés de José Tapia se centra en el
estudio de las actividades de explotacion petrolera y
minera en el Ecuador y la visién critica de lo que éstas
implican para los derechos de la naturaleza.

Colabora también en esta seccion, Walter Rivera, quien
analiza como la problematica ambiental en la ciencia
juridica se manifiesta en el ambito cientifico académi-
co, concretamente en la ensefianza universitaria.

La seccién de ensayos retoma una revision histérica
de los derechos de la naturaleza a partir de dos teorias,
el antropocentrismo y el biocentrismo, con el texto de
Rodrigo Albuja.

FDITORIAL

La contribucion de Viviana Morales, en cambio, dedi-
ca su atencion a la relacién entre el ser humano como
sujeto obligado y los animales como beneficiarios de
derechos; especificamente en el caso de los animales
destinados al consumo humano.

Por ultimo, David Villarroel opera un desplazamien-
to de esta problematica hacia el Derecho Penal, con el
analisis del bien juridico afectado y sancionado en el
caso del maltrato animal.

Siendo el problema ecoldgico pluridimensional hemos
decidido incorporar en nuestra seccion de entrevistas
dos conversaciones, la primera con Fidel Jaramillo,
quien nos comenta sobre su investigacion acerca de
la tipificacion internacional del crimen de ecocidio; y
la segunda con Claudia Andrade, activista ecuatoria-
na, quien mantiene un importante trabajo desde las
organizaciones de base para la gestiéon cotidiana de
residuos.

Terminamos con la resefia realizada por Jeanneth
Yépez sobre el libro Negro y Afro. La invencién de dos
formas discursivas.

Esperamos tener pronto sus reflexiones acerca de este
namero que responde a nuestro compromiso concreto
con la investigacién sobre temas actuales y compro-
mete nuestra labor educativa con un concepto amplio
de justicia.

Alexandra Vela Puga
Decana de la Facultad de Derecho
Universidad de Las Américas
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DERECHOS DE LA NATURALEZA EN ECUADOR Y OTRAS TENDENCIAS
A NIVEL INTERNACIONAL

RIGHTS OF NATURE IN ECUADOR AND OTHER TRENDS
IN THE INTERNATIONAL ARENA

DIREITOS DA NATUREZA NO EQUADOR E OUTRAS TENDENCIAS
A NIVEL INTERNACIONAL

René Bedon Garzon* y Sofia Sudrez**

Resumen

En el ambito juridico, la naturaleza se ha visto tradi-
cionalmente como un objeto. Esta concepcion se ha trans-
formado, en parte por los graves problemas ambientales
que enfrenta el mundo, pero también por la evolucion del
Derecho. El resultado de este cambio es el reconocimiento
juridico de la naturaleza como sujeto de derechos. Dentro
de este contexto se realiza un recuento del origen de los de-
rechos de la naturaleza y su inclusion en la Constitucion
del Ecuador de 2008; a continuacion, se analizan las im-
plicaciones de los derechos de la naturaleza en Ecuador y
su aplicacién en el campo judicial. Finalmente se revisan
algunas tendencias a nivel internacional respecto al reco-
nocimiento de la naturaleza como sujeto de derechos, las
cuales evidencian la preocupacion por desarrollar enfoques
juridicos mas benevolentes con la naturaleza.

Palabras clave: Sujeto de derechos; Conservacion integral;
Restauracion; Proteccion de la naturaleza; Biocentrismo

Summary

Traditionally, in the legal field, Nature has been
conceived as an object. This idea has progressed, in part
due to the pressing environmental issues, but also because
of the evolution of Law, resulting in the recognition of
Nature as a subject of law. Within this context, this article
will focus on analyzing the origin of the rights of Nature
and its inclusion in the 2008 Constitution of Ecuador;

Recibido: 03/04/2019
Aprobado: 03/06/2019

later it will focus on its implications in Ecuador and its
application in the jurisdictional field. Finally, it will review
international experiences that also recognize Nature as a
rights holder and that demonstrate the concern to develop
legal approaches that are more benevolent with nature.

Key words: Rights holder; Integral conservation;
Restoration; Nature protection; Biocentrism

Resumo

No ambito juridico, a natureza vem sendo vista
tradicionalmente como um objeto. Esta concepgio foi se
transformando, em parte pelos graves problemas ambientais
que enfrenta o mundo, mas também, pela evolu¢io do
direito. O resultado desta mudanga é o reconhecimento
juridico da natureza como sujeito de direitos. Dentro deste
contexto se realiza uma nova forma de contar a origem
dos direitos da natureza e sua inclusido na Constitui¢do do
Equador de 2008; a continuagio se analisam as implicagdes
dos direitos da natureza no Equador e sua aplicacdo no
campo judicial. Finalmente, se revisam algumas tendéncias
a nivel internacional no que diz respeito ao reconhecimento
da natureza como sujeito de direitos, as quais evidenciam
a preocupagdo por desenvolver enfoques juridicos mais
benevolentes com a natureza.

Palavras chave: Sujeito de direitos; Conservacéo integral;
Restauragdo; Protecdo da natureza; Biocentrismo

*  Profesor y ex decano de la Universidad de Los Hemisferios, profesor de la Pontificia Universidad Catélica del Ecuador y de la Universidad Andina Si-
mon Bolivar, director del Colegio de Abogados de Pichincha, miembro de Numero de la Academia de Abogados y concejal del Distrito Metropolitano

de Quito. Correo electrénico: rbedon@uhemisferios.edu.ec.

** Abogada y Master en Gobernanza Ambiental. Consultora en Derecho Ambiental, con amplia experiencia en conservacion, gobernanza ambiental,
derechos de acceso, derechos de la naturaleza y cambio climético. Correo electrénico: sofia.ss.suarez@gmail.com
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ORIGEN DE LOS DERECHOS DE LA NATURALEZA

Un sujeto de derechos ha sido concebido tradicio-
nalmente como uno de los elementos de la relaciéon
juridica, ademas del objeto y el titulo. Para el posi-
tivismo, el Derecho otorga la categoria de sujeto de
derechos; para las concepciones naturalistas ha sido
reconocida por él exclusivamente en funcién de las
relaciones juridicas de las que este sujeto pueda ser
parte. Tradicionalmente, Ginicamente han sido consi-
deradas sujetos de derecho las personas, tal es asi que
inclusive se ha definido como persona a todo sujeto de
derecho (Larrea Holguin 2005, 111).

Existen dos tipos de personas, a saber, por un lado, la
persona natural definida por el articulo 41 del Codigo
Civil Ecuatoriano, entendida como todo individuo de
la especie humana; y por otro lado la persona juridica,
definida como aquellos grupos de personas naturales
u organizaciones dotadas de bienes y que, para conse-
guir el fin que se proponen, son capaces de tener de-
rechos y de obligarse (Larrea Holguin 2005, 111). Las
personas, sean naturales o juridicas, tienen capacidad,
que puede ser de goce, es decir la posibilidad de ser
titular de derechos y obligaciones, o de ejercicio: de
realizar actos juridicos por si mismas.

Por su parte, sujeto' de derecho?, a partir de las acep-
ciones establecidas por la Real Academia de la Lengua
Esparfiola, podria ser entendido como el ser al cual, en
toda sociedad, se le atribuye el titulo normativo que
regula las relaciones humanas; es decir, el ser actuante
en una relacion juridica determinada, de modo que
resulta imposible que exista una relacion juridica sin
sujeto. En consecuencia, para la concepcion tradicio-
nal, seria aparentemente imposible que algo que no sea
una persona natural o juridica sea sujeto de derechos.

En el caso del Derecho Ambiental, este ha sido in-
fluenciado por enfoques tradicionales como el

antropocéntrico, que establece al ser humano como el
centro del universo y donde se determina el valor y
utilidad de la naturaleza en funcién del ser humano
(Gudynas 2011, 89). En consecuencia, solo se protege
la naturaleza en tanto le es util al ser humano; por lo
tanto, de acuerdo al tradicional sistema juridico, el ser
humano es sujeto de derechos y el ambiente, un objeto
susceptible de aprovechamiento y apropiacion.

Como contrapartida a este enfoque se ha desarrolla-
do el enfoque biocéntrico, que coloca a la naturaleza
como eje central de las cuestiones ambientales y le re-
conoce valor intrinseco, sin mediar la utilidad o valor
para el ser humano (Gudynas 2011, 89).

La subjetivizacién de la naturaleza surge doctrina-
riamente con Christopher Stone, en su ensayo sobre
la necesidad de otorgar legitimidad procesal a los
arboles y otros objetos naturales. Este autor sefala
que, a lo largo de la historia, varios sujetos no tenfan
derechos en una época especifica; pero, poco a poco
fueron considerados como sujetos de derechos, de
forma tal, que cada ampliacion sucesiva de derechos
hubiera sido inconcebible hasta ese momento y se hu-
biera considerado una propuesta extraia, aterradora
o comica, la demanda de otorgamiento de derechos
a algun “ente” nuevo (Stone 2009). Stone propone
que se debe atribuir derechos a los objetos naturales
(bosques, océanos, rios, etc.) que constituyen el me-
dio ambiente, asi como al medio ambiente como uni-
dad (Stone 1972, 148). Para otorgar estos derechos,
el titular deberia cumplir con los siguientes criterios:
(i) que el ente pueda interponer acciones legales en
nombre propio; (ii) cuando se reconoce su derecho
a compensacion judicial, el tribunal debe tener en
cuenta el dafo que se le causa al ente mismo; y (iii)
la compensacion debe ir en beneficio del ente mismo
(Stone 1972, 152).

1 Segun la Real Academia de la Lengua Espanola.- Sujeto, ta. (Del lat. subiectus, pArticulo pas. de subiicére: poner debajo, someter). 1. adj. Expuesto o
propenso a algo 2. Asunto o materia sobre que se habla o escribe. 3. Persona innominada. 4. Fil. Espiritu humano, considerado en oposicién al mundo
externo, en cualquiera de las relaciones de sensibilidad o de conocimiento, y también en oposicion a si mismo como término de conciencia. 5. Fil. Ser
del cual se predica o anuncia algo. 6. ser. (De ser).1. verbo sust. U. para afirmar del sujeto lo que significa el atributo.

2 Segun la Real Academia de la Lengua Espanola.- Derecho: Conjunto de principios y normas, expresivos de una idea de justicia y de orden, que regulan
las relaciones humanas en toda sociedad y cuya observancia puede ser impuesta de manera coactiva.
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Respecto a la pregunta sobre la capacidad procesal del
ambiente, senala que, al igual que las personas juridi-
cas o las personas que son incapaces legalmente, el am-
biente también requiere un representante legal (Stone
1972, 162). Mediante este argumento, el Juez Douglas,
respecto al mismo caso que inspir6 el ensayo de Stone
(Sierra Club vs. Morton), en su voto disidente sefiald
que el asunto de la legitimacion se resuelve cuando se
propicia la defensa, en las cortes, de los objetos del en-
torno, con el fin de obtener su preservacion (Stutzin
1984, 106). Respecto a la imposibilidad de la naturale-
za de tener responsabilidades, se ha argumentado en
un sentido similar al sefialar que no debe existir un
vinculo entre la personalidad juridica y la posibilidad

de tener responsabilidades, y no tiene que estar ligada
a la idea de salvaguardar los derechos personalmente,
como en el caso de la naturaleza (Cano 2018, 2).

Stutzin (1984, 97-98) consideraba que este recono-
cimiento constituye un verdadero imperativo para
frenar la destruccion de la bidsfera y para lograr solu-
ciones duraderas a los problemas ecoldgicos creados
por los seres humanos. También consideraba que el
reconocimiento de los derechos de la naturaleza no
atentaba contra los derechos de las personas, sino que
permitia que estos fueran apreciados en su verdadero
significado y alcance, y fueran resguardados frente a
las presiones ambientales.

DERECHOS DE LA NATURALEZA EN EL ECUADOR

En 2008 entrd en vigencia una nueva Constitucion
en el Ecuador, la cual se enmarcd en un proceso de
cambios iniciado por el movimiento Alianza Pais
y encabezado por el expresidente Rafael Correa en
su campaia politica, a través de la cual se preveia
la conformacién de una Asamblea Constituyente
que se encargaria de la redaccién de un nuevo texto
constitucional. Este plan forma parte de un proceso
de transformaciones en Latinoamérica y de un pro-
ceso social importante que tiene lugar en el pais y se
caracteriza por contar con un liderazgo fuerte y movi-
mientos reformistas (Barié¢ 2014, 10 y 13).

Una de las innovaciones que incluye la Constitucion
es el cambio de concepcidn de la relacion entre los se-
res humanos y la naturaleza, que habia sido propuesto
también en el plan de gobierno de Alianza Pais para
el periodo 2007-2011°. El debate sobre la inclusion de
los derechos de la naturaleza en la Constitucién no fue
facil, porque existia una gran oposicién. No obstante,
debido a la coyuntura politica, al compromiso de un
grupo de asambleistas, a aportes de varios especialis-
tas y a las luchas de los grupos de indigenas, se logré
que finalmente se aceptara la iniciativa (Acosta 2011,
343-44).

La participaciéon del movimiento indigena fue fun-
damental en el debate de los derechos de la natura-
leza. Segun las tradiciones ancestrales, la naturaleza
no es un objeto, pues ella procrea y acoge a los seres
humanos. Por esta razon, en el texto constitucional
se logré el reconocimiento de la naturaleza o Pacha
Mama. Para los pueblos indigenas, “la naturaleza es
la Pachamama, un ser, una persona, una madre con
quien las comunidades e individuos buscan establecer
relaciones armonicas. Dichas relaciones se fundan en
el respeto a su integridad” (Melo 2009, 56-7).

El reconocimiento de la naturaleza como sujeto de de-
rechos ha sido analizado desde la éptica de la desco-
lonizacion aplicada al ambito constitucional. Esta es
una perspectiva critica que permite mostrar que las
relaciones coloniales de poder han influenciado no
solo a los ambitos econdémico, politico y juridico, sino
que también han dominado la dimension epistémica
y cultural, de forma que se omiten otros conocimien-
tos subalternos como los tradicionales e indigenas
(Médici 2012, 116).

Otro aspecto novedoso que se incluyé en la
Constitucion es el Buen Vivir. Este concepto proviene

3 Endicho plan de gobierno se propugnaba una convivencia arménica de los seres humanos con la naturaleza. Ademas, se concebia un Estado donde no
fuera posible la mercantilizaciéon depredadora de la naturaleza, entendida como matriz del ser humano, de la cual forma parte. El documento completo
del plan de gobierno se puede consultar en la pagina: https://de.scribd.com/doc/31619413/Plan-de-Gobierno-Alianza-PAIS.
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de las tradiciones ancestrales de los pueblos indigenas.
El Buen Vivir o Sumak Kawsay se concibe como “lo
bello, lo hermoso, la vida en armonia con el ayllu y
el continuum de las relaciones sociales. Comprende
las relaciones armoniosas entre la naturaleza y los
dioses protectores” (Melo 2009, 56). La inclusién de
este concepto se convierte en una critica a las nociones
tradicionales de desarrollo y bienestar, y esta asociado
a la sabiduria y filosofia ancestrales (Barié 2014, 17).
Este concepto se toma de las culturas ancestrales an-
dinas, que tienen una visién holistica y relacional de
la interaccién de la sociedad con la naturaleza como
elemento fundamental de la realizacion del ser huma-
no, en la cual se configura una vinculacion especifi-
ca de las dimensiones persona-sociedad-naturaleza
(Médici 2012, 112). Conceptualmente, el Buen Vivir
implica un cambio radical de la concepcién de desa-
rrollo que excluye el concepto de progreso basado en
sistemas productivistas y propugna la construccion de

una sociedad en la que los seres humanos vivan en ar-
monia con la naturaleza (Acosta 2012, 172).

Zaftaroni (2011, 106) considera que la nueva configu-
racion que se establece a partir de la inclusion del buen
vivir y los derechos de la naturaleza demuestra que el
constitucionalismo andino ha reemplazado al am-
bientalismo por un ecologismo constitucional. En este
sentido, Avila (2011, 78-80) manifiesta que el consti-
tucionalismo andino se caracteriza por ser transfor-
mador, ya que se ha constituido un nuevo Estado que
responde a las particularidades de una sociedad colo-
nial y colonizada, de manera que es posible eviden-
ciar nuevos imaginarios y narrativas provenientes de
los movimientos sociales, tales como la revalorizacion
de la tierra y territorio, la des-mercantilizacién y una
nueva teoria sobre la relacién de los seres humanos
con la naturaleza, que es la base para un modelo de
desarrollo distinto.

DERECHOS DE LA NATURALEZA EN LA CONSTITUCION

La Constitucion del Ecuador, en su articulo 10 in-
ciso segundo, establece que “La naturaleza sera sujeto
de aquellos derechos que establezca la Constitucion”.
Es decir, se entregd derechos subjetivos a la naturaleza
y, adicionalmente, se establecié una reserva constitu-
cional para su creacion.

El articulo 14 de este mismo cuerpo constitucio-
nal consagro el derecho de las personas y colectivos a
un medio ambiente sano y ecoldgicamente equilibra-
do, de forma que pareceria que se genera un conflicto,
pues la naturaleza tendria un doble caracter de sujeto
y objeto al mismo tiempo. Un analisis juridico res-
pecto de este doble cardcter supera esta controversia;
pues la redaccion del texto es clara al establecer que
la naturaleza es sujeto de los derechos previstos cons-
titucionalmente. Naturalmente, para cualquier otro
efecto, esta misma naturaleza, no es sino objeto de la
relacién juridica (Alban y Beddn 2018, 56). El texto
constitucional es claro respecto al reconocimiento
exhaustivo de los derechos de la naturaleza y, en con-
secuencia, la normativa infraconstitucional no podria
ampliar estos derechos. El mismo principio valdria

para los instrumentos internacionales ratificados por
el Estado, ya que la Constitucién prevé, en su articu-
lo 424, que la prevalencia de derechos reconocidos en
instrumentos internacionales que sean mas favorables
a aquellos establecidos en la Constitucién solamente
se aplica en el caso de los instrumentos internaciona-
les de derechos humanos ratificados por el Estado.

El reconocimiento de derechos a la naturaleza plantea
retos en el tratamiento juridico que se le da a ella, pues,
como ya se ha dicho, en algunas relaciones juridicas,
la naturaleza contintia siendo concebida como un
objeto. El texto constitucional plantea ambivalencias
en cuanto al tratamiento de la naturaleza; en algunas
disposiciones es evidente que se la trata como sujeto
de derechos y, en otras, se la sigue concibiendo como
un objeto de apropiacion y explotacion (Simon 2013).
Estas tensiones se reflejan en los mandatos que simul-
taneamente coexisten en la Constitucion respecto al
aprovechamiento de los recursos naturales y la protec-
cion de los derechos de la naturaleza, y, en parte, se
explican por las diferentes perspectivas que se incorpo-
raron en la narrativa constitucional (Barié 2014).

CALAMO / Revista de Estudios Juridicos. Quito - Ecuador. Num. 11 (Julio, 2019): 6-19 9
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En el capitulo séptimo de la Constitucién, denomina-
do “Derechos de la naturaleza”, se sefialan los derechos
(i) a la conservacion integral y (ii) a la restauracion.
De forma adicional, se incluyen algunas disposiciones
que buscan proteger a la naturaleza: (i) la precaucion
de extincion de especies, la no introduccion de orga-
nismos genéticamente modificados y (ii) la no apro-
piacion de servicios ambientales.

El derecho a la conservacién integral se consagra en el
articulo 71 de la Constitucion, que establece que la na-
turaleza tiene derecho a que se respete integralmente
su existencia, el mantenimiento y regeneracion de sus
ciclos vitales, estructura, funciones y procesos evolu-
tivos. Este derecho implica la proteccién integral del
ecosistema. En consecuencia, el otorgamiento de de-
rechos a la naturaleza no afecta a la vida cotidiana en
la medida en que impidiera la utilizacion de recursos
naturales que son imprescindibles para satisfacer las
necesidades personales. Por consiguiente, no es con-
trario al articulo 74 de la Constitucién, que prevé que
los individuos y colectividades puedan beneficiarse de
la naturaleza para su buen vivir.

En el articulo 72 de la Constitucion se establece el
derecho de la naturaleza a la restauracidn; se sefia-
la, ademas, que esta es independiente del derecho
de las personas o comunidades a ser indemnizados
por dafos ambientales. Tal derecho es fundamental,
puesto que genera la obligacion de restaurar la propia
naturaleza por quien produce un impacto ambiental
negativo. La diferenciaciéon entre indemnizaciones
y compensaciones otorgadas a las personas y la res-
tauracion como derecho de la naturaleza ha permiti-
do articular un sistema en que las demandas deben
presentarse de forma separada. Esta diferenciacién
se ha determinado claramente incluso en el ambito
procesal civil, donde se establece que las acciones por
dafio ambiental y el perjuicio que se haya producido a
las personas o a su patrimonio como consecuencia de
este, se ejerceran de forma separada e independiente
(COGEP, articulo 38).

Desde una perspectiva ecologica habra que hablar de
restauracion tanto de la interaccién o interrelacion
ecoldgica, como de la funcionalidad que era propia de
los elementos ambientales que hubieren sido dafiados.

Asi pues, la restauracion consistiria en la devolucion,
en la medida de lo posible, al suelo, aire y agua, a la
fauna, flora y a las condiciones ambientales de desa-
rrollo de las especies, de las propiedades que se hubie-
ran perdido o alterado, de tal forma que los recursos
deteriorados y el sistema ecolégico recuperan su fun-
cionalidad alterada (Antequera 2004, 94).

En la normativa secundaria se ha acogido de cer-
ca esta definicion y, mediante Acuerdo Ministerial,
se ha precisado a la restauracion como “un derecho
de la naturaleza por medio del cual, cuando esta se
ha visto afectada por un impacto ambiental negativo
o un dafo, debe ser retornada a las condiciones de-
terminadas por la autoridad ambiental que aseguren
el restablecimiento de equilibrios, ciclos y funcio-
nes naturales” (Acuerdo Ministerial 169, articulo 1).
Conforme a esta definicion, quedaria en manos de la
Autoridad Ambiental la determinacién de las condi-
ciones a las cuales debe retornar la naturaleza, y este
mandato ha de instrumentarse a través de un acto ad-
ministrativo que debe precautelar el restablecimiento
del equilibrio, ciclos y funciones naturales.

Dentro del capitulo sobre los derechos de la naturale-
za, también se incluyen disposiciones complementa-
rias para la garantia de estos derechos. Por un lado, se
prevé que el Estado aplique 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, in-
cluida la prohibicién de que se introduzcan elementos
que puedan alterar de manera definitiva el patrimonio
genético nacional (CRE, articulo 73). Tal disposicion
se fundamenta en el principio pro-natura, a través del
cual se realiza una presuncion a favor de la proteccion
de la naturaleza, de forma que es preferible equivocar-
se en tomar medidas que no tomarlas. Por otro lado,
se dispone la no apropiacion de servicios ambientales,
que se aplica a cualquier persona e incluso al Estado
(CRE, articulo 74). Es importante reiterar que, en
la Constitucién, a pesar de reconocer a la naturale-
za como sujeto de derechos, también se la considera
un objeto. En efecto, el articulo 74 establece que “Las
personas, comunidades, pueblos y nacionalidades
tendran derecho a beneficiarse del ambiente y de las
riquezas naturales que les permitan el buen vivir”. Este

10 —M CALAMO / Revista de Estudios Juridicos. Quito - Ecuador. Num. 11 (Julio, 2019): 6-19



Ao Facultad de Derecho

mandato ratifica que inicamente para los derechos
antes referidos la naturaleza es un sujeto de derechos,
mientras que en el marco de las restantes relaciones
juridicas continda siendo un objeto.

Finalmente, respecto al tema de la legitimacion
activa, Martinez (2009, 92-3) menciona que el
reconocimiento de los derechos de la naturaleza
plantea simultdneamente la “titularidad” y la “tutela”
La “titularidad” tiene que ver con la condicién de
ser sujeto de derechos propios y la “tutela” con quién
representa o hace aplicables tales derechos. El sistema
de tutela de los Derechos de la Naturaleza puede y debe
ser compartido entre los individuos y colectividades
que tienen derecho a interponer acciones en defensa
de la naturaleza.

En el Ecuador, este problema juridico se solucioné al
dotar de legitimacion activa a cualquier persona para
que represente a la naturaleza. El articulo 71 de la
Constitucion establece que cualquier persona, comuni-
dad, pueblo o nacionalidad puede exigir a la autoridad
publica el cumplimiento de los derechos de la natura-
leza. En el Codigo Organico del Ambiente también se

establece una legitimacion activa muy amplia (cual-
quier persona natural o juridica), para adoptar las
acciones legales ante las instancias judiciales y adminis-
trativas correspondientes y solicitar medidas cautelares
que permitan cesar la amenaza o el dafilo ambiental
(COA, articulo 304). En materia civil se ha establecido
que la naturaleza puede ser representada por cualquier
persona natural o juridica, por una colectividad o por
el Defensor del Pueblo (COGEP, articulo 38).

Finalmente, en el Cédigo Organico del Ambiente
se sefiala, como una responsabilidad especifica del
Estado, el garantizar la tutela judicial efectiva de los
derechos de la naturaleza (COA, articulo 8, numeral
2). Desde el punto de vista de los derechos, la tutela
judicial efectiva ha sido conceptualizada como la posi-
bilidad de acudir a un 6rgano jurisdiccional y que este
otorgue una respuesta fundamentada en derecho a
una pretension concreta (sentencia). La tutela judicial
efectiva estd compuesta por los siguientes elementos:
libre acceso a los 6rganos judiciales, resolucion judi-
cial motivada, derecho a recurrir, que la decision sea
ejecutable por los jueces e intangibilidad de la resolu-
cion judicial (Echeverria y Suarez 2013).

APLICACION DE LOS DERECHOS DE LA NATURALEZA

La aplicacion de los Derechos de la Naturaleza
en el ambito judicial ha ocurrido principalmente en
materia constitucional a través de la activacion de al-
guna de las garantias jurisdiccionales previstas en la
Constitucion, como la accién de proteccion, medidas
cautelares, accion extraordinaria de proteccién y ac-
cién de incumplimiento.

Estas garantias se caracterizan por contar con un pro-
cedimiento sencillo y expedito. Son competentes, para
conocer las acciones de proteccion y medidas caute-
lares, cualquier juez del lugar en el que se origina el
acto o la omision o donde se producen sus efectos, y la
Corte Provincial en caso de apelacion; mas, en el caso
de las acciones extraordinarias de proteccion y la ac-
cion de incumplimiento, compete resolver a la Corte
Constitucional (CRE, articulos 86, 93 y 436 numeral
5).

Vulneracion de los derechos del rio Vilcabamba

En 2008, el Gobierno Provincial de Loja inici6 traba-
jos para la ampliacion de la via Vilcabamba-Quinara
sin contar con una licencia ambiental. Ademads, se
habian arrojado escombros y material de excavacién
directamente al Rio Vilcabamba, de forma que se afec-
taba su cauce. En diciembre de 2010, dos extranjeros
presentaron por primera vez una accion de proteccion
en nombre de la naturaleza, particularmente al Rio
Vilcabamba. En primera instancia, la accidon se nego
debido a la falta de legitimacion pasiva en el caso;
pero, en segunda instancia, la Corte Provincial de
Loja declar¢ la vulneracién de los derechos de la na-
turaleza. Su decision se fundamentd en los siguientes
aspectos: (i) la accion de proteccion constituye la uni-
ca via idonea y eficaz para proteger los derechos de la
naturaleza; (ii) adopcion del principio de precaucion;
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(iii) consideracién de los dafios a la naturaleza como
dafios generacionales; (iv) inversion de la carga de la
prueba y adopcion de la teoria del riesgo; (v) inexis-
tencia de colision de derechos constitucionales entre
la necesidad de ampliacion de la carretera y los dere-
chos de la naturaleza (CPL, C11121-2011-0010).

En la sentencia se ordend, como medidas de repara-
cién, que la entidad demandada cumpliera con las
recomendaciones de las acciones correctivas que el
Ministerio del Ambiente (MAE) habia hecho ala obra
emprendida por esta entidad. También se delegd a
la Direccién Provincial del Ministerio del Ambiente
y Direccién Provincial de la Defensoria del Pueblo
el seguimiento del cumplimiento de la sentencia.
Adicionalmente, se ordend a la entidad estatal que
ofreciera disculpas publicas por iniciar una obra sin
contar con el licenciamiento ambiental correspon-
diente (CPL, C11121-2011-0010).

Esta es la primera sentencia mediante la cual se de-
clara la vulneraciéon de los derechos de la naturaleza
y constituye un hito importante para el desarrollo
jurisprudencial en el pais. El caso no acabo en esta
instancia, pues los accionantes consideraron que la
entidad demandada no habia cumplido con la restau-
racion del Rio Vilcabamba, de manera que plantearon,
en 2012, una accion de incumplimiento ante la Corte
Constitucional. Esta accion fue resuelta en el afo
2018, y en ella se decidié que la entidad demandada
habia cumplido con la totalidad de las medidas dis-
puestas en la sentencia (CCE, sentencia 012-18-SIS-
CC). La denegacion de la accién de incumplimiento
responde a que, en efecto, la entidad demandada habia
cumplido con las medidas establecidas en la sentencia;
no obstante, estas medidas no correspondian a medi-
das de restauracion del Rio Vilcabamba®.

En este caso es posible evidenciar las limitaciones de
los operadores judiciales respecto a la comprension de
los derechos de la naturaleza: las medidas de restau-
racion que se dictaron en sentencia no fueron verda-
deras medidas de restauracion, sino de remediacion,

pues implicaban la recuperacién de los procesos vi-
tales del Rio Vilcabamba y la integridad de los eco-
sistemas. Es decir que se debia considerar aspectos
tales como el caudal ecolégico del rio, la recuperacion
de las especies afectadas, la descontaminacion de las
aguas, etc. No obstante, al haber sido el primer caso a
nivel nacional relativo a derechos de la naturaleza, es
comprensible que se evidencien debilidades en cuan-
to a la comprension del alcance de tales derechos. En
contraposicion a la sentencia de este caso, en la cual
el derecho a la restauracion no estaba claro, la Corte
Constitucional, en la Sentencia N° 166-15-SEP-CC,
interpreta el derecho a la restauracion y también pre-
senta avances en la literatura al respecto, los cuales
pueden guiar la interpretacién en futuros casos en
los que se determine la restauracion de la naturaleza
(Suarez 2018, 57).

Medidas cautelares para restaurar el estero
Wincheles en Esmeraldas

En 2013 se produjo una rotura del Oleoducto de
Crudos Pesados en el sector de Wincheles, por un
asentamiento de tierra. Para enfrentar este proble-
ma se activo el Plan de Contingencia y el Programa
de Remediacién Ambiental, con el fin de efectivizar
el derecho de la naturaleza a la restauracion y de las
personas a vivir en un ambiente sano. Estas acciones
requerian el ingreso a los inmuebles afectados. No
obstante, uno de los afectados impidié realizar las
tareas de remediacion y mitigacion de los impactos
ocasionados por el evento en su propiedad y no per-
mitid el acceso al estero Wincheles. En consecuencia,
se presento6 una solicitud de medidas cautelares, cuyo
fundamento fue el impedimento de ingresar a la pro-
piedad y al Estero Wincheles para realizar las tareas de
remediacion correspondiente, que ponia en riesgo a la
naturaleza y a los pobladores.

El Tribunal competente avocd conocimiento de la
causa e inmediatamente dispuso las medidas cautela-
res. En este sentido, ordeno que el propietario del bien
inmueble permita que trabajadores, equipos técnicos

4 Elcaso del Rio Vilcabamba ha sido ampliamente estudiado y difundido, ya que constituye el primer caso en el que se demand6 a nombre de la naturaleza
y se resolvio judicialmente que se habian vulnerado sus derechos. En la sentencia no se ordeno la restauracion del rio, sino medidas de remediacion
que habian sido previamente determinadas por el Ministerio del Ambiente. Para un analisis mas detallado del caso, revisar el documento “Defendiendo
la naturaleza: Retos y obstaculos en la implementacion de los derechos de la naturaleza. Caso Rio Vilcabamba’, de Sofia Sudrez (2013), disponible en:

https://library.fes.de/pdf-files/bueros/quito/10230.pdf.
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y maquinaria ingresen al predio con el propdsito de
acceder al estero Wincheles y sus riberas, de forma
que se pudiera cumplir con las tareas de mitigacion
y remediacion del evento de fuerza mayor. Ademas,
dispuso que se debia precautelar la no afectacion a
los bienes del propietario del inmueble (TGSPE, AJ
0053-2013).

Este caso es representativo de la importancia de la
activacion de las garantias jurisdiccionales para la
proteccion de los derechos de la naturaleza y la tras-
cendencia de una actuacion apegada al marco cons-
titucional por parte de los operadores judiciales. Este
hecho se evidencid en la resolucion de aceptacion de
las medidas cautelares para salvaguardar los derechos
de la naturaleza y de la poblacién a vivir en un am-
biente sano y ecoldgicamente equilibrado.

Vulneracién de derechos de la naturaleza por
mineria ilegal

Un caso de explotacion y aprovechamiento ilegal de
materiales pétreos en el que se impuso una sancidén
administrativa llegé a conocimiento de la Corte
Constitucional mediante una accién extraordinaria de
proteccion solicitada por la Agencia de Regulacion y
Control Minero (ARCOM). Esta se fundamento en el
hecho de que la sentencia de segunda instancia vulne-
raba los derechos de la naturaleza y la seguridad juri-
dica. Para resolver esta accion, la Corte Constitucional
analizo si la sentencia dictada por la Corte Provincial
vulneraba los derechos de la naturaleza contenidos
en el articulo 71 de la Constitucion. En el analisis se
destacan los siguientes argumentos: (i) el articulo 71
de la Constitucion debe interpretarse como un de-
recho genérico al respeto integral de la existencia de
la naturaleza dentro del cual existen otros derechos,
por ejemplo, su mantenimiento y regeneracion; (ii) la
Constitucion tiene una perspectiva biocéntrica que
implica una nueva relacién con la naturaleza y en ar-
monia con ella, que también requiere el respeto de los
seres humanos; (iii) se considera que los derechos de
la naturaleza involucran a todas las relaciones de la so-
ciedad (CCE, sentencia 218-15-SEP-CC).

La Corte Constitucional también analiz6 otros aspec-
tos, como la trascendencia de la informacidén en los
procesos de licenciamiento ambiental y la necesidad
de interpretar la Constitucion de manera integral, sis-
tematica y de la forma que mas favorezca a la vigencia
de los derechos. Respecto a la ponderacion de dere-
chos sefialé que ningtn derecho es absoluto, y que,
por lo tanto, existen limitaciones que se derivan del
ordenamiento juridico y de los derechos de la natura-
leza (CCE, sentencia 218-15-SEP-CC).

Con estos argumentos, la Corte declaré la vulneracion
de los derechos constitucionales de la naturaleza, espe-
cificamente aquellos contenidos en el articulo 71 de la
Constitucion, y, entre las medidas de reparacién inte-
gral, ordend que el MAE realizara una inspeccién para
determinar los posibles dafios ambientales generados
y su cuantificacién, con el fin de que los infractores
realizaran las labores de restauracion del area afecta-
da, ademas de la tramitacion de la cuantificaciéon de
los valores de restauracion mediante la via sumaria’.

En este caso se destaca el desarrollo del contenido de
los derechos de la naturaleza mediante el analisis que
realiza la Corte Constitucional, que ademas trata el
tema de estudio como un problema juridico, de forma
que permite realizar un andlisis autdbnomo de este. Si
bien la Corte ordena la restauracion, no se conoce si
esta efectivamente se realizd. Empero, en casos de re-
tardo en la ejecucion de la sentencia o de no haberse
materializado esta medida como reparacion integral,
el resultado es una prolongacion en la vulneracion de
los derechos de la naturaleza. Finalmente, en este caso,
la Corte debid haber realizado un andlisis también del
derecho de la naturaleza a la restauracién y no cir-
cunscribir su andlisis al articulo 71 de la Constitucién
(Suarez 2018, 52).

Vulneracién de derechos de la naturaleza por
actividades camaroneras

En 2012, el Director provincial del Ministerio de
Ambiente en Esmeraldas present6 una accion extraor-
dinaria de proteccion en contra de una sentencia dictada

5 Elarticulo 19 dela Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales establece que, en los casos que impliquen un pago en dinero al afectado, se debe determi-
nar el monto mediante un juicio verbal sumario. En este caso no se conoce si se llegd a realizar la cuantificacion de los valores relativos a la restauracion
en juicio separado, pues no se ha podido encontrar en los buscadores oficiales referencias a dicho proceso.
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por la Corte Provincial de Justicia de Esmeraldas, den-
tro de una accion de proteccion que habia sido inter-
puesta por un particular en contra de una decision
administrativa del MAE que ordenaba el desalojo par-
cial de una camaronera por encontrase dentro de un
area protegida. Los fundamentos de la accién extraor-
dinaria de proteccion fueron la vulneracion de los dere-
chos de la naturaleza y violaciéon del derecho al debido
proceso debido a la falta de motivacion de la sentencia.

La Corte realizo el andlisis sobre la garantia de moti-
vacion de la sentencia en funcion de los derechos de la
naturaleza y, en él, se destacan los siguientes argumen-
tos. 1. La Constitucion refleja una vision biocéntrica,
donde la relacién juridica naturaleza-humanidad di-
fiere de la tradicional concepcidén en la cual el ser hu-
mano es el centro de esta relacion y la naturaleza es
unicamente proveedora de recursos. 2. El articulo 71
de la Constitucion implica la proteccién de la natu-
raleza en el conjunto de sus elementos (integralidad),
pero también para cada uno de ellos individualmen-
te considerados -ciclos vitales, estructura, funciones
y procesos evolutivos. 3. La ciudadania tiene un pa-
pel fundamental en la proteccion de los derechos de
la naturaleza y esta legitimada para representar a la
naturaleza cuando se han vulnerado sus derechos. 4.
Los derechos de la naturaleza son transversales en el
ordenamiento juridico, por lo tanto, todas las actua-
ciones del Estado y de los particulares deben realizarse
observando estos derechos. 5. Se interpreta el derecho
a la restauracion y se lo define como:

“La recuperacion o rehabilitacion de la funciona-
lidad ambiental, de sus ciclos vitales, estructura y
sus procesos evolutivos, sin considerar las obliga-
ciones adicionales de caracter econémico que el
responsable del dafo deba cancelar a quienes de-
pendan de los sistemas naturales afectados. Este

derecho se refiere [...] a la restitutio in integrum,
es decir, a la plena restitucion de la naturaleza me-
diante la reparacion de los danos producidos en el
medio fisico hasta regresar en lo posible el ecosis-
tema original”. (CCE, sentencia 166-15-SEP-CC)

Otras consideraciones de la Corte se refieren a que el
caracter constitucional de los derechos de la naturale-
za implica que los érganos judiciales deben velar por
su tutela y proteccion en los casos que conocen.

Finalmente, respecto a la garantia de motivacion, se
sefala que la sentencia de la Corte Provincial carece
de légica debido a la ausencia de coherencia e interre-
lacion de causalidad entre los presupuestos de hecho,
las normas juridicas aplicadas y la conclusion de los
operadores de justicia (S. 166-15-SEP-CC, CCE).

Con estos argumentos, la Corte Constitucional decla-
r6 la vulneracion del derecho al debido proceso res-
pecto de la garantia de motivacion y, como medidas de
reparacion integral, decidié retrotraer el proceso hasta
el momento en que se produjo la vulneracion de los
derechos constitucionales, es decir, cuando se dict6 la
sentencia de apelacion. También ordend la realizacion
del procedimiento de segunda instancia para resolver
nuevamente el recurso de apelacion (CCE, sentencia
166-15-SEP-CC). En este caso se destaca la interpreta-
cién que realizo6 la Corte Constitucional respecto del
derecho de la naturaleza a la restauracion, en la cual se
diferencia a esta de las indemnizaciones a las que pue-
dan tener derecho las personas y se pone énfasis en
que la restauracion es un derecho independiente del
que debe gozar la naturaleza. En cuanto a la medida
de reparacion integral dictada en sentencia, es discuti-
ble su efectividad, ya que retrotraer el proceso judicial
implica que el derecho siga vulnerado hasta que exista
una resolucion ejecutoriada (Sudrez 2018, 56).

TENDENCIAS DEL RECONOCIMIENTO DE LOS DERECHOS
DE LA NATURALEZA A NIVEL INTERNACIONAL

La idea de reconocer derechos a la naturaleza dia
a dia va cobrando fuerza a nivel mundial. Paises como
Bolivia, Nueva Zelanda y Colombia han incorporado

este enfoque en su legislaciéon o mediante la juris-
prudencia. A continuacion, revisaremos estos casos
concretos.
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Bolivia

La Constitucion de Bolivia de 2009 reconoce de for-
ma tacita derechos a los seres vivos. En su articulo 33
prescribe: “las personas tienen derecho a un medio
ambiente saludable, protegido y equilibrado. El ejer-
cicio de este derecho debe permitir a los individuos y
colectividades de las presentes y futuras generaciones,
ademads de otros seres vivos, desarrollarse de manera
normal y permanente”. Este reconocimiento sirvi6 de
fundamento para la expedicion de dos leyes que ex-
plicitamente regulan los derechos de la Madre Tierra.

La Ley de Derechos de la Madre Tierra (2010) esta-
blece que su finalidad es reconocer los derechos de la
Madre Tierra, y define a esta como “el sistema viviente
dinamico conformado por la comunidad indivisible
de todos los sistemas de vida y los seres vivos, inte-
rrelacionados, interdependientes y complementarios,
que comparten un destino comin” (LDMT, articulo
3).

Segun el articulo 5 de esta ley, la Madre Tierra tiene el
caracter juridico de sujeto colectivo de interés publico;
de esta forma, la Madre Tierra y sus componentes, las
comunidades humanas inclusive, son titulares de los
derechos que se reconocen en dicha ley.

Explicitamente se reconoce a la Madre Tierra los dere-
chos: alavida, ala diversidad de la vida, al agua, al aire
limpio, al equilibrio, a la restauracion y a vivir libre de
contaminacion (LDMT, articulo 7). Segtin este cuerpo
normativo, los derechos establecidos en la ley no limi-
tan la existencia de otros derechos de la Madre Tierra
(LDMT, articulo 5).

La Ley Marco de la Madre Tierra y Desarrollo Integral
para Vivir Bien (2012) tiene por objeto establecer la
vision y fundamentos para lograr un desarrollo inte-
gral, en armonia y equilibrio con la Madre Tierra, asi
como lograr el Vivir Bien. Establece varios principios
aplicables a los derechos de la Madre Tierra, entre los
cuales se destacan: la interdependencia y apoyo mu-
tuo de derechos, la no mercantilizacién de las fun-
ciones ambientales de la Madre Tierra, y la garantia
de restauracion y de regeneracion de la Madre Tierra
(LMMTDI, articulo 4).

Esta ley cuenta con una seccion sobre la proteccion y
garantia de los derechos de la Madre Tierra y establece
que son responsables de estas tareas, las autoridades
publicas administrativas y jurisdiccionales. Ademas,
los derechos son protegidos y defendidos ante la juris-
diccién ordinaria, agroambiental y jurisdiccion indi-
gena campesina (LMMTDI, articulos 34-36).

Estan legitimados para reclamar por la vulneracién
de estos derechos: (i) las autoridades publicas, el
Ministerio Publico, la Defensoria de la Madre Tierra
y el Tribunal Agroambiental; (ii) las personas indivi-
duales o colectivas directamente afectadas; y (iii) le
corresponde denunciar la ruptura de derechos de la
Madre Tierra a cualquier persona individual o colec-
tiva (LMMTDI, articulo 39). La vulneracion de estos
derechos se considera una vulneracién del derecho
publico y de los derechos colectivos e individuales
(LMMTDI, articulo 38).

Nueva Zelanda

En Nueva Zelanda se ha reconocido mediante ley al
area Te Urewera (2014) y al Rio Whanganui (2017)
como entidades de derechos y se los asimila a perso-
nas juridicas.

En el caso de Te Urewera, se desarrollé una ley que
tiene como objetivo establecer y preservar a perpe-
tuidad la identidad legal y estado de proteccién de Te
Urewera, debido a su valor intrinseco, sus distintivos
valores naturales o culturales, y la integridad de di-
chos valores, asi como su importancia nacional (TUA,
articulo 4).

Se declara a Te Urewera como una entidad legal que
tiene todos los derechos, poderes, deberes y responsa-
bilidades de una persona juridica. La Junta Te Urewera
representa a esta area respecto al ejercicio de los dere-
chos y responsabilidades (TUA, articulo 11).

En el caso del Rio Whanganui, se reconocié median-
te ley al area Te Awa Tupua, que comprende el Rio
Whanganui, desde las montafias hasta el mar, e in-
corpora todos los aspectos fisicos y “metafisicos” de
esta entidad, a la que se considera viviente e indivisible
(TATCSA, articulo 12). La importancia del drea radica
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en que constituye una entidad fisica y espiritual que
sustenta tanto la vida como los recursos naturales que
abarca el Rio Whanganui, asi como la vida y bienestar
de las comunidades que habitan ahi. De forma adicio-
nal, en la ley se enfatiza la especial conexion que existe
entre las comunidades y el rio, asi como las responsa-
bilidades respecto a la salud y bienestar que estas tie-
nen sobre el area (TATCSA, articulo 13).

Se declara a Te Awa Tupua como una entidad legal con
los derechos, poderes, deberes y responsabilidades de
una persona juridica (TATCSA, articulo 14), y se es-
tablece la “oficina Te Pou Tupua’, que la representa en
el ejercicio de los derechos y responsabilidades, y que
constituye “la cara humana de Te Awa Tupua y acttia
en su nombre” (TATCSA, articulo 18, numeral 2).

Colombia

En 2016, la Corte Constitucional de Colombia reco-
nocio al Rio Atrato como sujeto de derechos. La Corte
conoci6 una acciéon de tutela presentada respecto a
la existencia de mineria ilegal, debido a la conducta
omisiva de las autoridades estatales en el departamen-
to del Chocé colombiano. Para fundamentar la de-
manda, los accionantes alegaron la vulneracién de sus
derechos fundamentales a la vida, a la salud, al agua, a
la seguridad alimentaria, al medio ambiente sano, a la
cultura y al territorio.

La Corte realizé un extenso analisis sobre la normati-
vay la grave situacion ambiental, en el que se destacan
los siguientes argumentos: (i) La necesidad de evolu-
cion en la interpretacion del derecho y progresividad
para la proteccion de los derechos, (ii) el enfoque eco-
céntrico, (iii) el interés superior del medio ambiente y
(iv) los derechos bioculturales.

También se destaca la consideracion que realiza la
Corte respecto al Derecho Ambiental. En efecto, sefiala
que uno de los desafios mas grandes para el constitu-
cionalismo en materia ambiental es lograr la protec-
cion efectiva de la naturaleza, no por la simple utilidad
que representa para el ser humano, sino porque se trata
de una entidad viviente compuesta por otras multiples
formas de vida y representaciones culturales que, por
lo tanto, son sujetos de derechos individualizables y
merecedores de proteccion (T-622, CCC, E 9.27). Este
reconocimiento también se deriva del nuevo enfoque
juridico de los derechos bioculturales, en el que se des-
taca la profunda relacién que existe entre la naturaleza
y los seres humanos, y que tiene como consecuen-
cia que, en los ordenamientos juridicos, se conciba a
esta como sujeto de derechos (T-622, CCC, E 9.28).
Adicionalmente, hace alusion a la necesidad de que la
justicia con la naturaleza se aplique mas alla de las per-
sonas y que de esa forma se le permita a esta ser sujeto
de derechos (T-622, CCC, F. 9.31).

La Corte establece que, para el efectivo cumplimiento
de esta declaratoria, corresponde al Estado, de forma
conjunta con las comunidades étnicas que habitan en
la cuenca del Rio Atrato, ejercer la tutoria y represen-
tacion legal de los derechos del rio. La Corte, ademas,
ordena varias medidas con las que pretende lograr la
restauracion del rio, asi como revertir la grave crisis
generada debido a las actividades de mineria ilegal.
Respecto a los derechos de la naturaleza, sobresalen
las siguientes medidas: el disefio y ejecucion de un
plan de descontaminacion de la cuenca del rio Atrato,
recuperar los ecosistemas y evitar dafos adicionales,
la elaboracién de una linea base de indicadores am-
bientales y la conformacion de un panel de expertos
para la verificacion del cumplimiento de las 6rdenes
(T-622, CCC, F. 9.32).

CONCLUSIONES

El reconocimiento de los derechos de la natura-
leza responde a un proceso de evolucion del derecho.
Si bien afios atrds era un asunto inconcebible que la
naturaleza fuera un sujeto de derechos, ya se venia es-
tudiando en diversos paises la necesidad de cambiar el

paradigma tradicional de relacién de los seres huma-
nos con la naturaleza, con el fin de dar una respuesta a
los graves problemas ambientales que acaecen a nivel
mundial. La inclusion de los derechos de la naturaleza
en el texto constitucional ecuatoriano responde a un
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proceso social de cambios y a la lucha de varios colec-
tivos, los pueblos indigenas inclusive, de forma que se
ha logrado, finalmente, que concepciones ancestrales
como el buen vivir, la Pacha Mama y el reconocimien-
to de la naturaleza como sujeto de derechos fueran
incluidas en la Constitucion. El texto constitucional
adopta la teoria biocéntrica y se reconoce expresamen-
te derechos a la naturaleza, con un capitulo especifico
para ellos, pero existe reserva constitucional para la
creacion de estos derechos.

El reconocimiento de derechos a la naturaleza no im-
pide que los seres humanos utilicen recursos de la na-
turaleza para su bienestar, siempre y cuando se proteja
de forma integral los ecosistemas, para que permanez-
can saludables.

La restauracion implica un derecho propio de la na-
turaleza, y es independiente del derecho a indemni-
zaciones y compensaciones que les corresponda a las
personas o colectivos. Este principio se refleja también
en la normativa procesal, que sefala la necesidad de
plantear acciones diferentes para perseguir la restau-
raciéon por un lado y la indemnizacién o compensa-
cién por otro.

En Ecuador, la aplicacion de los derechos de la natura-
leza en el ambito judicial ha ocurrido principalmente
en materia constitucional. Existen diversas garantias
jurisdiccionales en esta materia, tales como la accién
de proteccion, medidas cautelares y accion extraordi-
naria de proteccion. Respecto a este tema destaca el rol
fundamental de los jueces en la interpretacion de los
derechos de la naturaleza. La Corte Constitucional ha
tenido un rol esencial en la interpretacion de este nuevo
paradigma constitucional y, a través de su jurispruden-
cia, ha ido dotando de contenido a estos derechos. No
obstante, todavia se requiere un mayor desarrollo juris-
prudencial que se enfoque en el contenido mismo de
los derechos de la naturaleza, a través del cual se orde-
nen medidas adecuadas para lograr su restauracion en
los casos en que ha habido afectaciones a la naturaleza.

A nivel internacional, los derechos de la naturaleza
también ganan terreno. Paises como Bolivia y Nueva
Zelanda han adoptado legislaciéon que reconoce
como sujeto de derecho a la naturaleza, mientras que
Colombia lo ha hecho mediante la jurisprudencia.
Este panorama refleja la importancia que ahora se da
a nivel mundial al cambio de paradigma que enfoca la
relacion de los seres humanos con la naturaleza.
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Resumen

La presente contribucion identifica las razones civiliza-
torias y epistémicas para entender la vulnerabilidad de los
derechos de la naturaleza en relacién a la politica constitu-
cional y su visién de justicia ambiental, considerando los
desafios que requiere la justicia ecoldgica. A fin de conse-
guirlo, problematiza sobre su vigencia y ejercicio, recurre
a las interacciones de los conflictos socio-econdémicos y
revisa las implicaciones del modelo civilizatorio en la obs-
truccién de un proyecto de vida distinto que proteja los de-
rechos de la naturaleza. Las perspectivas que animan esa
discusion provienen de una premisa central: el Derecho ha
incorporado distintas visiones cognoscitivas que no nece-
sariamente han logrado considerar las problematicas de la
naturaleza, y han sido escasos los esfuerzos para propiciar
una evolucion del Derecho en la posibilidad de dimensio-
nar las condiciones en que todos los dmbitos del desarrollo
humano pueden afectarla. Si bien el caso de analisis surge
de la Constitucion ecuatoriana de 2008, se pretende ensayar
hipoétesis de analisis que pueden ser cercanas para cualquier
Estado, poniendo en entredicho la subsistencia de los dere-
chos relacionados con la vida, la tierra y el ambiente.

Palabras clave: Derechos de la naturaleza; Saber juridico;
Epistemologia; Constitucion socio-econdmica; Justicia
ecoldgica; Justicia ambiental
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Summary

This contribution identifies the civilization and
epistemic reasons for understanding the vulnerability of
nature’s rights in relation to constitutional policy and its
vision of environmental justice. In order to achieve this,
it problematizes its validity and exercise, resorts to the
interactions of socio-economic conflicts and reviews the
implications of the civilization model in the obstruction
of a different life project that protects the rights of nature.
The perspectives that encourage this discussion come from
a central premise: Law has incorporated different cognitive
visions that have not necessarily managed to consider the
problems of nature, and efforts to promote an evolution
of Law in the possibility of dimensioning conditions have
been scarce in which all areas of human development
can affect it. Although the case of analysis arises from the
Ecuadorian Constitution of 2008, it is intended to test
hypotheses of analysis that may be close to any State, calling
into question the subsistence of rights related to life, land
and the environment.

Key words: Nature’s rights; Know legal; Epistemology;
Socio-economic constitution; Ecological justice;
Environmental justice
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Resumo

A presente contribuigdo identifica as razdes civilizadas
e epistémicas para entender a vulnerabilidade dos direitos
da natureza relacionados a politica constitucional e sua
visdo sobre a justica ambiental, considerando os desafios
requeridos por a justi¢a ecoldgica. A fin de consegui-lo. A
fin de consegui-lo estabelece uma problematica entre sua
vigéncia e seu exercicio, recorre as interagdes de conflitos
socioecondmicos e revisa as implicagbes do modelo
civilizado na obstrugdo de um projeto de vida distinto que
proteja os direitos da natureza. As perspectivas que animam
essa discussdo sdo provenientes de uma premissa central:
o direito vem incorporando diferentes visdes cognitivas

que nao necessariamente conseguiram considerar as
problematicas da natureza, e sdo escassos os esfor¢os para
propiciar uma evolugdo do Direito com a possibilidade
de dimensionar as condi¢des em que todos os ambitos do
desenvolvimento humano podem afetd-la. O caso de analise
surge desde a Constituigdo equatoriana de 2008; se pretende
ensaiar hipéteses de andlises que podem ser préximas para
qualquer Estado, posto em entrelinhas, a subsisténcia dos
direitos relacionados com a vida, a terra, e o ambiente.

Palavras chave: Direitos da natureza; Saber juridico;
Epistemologia; Constituigdo socioecondmica; Justiga
ecologica; Justica ambiental

“Tomar agua, nos da vida. Tomar conciencia, nos dard agua”

Escrito en una pared de Quito, Ecuador, por Accion Poética Quito

INTRODUCCION

Los canones constitucionales empleados en el
siglo XX para explicar la proteccion del derecho al
ambiente son insuficientes para el desarrollo de la
justicia ambiental y encaran la discusion desde los
nudos conflictivos en el marco de la profundizacién
de los derechos atribuidos a la naturaleza. Toda Ley
Fundamental crea un orden econémico que deviene
en tensiones con los derechos fundamentales por las
regulaciones que subyacen en el sistema constitucio-
nal. Asi, la Constitucién socioecondmica permea y
condiciona los elementos del campo constitucional
ambiental que coadyuvarian a la tutela del conjunto de
derechos de la naturaleza, los cuales constituirian los
objetivos del sistema constitucional econdmico para la
generacion y proteccion de la justicia ambiental.

La presente contribucion explora el cumplimiento de
los derechos de la naturaleza como una problemati-
ca del Estado constitucional de derechos y justicia en
Ecuador, y aborda los factores juridicos, procesales,
institucionales y culturales mds inmediatos que per-
miten hacer un balance desde las responsabilidades
del Estado en sus obligaciones de proteger y garantizar
aquellos derechos.

La hipdtesis consistiria en sefialar que se debe asu-
mir el desafio de deconstruir las nociones juridicas
y las précticas institucionales que dificultan la com-
prension de estos derechos y, al mismo tiempo, hay
que impulsar acciones propositivas para constituir
nuevos sentidos juridicos y epistemoldgicos para su
proteccion efectiva. De otra manera, la situacion de
los derechos de la naturaleza estara condicionada
por los objetivos coyunturales de la politica econé-
mica del gobierno en funciones y por los propdsitos
extractivos que se presentan como un proyecto he-
gemonico de cardcter material y simbolico que altera
la realizacion de condiciones 6ptimas para la justicia
ambiental.

Segun esa perspectiva, el presente trabajo inicia la
discusion sobre las razones que justificarian una com-
prension mas integral sobre el desarrollo y la protec-
cion de los derechos desde el cambio del derecho a
un ambiente sano y ecoldgicamente equilibrado a los
derechos de la naturaleza. A continuacién, confron-
ta las necesidades de la justicia ambiental frente a las
contrariedades que generaria sobre ésta la politica
constitucional socioeconémica en la Constitucion de
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2008. Después, ubica la discusion sobre una contras-
tacion entre las utopias y las distopias de los derechos
de la naturaleza para relevar las limitaciones y las res-
tricciones a la vigencia de aquellos derechos desde la
institucionalidad juridica y la institucionalidad esta-
tal. Mas adelante, hace un acercamiento a la preocu-
pacion sobre los derechos de pueblos y nacionalidades

a partir de su vinculacion con los derechos de la tierra
o de la naturaleza. Para concluir, anuncia unas con-
clusiones de los topicos tratados que también pueden
entenderse como recomendaciones urgentes para la
transformacion de las dimensiones epistemoldgicas y
culturales en torno a los discursos juridicos que fun-
damentan los derechos in comento.

¢DERECHO AL AMBIENTE O DERECHOS DE LA NATURALEZA?

La incorporacion de los derechos de la natura-
leza en la Constitucion ecuatoriana representa una
senal potente de cambio civilizatorio y también su-
pone un aporte al pensamiento critico del Derecho.
Los ordenamientos constitucionales de la region y los
instrumentos internacionales consideraron un impor-
tante avance el reconocimiento del derecho al goce de
un ambiente sano y equilibrado por su intima relacién
con otros derechos como la vida, la integridad fisica,
el trabajo, la propiedad, la libre circulacion, el desa-
rrollo, la libre iniciativa econdémica; y esta conexion
coadyuvaria a su mejor realizacion, puesto que aquel
derecho y los otros mencionados son parte de la pro-
teccion del derecho a la vida. La preocupacion de esos
ordenamientos enfocados hacia el derecho al ambien-
te estaba orientada a cuales serian las condiciones que
permitirian el derecho al goce de un ambiente sano
y ecoldgicamente equilibrado. Para Pereira Flores, la
cuestion ambiental tiene directa relacién con la uti-
lizacion de ciertos recursos naturales y sostiene lo
siguiente:

La humanidad requiere un cambio: un actuar de
forma solidaria que deje de lado practicas egoistas
y ciertos comportamientos muy arraigados. De lo
contrario, no se lograran resultados beneficiosos
—sin perjuicio de que existe una sancién implicita,
que es el dafo sobre la vida misma-; porque, en
la extensa tematica vinculada al medio ambiente,
todo se encuentra relacionado: no existen fronte-
ras politicas, econdmicas ni sociales. Aun asi, de-
bemos ser conscientes de que abordar las causas
del deterioro ambiental significa en muchos casos
ir en contra de las bases estructurales de la econo-
mia (Pereira Flores 2004, 533).

Christian Cao (2015) analiza el derecho al ambiente
natural y al patrimonio cultural a partir de su cuidado
en vinculacion con el bloque de las normas socioeco-
ndémicas que puede repercutir en, al menos, tres sen-
tidos. Desde la perspectiva del objeto de la tutela del
derecho, menciona que el derecho al ambiente tutela
los bienes naturales y culturales para la satisfaccion de
las necesidades presentes. Sostiene que, por un lado, el
ambiente natural esta asociado a los recursos natura-
les y serian los bienes que ofrece la naturaleza (suelo,
subsuelo, flora y fauna, agua, minas) en cuanto no han
sido transformados por el hombre y puedan serle tti-
les. Por tal motivo, cree que todo uso, tratamiento o
disposicion de bienes —sea para consumo final o sea
para la realizacién de actividades de reproduccion-
debe considerar el limite impuesto por la proteccion
ambiental mediante el texto supremo y definido parti-
cularmente por el legislador (Cao 2015).

La utilizacion de los recursos naturales para la satis-
faccion de las necesidades actuales se encuadra en un
marco de provecho racional de los recursos naturales
y se incardina con la proyeccién futura de su tutela.
Para este autor, el problema sobre la titularidad (pre-
sente y futura) del derecho al ambiente puede conte-
nerse a partir de dos principios: el de sustentabilidad
ambiental y el precautelatorio.

Las problematicas de afectacion al ambiente no fueron
resueltas con la declaracion de este derecho ni con me-
didas constitucionales declaradas por la regla suprema
como en el caso argentino resefiado por Cao vy, proba-
blemente, acaso ahi pueda encontrarse la justificacion
para crear los derechos de la naturaleza como medida
preventiva del propio ordenamiento constitucional
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que fortaleza los derechos relacionados con el ambien-
te. Las medidas constitucionales que podrian explicar
la innovacion de los derechos son consideradas por
este autor como limites constitucionales al ejercicio de
los derechos y mandatos legislativos orientados a los
poderes constituidos:

a) Que las actividades productivas actuales no com-
prometan a las generaciones futuras;

b) La utilizacién racional de los recursos naturales;

c) Consecuentemente, el deber de preservar el am-
biente (natural y cultural) yla diversidad biologica;

d) Que el dafio ambiental genere prioritariamente la
obligaciéon de recomponer, y no la mera repara-
cién compensatoria-pecuniaria;

e) Proveer la informacién y educaciéon ambiental;

f) Establecer presupuestos minimos de protecciéon
ambiental (Cao, 2015).

No obstante, ;cudles son las razones por las cuales se
encuentran tantos obstaculos para el goce del derecho
a un ambiente sano y equilibrado a pesar de constar
expresamente en las normas constitucionales? La pro-
blematica de la eficacia en torno a este derecho podria
discutirse desde las deficiencias de las sociedades para
la formacion de una conciencia ambiental que permita
incorporarlo en sus realidades de vida. El origen de esta
carencia estaria muy relacionado con el corazén de la
civilizacién occidental. Oviedo Freire lo explica asi:

Los latino-romanos empezaron la invasion, evan-
gelizacion, colonizacién y civilizaciéon por la
fuerza del ‘Cercano Oriente, posteriormente de
Europa del Sur, y finalmente de los llamados pue-
blos ‘barbaros’ de Europa del Norte. (Los hombres
rubios eran considerados como los mas barbaros
—genéticamente hablando- por los griegos, que
eran mayoritariamente de pelo negro; y hoy, iréni-
camente es al revés). A su vez fueron los europeos,
hace 500 afios quienes se encargarian de imponer-
la al mundo entero. El argumento y fundamento
para impulsarlo fue la supraculturalidad de ‘occi-
dente y de la razén’ sobre los esclavos, las muje-
res, los pueblos no-occidentales, y la naturaleza, a
través de su desacralizacion (extirpacion de idola-
trias) para proceder a su explotacion despiadada.
Y asi centralizar todo, desde hace 2.000 afios, en el

hombre civilizado como fin de toda la existencia, y
al cual todos deben prestar servicio: esclavos, mu-
jer, naturaleza, materia, ciencia. Asi hasta el dia de
hoy (Oviedo Freire 2013, 105-6).

Para este autor, el desprecio hacia la naturaleza se con-
solidé paulatinamente mediante el pensamiento de
grandes autores que fueron exaltados y cuyos postula-
dos se propagaron desde el conocimiento académico.
Cita el caso de Newton, quien dividi6 la vida en seres
vivos y seres inertes, sujetos y objetos, donde consagro
la superioridad del hombre y la inferioridad de la natu-
raleza como premisas maximas del monoteismo-mo-
narquico hasta la actualidad. Segun Oviedo Freire,
hemos seguido un listado de autores promulgadores
y ejecutores del “embate contra la matrilidad (natu-
raleza-salvajes-mujer-sensibilidad-espiritualidad) y
de encumbramiento de la razén-materialidad-capital,
que constituye el eje de existencia y fin del paradigma
patriarcalista” (Oviedo Freire 2013, 109).

De ahi que el pensamiento occidental sea el resulta-
do de concepciones dominantes frente a la naturaleza
para propiciar su explotacion, negaciéon y menospre-
cio. Segun este autor, hoy tenemos una pérdida de
encanto por el mundo, encaminado hacia la racionali-
zacion y banalizacion total de la vida; y lo explica asi:

Asi se confirmé y consolidé la desacralizacion de
la naturaleza (cosificacién) comenzada por los ra-
cionalistas helénicos, quienes concretizaron teori-
camente la separacion y superposicion entre unos
hombres y otros (esclavismo), entre el hombre y la
mujer (androcentrismo), entre el hombre adulto y
el hombre joven (patriarcalismo), entre el hombre
y los demas seres de la vida (antropocentrismo),
entre el hombre ‘blanco’ y los demas hombres de la
Tierra (racismo), entre la cultura europea y las de-
mas culturas del mundo (eurocentrismo), ente los
heterosexuales y los homosexuales (heterocentris-
mo), e incluso de Dios, al cual también conciben
separadamente (teocentrismo) (Oviedo Freire
2013, 109).

Si la Norma Fundamental de algunos paises incluyd
la descripcion del derecho a un ambiente sano y equi-
librado, ;ha sido suficiente para generar las politicas
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y la legislacion encargadas de crear condiciones para
su desarrollo? Las aproximaciones a esta pregunta de
analisis pueden ser contestadas desde dos aristas. La
primera, desde la perspectiva de las politicas publicas
y su vision del desarrollo; y, la segunda, desde la pers-
pectiva juridica y sus efectos.

La optimizacion del Derecho con miras a obtener un
ambiente sano y equilibrado no es posible en medio
de las condiciones de crisis civilizatoria universal y
decadencia del esquema primario exportador. Por
tal motivo, este derecho ha sido reformulado en la
Constitucion ecuatoriana' y se mantiene junto con un

grupo de derechos que pueden representar los puntos
de partida para justificar y pensar en otras formas de
desarrollo: los de la naturaleza.

El rumbo de aquellos derechos (al de un ambiente
sano y equilibrado y a los de la tierra) esta directa-
mente relacionado con el rol de las capacidades del ser
humano que enfaticen otras formas de desarrollo en
funcién de todos los elementos que realmente necesi-
tamos como sociedad, con perspectivas de respeto a la
naturaleza y la busqueda de otras alternativas produc-
tivas en los ambitos industriales, comerciales, cultura-
les y de sobrevivencia.

LA VISION DE LA JUSTICIA AMBIENTAL FRENTE A LA POLITICA
CONSTITUCIONAL SOCIOECONOMICA

Para mirar el presente de esos derechos y pensar
su futuro es preciso advertir que el desarrollo se ha
construido a partir de visiones excluyentes y desigua-
les para los derechos de los pueblos y la naturaleza. La
busqueda de un modelo de desarrollo propio y de sus
alternativas requiere alterar y reinventar los sistemas
econdmicos, politicos, culturales y ambientales de
dominacion, incluso repensar aquellos imaginarios y
précticas en torno a la vida, la produccion, el consumo
y las maneras en que nos relacionamos como indivi-
duos y nuestras necesidades (;en verdad convivimos?).

La existencia de aquellos derechos debe tomar distan-
cias y marcar propiciar disputas con un concepto de
desarrollo asociado a un modo de vida sustentado en
la economia de consumo y que ha creado practicas y
subjetividades orientadas a legitimar la reproduccion
social basada en la mercantilizacion de los derechos
y servicios, la privatizacién de oportunidades, la ex-
clusion para el desarrollo de capacidades y el some-
timiento de la condiciéon humana a los propdsitos y
bondades del capital —en su perspectiva de ponerle un
precio a todo acto humano y de constreiiirlo a la 16gi-
ca de la oferta-demanda-costo-.

Frente a ese canon del desarrollo —para asegurar la
autoexpansion del capital-, la preocupacion acerca de
qué pueda pasar con estos derechos supone construir
otro(s) paradigma(s): alternativas al desarrollo actual
que interpelen las condiciones de produccion, privile-
gien el estimulo de capacidades y oportunidades con
responsabilidad ambiental e incentiven las fortalezas
productivas de los pueblos y nacionalidades con sus
modos de vida para vincularlos con el conjunto de po-
liticas publicas dirigidas hacia el desarrollo de sus cul-
turas, conocimientos, sentimientos y pensamientos.
Si queremos ver que los derechos en discusion tienen
algo de futuro, mi planteamiento es una necesidad;
pero, también, una decision de responsabilidad para
frenar el modelo acumulador y depredador que impe-
ra en el mundo. Pensar otro desarrollo es disputar la
construccion de un nuevo pacto civilizatorio.

Aquellos propdsitos son viables si los Estados redefi-
nen sus politicas publicas en base a visiones que rec-
tifiquen el desarrollo hacia enfoques inclusivos para
repensar la satisfaccion de derechos, igual acceso a
oportunidades y condiciones compartidas para pro-
ducir. No se trata de vivir todos de la misma forma,

1 Elart. 66, numeral 27 de la Norma Fundamental lo define como “El derecho a vivir en un ambiente sano, ecolégicamente equilibrado, libre de contami-

nacion y en armonia con la naturaleza”
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sino bajo la expansion de iguales derechos para pro-
mover potencialidades humanas, oportunidades
sociales y alternativas que respeten la vida de las per-
sonas, asi como la proteccion de las libertades publicas
para vivir y desarrollar(se).

El mejoramiento de las condiciones de los derechos
in comento es posible mediante la descolonizacion de
la vida humana y las maneras para armonizarla con el
ambiente. Esta meta sera viable con politicas publicas
en desarrollo inclusivo e innovacion que privilegien la
potenciacion de capacidades humanas y la profundi-
zacion de politicas redistributivas para alcanzar la ar-
ticulacion de practicas de economia social y solidaria.
Sin embargo, conviene puntualizar que tales politicas
deben reconocer y coadyuvar todas las expresiones
—laborales, comerciales o industriales— de sectores
que pueden tener diferencias y disensos con relacion
alos enfoques anunciados, pero que merecen respues-
tas y oportunidades para innovar, producir y crear
oportunidades.

La innovacion radica en que hace falta un desarrollo
que pueda crear otras estrategias y objetivos en las
politicas, para reformularlas en la perspectiva de que
las capacidades y potencialidades de los individuos se
conviertan en ejes articuladores y generadores de nue-
vas riquezas y potenciadores de oportunidades, con su
correspondiente redistribucion hacia mayores meca-
nismos incluyentes que corrijan las desigualdades®.
No es posible un nuevo pacto civilizatorio sin la bus-
queda de otros referentes y paradigmas para la vida, el
desarrollo y la innovacion.

El paso del derecho a un ambiente sano (1) a los dere-
chos de la naturaleza (2) implico precisar diferencias
que también busquen otras comprensiones de aque-
llos inconvenientes que no fueron superados por el re-
conocimiento del derecho a un ambiente sano, calidad
ambiental y calidad de vida. En la valoracién del pri-
mero correspondia un caracter instrumental, utilitaria
y economica, mientras que, en los derechos de la na-
turaleza, la valoracion es intrinseca y propone valores

propios. En el primero, la perspectiva es antropocén-
trica, y en el segundo es biocéntrica. El derecho al am-
biente busca una justicia ambiental y los derechos de
la naturaleza se orientan por una justicia ecolégica. El
tipo de ciudadania en el primero es una ciudadania
ambiental con ampliacion de derechos ciudadanos;
mientras que, en el segundo, intervienen “meta-ciu-
dadanias ecoldgicas” con una definicién relativa a
culturas y ambientes. Las respuestas en el derecho al
ambiente son la indemnizacion, la compensacion y la
reparacion; y, en los derechos de la tierra, las respues-
tas son la preservacion y la restauracion de la natura-
leza. Finalmente, las aplicaciones del primero tienen
énfasis en soluciones cientifico-técnicas para una par-
ticipacion posible, y en el segundo las aplicaciones son
la incertidumbre y el riesgo, el principio precautela-
torio y la participacion indispensable (Gudynas 2011,
119).

La tradicién juridica de identificar derechos a las per-
sonas naturales como los unicos sujetos titulares de
aquellas prerrogativas desconoce otras nociones de
convivencia y desarrollo, y consagra la idea de que el
individuo es el tnico ser vivo. Esa tradicion se enmar-
carfa en una nocién de dependencia juridica y epis-
témica que puede estudiarse desde la reproduccion
de la colonialidad del poder, del saber y del ser en los
conflictos socioambientales y las respuestas que ha
ofrecido el ordenamiento juridico en los Estados para
aquellos conflictos.

Sin embargo, la simple enunciacién de los derechos
de la naturaleza no ha logrado disminuir los niveles
de violencia hacia poblaciones enteras ni ha logrado
reforzar la proteccion de derechos de pueblos y na-
cionalidades en las politicas permanentes de explota-
cion de recursos naturales en Ecuador. Aunque la Ley
Fundamental ha innovado en materia de derechos
para la Pacha Mama y variados derechos colectivos,
en distintos territorios existen hombres, mujeres y ni-
fos, enfermos y excluidos, con serias restricciones en
su derecho al agua, a la soberania alimentaria, a la vi-
vienda, a su territorio comunitario, entre otras.

2 Eldesarrollo inclusivo como una estrategia y alternativa debe también profundizar los mecanismos de transparencia, asi como mayor control adminis-

trativo y horizontal de las politicas publicas.
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Desde que se realizo el cambio constitucional, convie-
ne revisar qué paso con la doctrina, la legislacion y la
jurisprudencia, con el fin de atisbar si estos elementos
han logrado describir e interpretar los alcances de los
derechos a la tierra y si han conseguido los diversos
instrumentos de politica y gestion que las respectivas
clausulas constitucionales definen para los nuevos
contornos publicos y privados en beneficio de estos
derechos.

Se vuelve inexcusable una evaluacién de las citadas
disposiciones constitucionales por el transcurso de un
tiempo prudencial al cumplirse cerca de una década
de su promulgacion; al igual que fueron ineludibles
los esfuerzos de analisis cuando se innové en derechos
afines, como el caso de la norma de tutela ambiental
en la reforma constitucional argentina de 1994, tal
como lo sugiere Garcia Minella:

La clausula ambiental no ha habilitado por el solo
hecho de su entrada en vigor, un cambio inmediato
en nuestras vidas, pero ha sacudido algunas estruc-
turas politicas, y juridicas. Es a partir de los cam-
bios que en ellas operan, que esta reforma constitu-
cional ha sido para el ambito material, mucho mas
que un buen comienzo. [...] Durante estos veinte
anos la consolidacion del derecho humano a un
ambiente sano ha sido definitiva a través de la doc-
trina y la jurisprudencia, los puntos mas cuestiona-
dos y/o debatidos se han centrado en la estructura
de federalismo de concertacién y en la prohibicién
de ingreso de residuos potencialmente peligrosos.

Fundamentalmente, creemos que la instauracién
de este derecho, ha permitido desplegar nuevas he-
rramientas politicas y procesales para corregir las
distorsiones y deficiencias estructurales del mode-
lo que no permiten alcanzar la efectividad de los
derechos humanos que la propia constitucion defi-
ne (Garcia Minella 2015, 263-64).

En la region tenemos diferentes modelos constitucio-
nales sobre los derechos subjetivos de las personas al
ambiente y los derechos colectivos, donde se encuen-
tra un disefio institucional de no regulacion, la deter-
minacién de la interpretacion constitucional para su
atencion y distintas formas de tipicidad de los dere-
chos; pero el problema, ahora, es cdmo garantizamos
su aplicacién, como lo sostiene Ricardo L. Lorenzetti:

El problema de la proteccion constitucional del
ambiente, cualquiera sea el modelo constitucional
que tengamos [...], no es la declaracion constitu-
cional y la tipicidad, ni tampoco es la legislacion
infraconstitucional -ya que tenemos suficientes
tratados que contrapesan las ausencias de las de-
claraciones constituciones o de las legislaciones
infraconstitucionales—. El problema es la imple-
mentacion y que el derecho no devenga en algo
meramente declarativo, en un soft law, en el que se
dice mucho, pero se aplica poco. Este es uno de los
grandes desafios que hoy enfrenta la constitucio-
nalidad ambiental: ;como se decide la aplicacion
de toda la normativa de proteccion ambiental en
la practica? (Lorenzetti 2014, 317-326).

LAS DISTOPIAS PARA LA PROTECCION DE LA NATURALEZA

Para definir las contrariedades de los derechos de
la naturaleza es preciso redescubrir la dimension epis-
témica, material y territorial de su ejercicio. A fin de
que estos derechos puedan ser activados se evidencia
su escaso proceso de institucionalizacion, entendido
como la falta de condiciones especificas para su desen-
volvimiento y desarrollo. Asi, me estoy refiriendo a dos
factores cruciales: i) la ausencia de servidores admi-
nistrativos y judiciales imbricados en la vida cotidiana
para que puedan intervenir oportunamente en las

demandas de la gente sobre los derechos ambientales
y sus acuciantes conflictos; vy, ii) las escasas dogma-
tica juridica y jurisprudencia potente en materia de
proteccion ambiental que generen un pensamiento
alternativo en operadores administrativos y de justicia
para encarar las imaginarios y la cultura dominante
que ignora las necesarias protecciones a la naturaleza.

Las deficiencias en el desarrollo normativo de distintas
categorias expresadas en el texto constitucional sobre
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los derechos de la naturaleza ocasionan dificultades en
los operadores judiciales al momento de implementar
tales categorias a los actos normativos cuestionados
por infringir los derechos in comento. Uno de los in-
convenientes de la falta de discusion y capacitacion en
estos temas en la formacion judicial (Nieto Moreno
2016), la insuficiente investigacion en educacién su-
perior sobre este tema y el atrasado tratamiento legis-
lativo, son problemas para el quehacer jurisdiccional:
scomo deciden los jueces la aplicacion de principios,
valores y reglas para amparar y reparar la naturaleza?,
ses posible una colision entre derechos del individuo y
de la naturaleza? Como sostiene Farith Simon:

;Qué significa uso de subsistencia de la naturale-
za? ;cuando afectamos sus ciclos naturales? ;a qué
deberian dar mas peso los jueces, a los derechos
de la naturaleza o a los derechos de los individuos
y comunidades en un conflicto? ;tenemos el mis-
mo valor ontolégico seres humanos y naturaleza?
sla naturaleza tiene un plan de vida en el sentido
de la busca deliberada de sobrevivencia y repro-
duccién? [...] ahora nos enfrentamos a una nueva
realidad politica, provocada en parte por algunos
de los “experimentos” normativos, esperemos que
tal complejidad sociopolitica nos deje tiempo para
revisar estos aspectos del “nuevo” derecho ecuato-
riano; pero todo hace prever que pronto tendre-
mos que dedicarnos a estudiar, defender y explicar
la importancia de los derechos mas basicos, dada
la necesidad de considerar al ser humano como
centro de todo (Simon 2013).

;Qué nos falta para impulsar el ejercicio de estos de-
rechos? Son multiples las variantes que se requieren,
pero es menester empezar por mocionar la carencia de
repertorios ciertos de accién social que se encuentren
provistos de un correlato constitucional y procesal
que ponga en funcionamiento las garantias jurisdic-
cionales, sin perder de vista el acompafiamiento con
el seguimiento social para la generacion de conquistas
jurisprudenciales y sus efectos politicos.

Es imperativo poner a discutir a los jueces con la pre-
sién argumentativa que entrafia la defensa del nivel
mas minimo de nuestra existencia cotidiana y la suya,
es decir: los conflictos socioambientales quebrantan

los derechos esenciales de la vida y, en realidad, es ella
misma la que estd en peligro de extincion.

Hay un cierto fracaso respecto a los aportes que pue-
den traer las garantias jurisdiccionales para la protec-
cion de los derechos de la naturaleza, que hace posible
la agudizacién de las problematicas en cuestién y sus
dilemas civilizatorios. No obstante, el fracaso no solo
puede detectarse desde el andamiaje de las garan-
tias, sino también a partir de la falta de atrevimiento
de los sectores de la sociedad civil por sus omisio-
nes en hacer funcionar garantias como la Accién de
Proteccidn, la Accidon de Incumplimiento y la Accion
por Incumplimiento, para amparar derechos como la
restauracion de la naturaleza o la promocién y el res-
peto a los elementos del ecosistema. Y quisiera enfa-
tizar estos seflalamientos por una razén cardinal: en
los limites de aquellas garantias se mide la capacidad
de accion de los jueces, de donde se desprenderan las
condiciones expansivas o restrictivas de las garantias
existentes para proteger estos derechos y las razones
para proponer una jurisdiccion especial y una garan-
tia constitucional exclusiva para obtener los resulta-
dos que aqui se discuten.

La vigencia de los capitulos cuarto, sobre derechos de
las comunidades, pueblos y nacionalidades, y séptimo,
sobre derechos de la naturaleza, de la Norma Maxima,
tienen diversas articulaciones para su concrecion. En
primer término, estan provistos de un ejercicio sub-
jetivo que requiere de condiciones ideoldgicas y poli-
ticas para proyectar construcciones materiales en los
complejos contextos socioambientales. De otra parte,
son derechos que demandan fuertes dosis de entusias-
mo y demasiados esfuerzos para poner en evidencia
la predominancia de relaciones sociales que se carac-
terizan por un conocimiento de la vida sustentado en
la negacion del “otro” a partir de un dominio cultural
marginador que habilita o deshabilita el devenir de
ciertos derechos.

Las sociedades enfrentan en la actualidad un modelo
de produccion y desarrollo donde el sujeto y sus mar-
genes de sobrevivencia estan por exceder los umbrales
de sus posibilidades —si acaso no lo han hecho ya-.
Por tal razén, este tipo de derechos contribuye a un
florecimiento del activismo social que puede brindar
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aportes en aras de la consecucion de un proceso ex-
pansivo y justificatorio del activismo judicial, para su-
perar los limites de la legislacion ambiental en procura
de resguardar los derechos ambientales. De manera
que corresponde buscar, como siempre, los recovecos
de la institucionalidad que permitan materializar es-
tos derechos.

Hay que tener muy presente que los derechos de la
naturaleza no se conquistan facilmente, ni tampoco
las situaciones para su efectividad se desarrollan por
si solas. Tampoco es dable pensar que las condiciones
para la realizacion de estos derechos deben adaptarse
a los contextos actuales y sus escenarios. La perspecti-
va a no perder es que son los contextos institucionales
y los escenarios procesales los que deben adaptarse de
forma que se generen condiciones para su realizacion.

Seguramente, ni con estos derechos consagrados en el
texto iusfundamental ni con mas derechos en esta ma-
teria tendremos un ambiente resguardado y protegi-
do, porque el corazon del conflicto radica también en
un modelo de desarrollo que silenciosamente agravia
la vida. Si bien lo novedoso es que los derechos que
atribuimos a la naturaleza evidencian también las pro-
fundas contradicciones del Derecho y cuestionan los
intersticios entre su validez y eficacia, los resguardos
jurisdiccionales con que podamos contar en la insti-
tucionalidad juridica deben estar orientados a conte-
ner los factores nocivos de ese modelo. En efecto, al
mismo tiempo que se puede aceptar una garantia para
revertir un proyecto extractivo se impulsan nuevos
proyectos de similar indole a escala regional y global.

En consecuencia, se trata de pensar estos derechos a
partir de las propias experiencias de los pueblos, na-
cionalidades y comunidades, en lugar de adaptarlos a
las circunstancias cerradas que puede ofrecernos un
ordenamiento juridico; porque, si este tiene limitacio-
nes, la consecuencia es una tutela endeble y fragil de
tales derechos.

Cuando restringimos el analisis de estos derechos y
sus formas de ejercicio a la visidon monista que pue-
de derivarse de las normas infraconstitucionales,
damos paso a concepciones homogéneas que clau-
suran las posibilidades de un Estado plurinacional e

intercultural. Y, asi, no nos queda sino entretejer los
criterios fragmentados del pluralismo juridico para
debatir maneras de exigibilidad y justiciabilidad de la
proteccion de la naturaleza y los derechos de pueblos y
nacionalidades, un proceder que también es pertinen-
te ubicar en instrumentos internacionales y recogerlos
para su mayor potenciacion.

El desmoronamiento de la vida y de sus ciclos vita-
les requiere nuevas formas materiales y subjetivas de
proteccion, asi como de mejores mecanismos para su
justiciabilidad, por una razén esencial: la naturaleza,
“donde se reproduce y realiza la vida’, ha sido blanco
de una agresion sistematica y el Derecho ha sido inca-
paz de contener esa agresion. Entonces, el interés de
los gobiernos por la explotaciéon de minerales, petro-
leo y energia es un sintoma mas de esa agresion y hay
que cuestionar donde se ubica el derecho para actuar
Y, si una vez mas devela su horror, hay que organizar
los argumentos para promover litigios estratégicos
que permitan salvaguardarla.

Ahora, hay que considerar que las interpelaciones so-
ciales por la afectacion a los derechos de la naturaleza
no tienen siempre el mismo efecto y la misma contun-
dencia. Mas todavia, hay que tener claro que, a la ac-
tual generacion, le corresponde pensar las alternativas
y hacerlas viables.

;Como entender que el Art. 73 de la Ley Fundamental
senala que el Estado “aplicara las medidas de precau-
cién y restriccion para las actividades que puedan
conducir a la extincion de especies, la destruccion de
ecosistemas o la alteraciéon permanente de los ciclos
naturales”, cuando son precisamente las propias insti-
tuciones estatales que suscriben contratos con las em-
presas que despliegan procesos orientados a generar
ese tipo de afectaciones?

Por tanto, se trata de que la actual generacién logre
combinar distintos esfuerzos y creatividades para
deconstruir el Derecho y pensar formas de indisci-
plinar las tradicionales perspectivas con miras a ejer-
cer y proteger los derechos, porque estd en juego el
proyecto de proteger la vida, mediante la definiciéon
de protecciones y garantias especiales para cuidar la
existencia. Cabe tener cuidado en que el Derecho no

28 —M CALAMO / Revista de Estudios Juridicos. Quito - Ecuador. Num. 11 (Julio, 2019): 20-37



Ao Facultad de Derecho

pueda responder en su totalidad y termine cediendo
frente a las actuales y nuevas formas de agresion a la
vida.

En efecto, las interpelaciones sociales deben identifi-
car su objetivo: ;hacia donde hacerlo? Y es ahi donde
se vuelve indispensable fijar un sentido emancipatorio
y un pensamiento critico que, asi como identifique los
limites de la modernidad constitucional, se encuentre
dispuesto para proponer estrategias juridicas creati-
vas, porque el Estado constitucional puede conferir
contextos Optimos o, por el contrario, peyorativos
para las contingencias normativas que necesitan los
derechos ambientales. El desafio consiste en ir mas
alld de la actual institucionalidad estatal, porque la
realidad ha demostrado que esta no es suficiente.

El tiempo de ocho anos transcurridos desde la apro-
bacién de la Norma Maxima nos aleccion6 una idea
proverbial: la configuracién de derechos a favor de la
naturaleza también supuso imposibilidades para su
ejecucion vy serias reticencias. Por ende, no es perti-
nente adoptar una posicion regresiva o despreciar el
capitulo séptimo de la Norma Mdaxima; de manera
que conviene hacer una evaluacion objetiva sobre si la
institucionalidad estatal y los procedimientos actuales
responden o no a los grandes propdsitos que expresan
los derechos ambientales. Es imperativo dar cuenta de
qué ha logrado y obstruido la nueva Constitucién con
un horizonte reflexivo: el reconocimiento de obliga-
ciones y responsabilidades juridicas para proteger la
vida no debe alienar los dispositivos e interpelaciones
populares para luchar por nuevos y mejores derechos
para la naturaleza. Si no desplegamos todos los refe-
rentes contestatarios que tenemos a nuestro alcance y
aquellos que auin no hemos ensayado, el respeto inte-
gral por la existencia de la vida y su mantenimiento
perecera.

No es exagerado sefialar que, con la descripcion cons-
titucional de los derechos de la naturaleza, se enaje-
naron las convergencias de accion social y cayeron en
su trampa semadntica: al consagrarse derechos se cre-
yeron superadas las formas de agresion a la natura-
leza y bastaba tinicamente con incomodarse, cuando
pareceria que hemos perdido las capacidades de reac-
cion. No basta con que los derechos de la naturaleza

declaren los dafios ambientales y su tipo de impacto;
ellos deben estar acompariados de luchas sociales que
posibiliten contrarrestar y superar eventuales afecta-
ciones al ambiente. Y es ahi donde aparece una de las
principales complicaciones de los derechos atribuidos
a la naturaleza, que explico a continuacion.

En el articulo 72 del texto constitucional, se hace men-
cion a la obligacion del Estado y de personas naturales
o juridicas de indemnizar a los individuos y colectivos
que dependan de los sistemas naturales afectados y se
dice que el ambiente tiene derecho a la restauracion
que sera implementada en caso de impacto ambien-
tal grave o permanente. Mas no puede adoptarse la
idea que puede girar en torno a esta disposicion de
que seria posible admitir cualquier tipo de explota-
cion de los recursos naturales, porque luego operaria
la indemnizacidn y la reparaciéon para precautelar la
restauracion y la ejecucion de medidas que eliminen
o mitiguen las consecuencias ambientales nocivas. No
seria dable consentir que el concepto que implica esa
norma es que las vulneraciones a la naturaleza, como
son posteriormente objeto de restauracion, pueden
ser enteramente aceptadas; cuando el problema radica
en que se ignora que los dafios ambientales no pueden
ser plenamente resarcidos, porque sus consecuencias
son precisamente irreparables.

Por tal razon, es menester plantear un giro en la com-
prension y alcance de estos derechos: hay que expresar
reparos a la reparacion y resarcimiento del ambien-
te —de manera posterior al dafio- y ese objetivo se
puede lograr si superamos la vision que legitima toda
afectacion con la justificacion de que la naturaleza
tiene derecho a la restauraciéon y concentrar mayo-
res esfuerzos, voluntades y entusiasmos por las poli-
ticas preventivas y proteccionistas. Detras de la idea
de afectacion al ambiente también hay que preservar
la idea de afectacion al individuo. De aqui resulta ne-
cesario admitir que aquellas denuncias provenientes
de experiencias de vulneracion como las denuncias
de pescadores por la contaminacién de rios y mares;
los atropellos que sufren pueblos o nacionalidades por
la extracciéon de hidrocarburos y las consecuencias
de estas actividades; o, la disputa por tierras cuando
estan en riesgo derechos de pueblos y nacionalidades
—por citar tres casos, entre otros—; deben ser también
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atendidos e interpretados como afectaciones al dere-
cho a la vida de los individuos, precisamente por los
principios de reciprocidad y complementariedad en-
tre ser humano y ambiente. Como lo sostiene Ramiro
Avila Santamaria:

Del principio de reciprocidad se deriva, en la teo-
ria de los derechos humanos, la idea de valor y res-
peto. Lo que se tiene que cuidar, proteger y promo-
ver tiene que ser protegido por el derecho, que es
una nocion abstracta que genera vinculos y limites
al accionar humano. Si la naturaleza es reciproca
con el ser humano y viceversa, conviene preservar
esa interrelacion por medio de la nocion de dere-
cho. Descuidar, desproteger y dafar la naturaleza
afectaria irremediablemente al principio de reci-
procidad. Ademas, si las relaciones son reciprocas,
existe pues una razéon mas para poder aplicar la
nocién de igualdad y, por tanto, de no discrimi-
nar a una de las partes en relaciones equivalentes.
Al ser la naturaleza un elemento universal que se
complementa, se corresponde, se interrelaciona y
con la que se tiene relaciones reciprocas, la conse-
cuencia obvia es que debe protegerse. No hacerlo
significaria alterar o descuidar las interrelaciones
entre los elementos de la vida que son absoluta-
mente necesarias. (Avila Santamaria 2011, 217-78)

Cuando existen distintas zonas en apremio socioam-
biental es pertinente pensar que no son radicalismos
de los colectivos preocupados por la tierra, sino que se
trata de conflictos de distintos derechos y de riesgos
para la vida de los animales humanos y no humanos.
De ahi que sea oportuno discutir el enfoque que esta
presente en el derecho a la restauraciéon por impacto
ambiental grave o permanente y la responsabilidad de
indemnizacion por afectacion a los sistemas naturales.

En efecto, tal vision puede introducir la justificacion
de que toda explotacion a los recursos naturales es po-
sible y necesaria para el desarrollo nacional, cuando el
peligro es que existen actividades propias de las explo-
taciones que pueden significar destrucciones y altera-
ciones irremediables a los ciclos naturales y a la vida.

Para complementar este aspecto y en la misma linea
de analisis, una dificultad que ha sido observada sobre

estos derechos radica en que, al momento de su in-
terpretacion, al juez o al operador administrativo le
corresponde hacerlo en el marco de la filosofia andina
inspirada en el sumak kawsay y el principio de rela-
cionalidad, entendido como que todo esta vinculado
y conectado con todo, “no existe nada sin esta con-
dicién trascendental. A partir de ese margen de apre-
ciacion, es pertinente la reflexion siguiente de Llasag
Fernandez:

La Constitucion alimenta la contradiccion referi-
da [acumulacidn de capital en su momento espe-
culativo y es contrario a principios del sumak kaw-
say] al considerar sectores estratégicos a la energia
en todas sus formas, las telecomunicaciones, los
recursos naturales no renovables, el transporte y
la refinacion de hidrocarburos, la biodiversidad y
el patrimonio genético, el espectro radioeléctrico,
el agua y los demas que determine la ley. Desde la
vision de la filosofia andina no existen sectores es-
tratégicos porque todo, incluido los denominados
‘sectores estratégicos, estan regidos por los princi-
pios de la filosofia andina: relacionalidad, corres-
pondencia, complementariedad y reciprocidad,
razon por la cual no son susceptibles de comercio
y explotacion con fines comerciales, sino unica-
mente para satisfacer las necesidades elementales
de la vida y mantener el equilibrio de la ‘naturale-
za’ o0 Pachamama. (Llasag Fernandez 2011, 89-90).

El reparo expuesto por Llasag estd orientado por la
perspectiva de que, si bien la Norma Fundamental no
prohibe la explotacion de los sectores estratégicos con
fines comerciales, si reserva para el Estado su admi-
nistracion, regulacion, control y gestion.

Por este motivo, observa que la explotaciéon o apro-
vechamiento de esos “sectores estratégicos” las pue-
de delegar a la empresa publica y privada, “vision
que es totalmente contraria al régimen del sumak
kawsay y violatoria a los derechos de la naturaleza o
Pachamama, toda vez que las personas y colectivos
no tienen el derecho de explotar y aprovechar la na-
turaleza, sino unicamente de beneficiarse pero para
satisfacer las necesidades elementales manteniendo su
integridad, que no incluye fines comerciales” (Llasag
Fernandez 2011, 89).
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LOS DEFICITS DE LA INSTITUCIONALIDAD PARA LA JUSTICIA
AMBIENTAL

La sustanciacion de procesos judiciales en materia
ambiental revela multiples privaciones e insuficiencias
en la administracion de justicia como los siguientes:

a) Escasez de programas permanentes de capacita-
cién y formacion en materia ambiental por parte
dela Escuela Judicial para los servidores judiciales.’

b) Falta de politicas jurisdiccionales e instituciona-
les por parte del Consejo de la Judicatura para el
desarrollo de la justicia ambiental. Tomar en se-
rio los derechos de la tierra requeria, por un lado,
hacerse cargo de erogaciones econémicas sustan-
tivas (ya sea para asegurar la creacion de judica-
turas ambientales especiales conforme el Art. 246
del Cédigo Organico de la Funcidn Judicial; ya sea
para garantizar la iniciativa que impulsa la crea-
cién o reforma de cuerpos legales que contribuyan
a la maduracidn de esta materia), tal como debe-
ria ocurrir cuando se advierte que la inclusion de
nuevos derechos representa un costo propio y se
lo expresa mediante la ejecucién de programas y
proyectos sobre las privaciones existentes.

c) Carencia de experticia en operadores de justicia
sobre temas ambientales y derechos de la natura-
leza, asi como en los medios e instrumentos que
coadyuven en la resolucién de casos.*

d) Exigua legislacion ambiental para promover me-
canismos y formas de proteccion a los derechos de
la naturaleza y el correspondiente desarrollo a los
contenidos constitucionales sobre esta materia.’

e) Dificultades en la implementacion de sentencias
relacionadas con temas ambientales. Aquellas re-
quieren de acciones adecuadas, efectivas y opor-
tunas para la proteccion de los derechos de la
tierra.®

f) Falta de interés de instituciones publicas para
observar las normas legales y jurisprudenciales
en esta materia, ya sea para dar cumplimiento a
sentencias ya para hacer el seguimiento sobre su
incumplimiento.

g) Limitados conocimientos de la sociedad civil so-
bre las formas de acceder a la justicia y a los meca-
nismos para ejercer el derecho a la tutela judicial
efectiva de los derechos de la naturaleza.

REVISAR LAS GARANTIAS JURISDICCIONALES PARA LA PROTECCION
DE LOS DERECHOS DE LA NATURALEZA

Este periodo de diez afios de vigencia consti-
tucional nos ha aleccionado sobre los limites de la
institucionalidad estatal para la materializacion de
los derechos que son objeto del presente estudio. Los
golpes de las economias extractivas sobre los dere-
chos humanos y el medio ambiente dejan auténticas’

experiencias reflexivas que deben servir para un nuevo
derecho ambiental que renueve las relaciones de poder
entre intereses devastadores privados y comunidades
locales, donde se reformule la presencia estatal para
superar i) su escaso margen de accion o ii) su omision
complice en los niveles de exclusion y violencia.

Ver el Oficio No. CJ-DNDMCS]J-2015-36 TR: CJ-INT-2015-39282, anexo 3 de Estefania Nieto Moreno, “Acceso a la Justicia segtin el principio 10 de la
Declaracion de Rio sobre Medio Ambiente y Desarrollo en casos de dafio ambiental en el Ecuador”, 8.

Ver Sudrez, Sofia. 2013. Defendiendo la naturaleza: retos y obstaculos en la implementacion de los derechos de la naturaleza. Caso rio Vilcabamba. En
Energia y clima. Quito: Fundacién Friedrich Eber. Disponible en <http://library.fes.de/pdf-files/bueros/quito/10230.pdf> (consultada el 27 de diciembre
de 2016).

Después de ocho afios de vigencia de la Constitucion, la Asamblea Nacional aprob6 en segundo debate el Codigo Orgénico del Ambiente, con fecha 20
de diciembre de 2016, en espera del pronunciamiento del Ejecutivo y que entraria en vigencia después de un afo de su publicacion en Registro Oficial.
Ver Sudrez, Sofia. 2013. Defendiendo la naturaleza: retos y obstdculos en la implementacion de los derechos de la naturaleza. Caso rio Vilcabamba. En
Energia y clima. Quito: Fundacién Friedrich Eber. Disponible en <http://library.fes.de/pdf-files/bueros/quito/10230.pdf> (consultada el 27 de diciembre
de 2016).

Al respecto, ver Rodriguez Garavito, César (coord.). 2016. Extractivismo versus derechos humanos. Cronicas de los nuevos campos minados en el sur
global, Buenos Aires: Siglo XXI.
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Los desafios que plantea la proteccion y defensa al
asunto que aqui nos concierne requieren examinar
una constatacion: no hay condiciones ideales, ni den-
tro de la institucionalidad estatal ni fuera de ella, para
pensar un proyecto epistémico que ampare la natura-
leza y sus ciclos vitales, debido a las distintas carencias
analizadas que evidencian dos factores centrales: i) las
decisiones emitidas por servidores administrativos y
judiciales se ven constrefiidas a la hora de promover el
alcance de los derechos a la naturaleza en la sociedad
ecuatoriana y, ciertamente, pueden terminar por res-
tringirlos; y, ii) esa sociedad se identifica por una des-
igualdad estructural e instituciones democraticas cada
vez mas cuestionadas que ponen al “sujeto naturaleza”
contra las cuerdas.

Las condiciones para posibilitar los derechos in co-
mento demandan la implementacién de politicas ins-
titucionales y jurisdiccionales para formar situaciones
de proteccidn, defensa y reparaciéon como las que se
discutirdn a continuacioén.

Algunos estudios coinciden en el imperativo de es-
tablecer una jurisdiccion ambiental especial® por
cuanto, en la actualidad, los dafios al ambiente, se-
gun su dimension, son tratados por la autoridad ad-
ministrativa o por los juzgados civiles y penales. Esta
propuesta estd centrada en los retos de enfrentar tres
urgencias: i) contar con jueces especializados y con
conocimiento técnico al mas alto nivel; ii) organizar
judicaturas ambientales que respondan con celeridad
y oportunidad ante las amenazas y eventuales riesgos
en la materia; iii) formar jueces con otros criterios y
conocimientos actualizados que puedan responder a
la evolucién y cambios del Derecho Ambiental.

El tipo de jueces que se solicita para encarar la resolu-
cion de los problemas socioambientales corresponde
a perfiles innovadores para el ejercicio jurisdiccional.
Como lo sefiala Lorenzetti:

Hoy necesitamos de los poderes judiciales como
jugadores no ortodoxos. Si la estructura del poder

no cambia, si las democracias generan incentivos
negativos para la proteccién ambiental, es nece-
sario que nuestros poderes judiciales estén pre-
sentes, asi como las organizaciones de la sociedad
civil, para proteger los derechos a la igualdad, los
derechos de los inmigrantes y para proteger los
derechos ambientales. Todos ellos, vinculados con
la categoria de derechos econémico-sociales, se
encuentran en crisis en el mundo actual. Y es alli,
en la defensa de esos derechos, donde los pode-
res judiciales adquieren un rol importante. Y con
relacion a nuestra region, es necesario llevar ade-
lante el rol de juzgadores no ortodoxos con ideas
propias. Especialmente, porque los poderes judi-
ciales de América Latina se han especializado por
medio de su jurisprudencia, y debido a la realidad
sociopolitica en la que se encuentran inmersos,
tanto en la problematica de la igualdad como en
la ambiental. La region puede asi expresarse de un
modo diferente y original en el mundo. La cultura
juridica latinoamericana tiene mucho para apor-
tar a las demds culturas juridicas (Lorenzetti 2014,
325).

Conviene discutir la facultad de que los jueces am-
bientales puedan adoptar medidas cautelares de
oficio con la finalidad de restablecer una justicia eco-
légica y radicalizar su proteccion desde una perspec-
tiva que los operadores de justicia deben desarrollar:
el ser humano no estd sobre la naturaleza, sino que es
parte de ella. Y es importante precisar la diferencia-
cion con la justicia ambiental, en la cual el individuo
sigue siendo el centro de la preocupacion en cuanto
a la relacion con su entorno, pero se mantiene la su-
premacia de éste sobre la naturaleza. De ahi la nece-
sidad de buscar una justicia ecoldgica en los litigios
estratégicos y garantias jurisdiccionales en materia
socio-ambiental para profundizar la defensa de la na-
turaleza. Considero oportuno debatir si la Accién de
Proteccion es la garantia mas adecuada para la protec-
cidn de estos derechos. En el caso de Bolivia, existe la
Accion Popular para resolver aquellos problemas del
ambiente y su deterioro. Esta discusién la sugiero en

8 Sanchez Saravia, Cristina Elizabeth, “Estudio de las competencias jurisdiccionales y administrativas en la determinacion de la responsabilidad ambiental
en el Ecuador” (tesis de abogacia, Pontificia Universidad Catdlica del Ecuador, 2011), 122 y ss.; Nieto Moreno, Renata Estefania, “Acceso a la Justicia
segun el principio 10 de la Declaracién de Rio sobre Medio Ambiente y Desarrollo en casos de daiio ambiental en el Ecuador’, 99; Rodriguez Garcia,
Judith del Rocio “Derechos ambientales de la naturaleza”( tesis de abogacia, Pontifica Universidad Catdlica del Ecuador, 2015).

32 ——M CALAMO / Revista de Estudios Juridicos. Quito - Ecuador. Num. 11 (Julio, 2019): 20-37



wA— Facultad de Derecho

razon de que considero desacertadas aquellas regu-
laciones legislativas y jurisprudenciales de la garan-
tla ecuatoriana, porque existen ambitos que, por ser

motivo de conflictos socio-ambientales, no podrian
ser resueltos por esta garantia, debido a su naturaleza
residual y subsidiaria.

DERECHOS DE LA NATURALEZA'Y DERECHOS DE PUEBLOS
Y NACIONALIDADES

La discusion actual sobre el estado de los derechos
de la tierra no puede descuidar el abordaje de la reali-
dad de los derechos de pueblos y nacionalidades. Una
pregunta puede condensar estas implicaciones: ;como
resolver las tensiones entre los derechos e intereses de
los pueblos y nacionalidades y los derechos e intereses
del resto de la poblacion, cuando existen de por me-
dio posibles derechos de la naturaleza que pueden ser
quebrantados y, mas todavia, si podrian entrar, tantas
veces, en conflicto con los primeros?

Existen precedentes jurisprudenciales’ que marcan la
ruta indisoluble entre los tipos de derechos anuncia-
dos como los siguientes:

Al desconocerse el derecho ancestral de los miem-
bros de las comunidades indigenas sobre sus terri-
torios, que podia estar afectando otros derechos
basicos como el derecho a la identidad cultural y
la supervivencia misma de las comunidades indi-
genas y sus miembros.

La restriccion que se haga al derecho a la propie-
dad privada de particulares pudiere ser necesaria
para lograr el objetivo colectivo de preservar las
identidades culturales en una sociedad democra-
tica y pluralista en el sentido de la Convencién
Americana; y proporcional, si se hace el pago de

una justa indemnizacion a los perjudicados de
conformidad con el articulo 21.2 dela Convencién.
Cuando los Estados se vean imposibilitados por
razones concretas y justificadas, de adoptar me-
didas para devolver el territorio tradicional y los
recursos comunales de las poblaciones indigenas
la compensacién que se otorgue debe tener como
orientaciéon principal el significado que tiene la
tierra para éstas (Quiroga Soria 2010, 190-1).

Uno de los planteamientos de Quiroga Soria consis-
te en afirmar que los procedimientos administrativos
deben considerar dos aspectos medulares para ser
sustanciados: i) incluir y tomar en cuenta aspectos
de los pueblos indigenas; ii) ser simples y accesibles;
y, estar provistos de condiciones técnicas y materia-
les (Quiroga Soria 2010). Esta exigencia se debe a la
existencia de regulaciones pertenecientes al Derecho
Publico y al Derecho Privado que no facilitan la con-
vivencia pacifica de la convergencia de sistemas nor-
mativos distintos entre el derecho estatal y el derecho
indigena. El reconocimiento de la propiedad indige-
na en las normas legales y los precedentes jurispru-
denciales, asi como el respeto a los usos y costumbres
de pueblos y nacionalidades, pueden contribuir para
comprender otros enfoques para materializar el am-
paro a los derechos de la naturaleza.

CONCLUSIONES

Corresponde construir y constituir los derechos de
la naturaleza desde abajo, porque desde arriba existen
politicas reaccionarias preocupadas por preservar el
poder y que entran en conflicto con la implementacién

de politicas econémicas que no se enmarcan en un
proyecto que proteja y promueva la justicia ecoldgica.
Al mismo tiempo, hay que apostar por una estrate-
gia innovadora que contenga modificaciones en la

9 Corte Interamericana de Derechos Humanos, casos Comunidad Indigena Yakye Axa, Sentencia de 17 de junio de 2005, serie C No. 125 y caso Comu-

nidad Indigena Sawhoyamaxa, Sentencia de 29 de marzo de 2006.
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institucionalidad juridica, porque, con posiciones
contra el Estado o la administracion jurisdiccional,
no se consigue nada. Una préctica como esta, tam-
poco puede desconsiderar la fortaleza organizativa
de la sociedad civil para impulsar tales cambios, por-
que la tecnocracia jurisdiccional y sus torres de marfil
inaccesibles han demostrado que su ‘sabiduria’ —casi
siempre- estd exenta de voluntad transformadora.

El reconocimiento constitucional de los derechos de la
naturaleza no es suficiente para alcanzar niveles efec-
tivos de justicia ecologica. Empero, uno de sus apor-
tes también puede concebirse desde la construccion
de otros sentidos epistemologicos relativos a la gene-
racion de otros saberes juridicos y culturales, con el
objeto de repensar los problemas de las politicas pu-
blicas ambientales y las condiciones que enfrentan los
derechos analizados.

La proteccion de los derechos de la naturaleza tam-
bién esta relacionada con la proteccion de los derechos
colectivos de pueblos y nacionalidades que atraviesan
procesos de apropiacion, expropiacion y destruccion
de sus territorios. En el desarrollo del extractivismo
sin limites, la naturaleza se convierte también en mer-
cancia y se desplaza a poblaciones enteras, de forma
que se violenta su integridad.

Las decisiones judiciales sobre la proteccién y repara-
cion de los derechos de la naturaleza necesitan de ma-
yores esfuerzos por parte de los operadores de justicia
con miras a desarrollar las condiciones juridicas de
regulacion y cuidado en el cumplimiento de aquellos
derechos. De igual manera, es pertinente que la Corte
Constitucional, mediante su competencia de seleccion
y revision de sentencias, dedique mayores esfuerzos
a establecer precedentes obligatorios sobre la protec-
cion de los derechos de la naturaleza.

La motivacidn y la argumentacion constitucional para
el desarrollo de un discurso juridico que atienda las
afectaciones y vulneraciones a los derechos de la na-
turaleza requiere de nuevos fundamentos y anélisis
constitucionales que no pueden ser homogeneizados
o uniformizados con aquellos que corresponden a
otros derechos. La razdn es que son derechos que tra-
tan sobre la reproduccién de la vida y de la tierra en

sus distintas dimensiones: armonica, ecoldgica, evolu-
tiva, cuidado de ecosistemas y especies, entre otras; las
cuales han estado exentas de preocupacion por parte
del discurso juridico mayoritario de occidente.

No podemos comprender y utilizar inicamente las ca-
tegorias juridicas que se emplean para analizar la afec-
tacion de los humanos, sino que deben incorporarse
nuevas categorias juridicas a construirse que permitan
un didlogo interdisciplinario e intercultural del dere-
cho con otros saberes que la norma juridica no ha lo-
grado incorporar en su integralidad, porque se trata
de sentidos y comprensiones que refieren a explicar
todos los ambitos y circunstancias donde “se reprodu-
ce y se realiza la vida”

El texto constitucional ecuatoriano incorpora aportes
relevantes como el derecho a la restauracion integral,
que supone la formulacion de principios, alcances
normativos y garantias que puedan contribuir a am-
pliar las nociones juridicas de indemnizaciones y
compensaciones que se emplean en procesos de repa-
racion de otros derechos.

El cuidado de los derechos de la naturaleza requiere la
activacion del conjunto de garantias constitucionales,
y no solo las jurisdiccionales, porque esta vinculado
a distintas politicas publicas y contratos administra-
tivos de explotacion en sectores estratégicos. A fin de
lograrlo, la ciudadania debe promover diferentes al-
ternativas para solicitar medidas cautelares constitu-
cionales que puedan incorporar la defensa de ambitos
como el desarrollo integral, el cambio climatico y to-
dos los ambientes, regiones y geografias, entre otras
cuestiones que se afectan como consecuencia de las
referidas politicas.

La profundizacion de los derechos de la tierra y de la
vida exige cambios culturales en distintas perspecti-
vas. En la mentalidad de los formuladores y ejecutores
de politicas, a fin de que sea factible repensar el rol del
Estado y el desarrollo; en los estudiantes de derecho,
para que se empeien en reaprenderlo; en los docentes
e investigadores, a la hora de emprender el disefio de
programas de estudio con estos temas; en los profesio-
nales en libre ejercicio, con el objeto de que se com-
prometan en actividades de defensa de estos derechos
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en sus causas. También en los operadores de justicia, =~ que integren estas tematicas en el desarrollo de sus
de forma que incorporen estas temdticas escasamente  competencias; y, en definitiva, en la sociedad, para que
tratadas en los procesos judiciales; en los consejos y aporte nuevas dindmicas de comprension y accién que
6rganos de regulacion a las magistraturas, de modo  constituyan respuestas de cuidado y cambio de vida.
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EXTRACTIVISMO EN ECUADOR.
INGRESO ECONOMICO Y DERECHOS DE LA NATURALEZA

EXTRACTIVISM IN ECUADOR.
INCOME AND RIGHTS OF NATURE

EXTRATIVISMO NO EQUADOR.
ENTRADA ECONOMICA E DIREITOS DA NATUREZA

José Ernesto Tapia Paredes*

Resumen

El presente articulo muestra brevemente importantes
datos y cifras econdmicas, geograficas y ambientales que
permiten ampliar las miradas respecto a la rentabilidad de
las actividades extractivas petroleras y mineras en el Ecua-
dor, asi como entender si estas actividades se realizan en
armonia y equilibrio con los derechos constitucionales de
la naturaleza, cuya protecciéon y cumplimiento posee rele-
vantes efectos en los derechos ambientales y humanos de la
poblacién ecuatoriana.

Palabras clave: Extractivismo; Mineria; Hidrocarburos;
Petroleo; Rentabilidad econdmica; Derechos de la
Naturaleza

Summary

This paper succinctly shows relevant facts and
economic, geographic and environmental statistics, which
helps to broaden the looks towards the profitability of oil
and mining extractive activities in Ecuador. It also helps to
understand if these activities are undertaken in harmony
and equilibria with the constitutional rights of nature,
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which protection and observation has important effects
on environmental and human rights of the Ecuadorian
population.

Key words: Extractivism; Mining; Fossil fuels; Oil;
Economic profitability; Rights of Nature

Resumo

O presente artigo mostra brevemente importantes dados
e estatisticas econdmicas, geograficas e ambientais, que
permitem ampliar a visdo no que diz respeito a rentabilidade
das atividades extrativas petroleiras e mineiras no Equador,
assim como, entender se estas atividades sao realizadas em
harmionia e equilibrio com os direitos constitucionais da
natureza, cuja prote¢do e cumprimento possuem relevantes
efeitos com incidéncia nos direitos ambientais e humanos
da populagdo equatoriana.

Palavras chave: Extrativismo; Mineragdo;
Hidrocarbonetos; Petroleo; Rentabilidade econdmica;
Direitos da Natureza
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LAS FINANZAS Y EL EXTRACTIVISMO EN ECUADOR

El Producto Interno Bruto (PIB)' de Ecuador ha
crecido desde el ano 2000, al pasar de 18.328.000.000
dolares de USA (en adelante: $) a 41.507.000.000 $ en
2005, a 69.555.000.000 $ en 2010, a 99.290.000.000 $
en 2015 y a 108.398.000.000 $ en 2018. Tampoco el
crecimiento poblacional se ha detenido, pues ha pa-
sado de 12.681.123 personas en 2000 a 13.825.847 en
2005, a 15.011.117 en 2010, a 16.212.020 en 2015y a
17.084.357 personas en 2018 (BM). En consecuencia,
el PIB per capita? durante estos periodos correspondid
a: 1.445 $ en el afo 2000, 3.002 $ en 2005, 4.633 $ en
2010, 6.124 $ en 2015y 6.344 $ en 2018.

Ahora bien, si se tiene en cuenta que, en el afio 2000,
el valor promedio del barril de petréleo ecuatoriano
fue de 24,87 $ (Penaherrera 2015, 31-2) y la produc-
cién fue de 146.209.000 barriles, que en 2005 el valor
del barril fue de 41,01 $ (Penaherrera 2015, 44) y la
produccién alcanzé los 194.180.000 barriles de pe-
troleo (AIHE 2012,8), que en 2010 tal valor fue de
71,93 $ (BCE 2013,16) y la produccién neta nacio-
nal de petréleo fue de 177.373.561 barriles (ARHC
1), que en 2015 ese valor fue de 41,88 $ por barril
(BCE 2016,15) y la produccién neta nacional de pe-
troleo fue de 197.997.044 barriles (ARHC 6), mien-
tras que, en 2018, el valor del barril fue de 60,55 $ el
barril (BCE 2018,14) y la produccién neta nacional
de petroleo fue de 188.815.941 barriles (ARCH); se
aprecia que el PIB petrolero de estos ailos correspon-
de a 3.636.217.830 $ en el afno 2000, 7.963.321.800 $
en 2005, 12.758.480.242 $ en 2010, 8.292.116.202 $ en
2015y de 11.432.805.227 $ en 2018.

En resumen, ya que el precio del petréleo no se man-
tiene estable y sufre variaciones constantes, llega a
influir en gran medida en el Presupuesto General del

Estado (PGE) ecuatoriano, de modo que lo infla de
forma significativa en ciertos momentos y lo reduce
a niveles de poca rentabilidad en otras épocas, en que
las crisis se sienten con mayor fuerza, especialmente
por el derroche de la abundancia y la suscripcion de
deudas por las que suelen estar precedidos dichos pe-
riodos. Asi pues, la economia ecuatoriana es suscepti-
ble y fragil ante la variacion de los precios, la oferta y
la demanda del “mercado de recursos naturales” y, en
especial, del extractivismo de hidrocarburos®.

La influencia del petrdleo en las finanzas publicas se
verifica al compararse el ingreso del Estado del que
forma parte significativa la venta de petréleo y deri-
vados frente al gasto del Estado en los diferentes afos.
Sin embargo, antes de observar las cifras de ingreso y
gasto del Estado, es importante tener en cuenta que,
por regla y disposicion Constitucional, los gastos per-
manentes deben ser financiados con ingresos perma-
nentes, y, al no ser los ingresos petroleros ingresos
permanentes, estos no deberian, al menos constitu-
cionalmente, influir en el cumplimiento del Estado
en dmbitos como la salud, la educacidn, la vivienda,
la justicia entre otros egresos permanentes. En efecto,
el uso de estos ingresos no permanentes deberia ser
excepcional, y no incidir reiteradamente en el finan-
ciamiento de las necesidades permanentes del Estado
ecuatoriano. El objetivo es mantener al Estado distan-
te de las alzas y bajas de origen extranjero, que causan
severos impactos internos cuando se permite que la
economia y la satisfaccion de necesidades dependa de
ingresos poco controlables.

En el afo 2000, el ingreso del Estado ecuatoriano fue
de 3.110.800.000 $, su gasto llegd a los 4.034.200.000
$ y el déficit fue de 923.400.000 $. En 2005, el ingreso

1 Suma de todos los bienes y servicios finales registrados en un periodo determinado que, en este caso, corresponde a cada uno de los afios mencionados.
Tal indicador no es igual al Producto Nacional Bruto (PNB), ya que valora la produccién total tanto de residentes como de no residentes dentro de una
economia, mientras que el PNB solo incluye a la produccion final registrada de los residentes de una economia determinada. Se debe tener en cuenta que
el PIB no reporta los impactos sociales o ecoldgicos de las actividades productivas; los cuales, en muchos casos resultan de dificil cuantificacion frente

a la produccién cuantificable.

2 También se llama ingreso per capita o renta por habitante. Este indicador muestra la riqueza de una economia distribuida para el nimero de habitantes

de dicha economia por un periodo de tiempo determinado.

3 Es importante tener en cuenta que los ingresos no petroleros en relacion al Presupuesto General del Estado ecuatoriano superan en gran medida a los
ingresos provenientes de la actividad petrolera, una circunstancia que no debe confundirse con la cuantificacion econoémica de exportaciones petroleras

vs. la cuantificaciéon econdmica de las exportaciones no petroleras.

CALAMO / Revista de Estudios Juridicos. Quito - Ecuador. Niim. 11 (Julio, 2019): 38-51 — 39



z«% Facultad de Derecho

del Estado fue de 6.243.700.000 $, el gasto llego a los
7.914.700.000 $ y el déficit ascendié a 1.671.000.000
$* 14. En 2010, los ingresos del Estado ecuatoria-
no fueron de 13.292.300.000 $, su gasto alcanzo los
16.124.700.000 $ y el déficit de 2.832.400.000 $. En
2015, el Estado tuvo un ingreso de 20.115.900.000
$, un gasto de 27.373.200.000 $ y su déficit fue de
7.257.300.000 $°. Por ultimo, en 2018, el ingreso fue
de 20.869.040.000 $, el gasto de 25.121.660.000 $ y se
report6 un déficit de 4.252.620.000 $°.

De los afos considerados para este analisis compa-
rativo se observa que, en el aflo 2000, el ingreso pe-
trolero del Estado ecuatoriano fue de 1.248.800.000
$ (40,14% del ingreso); en 2005, el ingreso petrolero
fue de 1.573.900.000 $ (25,20% del ingreso); en 2010,
el ingreso petrolero fue de 4.222.600.000 $ (31,76%
del ingreso); en el 2015, el ingreso petrolero fue de
2.842.400.000 $ (14,13% del ingreso) (BCE); y, entre
enero y octubre del afio 2018, se tuvo un ingreso no
permanente de 2.526.230.000 $ (12,10% del ingreso).
En todos estos afios, la mayor cantidad del ingreso
provino de las fuentes consideradas permanentes,
conformadas principalmente por los tributos y las
tasas, que cubrieron la mayor parte del porcentaje de
ingresos del Estado.

Sin embargo, aunque parece que el presupuesto del
Estado ecuatoriano dependiera cada vez menos del
petrdleo, no necesariamente esta apreciacion es una
realidad, ya que la variacion de los precios del petréleo
es un aspecto que incide en el ingreso. Ademas, la con-
sideracion de ingresos no permanentes para financiar
egresos permanentes, el déficit que se acumula con
cada ano de gestion, la falta de ahorro, el crecimiento
de la deuda publica interna, el incremento de présta-
mos y condiciones que elevan el endeudamiento del
pais..., hacen que el Estado, en lugar de buscar otros
ambitos de inversion y desarrollo que fortalezcan sus
finanzas, insista en incrementar el extractivismo para
compensar con barriles de petréleo el insuficiente

ingreso. De esta forma, la crisis econdmica, social y
ambiental de dicha actividad se acumula y posterga
como ineludible.

Tal como las cifras nos permiten ver, los sucesivos
presupuestos econoémicos del Ecuador han sido im-
pactados, en gran medida, por el extractivismo hidro-
carburifero, que ha ofrecido a los gobiernos de turno
dinero inmediato para solventar tedricamente gastos
que no son permanentes. Gran parte de estos fondos
se han utilizado para financiar el proyecto o progra-
ma politico de cada gobierno. No obstante, frente a la
gran deuda social, la deuda interna, la deuda externa y
demas aspectos que el Estado debe satisfacer, estos in-
gresos se han empleado como parches politico-econo-
micos en el gasto permanente, e, incluso con ellos se
han financiado prestamos por mayores ingresos que
permiten superar déficits temporales y, en consecuen-
cia, acumular deuda y comprometer el futuro del pais;
para no hablar del despilfarro y la corrupcion que sue-
le incrementarse alrededor de los ingresos subitos.

Asi pues, el petrdleo, en lugar de convertirse en un
ingreso adicional, se ha transformado en un genera-
dor de mayores huecos financieros, tanto en épocas de
bonanza petrolera como en épocas de bajo precio de
venta. Peor atn, por décadas, las empresas extrajeras
se han llevado la mayor parte de los ingresos, mien-
tras un minusculo sobrante y tributos llegaba al pre-
supuesto del Estado ecuatoriano, en especial antes del
afno 2000.

Los gobiernos de turno en Ecuador generalmente han
considerado y han transmitido el mensaje de que los
réditos petroleros son extraordinariamente grandes, a
pesar de que, histéricamente, la ganancia empresarial
privada en el sector petrolero era y todavia es muchas
veces mayor a la estatal.

Esta nocion ha llevado a que muchos gobiernos ad-
ministren los ingresos petroleros como si se tratase

4 Banco Central del Ecuador, “Boletin 33” (Banco Central del Ecuador, Quito: 2011). Las cifras de ingreso y sus porcentajes corresponden al ingreso
corriente y de capital neto para el presupuesto del gobierno central de Ecuador, en estas cifras y porcentajes expuestos no se considera el saldo inicial de
caja, los bonos y certificados de tesoreria, los préstamos externos ni los préstamos de otras entidades y fondos.

5 Banco Central del Ecuador, “Boletin 40” (Banco Central del Ecuador, Quito: 2018). Las cifras de ingreso y sus porcentajes corresponden al ingreso
corriente y de capital neto para el presupuesto del gobierno central de Ecuador, en estas cifras y porcentajes expuestos no se considera el saldo inicial de
caja, los bonos y certificados de tesoreria, los préstamos externos ni los préstamos de otras entidades y fondos.

6 Ministerio de Finanzas. 2018. Proforma presupuestaria 2019. Quito: Ministerio de Finanzas.
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de una pequena fortuna extra. En funcién de dicha
circunstancia, han perdido el horizonte y han descui-
dado la economia comun, comunitaria, publica local
y privada local para en su lugar privilegiar al flujo in-
mediato del capital proveniente del extractivismo y a
favor del interés de los operadores econdmicos priva-
dos ligados a esta actividad. Ademds, esta convierte a
amplias zonas de territorio en lugares incompatibles
con otros emprendimientos productivos sustentables,
no solo durante la exploracion y explotaciéon sino
posteriormente.

En cuanto a la mineria, sector del cual el Estado ecua-
toriano no ha reportado hasta el momento mayores
ingresos, se puede observar que, desde 2007 hasta
2017, esta actividad extractiva no ha contribuido en
ninguno de dichos afios con mas del 0.32% del PIB en
lo relacionado a explotacion de minerales metalicos,
ni al 0,18% del PIB con la explotacién de minerales
no metalicos, ni mas del 0,49% con la explotacién de
minas y canteras (BCE 2019,14).

No obstante, y muy a pesar del panorama econémico
en la mineria, los tltimos dos gobiernos ecuatorianos
han actuado convencidos de que deben impulsar el
extractivismo minero y crecer en este ambito econo-
mico; ya que, con él, proyectan lograr aumentos en los
ingresos econémicos, que se presumen estaran nueva-
mente dirigidos a cubrir varios huecos presupuesta-
rios historicos.

Esta afioranza gubernamental de invertir en mineria
para ver réditos econdémicos en el futuro se vio impul-
sada cuando la inversion extranjera realizada en el afio
2018 lleg6 a 1.401.000.000 $, de los cuales 742.000.000
$ correspondieron a inversién de extranjeros en ac-
tividades mineras (Tapia 2019). No obstante, tal ci-
fra no representa ingresos de capital en efectivo a la
cuenta estatal, sino que corresponden las inversiones
econdmicas que las empresas realizan para crear las
circunstancias que permitan el desarrollo de su acti-
vidad extractiva.

Este incremento de inversion extranjera se debio, en
especial, a la insistencia del gobierno ecuatoriano
de atraer inversionistas al sector de la mineria entre
2007 y 2016, que, para conseguirlo, destino, hasta ese

momento, 93.000.000 $ a este sector econdmico, y fir-
mo convenios de explotacion con empresas privadas,
con la esperanza de que, en el futuro, se puedan reali-
zar importantes exportaciones mineras.

Cinco son los proyectos de mineria que los gobiernos
ecuatorianos han considerado emblematicos por las
exportaciones que se suponen generaran. Se trata de
los proyectos: Rio Blanco, Fruta del Norte, Mirador,
Loma Largay San Carlos Panantza. Uno a uno han pro-
yectado alcanzar exportaciones, respectivamente, por:
635.000.000 $, desde 2018 hasta 2028; 6.282.000.000 $,
desde fines de 2019 hasta 2034; 22.186.000.000 $, des-
de finales de 2019 hasta 2040; 2.330.000.000 $, desde
2021 hasta 2032. En el caso de San Carlos Panantza,
aun no existe una cifra clara de cudnto se proyecta lo-
grar en exportaciones, aunque se requiere una inver-
sién en el proyecto por 3.032.000.000 $; sin embargo,
desde 2010 hasta 2017, la inversion total en este pro-
yecto no sobrepasa los 21.700.000 $ (BCE 5-9).

En este aspecto, subrayamos que las cifras en ddlares
que se proyectan lograr en un futuro por exportacio-
nes no corresponden a ingresos totales para el Estado
ecuatoriano; pues, al igual que en el ambito de los hi-
drocarburos, una vez realizada la exportacion por par-
te de la empresa a cargo, los beneficios estatales que se
obtiene son muy inferiores a la cifra de exportacion.

Adicionalmente, Ecuador no cuenta con la capacidad
industrial de procesamiento y refinaciéon que las me-
gamineras requieren, de forma que la exportacion de
los minerales que se realizara para su refinaciéon no
tendra el peso de un producto terminado con valor
agregado, sino que correspondera al bajo precio de
una materia prima. En cuanto al resto de proyectos
mineros de segunda generacién o no emblematicos,
estos no sobrepasan los 4.000.000 $ anuales de in-
version e, incluso en varios de los casos, no se llega a
sobrepasar los 500.000 $ de inversién anual, con ex-
cepcion de los proyectos Cascabel y Llumirahua, que
en 2017 reportaron una inversiéon por 23.000.000 y
9.000.000 $ respectivamente (BCE 10-13).

Ademas, la volatilidad de los precios en la mineria es
tanto o mas alta que la observada anteriormente con
el petroleo. Por ej., de agosto del 2008 a diciembre del
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2011, el precio del cobre oscil6 entre 4 $/libra a inicios
de este periodo, cay6 a 1.3 $ en enero de 2009 y volvid
asubir a4 $ al final de 2011. De esta forma, si el precio
o las ventas descendieran a niveles de poca o nula ren-
tabilidad, los cierres de explotaciones en dichos perio-
dos no solo afectarian el ingreso econémico, sino que
conducirian al despido de los obreros que trabajan en
la mineria, tal como ya sucedié en varios paises del
mundo en el afio 2009. Y, aunque no forman parte de
los célculos oficiales, no se pueden dejar de conside-
rar los costos indirectos que asume el Estado como la
construccion y mantenimiento de infraestructura vial
y energética, ni los subsidios en los costos de agua y
luz que utilizan en grandes cantidades las industrias
tanto mineras como petroleras (Sacher 2012, 94).

En resumen, se tanto en el &mbito de los hidrocarburos
como en el de la mineria, la atraccién de inversionistas

depende en gran medida de la actitud complaciente
que los gobiernos pueden tener para prometer mayo-
res ingresos y ganancias a los inversionistas. Para lo-
grarlo, el Estado, en muchas ocasiones debera reducir
sus expectativas de ingreso y favorecer, en su lugar,
las expectativas del inversionista, reducir el cobro de
tributos, reducir costos y protecciones laborales o am-
bientales, hacer extensivos subsidios y crear incenti-
vos, entre otros ofrecimientos y compromisos.

Como consecuencia, estas actividades extractivas,
en la mayoria de las ocasiones, resulten mas perju-
diciales que beneficiosas, desde el punto de vista
economico, tanto para el Estado como para las co-
munidades locales, aunque resultan muy ventajosas
para unos cuantos inversionistas, burdcratas, traba-
jadores y profesionales de las dreas de conocimiento
involucradas.

INTERVENCION TERRITORIAL DEL EXTRACTIVISMO EN ECUADOR

Antes de 2016, un 3% (790.000 hectareas) de la
superficie ecuatoriana estaba concesionada para ac-
tividades de exploracion y explotacion minera. No
obstante, a partir de 2017 es mas del 13% (3.693.000
hectareas) del territorio ecuatoriano el que se ha entre-
gado para exploracion y explotacion minera. En esta
area de concesiones para actividad minera se incluyen
una gran cantidad de hectéreas que forman parte de
37 bosques protectores que suman, en total, exten-
siones superiores a las 1.000 hectareas, tales como:
la Chorrera (2.045 hectareas), Shulo Chuqui (7.984
hectéreas), Cordillera Kutuku y Shaimi (310.440 hec-
tareas), Molleturo y Mollepungo (126.329 hectareas),
la cuenca alta del Rio Nangaritza (35.881 hectareas),
Uzchurrumi, La Cadena, Pefla Dorada, Brasil (76.466
hectéreas), entre muchas otras hds. concesionadas
dentro de bosques protectores (Vandegrift et al. 2018,
2-3). Entre el Sistema Nacional de Areas Protegidas
SNAP vy las Areas de Bosque y Vegetacién Protectora
ABVP se alcanza una extension total de 7.011.691
hectareas en Ecuador (4.588.812 SNAP y 2.422.879
ABVP) (Vandegrift et al. 2018, 4). En otras palabras,
el 24% de las 28.356.100 hectareas que conforman el
territorio ecuatoriano estd tedricamente conformado

por areas protegidas y bosques protectores; sin embar-
go, miles de estas hectareas estan concesionadas, tal
como se reporta en el parrafo anterior; para que, en
ellas, se desarrollen actividades mineras que llegan a
cubrir, en muchas ocasiones, el 100% de los diferentes
bosques protectores.

La situacion es aun peor en el ambito de los hidro-
carburos; ya que, como actividad extractiva, posee
muchas mas décadas de incidencia a gran escala en
amplias extensiones territoriales del Ecuador. Por ej.,
desde 1983 se han efectuado mas de 11 rondas petro-
leras; ademas, hasta 2010 existian 21 bloques petro-
leros. Sin embargo, luego de esta fecha, el nimero de
bloques se incremento a mas de 60, especialmente por
el incremento de nuevos bloques petroleros en el su-
roriente del pais (El comercio 2011).

Hasta 1971 se habian entregado miles de hectareas a
casi 6 empresas petroleras sin ninguna regulaciéon ni
contratos, y, recién a partir de 1972 aparece en escena
una Ley de Hidrocarburos en Ecuador que condujo
a las compaiiias a devolver el 80% de las concesiones
que les fueron otorgadas y a reducir las extensiones

42 ——M CALAMO / Revista de Estudios Juridicos. Quito - Ecuador. Nim. 11 (Julio, 2019): 38-51



Ao Facultad de Derecho

de los bloques a un maximo de 200.000 hectareas. No
obstante, hasta 1996, las rondas petroleras ocuparon
4.200.000 hectareas (un 15% del territorio ecuatoriano
actual), de las cuales, 3.600.000 hectareas correspon-
dian a la region amazdnica del Ecuador (Guaranda
2010).

En la actualidad, el expansionismo de las hectareas no
se ha reducido vy, en los ultimos afios, los bloques pe-
troleros han llegado a cubrir unas 9.397.300 hectareas.

En resumen, la extension de los bloques petroleros cu-
bre actualmente mas del 33% del territorio nacional.

Entonces, entre actividades de exploracion y explota-
cién minera y petrolera mas del 46% de la superficie
ecuatoriana esta ocupada por empresas extractivistas
mientras que un porcentaje importante del territorio
restante se encuentra vinculado a las actividades de
monocultivo agricola y a la crianza de animales de
consumo humano.

IMPACTOS EN LOS DERECHOS DE LA NATURALEZA

De acuerdo con el Art. 71 de la Constitucion ecua-
toriana, la naturaleza posee el estatus y reconocimiento
de un sujeto y, como tal, esta respaldada por derechos
que le son propios a su existencia. Este aspecto no de-
beria resultar extrafo si tenemos en cuenta que las
empresas han sido también reconocidas por décadas,
segun el derecho occidental y occidentalizado, como
personas juridicas con derechos muy similares al de
las personas humanas.

En el mencionado Art. 71 se reconoce que, entre los
derechos de la naturaleza se encuentra el respeto
integral de su existencia y el mantenimiento y rege-
neracion de sus ciclos vitales, estructura, funciones
y procesos evolutivos. Los Art. 72 y 73 consagran el
derecho de la naturaleza a la restauracién y dispone
al Estado establecer los mecanismos mas eficaces para
alcanzar esta restauracion, que de ninguna forma es
idéntico a indemnizar a los individuos y colectivos
que dependan de los sistemas naturales afectados;
también se exige al Estado ecuatoriano aplicar medi-
das de precaucion y de restriccion para las actividades
que puedan conducir a la extincion de especies, la des-
truccién de ecosistemas o la alteracion permanente de
los ciclos naturales.

Eduardo Gudynas, al analizar el texto constitucional
ecuatoriano respecto a los derechos de la naturaleza,
comenta que existen diversas maneras de entender
los valores propios e intrinsecos de la Naturaleza; por
ej., como valor no-instrumental donde el bienestar
y florecimiento de la vida es un valor en si mismo e

independiente de los propdsitos humanos. Otra forma
de entender estos valores de la naturaleza se refiere a
las propiedades o atributos que esta posee; o, también
puede entenderse que la naturaleza posee un valor ob-
jetivo independiente de las evaluaciones o considera-
ciones que puedan hacer terceros sobre ella (Gudynas
2011, 247-8).

Estas apreciaciones respecto de la naturaleza nos per-
miten identificar no solo posiciones biocéntricas y an-
tropocéntricas en el escenario politico, sino también
entender que las interpretaciones que el ser humano
realiza sobre el valor de la naturaleza, y por ende el
reconocimiento de derechos, estan atravesadas por
multiples nociones econémicas, culturales, sociologi-
cas, ecoldgicas y mas.

En este contexto se observa, especialmente, que quie-
nes no habitan en las zonas real o potencialmente ex-
ploradas y explotadas por el extractivismo, llamense
gobiernos nacionales o corporaciones, poseen una
predileccion y desequilibrio por valorar la naturaleza
desde el aspecto meramente econémico y con notorio
afan de centralizacion de la riqueza.

Por otra parte, incluso dentro de cada una de estas no-
ciones econdmicas, socioldgicas, ecoldgicas y demas,
se marcan y sostienen enfoques cientificos amplia-
mente variables que conducen a diferentes apreciacio-
nes; y, asi, ponen de manifiesto una de las dificultades
para consensuar respecto a la naturaleza como fin,
como medio o como fin y medio.
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En este aspecto varios tratadistas e investigadores con-
sideran que el modelo de la modernizacion sin freno
que entiende al desarrollo como progreso industrial
y expansion del productivismo estd varia en los ul-
timos tiempos, en parte por obra de las importantes
innovaciones generadas por las corrientes indigenis-
tas y ecologistas. Como consecuencia, se inicia un
giro eco-territorial desde el lenguaje de defensa de los
derechos humanos o de los derechos de la naturale-
za, que apunta a democratizar las decisiones, permite
a los pueblos decir “NO” frente a los proyectos que
afectan fuertemente sus condiciones de vida (Svampa
2011; 186, 187 y 211).

En torno a este giro eco-territorial se destacan al me-
nos tres corrientes de ecologismo. Una es de preserva-
cién o conservacion, y se ha esforzado mds por crear
y proteger reservas y parques. Otra, que es de tipo
eco-eficientista, estd convencida de la tecnologia y del
uso eficiente de los recursos naturales y ha impulsado
conceptos como modernizacion ecoldgica e industrias
limpias, aspecto que se ha convertido muchas veces en
un discurso que justifica las actividades extractivas al-
rededor de la frase “tecnologia de punta”. Finalmente,
la corriente de ecologia popular llamada también de
justicia ambiental es un movimiento que cuestiona el
modelo de desarrollo industrial, los excesos propios
de la inequidad distributiva, y se replantea las rela-
ciones humanas a nivel local, regional y global con la
naturaleza (Martinez 2004, 23-8). En esta ultima co-
rriente es donde estaria mayormente presente la lucha
por los derechos de la naturaleza.

Ahora bien, mas alld de los aportes tedricos que brin-
dan mayor claridad y contenido respecto de los dere-
chos de la naturaleza, las cifras del impacto sobre la
cantidad de hectareas en areas protegidas y en zonas
de bosque y vegetacion protectora asignadas a explo-
racion y explotacién minera y petrolera, asi como los
efectos a la naturaleza que generan estas actividades
y que repasaremos a continuacion, no dejan duda de
que existe una vulneracion permanente de los dere-
chos constitucionales de la naturaleza.

Cuando revisamos el ambito de la mineria, se destaca
que la mayor parte de los yacimientos minerales en el
Ecuador se hallan en las estribaciones de los Andes, a

lo largo de millones de hés. de bosques nublados y de
paramos que son los protectores de las cuencas altas y
medias de la mayoria de los rios del pais y que proveen
de agua bebible a millones de habitantes. Ademas, las
principales areas de potencial minero estan ubicadas
en zonas de gran biodiversidad. Por tal motivo, las
operaciones mineras generan un grave impacto ecolo-
gico que ni la mejor tecnologia minera cumplidora de
estandares internacionales puede evitar y ni siquiera
reducir a niveles de bienestar ecosistémico, y mucho
menos de acuerdo a la exigencia de conservacion.

Un claro ejemplo se encuentra en los efectos de la
mineria sobre el agua; pues, para procesar una sola
tonelada [= ton] de cobre, se requieren 60.000 litros
de agua. Esta, tras ser utilizada y mezclada con varios
componentes toxicos, termina contenida en piscinas
de cientos de hectdreas llamadas relaveras, desde las
cuales, a pesar de las geomembranas que se suelen uti-
lizar, se filtran a las aguas freaticas y contaminan los
suelos; y peor atn es la situacion en las zonas donde
las intensas lluvias o movimientos sismicos son fre-
cuentes. Desastres como estos existen por decenas, e
incluso se han podido observar en paises europeos
como Rumania, donde se afectd el Rio Danubio, asi
como en Kolontal (Hungria) (Zorrilla 2013).

En cuanto a los desechos soélidos de la mineria del
cobre, se requieren procesar 497 ton, entre mena y
escombros, para obtener una tonelada de cobre.
Ademas, hay que depositar estos desechos sdlidos
fuera del sitio de extraccién y, como consecuencia,
ocupar extensas areas. Por ej., en Chile, pais que po-
see en el norte de su territorio alrededor de 10.500.000
hectareas de desierto, se requieren 64.000 hectareas
para depositar los desechos sélidos de la mina de co-
bre “La Escondida”.

En el Ecuador, los proyectos Mirador y San Carlos
Panantza han estimado procesar, en el inicio de sus
operaciones, respectivamente 30.000 y 90.000 ton dia-
rias tan solo de mena, sin contar con los escombros.
Esta cifra es alarmante; puesto que, por cada 450 ton
de cobre se requiere 600 hectareas solo destinadas a
ser botadero de escombros, los cuales, frecuentemente
poseen metales pesados como arsénico, antimonio y
plomo, elementos quimicos que afectan la salud tanto
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de los ecosistemas como de los habitantes de la zona
(Zorrilla 2013).

También la fundicidon termina por contaminar el aire,
especialmente con dacido sulftrico, el cual mata a la
vida a varios kilometros alrededor de los centros de
fundicién, y causa graves problemas respiratorios y
envenenamiento por plomo y otras sustancias a mi-
les de habitantes que se exponen a estos compuestos.
Estos, por accién del viento, recorren grandes distan-
cias y se mezclan con rios, lagos y lluvias, de modo que
contaminan tanto la tierra como el agua (Sacher 2012,
93) v, asi, claramente alteran de forma permanente los
ciclos naturales y afectan a la vida vegetal y animal, e
inclusive la humana que en €l habita.

Por otra parte, frecuentemente en las minas de cobre
se encuentran también minerales como el oro y la pla-
ta, los cudles, para obtener estos metales, son expues-
tos a altas cantidades de cianuro, una de las sustancias
mas toxicas para la vida; pues, con tan solo la cantidad
de un grano de lenteja (200 mg) un ser humano adulto
llega a morir (Ramirez 2010).

Precisamente, esta presencia de cobre y oro sucede en
el caso del proyecto Mirador, que desde el afio 2000 se
ha promocionado en la Bolsa de Valores de Toronto,
con la propaganda de que tiene un potencial de 5 mi-
llones de ton de cobre y 137 ton de oro (Plan V 2018).
Pero estas sustancias, para ser extraidas, requeririan
no de una sino de mucho més de una decena de minas
abiertas a lo largo de muchas hectareas en la cordillera
y, entre 2009 y 2017, se han construido vias de acceso
a la mina que han causado la deforestacion de 1.307
hectareas de bosque, ademas de gran cantidad de des-
alojos forzados y contaminacion ambiental, a pesar de
tan solo encontrarse en la fase de construccién (Ponce
2018).

Y en la ejecucion de este proyecto se calcula que se
generaran al menos 325.000.000 ton. de desechos,
que equivalen a 400 afos de basura de la ciudad de
Guayaquil. Ademds, la cantidad total de cobre que se
obtendra en este proyecto apenas cubre ocho dias de
consumo mundial de este elemento (Sacher 2012, 94).
Esta cifra nos permite comprender que el cobre extrai-
do del territorio ecuatoriano de uno de los proyectos

mas grandes y emblematicos existentes en el pais no
es ni remotamente apetecido o considerado esencial
para el mundo, sino que es una produccion marginal,
cuyo precio nadie garantiza. En todo caso, los afios de
contaminacion, generacion de conflictos sociales y re-
mediacion eficaz no son rentables para el Estado ni
valen toda la pena, dados los problemas que causan.

En el escenario de los hidrocarburos, las afectacio-
nes a la naturaleza por derrames en el Ecuador son
incalculables y permanentes. Por ejemplo, en 2003 se
reportaron 138 derrames, en 2004 se reportaron 178,
en 2005 169 y, en 2008, 117 derrames. Uno de estos
“accidentes” petroleros se produjo precisamente en el
Cuyabeno, en 2006. En ¢l se perdieron 600 barriles de
petréleo, pero la naturaleza perdié mucho mas, pues
sufrieron el impacto al menos 14 ecosistemas en el
area (Guaranda 2009).

En 2008, en el sector de El Reventador, a 60 km de
Quito, se produjo la rotura del oleoducto SOTE
(Sistema de Oleoducto Transecuatoriano) asi como de
un poliducto de gasolina, los cuales, en total vertie-
ron 4000 barriles que contaminaron, entre otras areas,
tanto a pantanos como al Rio Quijos y consecuente-
mente al Rio Coca, cuya agua utiliza una parte de la
poblacion de Orellana. El dano también alcanzé al Rio
Napo.

En resumen, se gener6 una afectaciéon de mas de 500
km, de modo que la poblacién debié consumir agua
del Rio Payamino, el cual también registra contamina-
cion por desechos de petréleo. Por ultimo, aunque la
mayoria de estos derrames se producen a consecuen-
cia de situaciones naturales que se anaden a la falta
de mantenimiento, prevision e inversion, las empresas
petroleras, tanto privadas como estatales, hablan per-
manentemente de atentados provocados, para evadir
responsabilidades civiles, ambientales, penales, admi-
nistrativas, etcétera (Guaranda 2009).

En 2009, al menos 47 comunidades indigenas fue-
ron afectadas por un derrame de 14.000 barriles de
petréleo provenientes de la rotura del Oleoducto de
Crudo Pesado (OCP), que llego a contaminar los rios
Napo y Coca y, como consecuencia, diferentes areas
de Napo y Sucumbios (EI universo 2009). En 2013 se
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derramaron 11.400 barriles de crudo provenientes de
la ruptura de un tramo del SOTE por deslizamiento de
tierra. Este derrame contaminé el Rio Coca, luego el
Rio Napo, después el Amazonas, llegd a cruzar hacia
Peru e, incluso, Brasil declaré alerta por dicho suceso.
Dos meses antes de este derrame, otro, en el que se
perdio una cantidad de 5.000 barriles, habia ocurrido
en Esmeraldas por la ruptura del OCP, que contamino
extensas areas agricolas y ganaderas (Gil 2013).

En 2014 se produjo un derrame de 2000 barriles de
petréleo, por que resultaron afectadas 150 familias,
a causa de la rotura de un oleoducto secundario en
donde fue dificil ubicar el punto exacto del dafio, que
terminé por contaminar el Rio Parahuaico, el cual, a
su vez, contamind al Rio Aguarico, afluente que pasa
por el Cuyabeno (Gomez 2014). En ese mismo afio en
Esmeraldas, entre 250 y 786 barriles de petroleo fue-
ron derramados sobre el mar, debido a la rotura de
una tuberia que contaminé a una distancia entre 3y 5
millas de las costas ecuatorianas (El comercio 2014).

Como se ve, esta afectacion a la naturaleza es fre-
cuente, al punto de que varias fuentes estiman que,
en Ecuador, se produce un derrame de petroéleo por
semana, sin contar aquellos que muchas veces no se
reportan ni aparecen en la prensa. Tal situacién no ha
variado durante la tultima década, a pesar de los altos
estandares ambientales, la publicitada responsabilidad
ambiental y la ampliamente proclamada tecnologia de
punta. Asi pues, durante el aio 2019 se han registra-
do varios derrames, entre ellos, por lo menos tres en
la parroquia Pacayacu (Gémez 2019), que han conta-
minado el Rio Upano, y uno en Yuralpa, cuyos com-
puestos contaminantes han alcanzado al Rio Napo
(Pacheco 2019).

Sin embargo, en el ambito de los hidrocarburos, no
son solo los derrames las fuentes de contaminacién y
afectacion, tanto a los derechos de la naturaleza como
a los derechos de las personas a un ambiente sano sin
desequilibrios ecolégicos. En efecto, a pesar de que las
aguas grises y negras que, como se puede apreciar en
los parrafos anteriores, recorren rapidamente grandes
distancias y dejan -en agua, tierra y aire- componentes
toxicos como el arsénico, cadmio, cromo, plomo, ben-
ceno, tolueno, entre otros, que generan deformaciones

y enfermedades como el cancer, muchas facetas mas
de esta industria extractiva agreden a los derechos de
naturaleza y de las personas.

La aplicacion de sismica muy usual para el hallazgo de
petrdleo se realiza con explosivos que se detonan en
intervalos regulares y que provoca desestabilizacion
de los suelos, deforestacion, pérdida de biodiversidad,
pérdida de nacimientos de agua y degradacion de los
afluentes por turbiedad. El ruido resultante ahuyenta
a los animales silvestres y puede generar una pérdi-
da de especies acudticas, o contaminacion por las ex-
plosiones, entre otros dafos. Durante la perforacion,
los dafos descritos se incrementan, pues causa ma-
yor deforestacion, estancamiento de aguas y represas,
contaminacion de agua, tanto de superficie como sub-
terrdnea, con compuestos quimicos, especialmente
por filtraciones, y contaminacion del aire por quema
de gas, asi como del crudo en las piscinas.

Durante la explotacion de los hidrocarburos, igual que
sucede con la mineria, se producen enormes cantida-
des de desechos toxicos, tanto en los pozos como en
las estaciones de separacidn, de manera que superan
los millones de galones de caldo téxico por dia. Se
afade la contaminacion del aire por la quema de gas y
combustiones incompletas con 6xidos de azufre, oxi-
dos de nitrégeno, 6xidos de carbono, metano, etano,
propano, butano (Accién Ecoldgica 2014; 47,48, 55 'y
61), entre otros gases peligrosos para la salud vegetal
y animal, donde también incluimos nuevamente a la
del ser humano.

Por dltimo, en el dmbito econdmico, las actividades
de extractivismo minero y petrolero no son rentables
a largo plazo ni para las finanzas del Estado ni para las
de las localidades. Ademds, el costo de la restauracidén
que forma parte de los derechos de la naturaleza de-
beria estar incluido en el costo de las operaciones de
extraccion para garantizar la proteccion de dichos de-
rechos, los cuales se interconectan con muchos otros
de tipo humano.

Incluir los costos ambientales dentro de los costos de
produccién convertiria a la actividad extractiva en
econémicamente inviable, ya que el costo de la res-
tauracion, que ni siquiera puede aspirar a ser integral,
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excederia el monto de la inversion y la ganancia. De
esta manera, las empresas publicas y privadas con
ofertas de tecnologia de punta para la exploracion y
explotacion claramente encarecen las operaciones. En
este contexto, aquellas empresas que garantizan res-
tauracion y cumplimiento con los derechos de la natu-
raleza invertirian, ilégicamente, para perder. Y, hasta
aqui, no hemos considerado que, una vez terminadas
las operaciones extractivas, muchas empresas hacen
pocos esfuerzos, ademas de ineficientes e ineficaces,
en tareas de restauracion ambiental, a tal punto que
nada garantiza un monitoreo de las piscinas y botade-
ros de desechos toxicos, que, entre sus componentes,
presentan elementos que no desaparecen en decenas
ni cientos de afios, sino que se eternizan por milenios,
al igual que sus efectos para los ecosistemas y por tan-
to para la humanidad (Sampat 2003, 118).

Asi pues, la industria extractivista de hidrocarburos y
mineria no es compatible con los derechos de la na-
turaleza. Mds aun si agregamos la inmensa cantidad
de espacios y extensiones que requiere ocupar y afec-
tar, tanto desde las exploracion y apertura de caminos
como en todas las subsiguientes fases, en un pais cuya
Constitucion reconoce el derecho de la naturaleza a
mantener sus ciclos vitales y el respeto integral de su
existencia, y donde se dispone aplicar medidas de pre-
caucion 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. En consecuencia, juridicamente, estas acti-
vidades extractivas deberian estar en proceso de cierre
paulatino pero definitivo en la gran mayoria de zonas,
con todos los cuidados que se requieren para conse-
guirlo, a nivel ambiental y comunitario.

CONCLUSIONES

1. El Ecuador dirige sus recursos y esfuerzos a di-
versificar actividades econémicas, sin desarrollar
areas sustentables. Tampoco impulsa, sino que,
mas bien inviabiliza una gestiéon tanto comun
como comunitaria, publica local y privada que
resulte compatible con los derechos de la natura-
leza y ambientales, asi como con la libre determi-
nacion de los pueblos y los derechos laborales o
asociativos. Solo se limita a insistir, con esmero,
en prolongar, como fuente de ingreso, el extrac-
tivismo tanto de hidrocarburos como de mineria
¥, en este afdn, se encadena a una dependencia de
los inversionistas principalmente externos y a la
légica con que operan sus intereses.

Este encadenamiento a las 4reas extractivas, ne-
cesariamente se realiza con grandes grupos em-
presariales de presencia global e influencia a nivel
economico y politico que tienen la suficiente hol-
gura financiera como para ofrecer minimos mar-
genes de ganancia para el Estado y, de ser el caso,
para presionar a este por distintos mecanismo,
a fin de proteger sus inversiones y optimizar sus
ganancias frente a un Estado urgido de recursos
por malas administraciones, y que, aunque en

el discurso pretenda ser soberano, ha asignado
para el extractivismo minero y petrolero el 46%
de su territorio. Asi, se ha consolidado como
un Estado fragil frente al juego externo del pre-
cio de los hidrocarburos, que lo coloca en graves
aprietos cuando presenta precios bajos que, in-
dudablemente, impactan al resto de actividades
de produccion, por la gran subordinacién ante el
extractivismo asi como por el recurrente endeu-
damiento logrado justo por la presencia de los in-
gresos extractivos que lo envuelven en una espiral
de sumision (dependencia).

2. Los esfuerzos gubernamentales por atraer inver-
sion extranjera para actividades extractivas tornan
dudosas sus proyecciones respecto a la cantidad
de materia comercializable que podrd extraerse,
asi como sus expectativas de ingreso econémico,
que pueden resultar exageradas con el afan de
atraer la atencidon de los operadores econémicos
para que inviertan en exploracion, con el riesgo de
encontrar mucho menos de lo esperado.

3. La ldégica empresarial de maximizar ganancias y
minimizar gastos torna habitual la instalacién de
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tecnologia que extrae la materia prima pero que
no cuida del ambiente; por estos motivos, la opti-
mizacién de ganancias a menor inversién se hace
atn mas presente cuando la cantidad o calidad del
material esperado no resulta ser el proyectado, o
cuando la cantidad o calidad de la materia prima
posee un bajo precio de comercializacién que tor-
na econdmicamente insostenible a la tecnologia
menos ofensiva para la naturaleza. Pero no existe
tecnologia que evite los importantes efectos am-
bientales revisados en el presente trabajo; y, ade-
mas, en Ecuador, el costo del cuidado ambiental
que las actividades extractivas deben tener es, por
la riqueza ecosistémica, mucho mas elevado al de
muchas zonas desérticas en Sudamérica y Oriente
Medio.

Basta con internalizar los costos ambientales para
darnos cuenta de que tanto el extractivismo mi-
nero como petrolero no son actividades rentables
econémicamente para el Estado, aunque si para
las empresas privadas que reducen sus costos de
produccién y aumentan su rentabilidad a costa de
los derechos de la naturaleza y de las localidades;
es decir, la naturaleza y el empeoramiento de las
condiciones de vida local son los factores que sub-
sidian las ganancias empresariales.

Es mas, el dinero que ofrecen entregar unos cuan-
tos operadores economicos extractivistas no com-
pensa el costo de las afectaciones a los derechos de
la naturaleza ni de los derechos ambientales. Asi
pues, restan al Estado y a las poblaciones locales
grandes oportunidades de desarrollar en dichas
areas actividades econdmicas sustentables y, por
tanto, afectan el ingreso y circulante sostenible de
largo plazo. En este ambito, sin duda, el facilismo y
la corrupcion de muchos funcionarios estatales ha
sido, en gran parte, responsable de impedir la ges-
tion local bajo el discurso del interés nacional con
que se han impuesto, incluso a la fuerza, activida-
des extractivas en las zonas, donde se han expro-
piado o expulsado a sus habitantes. Por tal motivo,
si hablamos econémicamente de un verdadero
interés nacional, este se encuentra en las comuni-
dades con actividades econdmicas sustentables y

no en el facil y temporal ingreso que, a cambio,
deja extensas zonas empobrecidas, llenas de con-
flictos, inutilizables para el futuro y convertidas en
manantiales de desplazados de complejas necesi-
dades y que unicamente sirvié para enriquecer a
pocos inversionistas, burdcratas y profesionales,
asi como, ocasionalmente y en casos especiales, a
unos cuantos trabajadores y dirigentes.

Ademas, estas actividades extractivas son tempo-
rales y ofrecen un pequefio ingreso en compara-
cién con otras areas que las superan en el largo
plazo, y cuyo ingreso paulatino permite una mejor
administracion, planificacién horizontal dialogi-
ca, distribucién y control.

El extractivismo, no solo deja grandes pasivos am-
bientales sino también sociales. Estos tltimos no
han sido asunto de profundizacién en el presente
articulo, pero sin duda saltan a la vista cuando se
conoce que los rios, el aire y la tierra en que ha-
bitan miles de pobladores nativos se contaminan
permanentemente con agentes altamente toxicos
y cancerigenos. También, cuando la apertura de
vias crea asentamientos irregulares de las familias
de los trabajadores del extractivismo y surgen ne-
cesidades que se convierten en focos de conflicto
alrededor de una cultura de apropiacion de recur-
sos e irrespeto ambiental que da paso a la violencia
entre nativos y migrantes. Asi mismo, cuando la
violencia genera un ambiente de inseguridad que
atrae a otros grupos que ven en las zonas de poco
control y mano de obra barata con fuertes nece-
sidades oportunidades de enriquecimiento, entre
muchos otros costos y necesidades sociales que el
extractivismo genera.

Las actividades mineras y petroleras, incluidas las
de exploracion, no respetan integralmente la exis-
tencia de la naturaleza, ni le permiten mantener y
regenerar sus ciclos vitales, estructura, funciones
y procesos evolutivos propios; y, terminadas las
operaciones, no solo por imposibilidades técnicas
sino por el alto costo econdmico que representa,
la naturaleza no es restaurada por los agresores de
forma eficaz ni integral.
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7. Es notoria la incompatibilidad de las actividades

mineras y petroleras con los derechos de la na-
turaleza e incluso con otras actividades produc-
tivas sustentables en los territorios en los que se
desarrollan. Frente a dicho panorama, se torna
necesaria la defensa y ejercicio de los principios
de precaucion y restriccion ante las evidencias
de destruccion de ecosistemas y de alteracion

permanente de los ciclos vitales de la naturaleza,
asi como recordar al Estado ecuatoriano que el
Art. 313 de la Constitucion le exige administrar,
regular, controlar y gestionar sectores estratégi-
cos de modo que no se rebase la sostenibilidad
econdmica, por respeto a los principios de sos-
tenibilidad ambiental, precaucién, prevencién y
eficiencia.
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LA PRAXIS DE LOS NUEVOS PARADIGMAS:
EL DERECHO DE LA NATURALEZA EN EL CURRICULO UNIVERSITARIO

THE PRAXIS OF THE NEW PARADIGMS:
THE RIGHT OF NATURE IN THE UNIVERSITY CURRICULA

A PRATICA DOS NOVOS PARADIGMAS:
O DIEITO DA NATUREZA NO CIRCULO UNIVERSITARIO

Walter Benjamin Rivera Coria*

Resumen

La aparicién de la nueva Constitucion de la Republica
ha introducido en la discusién juridica el criterio de sujeto
referido a la Naturaleza; y concede, a esta entidad, un ca-
talogo corto de derechos semejantes a los atribuidos a las
personas fisicas. Las implicaciones juridicas y no juridicas,
acerca de la implementacién de esta novedosa institucion
juridica, se alzan atin, multiples e inconmensurables. En el
ambito cientifico-académico, abren una disputa en torno a
la necesidad de su incorporacion como una materia espe-
cifica dentro de las mallas curriculares de las universida-
des del pais, que se tensiona entre mantener la ‘ortodoxia’
temadtica y la necesidad de instituir un soporte doctrinario
disciplinar propio.

Palabras clave: Derecho de la naturaleza; Sujetos
de derecho; Buen vivir; Autonomia disciplinar;
Interdisciplinariedad; Multidisciplinariedad

Summary

The new Ecuadorian Constitution has brought into
the legal debate the notion of Nature as a subject of law. It
gives it a small list of rights similar to those attributed to the
human being. The implications (legal and non-legal) from
this innovation are still countless. In the academic context,
the debate revolves around the necessity to incorporate a
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new course into the university curricula. This idea can
clash with the trend to keep a thematic “orthodoxy” and the
exigency to create a national theoretical foundation.

Key words: Rights of nature; Subjects of law; Buen
vivir; Disciplinary autonomy; Interdisciplinarity;
Multidisciplinarity

Resumo

A apari¢do da nova Constitui¢io da Republica vem
introduzindo na discussdo juridica o critério de sujeito
referido a natureza; e atribui, a esta entidade, um catélogo
de direitos semelhantes aos atribuidos as pessoas fisicas. As
implicagdes juridicas e ndo juridicas, acerca do implemento
dessa nova institui¢ao juridica, se levantam ainda, multiplas
e incomensuraveis. O ambito cientifico-académico, abre
uma disputa em torno da necessidade de sua incorporagédo
como uma matéria especifica dentro das grades curriculares
das universidades do pais, que causa uma tensdo entre
manter a ‘ortodoxia’ tematica e a necessidade de instituir
um suporte doutrinario disciplinar préprio.

Palavras chave: Direito da natureza; Sujeitos de direito;
Bom viver; Autonomia disciplinaria; Interdisciplinaridade;
Multidisciplinariedade
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INTRODUCCION

Las constituciones de Ecuador y Bolivia han deno-
minado Buen Vivir/ Vivir Bien, Sumak kawsay/ Sumagq
amaria, a dos interpretaciones filoséfico-politicas de la
cosmovision indigena que son hoy consideradas, por
diferentes autores, como parte del denominado nuevo
constitucionalismo latinoamericano (Salmoran 2016).

Al apelar ala existencia de unalogica particular andina
asimilable a la occidental, el filésofo Josef Estermann,
sostuvo la validez de cuatro principios que la rigen:
la relacionalidad del todo o principio holistico, co-
rrespondencia, complementariedad y reciprocidad
(Estermann 2006). Este conjunto de lineamientos de-
finitorios son los que describen la realidad filosofica
conocida como Sumak Kawsay, en la cual la naturaleza
o Pachamama adquiere “no solamente la categoria de
sujeto de derechos sino también de connotacién po-
litica, religiosa y magica’, o “sistema de vida” (Llasag
2011, 82-117).

El enfoque cosmocéntrico se opone al antropocén-
trico y, en el caso de Ecuador, ha encontrado entidad
juridica determinada por las especificaciones del arti-
culo 10 de la Constitucion de la Republica, que atribu-
ye concretamente el caracter de sujeto de derechos ala
naturaleza, y la de los articulos 71 y 72 (Ecuador 2008)
que le han reconocido un camulo de facultades juridi-
cas analogas al corpus de la Declaracion de Derechos
del Hombre y del Ciudadano francesa, del afio 1789.
Actualmente, las interpretaciones desarrolladas a

partir de la Constitucion nacional van desde la propia
consideracion de la naturaleza como un sujeto de de-
rechos hasta la postura conservadora que persiste en
atribuirle un caracter de bien juridico especial.

En relacion al curriculo universitario, considero que
arribar a una autonomia cientifica de esta nueva te-
matica resulta una aspiracion coherente y relevante,
que deberia ser apuntalada en el pensum de las fa-
cultades de ciencias juridicas del pais; o bien admitir,
sin mas, la renuncia a tal especificidad y permitir su
asimilacion como parte de los contenidos tedricos del
Derecho Constitucional o del Derecho Ambiental'.

En el primer sentido, sostengo, a manera de hipdte-
sis de trabajo, que existen mayores razones episte-
moldgicas para incluir en la malla curricular de las
universidades una materia dedicada al Derecho de la
naturaleza; razones que son coherentes con la mag-
nitud ontolégico-juridica de esta creacion juridica,
y que justifican la necesidad de un despliegue filo-
sofico-cientifico que le permita trascender a su sola
existencia juridico-normativa e instituirse como una
nueva disciplina en el ambito del Derecho, con carac-
ter interdisciplinar. La aproximacién metodolégica es
de tipo exploratorio-analitico-descriptivo, y emplea el
razonamiento deductivo para el abordaje de los ele-
mentos juridicos propiamente dichos, asi como una
formulacion descriptiva para extender la compren-
sion juridica hacia otros campos del conocimiento.

LA DOBLE PERSPECTIVA DEL DERECHO

Un generalizado consenso situa al Derecho, mo-
dernamente, como una ciencia cuyo anclaje esta en
el ambito de las Ciencias Culturales (Torré 2003). Se
sabe que el Derecho acoge una doble perspectiva, inte-
grada por dos disciplinas: la Filosofia y la Ciencia del

Derecho, que comparten un mismo objeto: la regula-
cion de la conducta humana en interferencia subjetiva
(Torré 2003), cada una desde su enfoque particular.
Con respecto a la discusion en torno al caracter de la
naturaleza como persona juridica en nuestro sistema,

1 El Derecho Ambiental es una disciplina de ambito dificil de delimitar, por su caracter transversal; dado que sus contenidos pertenecen a distintos
sectores del Derecho Privado y del Derecho Publico. Se cifie en el derecho a un medio ambiente sano; convertido en su piedra angular disciplinar, que
posiciona al ser humano y su entorno como bien juridico protegido. Con el Derecho de la Naturaleza, en cambio, se ha dejado abierto un espacio dife-
renciado y paralelo al del Derecho Ambiental, pues éste le atribuye a la naturaleza la inédita condicién de sujeto de derechos.
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corresponderia situar su tratamiento en el ambito de
las propias fuentes del Derecho, fundamentalmente en
la normativa, la jurisprudencia y la doctrina. Mientras
que, en el mundo de la Filosofia, donde se impone un
abordaje teérico mucho mas abierto, habria que consi-
derar su presencia en el escenario compartido por las
distintas disciplinas que se relacionan con esta ultima,
tales como la Estimativa Juridica, la Epistemologia, la
Légica o la Antropologia Juridica.

Enlaversion de Ortega y Gasset, el saber filoséfico pre-
supone la posibilidad de conocer la realidad, mientras
que la Filosofia “hace de ello un problema y lo somete
a un riguroso andlisis” (Torré 2003, 51). Asi tenemos
que, si bien desde la aparicion de la Constitucion de la
Republica, la tarea de inscribir a la Naturaleza como

sujeto de derechos dentro del escenario de la Filosofia
del Derecho ha sido emprendida con un marcado en-
tusiasmo y contintia como un debate significativo para
una amplitud de autores —entre economistas, antro-
poélogos, fildsofos, bidlogos e incluso abogados-, ella
es ain exigua en lo inherente a la propia Ciencia del
Derecho; pese a tratarse de aspectos trascendentales
de indole juridico.

Este es el aspecto que motiva a profundizar en este tipo
de discernimiento, para lograr una aproximacion a la
realidad a partir de categorias y contenidos propios de
la compresion cientifico-juridica e interdisciplinaria
que trasciendan en lo curricular. Vamos a partir, en-
tonces, de una perspectiva historica inherente al ca-
racter y naturaleza del concepto de “persona”

EL CRITERIO DE PERSONA]URiD[CAA LO LARGO DE LA HISTORIA
E INSEPARABILIDAD DEL CARACTER DE PERSONA JURIDICA
DE LA CATEGORIA SUJETO

El antiguo Derecho Romano no fue capaz de re-
conocer la existencia de otras personas al margen de
las humanas o naturales. Si bien, desde una perspec-
tiva funcional si se aceptaba que las personas fisicas,
tanto publicas como privadas, podian constituir aso-
ciaciones o agrupaciones con diferentes fines, estas no
eran tenidas como individualidades aparte. Se halla-
ban regidas, en todos los casos, por reglas de Derecho
Publico, tanto en lo patrimonial, como en lo institu-
cional, en lo privado y en lo publico. Se afianzé asi
como patrén dominante para estos dos ultimos casos
el caracter de autoridad atribuido a las entidades de
gobierno (Orgaz 1948). Y, recién con el arribo de la
doctrina de la universitas, la asociaciéon pudo ser re-
conocida como poseedora del patrimonio comun,
e incluso adquiri6 el cardcter de acreedor y deudor;
aunque nada permite afirmar que el Derecho Romano
se haya instituido como partidario del reconocimiento
de personalidad para las personas juridicas, ni siquie-
ra como una ficciéon (Orgaz 1948).

En la misma linea, Bacigalupo coincide en que, en
efecto, el Derecho Romano jamas llegé a admitir la
responsabilidad de las personas juridicas, aunque si

alcanzd a atribuir derechos subjetivos —e incluso de-
beres juridicos- a la administracién, cuando, en cada
caso concreto, esto parecia justo (Bacigalupo 1997).
Los glosadores, ya en el siglo XI, reanudaron el discer-
nimiento del tema, y fue el Papa Inocencio IV (1185-
1284) quien, por primera vez, sugirié la idea de una
persona ficticia. Pero la teoria de la ficcion fue for-
mulada organicamente mucho después por Savigny
(Torré 2003), probablemente como una manera de
sistematizar todas las influencias antedichas. Aun asi,
algunos autores, como Binder o Gierke, citado por
Bacigalupo (1997), sostienen que fueron canonistas
quienes, en apego a la verdad, deberian considerarse
como los verdaderos padres de la concepcién moder-
na de corporacion.

La diferencia entre persona natural y colectiva, de
acuerdo al criterio de Kelsen (explicado por Torré),
consiste en que, en el primer caso, sucede un facul-
tamiento y obligamiento inmediato (entre el ordena-
miento y la conducta), mientras que en la segunda,
ambos son de caracter mediato (Torré 2003). La teo-
ria pura del Derecho resuelve el dualismo entre el
Derecho en sentido objetivo y el Derecho en sentido
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subjetivo, en el caso de ambos tipos de sujetos juri-
dicos, positivizandolos: “reduce a norma juridica la
obligacion y el derecho subjetivo (en sentido subje-
tivo), norma que enlaza una sancién a determinada
conducta de un hombre, haciendo dependiente la eje-
cucion de la sancion de una demanda que lo solicite”
(Kelsen 2009, 199). Tal positivizacion se da, para las
personas juridicas colectivas, en los dos érdenes nor-
mativos que le son inherentes: el orden juridico estatal
y el orden juridico parcial.

Asi también, cabe hacer referencia al criterio de per-
sonalidad juridica considerado comunmente como
capacidad legal de una persona para ejercer derechos
y contraer obligaciones. Agustin Gordillo remarca que
este criterio no debe de ser enaltecido al extremo de
considerarse la sustancia principal de una entidad o
individuo, ya que se trata tan solo de un rasgo distin-
tivo. Es decir que la personalidad juridica “.. es solo
un caracter atribuido por el Derecho a un sujeto o en-
tidad; mas no un aspecto definitorio, propiamente, de
su existencia” (Gordillo 2012, s/n).

En cuanto a las personas fisicas, cuya existencia juri-
dica es indiscutible, segin Gordillo, nos referimos a
un concepto juridicamente puro, asumido como aje-
no a cualquier otra realidad que no sea normativa.
Menciona que en estos casos la personalidad tiene
un alcance mas integral acerca del ente, y se asimila

como parte de éste. Asi, la personalidad juridica varia
segun el tipo de persona juridica de la que se trate, de
acuerdo a la razén o fin social que tenga, y le permi-
te entablar determinados tipos de negocios juridicos
(Gordillo 2012).

De acuerdo alo dicho, consideramos que la atribucién
del caracter de persona juridica a la naturaleza, por
parte de la doctrina, termina por negarse en virtud de
los dos criterios de sintesis siguientes. 1) En cuanto
a las categorias de persona colectiva y personalidad
juridica, éstas han sido desarrolladas necesariamente
para colectivos de individuos humanos, si se entien-
de -tal como el propio Gordillo prefiere- que persona
juridica no es una realidad social, ni politica, ni fisica
en concreto, sino simplemente una realidad o nocién
juridica; y que, personalidad juridica no es sino una
atribucion que el Derecho extiende a dichas entida-
des. 2) No se ha hecho posible desprender el criterio
de persona juridica de la esencia humana con la que
ha sido creado, y en funcién de la cual ha acontecido
todo el despliegue del Derecho. Esta ultima conse-
cuencia surge por la propia razén de ser del objeto del
Derecho -de acuerdo a Torré-, consistente en regir la
conducta humana en su interferencia intersubjetiva. Y
Gordillo parafrasea a Kelsen cuando concluye: la per-
sona juridica no puede entenderse como otra cosa que
como “un centro de imputaciéon de actos humanos”
(Gordillo 2012, s/n).

LA NATURALEZA, UNA PERSONA SUI GENERIS

La interpretacion literal del parrafo primero del
articulo 71 de la Constitucion de la Republica, es que
la naturaleza o Pacha Mama es destinataria de un ca-
talogo de derechos. El articulo 10 enuncia también,
explicitamente, que la naturaleza sera el sujeto de los
derechos que le sean reconocidos por norma constitu-
cional (Ecuador 2008).

Dada la explicitud literal de la norma, coincido con
autores como Julio Prieto (2013) en la necesidad de
que la exploracion de los determinantes de la natu-
raleza como sujeto de derechos no puede realizarse
desde una visiéon puramente dogmatico-juridica, ya

que el Derecho, hasta ahora, ha sido una disciplina
constituida en torno al ser humano como una realidad
unica. Ese hecho hace que dicho propésito sea estéril,
por quedar asi convertidas las categorias juridicas co-
nocidas en un territorio inexpugnable; y en tal virtud,
corresponderia mas bien optar por el camino descrip-
tivo de un sujeto sui géneris.

Pero esta via solo es posible desde un horizonte de
apertura interdisciplinaria que haga inteligible una
nueva concepcion y refuerce la interaccion del ambi-
to juridico con entradas tedricas ajenas al Derecho. A
continuacion, exploraremos algunas de ellas.
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Sociedades de arboles

La botanica Suzanne Simard es profesora de Ecologia
Forestal en la Universidad de British Columbia, en
Canada. Simard es una de las cientificas pioneras en el
estudio de las sorprendentes formas de comunicacion
que mantienen los drboles. Ella afirma haber eviden-
ciado su capacidad de comunicarse y de crear vinculos
de interdependencia. Pero la cientifica no solo habla
de relaciones de intercambio de informacion, sino de
verdaderas relaciones afectivas y de estructuras socia-
les complejas y estratificadas (Simard 2016).

La comunicacion de los drboles, segun Simard, se pro-
duce a través de intercambios quimicos y de energia
en las raices, que configuran un tejido semejante a las
redes neuronales de los seres superiores. En palabras
de Simard, este lenguaje es el de las formas de carbo-
no, pero, ademds, el del “nitrogeno, el f6sforo, el agua,
los productos quimicos, las hormonas y los alelos™
(Simard 2016, s/n).

La autora ha alcanzado a describir como, a través de las
raices de diferentes especies de arboles en el bosque,
se establecen nodos en asociacion con ciertos hongos,
que configuran redes de micorrizas. Asi también, la
investigacién de Simard ha revelado que, mediante
algunos de estos nodos —los mas grandes-, ciertos in-
dividuos denominados arboles madre son capaces de
alimentar a las plantulas que ellos han engendrado, en
el nivel del sotobosque, al transmitirles su exceso de
carbono. Asi, mejoran las condiciones de superviven-
cia de estas ultimas en hasta cuatro veces con relacion
a otras plantulas ajenas, que crezcan aisladamente.

Yendo mas lejos, Simard ha experimentado con la ca-
pacidad de los arboles madre de reconocer a sus crias
y asegura haberlo comprobado con un experimento
posterior, en el que extrajo algunas de esas plantulas
para desarrollarlas en condiciones artificiales y rein-
troducirlas mds tarde, en lugares adyacentes, con el
fin de verificar si los nuevos seres entablaban algiin
tipo de vinculo con quienes les habian engendrado. La

2 Traduccion del autor.

lectura de resultados arrojd, en efecto, resultados po-
sitivos, poniendo en evidencia la relacién madre-hija,
entre el arbol madre y estas plantulas.

SlobodchikofF, profesor de biologia en la Northern
Arizona University, ha logrado evidencia cientifica
acerca de las formas de lenguaje social de los perri-
tos de la pradera (Cynomys ludovicianus), que inclu-
yen llamadas —chillidos- diferenciadas para distinguir
a varios tipos de depredadores. Aunque lo mas sor-
prendente de sus descubrimientos no radica en esta
capacidad de sustantivacion —de la que se sabe, otros
animales disponen’-, sino en el nivel de complejidad
y estructuracion alcanzados por estos pequefios herbi-
voros para transmitir entre si multiples especificacio-
nes como el tamano, la forma, el color y la velocidad
de los depredadores de los que se ocupan -adjetiva-
cién-; situando al eventual observador en el papel de
espectador de conversaciones articuladas, en toda la
regla.

De las maneras descritas, los drboles estudiados por
Simard y los animales estudiados por Slobodchikoft
son la manifestaciéon de un funcionamiento abierto
que instituye relaciones susceptibles de ser gobernadas
por reglas, observables en diferentes sistemas vivos;
esencialmente, la homedstasis y la resiliencia -ras-
gos sistémicos sobre los cuales también han trabajado
Luhmann (1998) y otros—; al margen de un compor-
tamiento social que, como ya se dijo, es comparable
al de las sociedades animales y humanas’, entendidas
como sistemas sociales funcionales. La comunicacién
como actividad racional, consecuentemente, no es —
de modo alguno- patrimonio exclusivo del ser huma-
no, sino que, vista en perspectiva ampliada, resulta un
modo comun de interaccién que tiene la vida en ge-
neral; utilizada por todo el complejo de medios a dis-
posicion de los organismos que la integran. Cuando
hablamos de comunicacién, desde esta dptica, habla-
mos de Ecologia —interaccion entre formas de vida y
su ambiente- y biodiversidad —procesos ecologicos
y evolutivos a nivel de genes, especies, ecosistemas
y paisajes—, pero también de Semidtica/Semiologia

3 Mayores referencias del trabajo de Slobodchikoff, pueden hallarse en su blog personal: http://conslobodchikoff.com/

4 Existen investigaciones estructuradas, aunque no con mucha frecuencia, muy probablemente debido a su gran complejidad intra e inter-disciplinaria,
ya que conjugan multiples disciplinas, como la Etologia, la Semiética/Semiologia, Comunicacion no verbal, Psicologia, Ecologia y Zoologia. Destacan
ciertos trabajos pioneros, como los de Riba (1990) y los de Bekoff y Byers (1998).
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llevada al margen de su significaciéon humana, entre
otras disciplinas. Tal amplitud sale de lo intra-disci-
plinar y arriba al campo filoséfico, donde se encuentra
con las dimensiones éticas provocadas por la domi-
nacién humana del entorno y que han condicionado
la reciente (re)aparicion del paradigma cosmocéntri-
co (Reale 2016); y asi su abordaje —se puede asegurar,
desde un punto de vista cientifico-filoséfico- se aden-
tra en el ambito de lo multi e interdisciplinario.

Algunos juristas actuales se consideran poco ortodo-
x0s por mostrarse partidarios de las corrientes ani-
malistas, son capaces de sentirse hoy muy audaces
cuando se esfuerzan por sostener la posibilidad de
atribuir a algunos mamiferos superiores determinadas
condiciones de conciencia tales como la sensibilidad,
la empatia, el instinto maternal o la solidaridad -de
modo semejante a los seres humanos-, con el objeto
de solventar la existencia de prerrogativas juridicas a
favor de ellos, pero ;podrian siquiera admitir como
probable un abordaje similar con respecto a las plan-
tas? O, ;cudn lejos podemos considerar que se hallan
tantas de esas multiples, pero todavia indescifradas
formas de convivencia, de estar regidas por reglas,
equiparables a las nuestras? O, mas cosmocéntrica-
mente aun: dado que podemos dar por evidente que la
biodiversidad y los ecosistemas se sostienen en com-
plejos intercambios, ;no sera la especie humana aque-
lla que mas aislada se encuentra comunicativamente®
de su entorno?

Si bien atn no podemos considerar admisible trasla-
dar la reflexion juridica a ciertos extremos, si pode-
mos aspirar a llegar a un acuerdo de minimos, como
que el Derecho -a riesgo de anquilosamiento- es to-
davia una disciplina profundamente antropocéntrica,
cuya evolucion cientifica depende cada vez mas de su
integracién interdisciplinaria.

Derechos de las personas no humanas

Aunque los estudios acerca de sociedades de arboles
parecen, para un letrado, fetiches o atisbos de literatura

fantastica, incluso como parte del terreno del Derecho
Ambiental; la historia de nuestra ciencia es capaz de
mostrar que la indiferencia acerca de la atribucion de
prerrogativas juridicas a otros entes bioldgicos por
parte del ser humano, no ha sido precisamente una
constante. Distintos autores han reproducido registros
provenientes de la Edad Media, relativos a un sinnu-
mero de juicios en contra de animales®. Se referencian
procesos en contra de cerdos y otros seres —incluidos
los insectos— como responsables por la muerte y muti-
lacion de personas, o dafos a la propiedad.

Todos estos casos, evidentemente alejados de los cri-
terios juridicos convencionales contemporaneos, ter-
minan por ser solo anécdotas de interés histérico o
filosofico. No obstante, tampoco se trata de asuntos
aislados y del todo carentes de sentido juridico, de-
bido a que, modernamente, han hecho su aparicion,
corrientes como la bioética animal, de mas amplio y
renovador espectro filoséfico.

Leyton refiere la existencia de distintos antecedentes
legislativos de bioética animal y derechos de los ani-
males, entre los que se cuentan algunos coleccionados
por Brels, en cuya estadistica acenttia que un 61% de
los paises reconocidos por la ONU disponen actual-
mente de leyes de proteccion animal, formuladas en
funcién del reconocimiento de ciertos tipos de usos
propios de ellos.

De tal manera, en paises de Europa rigen leyes para
la protecciéon de animales de compaiifa, mientras que
en los Estados Unidos de América predomina la le-
gislacion sobre los “animales de abasto” Aunque, en
general, la situacion a nivel mundial, tal como eviden-
cia la autora, es muy dispar, pues hay paises donde no
existen leyes de proteccién animal, tanto como paises
donde, al legislar, se considera a los animales como
bienes muebles, o se protege juridicamente solo a al-
gunos de ellos y se deja a otros en indefension.

Autores como Zaffaroni hacen referencia a la vigorosa
tendencia animalista europea, que tiende a liberar a

5 Siprofundizamos en el abordaje de las relaciones entre la Teoria de la Acciéon Comunicativa, el Derecho y el Medio Ambiente, se pueden citar algunos

trabajos, como los de Aguirre (2012) y Deflem (1995).

6 Distintas referencias pueden encontrarse en el libro: Hribal, Jason. 2010. Fear of the Animal Planet: The Hidden History of Animal Resistance. Canada:

AK Press.
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los animales de su condicion de cosas y a concederles
un lugar intermedio mas préximo a los seres huma-
nos. Este autor cita las disposiciones de los cddigos
civiles suizo y aleman, que han impuesto el caracter
de “no cosas” a favor de estos seres, asi como la obliga-
cion estatal y social de su tutela mediante leyes espe-
ciales (Zaffaroni 2011).

Mais recientemente, también se tienen noticias acerca
de sentencias y declaratorias a favor de algunos ani-
males, como en el caso de la sentencia dictada por el
Tercer Juzgado de Garantias de la Ciudad de Mendoza,
en Argentina. Este declar6 a una hembra de chimpan-
cé llamada Cecilia como sujeto de derecho no huma-
no, determinandose su traslado final a un santuario en
Brasil, en respuesta a una demanda de Hébeas Corpus
presentada por asociaciones animalistas’.

Esta sentencia adquirié repercusion internacional y es
considerada hoy como un referente para el reconoci-
miento de derechos a estos seres. La peticion estuvo
afianzada en argumentos de doctrina juridica del tra-
tadista Raul Zaffaroni, quien afirma que debe hacerse
extensivo el caracter de sujetos de derechos a los suje-
tos no humanos, instaurando para ello como bien juri-
dico en casos de maltrato, el derecho del propio animal
ano ser objeto de la crueldad humana. Se debe reparar
en el hecho de que esta postura no llegé a correspon-
derse con criterios de integracion del ordenamiento
juridico, sino que produjo un inusual precedente judi-
cial al asentarse en el reconocimiento del animal como
sujeto titular del bien juridico, a tenor del supuesto del
tipo penal de maltrato de la Ley Nacional 14.346 de
Proteccidon Animal, de 5 de noviembre de 1954, de la
Republica Argentina; la cual, en su Aarticulo 1, dispo-
ne: “Sera reprimido, con prision de quince dias a un
afno, el que infligiere malos tratos o hiciere victima de
actos de crueldad a los animales” (Zaffaroni 2011, 55).
En torno a este articulo, la evidente atribucién del ca-
racter de victima a los animales contenida en esta nor-
ma, es un indudable reconocimiento de su condicién
de sujetos juridicos; y, que se haya realizado en el ano

1954, resulta para el autor una “intuicién sumamente
interesante” (Zaffaroni 2011, 55).

En este contexto, se aprecia que la imputacion del
caracter de sujeto de derechos a entes naturales o no
humanos, si ha sido materia de la jurisprudencia y
del ordenamiento comparado, aunque esta represen-
tacion nunca ha sido tan medular como en el caso
ecuatoriano. Con respecto a nuestra Constitucion, la
particularidad mas grande de este tipo de reconoci-
miento de lo no humano se expresa en forma abierta
y generalizada, no a favor de las especies e individuos,
sino de la naturaleza; cuya determinacion es vasta,
abierta y sistémica® (“donde se reproduce y realiza la
vida”, de acuerdo al articulo 71). Esta determinacion,
no obstante, debe entenderse con evidentes margenes
territoriales circunscritos a la soberania del Estado, de
acuerdo al principio de territorialidad de la ley.

Doctrina ecuatoriana

El Derecho de la Naturaleza ha tenido un escaso de-
sarrollo dentro de la doctrina nacional, dada su re-
lativamente reciente aparicion y el interés que ha
despertado tan solo en determinados autores. La li-
teratura existente es, sobre todo, de talante filosofico
—aunque no necesariamente, de Filosofia del Derecho-,
y los criterios inherentes a la doctrina juridica, como
ya se menciond al inicio, son aiin mas escasos.

Efectuar una aproximacién propiamente cientifica
ameritaria un desarrollo a partir de la jurisprudencia,
la doctrina tradicional y la doctrina jurisprudencial,
cuya limitada aplicacion esta basada solamente en
las acciones de protecciéon como Unico instrumento
jurisdiccional habilitado por el ordenamiento. Es asi
que apenas podemos hablar de doctrina juridica en
materia de Derecho de la Naturaleza, sino tan solo de
aspectos doctrinales obtenidos de la revision de cate-
gorias provenientes de la teoria general del Derecho
y de algunas otras disciplinas como el Derecho Civil,
Constitucional y Penal.

7 Se tienen referencias de otra decision judicial semejante, pronunciada a favor de una hembra de orangutan, de nombre Sandra, ante la jueza titular del
Juzgado de Instruccion N° 47 en lo Contencioso Administrativo y Tributario de Buenos Aires; dictamen que arribo para revisién ante la Camara Federal

de Casacion Penal, donde la peticion fue finalmente otorgada.

8 En una evocacion biosférica semejante a Gaia, se apega a la nocion de bidsfera, dimensionada como el sistema planetario formado por todos los seres

vivos/ecosistemas del planeta y sus relaciones.
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De la literatura de autores ecuatorianos relacionada
con esta temdtica acudimos, solamente esta vez?, al
criterio de dos reputados académicos Ricardo Crespo
y Farith Simon. La postura de Simon refiere inicial-
mente una “ambivalencia normativa” contitucional,
con respecto a la naturaleza. Esta radica en “su doble
tratamiento” en diferentes partes de la norma, como
sujeto de derechos vy, a su vez, como “objeto de apro-
piacion y explotacion” (Simon 2013, 15).

En el primero de ambos sentidos, hace referencia a los
articulos 10, 71y 72, que establecen que la naturaleza
es sujeto de los derechos enunciados en los dos ulti-
mos. En tal virtud, se establece una legitimacion activa
amplia a las autoridades, para exigir su cumplimiento.

En la necesidad de obtener una caracterizacion cons-
titucional, el autor identifica un total de 19 disposi-
ciones contenidas en la norma constitucional que se
refieren a la naturaleza. Estas corresponden a distintas
materias, de las cuales aquellas que tienen marcado el
componente de aprovechamiento, se sitdan, por ejem-
plo, en el articulo 408, referido a los recursos naturales
no renovables.

Asimismo, Simon remarca que la transicion constitu-
cional de 1998 a 2008 no ha sido tan profunda como
algunos entusiastas de la actual Constitucion preten-
den, dado que, en la anterior norma fundamental, la
atribucion de derechos no era de caracter exclusiva-
mente individual, al no haberse sentado como una
condicion para la exigibilidad de un derecho el dis-
poner de voluntad para ser titular de alguno (Simon
2013). Como ejemplo, el autor utiliza el reconoci-
miento de derechos de los nifos, nifias y adolescentes,
que en la Constitucion de 1998 era pleno y no requeria
capacidad de exigibilidad por parte de sus titulares.

Con respecto a la inseparabilidad del Derecho de lo
humano, como se ha expuesto previamente, asume el
autor que tampoco podemos alejarnos tan facilmen-
te de la realidad existencial de que el propio Derecho
ha sido creado como una ciencia cultural, edificada
en funcion del ser humano; y que, por ese motivo, el
reconocimiento de derechos a favor de la naturaleza

no puede considerarse mas que como una auténtica
revolucion juridica.

En un sentido distinto, y que rescatamos para aproxi-
marnos a la definiciéon que nos ocupa, Simon extrae
de la doctrina de Kelsen el caracter de imputacion
normativa al que se atribuye la categoria sujeto de
derechos. Asi, en tono categdrico, manifiesta que tal
condicion se halla presente en la determinaciéon nor-
mativa del derecho ecuatoriano, que atribuye a la na-
turaleza el caracter de sujeto de derechos.

Sin embargo, tomada literalmente, esta constatacion
conduce a un conjunto de equivocos que el autor se
encarga de esclarecer y que, expresados sintéticamen-
te, estan referidos a: una asociacién automatica entre
derecho subjetivo y deber juridico, a la afirmacion de
la necesidad de ser capaz de expresar voluntad para
ser titular de derechos, y a la confusion entre capaci-
dad legal y responsabilidad (Simon 2013).

Acerca del primer punto, Simon descarta que deba
exigirse una estricta correlacion entre derechos sub-
jetivos y deber juridico para oponerse a otorgar los
primeros a un sujeto, porque el Derecho si admite una
atribuciéon de derechos subjetivos a titulares que no
tengan capacidad de ejercer deberes, como es evidente
en el caso de los incapaces.

Acerca del segundo punto, el autor niega que, para ser
titular de un derecho, se deba tener capacidad y vo-
luntad; puesto que, en determinados casos, el Derecho
admite también la posibilidad de que la voluntad de
un titular pueda expresarse por otro sujeto de manera
valida. En tercer lugar, en cuanto a la capacidad, ase-
gura el autor que la titularidad de derechos no esta
condicionada a la capacidad legal de una persona y
que el ejercicio de muchos derechos no involucra ne-
cesariamente la posibilidad de realizarlos.

Concluye Simon que si es posible utilizar las catego-
rias juridicas para sustentar la titularidad de la natu-
raleza como sujeto de derechos, y que la misma esta
asentada en bases normativas muy concretas. No obs-
tante, previene que este resguardo constitucional, por

9 Se pueden referir también, para una mayor amplitud tematica, trabajos juridicos, como el de Julio Prieto (2013).
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mucho que resulte revolucionario, podria presentar el
riesgo de afectar la proteccion de los derechos de los
seres humanos. Aunque en este caso, considero que
puede objetarse que el resguardo de derechos para la
naturaleza no tiene porqué partir de una condicioén de
proteccion en sentido absoluto, sino que bien podria
matizarse con criterios como el limite de tolerancia,
mediante el cual, en Ecologia, se reconoce la capaci-
dad de todo ecosistema de soportar cierto grado de
pérdida sin sufrir un menoscabo integral. Este criterio
ya es parte de los elementos normativos en materia de
impacto ambiental.

Por su lado, Ricardo Crespo es mas especifico en la
enunciacion de su postura, pues se afianza en los plan-
teamientos tradicionales de la teoria de la ficcién y
resefia algunas propuestas vanguardistas, como la del
autor G. Stutzin, quien propuso reconocer a la natura-
leza un caracter de persona juridica sui generis, inves-
tida de representacion legal por alguna organizacion
de conservacion de la naturaleza. Se trataria asi de
la figura de la naturaleza como una persona juridica
convertida en titular de derechos, pero sin capacidad
de auto-representacion y representada por otra —de

caracter colectivo- con personalidad juridica (Crespo
2011). Uno de los problemas irresueltos mas relevan-
tes en esta innovadora férmula, estaria en la cualidad
del sujeto —;cual de ellos?- para imputarle obligacio-
nes. En segundo lugar, resultaria discutible la natura-
leza juridica de la segunda institucién: ;de Derecho
Publico o de Derecho Privado? De modo adicional, en
la diferenciacion de los actos de ambas, sen qué situa-
ciones estariamos hablando de los actos de la primera
y en qué caso de los de la segunda?

La perspectiva de Crespo se refiere a la ruptura que
esta formulacion provoca en la logica de reciprocidad
entre la entidad como sujeto de derechos y de obliga-
ciones. En su articulo, termina por negar la posibili-
dad de otorgar derechos a la naturaleza, por la falta
de reciprocidad, y se adhiere a la tesis de Luc Ferry,
quien sostiene que atribuir derechos a la naturaleza
se fundamenta en el error de considerar a esta y a los
animales como seres morales o sujetos de derecho,
debido a que no son capaces de actuar de forma re-
ciproca; y, por lo tanto, resulta imposible atribuirles
deberes. Esta postura, debe decirse, ha sido descarta-
da por Simon.

LA CUESTION CURRICULAR

Una vez puesto el énfasis en algunas de las aristas
concretas —de las multiples que propone la cuestion-,
corresponde ocuparnos de las condicionantes para la
integracion del Derecho de la Naturaleza en el curri-
culo universitario.

El disefio de mallas curriculares es parte del “Ejercicio
de la Autonomia Responsable”, situado en el Titulo II,
Capitulo 1, de la Ley Organica de Educacién Superior
(LOES). En el articulo 17 de esta norma, el Estado
despliega, para universidades y escuelas politécni-
cas, la autonomia académica, “acorde con los princi-
pios establecidos en la Constitucion de la Republica”
(Ecuador 2010). El articulo 18 de esta ley materializa
principios de jerarquia superior, tales como la liber-
tad de ensefianza y la libertad de catedra, formulados
en el articulo 29 de la Constituciéon de la Republica
(Ecuador 2008). La “autonomia responsable” ejercida

por universidades y escuelas politécnicas consiste, en-
tonces, de acuerdo a la Ley Organica de Educacion
Superior, entre otros lineamientos, en: “La libertad en
la elaboracién de sus planes y programas de estudio
en el marco de las disposiciones de la presente Ley”
(Ecuador 2010).

En la construccién curricular que esta a cargo de las
universidades, confluyen asi, de acuerdo a la LOES,
como criterios de validaciéon por parte de los drga-
nos gubernamentales responsables, los principios de
pertinencia y calidad. Este ultimo, formulado en el
articulo 93, estd orientado por “la pertinencia, la in-
clusion, la democratizacion del acceso y la equidad,
la diversidad, la autonomia responsable, la integrali-
dad, la democracia, la produccion de conocimiento,
el didlogo de saberes, y valores ciudadanos”, para la
“busqueda continua, auto-reflexiva del mejoramiento,
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aseguramiento y construccion colectiva de la cultu-
ra de la calidad educativa superior” (Ecuador 2010);
y este segundo principio es el aspecto motivador de
dicho principio. El de pertinencia, por su lado, con-
siste en que la educaciéon superior “[...] responda
a las expectativas y necesidades de la sociedad, a la
planificacién nacional, y al régimen de desarrollo, a
la prospectiva de desarrollo cientifico, humanisti-
co y tecnologico mundial, y a la diversidad cultural”
(Ecuador 2010).

Aspiramos a que elementos tedricos como los pre-
sentados a lo largo del presente articulo sirvan para
alimentar una discusion en términos de pertinencia y
calidad curricular, como condicionantes de las casas
de estudios superiores para el ejercicio de sus prerro-
gativas en la incorporacion de una materia especifica
dedicada al Derecho de la naturaleza en sus mallas
curriculares; no solo por ser en si misma una tema-
tica trascendental, sino porque la inédita institucién
de ella como un sujeto de derechos, tiene la signifi-
cacion complementaria de resultar una contribucion
original a la ciencia del Derecho Constitucional®,
que solo puede ser apuntalada doctrinalmente puer-
tas adentro de nuestro propio sistema juridico; y a la
cual va aparejada, ademds y como reflexion aparte, la
circunstancia de que la interculturalidad y el medio
ambiente son de los pocos canales principales de los
que dispone nuestra ciencia para su apertura a la inte-
gracion transdisciplinaria.

Diferentes tipos de autonomia disciplinar

El abordaje de la cuestion curricular de las disciplinas
juridicas encuentra su trasfondo en la propia teoria
general del Derecho, referida a la clasificaciéon y orga-
nizacion por sectores o ramas de esta ciencia, de cuya
profundizacion me ocuparé ahora brevemente.

Torré afirma que la divisién del Derecho en ramas
es, sobre todo, el resultado de una exigencia cientifi-
ca en la comprension de que conocer es ordenar, en
base al caracter diverso de sus vastos y diversos con-
tenidos. Estos diversos contenidos de los que habla

Torré (2003) tienen que ver con una separacion de las
Ciencias Juridicas al interior de la Dogmatica Juridica,
segun la cual debe admitirse la division existente en-
tre normas juridicas propiamente dichas y la disci-
plina cientifica que las tenga por objeto. Asi aborda
él la discusion inherente a la autonomia de las ramas
de la Dogmatica Juridica, que puede ser de tres tipos:
cientifica, cuando una disciplina halla su fundamen-
to en la existencia de un sector de la realidad juridica
que tiene caracteres propios; didactica, que consiste
en la existencia de catedras destinadas a la ensefianza
de una disciplina; y legislativa, que se produce cuan-
do hay abundante legislacion acerca de un sector del
derecho positivo. Para hablar con propiedad de una
ciencia juridica, esta deberia tener —remarca- autono-
mia cientifica.

Otros autores, como Lopez Sela y Ferro Negrete, pre-
cisamente en busqueda de la autonomia del Derecho
Ambiental —una disciplina similar y emergente—, han
formulado sus propias aproximaciones en algunas va-
riantes que son de nuestro interés. Ellos fundamentan
su autonomia disciplinar como: i. una ciencia infor-
mativa: una amalgama de normas acerca de un mis-
mo tema —el juridico ambiental-; 7i. una disciplina
académica, es decir: la expresion de la necesidad de
impartir lo ambiental en la ensefianza universitaria;
y iii. entre otras razones mas especificas que escapan
a nuestro interés, una rama autéonoma del Derecho
(Lopez y Negrete 2006). En este ultimo cometido
resuenan los criterios de Jests Jordano Fraga, quien
basa su argumentacion a favor del reconocimiento del
caracter del Derecho Ambiental como una disciplina
autonoma, en tres aspectos: la presencia de principios
propios, técnicas juridicas propias y la referencia a de-
terminada categoria de personas, objetos o relaciones
(Jordano 1993).

En palabras de este ultimo, existen suficientes elemen-
tos para asegurar que el Derecho Ambiental es una
disciplina auténoma. Los criterios en que sostiene su
afirmacion son consistentes con los expresados por
Torré (2003), en cuanto al caracter cientifico, didacti-
co o legislativo de las ramas de la Dogmatica Juridica

10 O como bien destaca Raul Eugenio Zaffaroni: “No se trata de una incorporacion antojadiza y simbolica, de una ocurrencia vernacula, sino de una defi-
nicion que emerge de la cultura tradicional del pueblo esencial a la idea moderna de constitucién” (Zaffaroni 2011, 117).
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Y, asi, pueden considerarse extensivos también para
lograr un idéntico proposito con relacién al Derecho
de la Naturaleza.

La Constitucion de la Republica del Ecuador, a contra-
corriente de la teoria juridica convencional, ha institui-
do un nuevo sujeto de derechos llamado Naturaleza,
cuyo caracter sui generis ain no puede ser asimilado
por la dogmatica juridica aisladamente, sin una aper-
tura interdisciplinaria. También se puede convenir que,
si bien aquella en su condicién de sujeto no consigue
individualizarse como una realidad concreta ni logra
ser descrita a plenitud todavia, de acuerdo a los cano-
nes tradicionales de la personalidad de las personas
juridicas, si es una entidad real de caracter sistémico,
equiparable a las representaciones de bidsfera y ecosis-
tema; y que, para ahondar en su desarrollo, la interac-
cién entre la Ecologia, la Biologia y el Derecho, resulta
imprescindible. En este tltimo sentido, es posible coin-
cidir también con las aproximaciones de Prieto con
respecto a la necesidad de interactuar interdisciplina-
riamente, para forjar criterios que permitan objetivar

y judicializar la vulneracién de sus derechos, estable-
cidos en la Constitucion de la Republica, instrumento
normativo que ha establecido un régimen funcional,
integrado por un titular determinable con facultades
juridicas y un mecanismo de juzgamiento, basado en
las acciones jurisdiccionales de proteccion.

No podemos convertirnos en participes de que la atri-
bucién de derechos a la naturaleza y su reconocimien-
to como sujeto de derechos hayan sido nada mas que
un lapsus del legislador constituyente, ya que se evi-
dencian profundas razones filoséficas y auténticamen-
te juridicas que ameritan la necesidad de consolidar
una rama del Derecho dedicada a este propdsito, jus-
tificando su existencia en la malla curricular de nues-
tras universidades, por la eminente funcién que estas
deben cumplir como principales centros de desarro-
llo académico. Esta tarea ha de resultar parte de un
necesario ejercicio previo de autonomia responsable,
que permita afianzar la ruptura epistemologica —pro-
bablemente sin retorno- de nuestra ciencia, hacia el
dominio de la interdisciplinariedad.

CONCLUSIONES

1. El Derecho de la Naturaleza es, actualmente, un
area del Derecho que dispone de entidad legislativa,
aunque su caracter como disciplina cientifica pue-
de considerarse limitado. Sin embargo, es deseable
que, con el avance de la estructuracion normativa
y el desarrollo de las fuentes, sea capaz de adquirir,
paulatinamente, autonomia cientifica, al igual que
las demas subdisciplinas que integran el Derecho.

2. Las universidades del pais tienen potestad aca-
démica y normativa, a través del ejercicio de la
autonomia, para incorporar el Derecho de la
Naturaleza como un elemento dentro de sus ma-
llas curriculares.

3. Laincorporacion del Derecho de la Naturaleza en
mallas curriculares obedece a profundas motiva-
ciones cientificas y filoséficas. Algunas de estas
entradas se enuncian en el articulo, pero existen
otras tantas motivaciones de corte metodologico y

epistemoldgico, debido a que, de manera mas evi-
dente incluso que en el caso del propio Derecho
Ambiental, este nuevo campo juridico tiene el
potencial de constituirse en un espacio privilegia-
do para la inexorable transicion de la Ciencia del
Derecho hacia la multi e inter-disciplinariedad,
motivadas ambas por el implacable avance del
progreso cientifico y de la modernidad.

4. Eldesarrollo cientifico del Derecho dela Naturaleza
puede ser apreciado como una responsabilidad
pendiente, revolucionaria, transformadora, adqui-
rida para con la Ciencia del Derecho; una nueva
condicién que debe expresarse disciplinarmente.
El Ecuador se ha autoimpuesto el compromiso
de ser un ejemplo a seguir en el avance de nues-
tra ciencia y, por tal motivo, se debe trascender del
ambito propositivo a la materializacion de los cam-
bios, correspondiéndole a la academia ecuatoriana
un lugar privilegiado en esta vanguardia cientifica.
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DERECHOS DE LA NATURALEZA EN ECUADOR.
CONSIDERACIONES JURIDICAS

RIGHTS OF NATURE IN ECUADOR.
LEGAL CONSIDERATIONS

DIREITOS DA NATUREZA NO EQUATOR.
CONSIDERACOES JURIDICAS

Rodrigo Albuja Baquero*

Resumen

El articulo trata de los antecedentes y evolucién de los
derechos de la naturaleza en el Ecuador, que constan en la
Constitucion Politica de 2008. Se analizan las dos principa-
les teorias sobre el tema: el antropocentrismo, que reconoce
la titularidad unica de derechos para los seres humanos y
otorga a la naturaleza inicamente valores instrumentales,
y el biocentrismo y su revaloraciéon como titular de dere-
chos propios. Se proponen fundamentos conceptuales y ju-
ridicos sobre la legitimidad y el ejercicio de los derechos de
la naturaleza. Se concluye que la accién del sector publico
sobre este tema no ha cumplido con las expectativas de la
sociedad.

Palabras clave: Antropocentrismo; Biocentrismo;
Derecho; Buen vivir; Ecosistema; Sujeto

Summary

The article addresses the history and evolution of the
rights of nature in Ecuador, that are recognized in the 2008
Constitution. It discusses two main theories: on one hand,
anthropocentrism, which recognizes the unique ownership
of rights for humans and nature gives only instrumental
values; and, on the other, Biocentrism and the revaluation of
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the definition of right — holders. It addresses the conceptual
and legal basis of the legitimacy and the exercise of the
rights of nature. It concludes that the course of action taken
by the State has not fulfilled the expectations of civil society
in this matter.

Key words: Anthropocentrism; Biocentrism; Right; Good
living; Ecosystem; Subject

Resumo

O artigo trata dos antecedentes e evolugdo dos direitos
da natureza no Equador, que constam na Constituigdo
Politica de 2008. Analisa-se as principais teorias sobre o
tema: o antropocentrismo, que reconhece a titularidade
unica de direitos para os seres humanos e outorga a
natureza somente valores instrumentais; e, o biocentismo
e sua revalorizagdo como titular de direitos proprios. Se
propdem fundamentos conceituais e juridicos sobre a
legitimidade e o exercicio dos direitos da natureza. Conclui
que a agdo do setor publico sobre este tema nido cumpre
com as expectativas da sociedade.

Palavras chave: Antropocentrismo; Biocentrismo; Direito;
Bom viver; Ecossistema; Sujeito
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INTRODUCCION

Sobre los derechos de la naturaleza se ha desa-
rrollado un amplio y complejo campo de analisis y
controversias, con cada vez mayores ramificaciones e
implicaciones. Tales derechos constituyen una nueva
concepcion que renueva la clasica vision del antropo-
centrismo, una postura que relaciona al hombre con la
naturaleza a partir de la titularidad unica de derechos
para los seres humanos, como un campo normativo,
producto de un acuerdo social, que otorga a la na-
turaleza solamente valores instrumentales. “En este
contexto, los derechos han sido entendidos como un
proceso de progreso ascendente, lineal, de garantias
especificamente humanas que protegen la libertad
individual, la libertad de expresion, la libertad de
conciencia y la posibilidad de disponer de propiedad”
(Theza 2011, 481).

Los derechos humanos aparecen, asi, como la expre-
sidon de un concepto eminentemente antropocéntrico,
al que se opone el biocentrismo como un nuevo refe-
rente para la construccidon de una relacion no conven-
cional entre el hombre y la naturaleza.

El antropocentrismo es la doctrina que sitta al ser hu-
mano como medida de todas las cosas y fin absolu-
to de la naturaleza, cuyos intereses defiende con una
atencion moral que se ubica por encima de cualquier
otro ente de la realidad. Asi, una preocupacién moral
por cualquier otro ser debe ser subordinada a la que se
debe manifestar por los seres humanos. Esta teoria no
solo es rebatible sino altamente dafiina para el ambien-
te y, en consecuencia, para toda forma de vida silvestre
y domesticada, para la naturaleza y, por tanto, para el
ser humano mismo. La postura antropocéntrica afirma
que la naturaleza no tiene derechos propios: nada mas
las personas estén dotadas de ellos. Unicamente los se-
res humanos, por ser seres conscientes y sensibles, son
agentes morales que pueden dar valores. Dentro de la
perspectiva antropocéntrica, la valoracion de lo justo
y lo injusto en el ambito ambiental estd subordinado
a los derechos humanos o a las implicaciones para
los seres humanos. Es también una ética tradicional
y moderna, hecha por los humanos y para el benefi-
cio de los humanos. El antropocentrismo reclama que

el valor moral esta centrado tinicamente en el Homo
Sapiens. También ha sido el paradigma dominante en
el discurso occidental sobre los animales y la naturale-
za. Estd impregnado en la mayoria de las leyes, politi-
cas y reglamentos relativos a los animales, la sociedad
y la naturaleza.

El biocentrismo, en cambio, propone que todos los
seres vivos tienen el mismo derecho a existir, a de-
sarrollarse y a expresarse con autonomia, y merecen
el mismo respeto por tener el mismo valor. Aboga a
favor de que la actividad humana cause el menor im-
pacto posible sobre otras especies y sobre el planeta.
Dadas sus caracteristicas, es una filosofia contraria
al antropocentrismo. Es una extension del dominio
moral a los elementos no vivientes de la naturaleza,
es decir un igualitarismo al nivel de la biosfera, segtiin
el cual las especies, las comunidades y los ecosiste-
mas tienen un valor intrinseco, pues son una matriz
de organismos. De ahi que las comunidades de seres
vivos y los ecosistemas deben estar protegidos en su
integridad. Es una ética consecuente donde el criterio
de apreciacion de un acto es la consecuencia de este
acto sobre el ecosistema, la comunidad y la especie.
El biocentrismo no niega que las evaluaciones parten
del ser humano, pero insiste en que no hay sino una
pluralidad de valores que incluye los valores intrinse-
cos. Si se reconoce que los seres vivientes y su habitat
tienen valor en si mas alla de la posibilidad de utili-
dad para los seres humanos, la naturaleza se convierte
en sujeto.

La contraposicién entre antropocentrismo y biocen-
trismo trajo enormes consecuencias en diferentes pla-
nos, especialmente en el campo juridico y en el de la
politica, con el telén de fondo de la nueva ética so-
cial. La principal consecuencia es la revaloracién de
la naturaleza -una nueva ética- como un ecosistema
integrado a la especie humana y a su comportamiento
frente al medio ambiente.

El debate no es reciente y las controversias mas impor-
tantes giran en torno a la capacidad del ser humano
para ser objeto de derechos y para su actuacion basada
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en su libertad. La gran interrogante es si el ser humano
es el unico titular de derechos o si participa de un sis-
tema que requiere, para su funcionamiento y perma-
nencia, de una relaciéon hombre/naturaleza con una
simbiosis permanente. En consecuencia, los derechos

de la naturaleza se inscribirian en el proceso mismo
de evolucion del concepto de derechos, y deberia im-
plicar la existencia de una ecologia constitucional bien
definida en el plano juridico (Acosta y Martinez 2011,
482).

ANTECEDENTES

El debate sobre la titularidad de los derechos ha
tenido consecuencias practicas en los procesos de
construccion de las Constituciones de Ecuador y de
Bolivia, especialmente en contraposicion al individua-
lismo y racionalismo occidental. Se avanza hacia un
cambio de paradigma que propone la igualdad de los
derechos propios del hombre y aquellos de la natura-
leza, sustentados en normas que los garanticen.

En ese contexto es importante indagar en la legitimi-
dad del desarrollo de los derechos de la naturaleza
como necesarios para la puesta en practica de la ges-
tion ambiental, tal como anuncia la Constitucion del
Ecuador de 2008.

También se debe profundizar en el problema de la
incorporacion de la dimensiéon ambiental biocéntri-
ca al Buen vivir como una via hacia una nueva rela-
cion del hombre con la naturaleza, pues consideramos
que su componente ambiental tiene relacion estrecha
tanto con los derechos humanos como con los de la
naturaleza.

Y el Buen vivir requiere del reconocimiento de la na-
turaleza como sujeto de valor, del cese del dominio
sobre ella como instrumento qtil, y del reposiciona-
miento del ser humano como el elemento fundamen-
tal de la vida. Asilo proponen los indigenas de Bolivia,
Ecuador y Pert, como expresiéon de una manera an-
cestral de vida respetuosa con la naturaleza.

Las bases para este nuevo modelo se constatan en la
relacion triangular que la Constitucién ecuatoriana
construye en torno a los derechos de la Naturaleza,
el Buen vivir y el régimen de desarrollo (Walsh 2010,
17). La Constitucion indica que el desarrollo debe ser-
vir al Buen vivir.

La propuesta ecuatoriana apoya la proclamacion
de una Declaracion universal de los derechos de la
Naturaleza. La Constitucion dispone que el Buen Vivir
no es posible sin un ambiente sano, ecolégicamente
equilibrado y que garantice la sostenibilidad. Los ele-
mentos de este sistema de derechos y del principio
del Buen Vivir se influencian mutuamente (Gudynas
2011, 11). Reconocer a la naturaleza como sujeto de
derechos encuadrados por este principio rebasaria la
version clasica, donde la conservacion del medioam-
biente es entendida solamente como un derecho del
ser humano a disfrutar de un ambiente sano y no con-
taminado (Acosta 2008, 35).

Existen elementos en comun entre las diferentes con-
cepciones del Buen Vivir y otras que se muestran con-
cordantes, como el Vivir Bien en Bolivia. Uno de estos
elementos es la defensa de una relaciéon con la natu-
raleza en la que ella es reconocida como un sujeto de
derechos (Gudynas 2011, 12). El desarrollo ambiental
del Buen Vivir se construird, entonces, con los dere-
chos de la naturaleza y sera también una fuente para el
desarrollo del derecho ambiental local.

La eficacia de la Constitucion ecuatoriana depende
de dos aspectos importantes: el impulso de acciones
constitucionales y judiciales orientadas a la exigencia
de la aplicacion de los derechos de la naturaleza frente
a situaciones concretas, que permitira la configura-
cién de un criterio judicial y la tutela del Estado; y el
desarrollo de una legislacion propia de los derechos
de la naturaleza que asegure su autonomia, integridad
y eficiencia.

La Constitucién ecuatoriana es garantista y contiene
imbricaciones y complementariedades que relaciona
los derechos de la naturaleza con otros aspectos, en
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condiciones de igualdad jerarquica, para evitar dicoto-
mias y contradicciones. Los derechos de la naturaleza
se rigen con la aplicacion del principio de inmediatez.
También contienen elementos de procesos, elementos
hermenéuticos analdgicos y de control de constitucio-
nalidad difusa, entendidos como mecanismos despe-
jados para la aplicacion de la tutela juridica efectiva
(Narvaez y Narvaez 2012, 179).

Para el reconocimiento de los derechos de la naturale-
za hay incentivos de cardcter tributario. Por ejemplo,
la instauracion de un principio preventivo como poli-
tica publica y la proteccion del patrimonio genético;
pues, incluso si este es reconocido como un objeto de
valor juridico, se lo considera componente de la natu-
raleza protegida. Ha sido un reconocimiento obligato-
rio por la conciencia adquirida en la época que se vive
(crisis ambiental).

La Constitucién ecuatoriana protege el derecho a la
existencia integral de la Pacha Mama, como el es-
pacio donde se reproduce y realiza la vida. El reco-
nocimiento recae sobre la naturaleza y no sobre el
medioambiente. Los derechos de la naturaleza son
transversales, y alimentan e impregnan el entero or-
denamiento juridico, de modo que se convierten en
politicas en gestion ambiental.

También se resalta que hay transversalidad entre de-
rechos de la naturaleza y derechos humanos en la
Constitucion. En el articulo 83, a titulo de las respon-
sabilidades de la ciudadania, se encuentra aquel rela-
cionado con el respeto a los derechos de la naturaleza.
Para un vigor efectivo de estos derechos, se los debe
aplicar transversalmente (Prieto 2013, 260).

Los articulos 71 y 72 son los tinicos que hablan de de-
rechos cuyo titular es la naturaleza. Este derecho cons-
titucional no protege a organismos vivos considerados
aislados, sino al conjunto de estos y sus interrelacio-
nes. Los principios de los derechos de la naturaleza
estan implicitos en la misma norma constitucional.

Entre los principios fundamentales, la Constitucién
declara también de «interés publico la preservacion del
ambiente, la conservacidn de los ecosistemas, de la bio-
diversidad y de la integridad del patrimonio genético

del pais, la prevencion de los dafos al medioambiente
y la recuperacion de los espacios naturales degrada-
dos» (Acosta 2008, 36). Por su parte, la Declaracion
de las Naciones Unidas garantiza, entre otras cosas,
el derecho a las tierras, territorios y recursos que los
indigenas han poseido tradicionalmente, ocupado o
que han utilizado o adquirido de otra manera (Art.
25). Ellos pueden poseer, utilizar, desarrollar y contro-
lar las tierras, territorios y recursos que poseen bajo la
forma de propiedad tradicional o de otra manera tra-
dicional de ocupacion o de utilizacion, asi como aque-
llos que han adquirido, de otra manera, por el derecho
a la autonomia o al autogobierno (Art. 26).

En la Constitucion, se establece la importancia del
agua, como componente de la naturaleza, que es esen-
cial para la vida de todas las especies. Es hacia ahi que
apuntan los derechos de la naturaleza. El acceso al
agua se asume como un derecho humano fundamen-
tal, que cierra la puerta a la privatizacion. Se reconoce
que el agua es un patrimonio nacional estratégico, de
uso publico, dominio inalienable e imprescriptible del
Estado, y constituye un elemento vital para la natu-
raleza y para la existencia humana. Esta Constitucion
propone prioridades en el uso del agua: consumo
humano, riego para la producciéon de alimentos, flu-
jo ecoldgico y actividades productivas. La soberania
alimentaria, que incorpora la proteccion del suelo y el
uso adecuado del agua, se transforma en eje conduc-
tor de las politicas agrarias e incluso de recuperacion
del verdadero patrimonio nacional que, ante todo, es
su biodiversidad (Acosta 2008, 38).

El articulo 407 de la Constitucion expresa que la ac-
tividad extractiva de recursos no renovables en los
sectores protegidos y en las zonas declaradas como
intangibles, incluida la explotacion forestal, esta pro-
hibida. Y a partir de la década de 1990, los pueblos en
aislamiento voluntario se convierten en un problema
para el Estado y para las instituciones publicas y priva-
das (especialmente la industria petrolera) que operan
en la Amazoni ecuatoriana (Colleoni y Proano 2010,
18).

Excepcionalmente, estos recursos podran ser explota-
dos por pedido fundamentado de la Presidencia de la
Republica y por declaratoria previa de interés nacional
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de la Asamblea Nacional, la cual, si lo estima necesa-
rio, podra convocar a una consulta popular. Este es el
marco en el que fue aprobada, el 3 de octubre de 2013,
la explotacion del Parque Nacional Yasuni, donde vi-
ven pueblos autoctonos y en aislamiento voluntario.

El texto de las directrices del Alto Mandatario para
los derechos humanos sugiere que, cuando hay una
colision de derechos entre sujetos diferentes, se debe
“garantizar el ejercicio del derecho a aquellos actores
que sufren las peores consecuencias, por la falta de
ejercicio del derecho”. Esta confrontacion de derechos
se refiere, en el caso de los pueblos indigenas, al ejer-
cicio de derechos territoriales y derechos de explota-
cién de recursos naturales por actores no indigenas.
Otro marco legal relativo a estos pueblos es el Acuerdo

Interministerial 120, que establece un Coédigo de
Conducta que es aplicado a las compainiias petroleras
que operen en sectores limitrofes de la zona intangible
Tagaeri-Taromenane' y su zona de amortiguamiento
(Colleoni & Proano 2010, 22).

En ese orden de ideas, es necesario discutir sobre la
legitimidad de los derechos de la naturaleza como un
fin en si, o reconocer que estan al servicio del prin-
cipio del Buen vivir, donde encontrarian su articula-
cion. Se debe entonces investigar la necesidad de esa
articulacion y de los principios que rigen la logica de
los enunciados constitucionales y sus consecuencias
en las politicas publicas ambientales, para asegurar la
conservacion de la naturaleza, en especial a la hora de
utilizar los recursos naturales.

DISCUSION

El preambulo de la Constitucién ecuatoriana
propone una aproximacion original sobre la catego-
ria de naturaleza, presentada al mismo nivel que la
Pacha Mama de la tradicion andina: «Celebramos la
Naturaleza, la Pacha Mama?, de la que somos parte in-
tegrante» (Gudynas 2009, 40).

El articulo 10 enuncia los sujetos del derecho ecua-
toriano: las personas, las comunidades y también la
naturaleza, que tiene derecho a una restauracion inte-
gral (Gudynas 2009, 41). Esta innovacién fortalece la
postura de los derechos de la Naturaleza.

Es sobre todo en el derecho internacional don-
de se plantea la reflexion sobre el sujeto de derecho
(Hermitte 2011, 267). La reivindicacién de derechos
de la naturaleza emerge en el espacio internacional,
dentro del contexto de Rio+20. A finales de 2011,
Bolivia hizo una propuesta sobre este titulo, con las
declaraciones y contenidos de la Carta Mundial para
la Naturaleza (1982), la Declaracion de Rio (1992), la
Carta de la Tierra (2000) y la Cumbre de los pueblos

sobre el cambio climatico y los derechos de la Madre-
Tierra, en Cochabamba (2010).

El articulo 71 de la Constitucion ecuatoriana propo-
ne la nueva posicion que toma el ser humano frente a
la naturaleza. Se convierte en su tutor o representante
legal debido a su falta de voz. Su voluntad no puede
tampoco ser expresada con la légica humana y sus le-
yes. Asi, esta capacidad reconocida a la naturaleza por
los legisladores ecuatorianos, se justifica mas bien por
sus necesidades, por los resultados de su diversidad,
pero también a fin de restaurarla, dada la degradacion
ya sufrida, y evitar que esta continde bajo todas sus
formas.

Existen, en todo caso, diversas posiciones sobre la
nocion juridica del perjuicio. Asi, en Francia, Francis
Caballero publicé en 1981 su tesis, que concluyd con
una reflexion sobre “la indiferencia al dafio ecologi-
co’: el dafo causado a los elementos sin duefo -aire,
agua, fauna y flor- no entraba en la definicién de los
perjuicios reparables, que el derecho exige que sean

1 http://observatorio.cdes.org.ec/politicas-publicas/indigenas-aislados. Ecuador reconoce la existencia de las familias Tagaeri y Taromenane en situacion
de aislamiento, situadas en la zona del Yasuni en la Amazonia central y norte. La zona intangible se extiende a 700.000 has.

2 Palabra quichua que significa “Tierra Madre’.
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personales y directos. Bestias y plantas morian afuera
del principio de responsabilidad. Caballero, apoyan-
dose en C. Stone, afirmaba que sdlo el reconocimiento
de la capacidad de intervenir en justicia reconocida
a los elementos de la naturaleza podria un dia con-
mover al juez. En la ley francesa de 1976 se reconoce
finalmente al animal como ser sensible y, asi, se da un
paso significativo sobre este tema.

René Demogue, civilista de principios del siglo XX,
invocaba en 1909 que sus colegas reconocieran final-
mente que el sujeto de derecho es un concepto técnico,
circunscrito a derechos y obligaciones, que pueden ser
defendidos en justicia. En el marco de esta concepcion
técnica, todos los seres vivientes y, por lo tanto, por-
tadores de necesidades propias que hay que asegurar
para lograr su supervivencia a nivel del individuo, de
la poblacién o de la especie, pueden verse conferidos
de la calidad de sujeto de derecho. Esto no implica sa-
tistacerlos todos. Pero, en casos tan diversos como el
del animal, el de la diversidad bioldgica o el del em-
brién humano, el reconocimiento de una calidad de
sujeto de derecho permitiria hacer reconocer por la
justicia derechos que no serian todos los que posee
una persona humana (Hermitte 2011, 180).

La subjetivacion juridica de la naturaleza tiene vin-
culos con presupuestos externos, ya que el derecho
en su conjunto no esta aislado de otras producciones
intelectuales de las sociedades. En consecuencia, no
merecen rechazo los presupuestos cientificos ni los
presupuestos técnicos. El didlogo de las ciencias y del
derecho es una manifestacion de la eleccion que asu-
men las sociedades contempordneas de vivir en una
sociedad de ciencias y de técnicas. Integrar los seres de
la naturaleza a la categoria de las personas no cambia
la estructura de las categorias. Seria mas perturbador
para la coherencia del derecho introducir una catego-
ria sui generis, tercera, entre las personas y las cosas,
que agregar en la categoria de las personas nuevas
entidades. Se trata de forjar una nueva Antropologia
de la cohabitacion, donde el derecho tiene un rol que
desempenar en los ambitos de la politica, las ciencias
y las filosofias.

El nuevo reparto del mundo entre sujetos de natura-
lezas diversas no implica la igualdad en derecho. La

formulacion del articulo 10 de la Constitucion ecuato-
riana, ya citado, muestra que la naturaleza no tiene los
derechos de la persona humana, pero tiene derechos
que le son propios (Hermitte 2011, 184).

Ningun partidario de los derechos de la naturaleza ha
sostenido que deben ser rigurosamente idénticos a los
derechos humanos. Todos han explicado que aquellos
deberian ser adaptados a la entidad apuntada, como lo
son los derechos humanos en si mismos.

El ejercicio de tales derechos no se puede hacer sino
a través de una representacion. Que se acuerden de-
rechos no implica que se sea capaz de portarlos en si
mismo, como lo muestra el caso de los nifios o de los
enfermos que no pueden ejercer por si mismos todos
sus derechos (Flipo 2012, 130).

Como postula el filésofo australiano Peter Singer, los
animales tendrian derechos comparables a los de los
seres humanos; pero los dos conjuntos de derechos no
serian idénticos, porque ambos grupos de seres no son
totalmente iguales. Este cambio de paradigma implica
volver a poner en cuestion el problema de la jerarquia
de los derechos, puesto que no existiria una diferencia
entre aquellos que son propios del hombre y aquellos
que son propios de la naturaleza (Théza 2011, 482).

Focalizar la perspectiva sobre las especies o los ecosis-
temas, y no sobre los individuos, nos permite apreciar
la naturaleza con respeto a sus propios derechos. Su
preocupacion es la supervivencia de las poblaciones y
la integridad de los ecosistemas, y por consiguiente se
permite la utilizacion de los recursos naturales, mien-
tras persistan poblaciones que son ecoldgica y evolu-
tivamente viables. Si nos adaptamos a los ritmos de la
naturaleza, a las tasas de reproduccion de las poblacio-
nes o a las capacidades de los ecosistemas para, como
consecuencia, hacer frente y amortizar los impactos
humanos, es posible utilizar de manera sostenible los
recursos naturales y disfrutar de los ecosistemas.

Ciertos derechos atribuidos a los recursos y a los ele-
mentos de la naturaleza confieren una sacralidad al
territorio, a aspectos que no deben ser tocados. Esta
nueva actitud demanda que la sociedad asuma una
responsabilidad frente a las generaciones futuras. Este

CALAMO / Revista de Estudios Juridicos. Quito - Ecuador. Num. 11 (Julio, 2019): 66-76 71



z«% Facultad de Derecho

tipo de derechos produce una modificacién de la re-
lacién con la naturaleza y los ecosistemas en general
(Avendano 2009, 5). Si se busca erradicar la pobreza y
promover la justicia social es inevitable referirse a una
justicia ambiental.

La naturaleza tiene valores ecoldgicos como los ancla-
dos en las antiguas tradiciones defendidas por muchos
pueblos indigenas.

Existen razones de pragmatismo que puedan orientar
a operadores juridicos, autoridades y actores sociales
a una adecuada observancia y aplicacion de los dere-
chos de la naturaleza, con innovaciones en los proce-
sos que aseguren un tratamiento adecuado de tales
derechos frente a jueces y tribunales. Por lo tanto, se
debe cambiar precisamente el mecanismo de exigen-
ciay no el concepto de derechos (Prieto 2013, 268).

Dos justicias deberian regir: justicia ambiental para
las personas y justicia ecoldgica para la naturaleza
(Acosta 2013, 102). La normativa ambiental, asi como
la contenida en la normativa penal sobre el medioam-
biente, buscan encontrar soluciones que combatan la
injusticia. Esta justicia debe ser renovada para tener
en cuenta las necesidades humanas y de la naturaleza.

A fin de aplicar la justicia ecoldgica, se considera sola-
mente las necesidades de la naturaleza. En todo caso,
se necesitan también nuevas leyes de gestién ambien-
tal, de biodiversidad, de agua y bosques, asi como
crear una Superintendencia medioambiental para la
defensa del medio ambiente, y fortalecer los gobiernos
locales y las asociaciones de comunidades (Narvaez y
Narvaez 2012, 187).

El Codigo Penal debe tener reglas de comportamiento
medioambiental y social, y educar para la vida pacifica
en comun a los individuos, dentro de un marco de re-
lacién de equilibrio entre los humanos y la naturaleza
(Narvaez y Narvaez 2012, 205).

En la década de 1960, los significados de la naturaleza
acordaban mucha importancia al mundo simbdlico, a
partir del enfoque del saber ambiental o didlogo de sa-
beres. El antropocentrismo defiende que el medioam-
biente es inherentemente estable y se restablecera si

se le da la oportunidad. En cambio, el ecocentrismo
defiende que el medioambiente es un sistema cadtico
¥, por lo tanto, inherentemente inestable. En caso con-
trario, la evolucion no hubiera tenido lugar (Narvaez
y Narvaez 2012, 180).

En definitiva, se debe avanzar hacia una “comunidad
natural’, puesto que los derechos de la naturaleza am-
plian la comunidad humana hacia otra que incorpore
a todos los seres vivos (Acosta 2013, 103).

Los derechos de la naturaleza se construyeron sobre
principios. El principio de funcionalidad sistémica
significa que los derechos de la naturaleza protegen
el conjunto que forman la naturaleza y sus interrela-
ciones. El principio de diversidad de ecosistemas se
refiere a la variedad de ecosistemas, donde las reglas
tienen una aplicacion distinta. Los principios directa-
mente relacionados con las respuestas de los ecosiste-
mas ante los diferentes disturbios o impactos externos
son: la resiliencia (la habilidad para recuperar su es-
tructura y funcién), la resistencia (la habilidad de la
comunidad para evitar el desplazamiento de su esta-
do inicial), la elasticidad (el rango de amplitud a que
puede someterse un ecosistema en relacion a la in-
tensidad y duracion de los disturbios) y la fragilidad
(la susceptibilidad de los ecosistemas ante el impacto
ocasionado por procesos naturales o por las acciones
antropogénicas). En fin, se considera la aplicacion de
las leyes de la vida y se prevé la no inclusion de mu-
chos ecosistemas menores dentro de uno mayor.

A los derechos de la naturaleza se los considera ecolo-
gicos, a fin de diferenciarlos de los derechos ambienta-
les. Aparecen en forma explicita como derechos de la
naturaleza para la proteccion de los ciclos vitales y de
los diversos procesos evolutivos (Acosta 2013, 102).

Enumeremos los principios constitucionales previstos
para aplicar e interpretar los derechos de la naturaleza:
integralidad, prevencion, restauracion, participacion,
precaucion, in dubio pro natura, responsabilidad ob-
jetiva, autonomia, progresividad y complementarie-
dad, acceso a la informacioén, derechos de tutela de la
naturaleza (respeto integral de su existencia; mante-
nimiento y regeneracion de sus ciclos vitales, estruc-
tura, funciones y procesos evolutivos; restauracion de
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sus ecosistemas y elementos constitutivos; otros de-
rechos fundamentales que establezca la Constitucion
en los casos aplicables), relacion con otros derechos
(Narvaez y Narvaez 2012, 180).

Los derechos de la naturaleza no imponen valores
culturales, pero dejan que se expresen, de modo que
se abran espacios de encuentro intercultural de estos
valores en las politicas publicas.

El estricto vigor de los derechos de la naturaleza exi-
ge la existencia de marcos juridicos e instancias in-
ternacionales adecuadas, como podria ser el tribunal
internacional para sancionar los delitos ambientales
(Acosta 2013, 110).

Es importante conocer los derechos ambientales y de
la naturaleza, los derechos de participacion, acceso a
la informacién y a la justicia, y también las garantias
para que puedan ser exigidas, como elementos trans-
versales al momento de analizar las causas, los acto-
res y las estrategias de intervencion en los conflictos
ambientales.

Se requiere respuestas politicas que hagan posible un
proceso de construccion apoyado en el vigor de los
derechos fundamentales (derechos humanos y de-
rechos de la naturaleza). Hay que crear instituciones
biocéntricas que aseguren la vida.

No se debe mantener el supuesto de que la naturaleza
no es sino un simple objeto de las politicas de desarro-
llo. La naturaleza, en tanto término conceptualizado
por los humanos, se tiene que reinterpretar y revisar
integralmente. Los objetivos econémicos deben su-
bordinarse a las leyes de funcionamiento de los siste-
mas naturales.

La Constitucion no sélo adopta los valores propios
de la naturaleza, sino que aporta con otros articulos
sobre restitucion de ecosistemas. Aquellos articulos
sobre restitucion tienen claras connotaciones y gene-
ran precisas obligaciones para futuras leyes y regla-
mentos de calidad ambiental, evaluacién ambiental,
etcétera. Esta categoria de proteccion maxima permi-
tira abrir un camino de reparaciones necesarias cuan-
do se ha afectado un ecosistema, sin perjuicio de las

indemnizaciones o compensaciones a las comunida-
des que dependen de esos ecosistemas.

Reconocer que la naturaleza tiene derechos signifi-
ca también el reconocimiento de su paso de objeto
a sujeto, dentro de un largo proceso recorrido en la
ampliacion de los sujetos de derecho. En los derechos
de la naturaleza, el centro es esta. Tales derechos no
defienden una naturaleza intocable. Su atencidn se fija
en los ecosistemas y en las colectividades, y no en los
individuos.

A los derechos de la naturaleza se los llama derechos
ecoldgicos, para diferenciarlos delos derechos ambien-
tales de la opcidn anterior. Se trata de derechos para
proteger las especies amenazadas y las dreas naturales
o restaurar las areas degradadas. La incorporacion del
término Pacha Mama como sindénimo de naturaleza
es trascendente. La justicia ecoldgica pretende asegu-
rar la persistencia y la supervivencia de las especies y
sus ecosistemas como redes de vida. Es independiente
de la justicia ambiental. Se expresa en la restauracion
de los ecosistemas afectados. Las dos justicias deben
ser aplicadas simultaneamente: la ambiental para las
personas y la ecoldgica para la naturaleza.

La Constitucion ecuatoriana reconoce a la naturaleza
el derecho a que se respete integralmente su existencia,
y el mantenimiento y regeneracion de sus ciclos vitales,
estructura, funciones y procesos evolutivos (Art. 73).
Para su ejercicio no se exigiran condiciones o requi-
sitos que no estén establecidos en la Constitucion, ni
podra alegarse falta de norma juridica para justificar
su violacion o desconocimiento, para desechar la ac-
cion por esos hechos ni para negar su reconocimiento.

Es importante que la Constitucién proclama que nin-
guna norma juridica podra restringir su contenido,
pues son inalienables, irrenunciables, indivisibles,
interdependientes y de igual jerarquia. Su reconoci-
miento no excluira los demas derechos derivados de la
dignidad de las personas, comunidades, pueblos y na-
cionalidades, que sean necesarios para su pleno desen-
volvimiento, y su contenido se desarrollard de manera
progresiva a través de las normas, la jurisprudencia y
las politicas publicas. También, sera inconstitucional
cualquier accién u omision de caracter regresivo que

CALAMO / Revista de Estudios Juridicos. Quito - Ecuador. Num. 11 (Julio, 2019): 66-76 — 73



z«% Facultad de Derecho

disminuya, menoscabe o anule injustificadamente su
ejercicio

La naturaleza tiene el derecho a la restauracion (Art.
72), la misma que sera independiente de la obligacion
que tienen el Estado y las personas naturales o juri-
dicas de indemnizar a los individuos y colectivos que
dependan de los sistemas naturales afectados. La res-
tauracion se realizara mediante los mecanismos mas
eficaces y medidas adecuadas para eliminar o mitigar
las consecuencias ambientales nocivas, en los casos de
impacto ambiental grave o permanente, incluidos los
ocasionados por la explotacion de los recursos natura-
les no renovables (Art. 72, inciso 2).

Asi mismo, se aplicaran medidas de precaucion y res-
triccion para las actividades que puedan conducir a la
extincion de especies, la destruccion de ecosistemas o
la alteraciéon permanente de los ciclos naturales (Art.
73).

Un principio fundamental alude a los derechos rela-
cionados con el agua, pues la Constitucion la recono-
ce como “un elemento vital para la naturaleza” (Art.
318), particularmente el que establece su manejo con
un enfoque ecosistémico (Art. 412) y el que enfatiza
que “la sustentabilidad de los ecosistemas y el consu-
mo humano seran prioritarios en el uso y aprovecha-
miento del agua” (Art. 411).

CONCLUSIONES

La Constitucion del Ecuador, pionera en la ruptu-
ra de la concepcidn tradicional de derechos humanos,
reconoce por primera vez el derecho de la naturaleza
como un derecho auténomo del ser humano.

Los derechos de la naturaleza se desenvuelven alrede-
dor del valor de la vida. Esta se convierte en un dere-
cho en si misma, y desde alli se justifican y construyen
las politicas ambientales y la gestién ambiental. Este
reconocimiento, en lugar de generar problemas o con-
flictos entre diferentes posturas, constituye un punto
de encuentro entre las perspectivas occidentales y las
expresiones de las naciones originales y pueblos indi-
genas en las Américas.

Las tradiciones culturales muy diversas, en lugar de
enfrentarse, nos ofrecen antecedentes y argumentos
para generar un marco que otorgue derechos a la na-
turaleza. Como consecuencia de ese reconocimien-
to, se generan responsabilidades en la politica y en la
gestion ambiental para asegurar la conservacion de la
naturaleza.

La postulacion de los derechos de la naturaleza es par-
te de los nuevos temas del siglo XXI, y se inscribe en
las actuales concepciones de justicia y de participacion
ciudadana. Entonces, la justicia social requiere incor-
porar la justicia ambiental, y las formas sustantivas de

ciudadania también se expresan como ciudadania am-
biental. El derecho de la naturaleza a existir y a que los
ciclos vitales que le permiten sostener la vida no sean
alterados por agresiones provenientes de la especie
humana confluyen con los derechos colectivos de los
pueblos indigenas y su autodeterminacion, para forta-
lecer la lucha por la defensa de los territorios frente a
las agresiones que le infringen actividades extractivis-
tas y desarrollistas.

En cuanto al reconocimiento a la naturaleza como su-
jeto de derechos, la Constitucion ecuatoriana contem-
pla los principios de aplicacion de los derechos para
las personas, comunidades, pueblos, nacionalidades
y colectivos, como titulares con goce de los derechos
garantizados en la Constitucion y en los instrumentos
internacionales. La naturaleza sera sujeto de los dere-
chos que la Constitucion reconocera.

La naturaleza o Pacha Mama, donde se reproduce y
realiza la vida, tiene derecho a que se respete integral-
mente su existencia y el mantenimiento y regeneracion
de estos ciclos vitales, estructura, funciones y procesos
evolutivos (Art. 71). La naturaleza tiene derecho a la
restauracion. Esta serd independiente de la obligacion
que tienen el Estado y las personas naturales o juri-
dicas de indemnizar a los individuos y colectivos que
dependen de los sistemas naturales afectados (Art.72)
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El Estado aplicara medidas de precaucion y restric-
cion para las actividades que puedan conducir a la
extincion de especies, la destruccion de ecosistemas
o la alteracion permanente de los ciclos naturales. Se
prohibe la introduccién de organismos y material or-
ganico e inorganico que puedan alterar de manera de-
finitiva el patrimonio genético nacional (Art. 73).

Otra ruptura es que la proteccion de la naturaleza no
se la hace porque conviene al ser humano sino por la
naturaleza en si misma. En consecuencia, la concep-
cion juridica de los derechos deja de ser antropocén-
trica. Sin embargo, la incorporacion de los derechos
de la naturaleza en la legislacién secundaria no ha
llenado las expectativas sobre la accién del sector pu-
blico, especialmente al tratarse normas que regulan el
acceso, uso y aprovechamiento de los recursos natura-
les, como es el caso de la Ley de Mineria.

La Ley de Mineria y sus reglamentos contradicen a la
Constitucion en muchos aspectos, y conservan mu-
chos aspectos del esquema neoliberal anterior. Esta

solamente previsto consultar a los pueblos afectados
en lugar de una verdadera obtencién del consenti-
miento previo, libre e informado. Esta ley usa la figura
de la servidumbre, la cual permite, virtualmente, el
acceso libre al subsuelo por los empresarios mineros,
cualquiera sea la afectacion del territorio.

En cuanto a las politicas publicas, estas deben evolu-
cionar, porque existe una necesidad de reparar los da-
nos actuales, porque hay que preservar la naturaleza
para las generaciones actuales y futuras, y porque el
Estado ecuatoriano ha modificado la manera en que
el sujeto principal, otrora objeto, existe legalmente en
el ambito de las politicas publicas ambientales. Esta
nueva concepcion permite plantear, desde el punto
de vista juridico, que se hace necesario construir una
nueva rama del Derecho, pues “la constitucionaliza-
cion del reconocimiento de la naturaleza como sujeto
de derecho, no sélo genera un nuevo principio cons-
titucional sino que contribuye a la construccion de un
nuevo orden juridico que debe desarrollar ese princi-
pio” (Macias Gomez 2010, 22).
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LA FUNCION AMBIENTAL DE LA PROPIEDAD Y EL BIENESTAR ANIMAL.
OBLIGACIONES CONSTITUCIONALES PARA PROTEGER LOS DERECHOS
DE LOS ANIMALES DESTINADOS AL CONSUMO HUMANO

THE ENVIRONMENTAL FUNCTION OF PROPERTY AND ANIMAL WELFARE.
CONSTITUTIONAL OBLIGATIONS TO PROTECT THE RIGHTS OF ANIMALS
THAT ARE DESTINED TO HUMAN CONSUMPTION

A FUNCAO AMBIENTAL DA PROPRIEDADE E O BEM-ESTAR ANIMAL.
OBRIGAGCOES CONSTITUCIONAIS PARA PROTEGER OS DIREITOS
DOS ANIMAIS DESTINADOS AO CONSUMO HUMANO

Viviana Morales*

Resumen

La Constitucion ecuatoriana reconoce que la naturale-
za —el todo- es sujeto de derechos. Consecuentemente, los
animales —que son parte de naturaleza- también ostentan la
calidad de sujetos de derechos. Sin embargo, los animales,
al igual que la naturaleza, no tienen los mismos derechos
que el ser humano, sino tnicamente aquellos inherentes a
cada especie. En el caso de los animales destinados al con-
sumo humano, estos tienen derechos especificos que seran
desarrollados a lo largo de este documento. Adicionalmen-
te, la Carta Magna establece dos obligaciones para garan-
tizar los derechos de los animales: por un lado, el deber de
que los propietarios de los animales cumplan con la funcién
ambiental; por otro lado, la obligacion estatal de garantizar
el bienestar animal. La relacion entre sujetos obligados (ser
humano) y beneficiarios de tales derechos (animales) es el
eje principal de esta investigacion.

Palabras clave: Funcion ecoldgica; Propiedad; Bienestar
animal; Derechos del animal

Summary

The Ecuadorian Constitution recognizes nature —as a
whole thing- is a subject of rights. Consequently, animals
—as a part of nature- also hold the status of subjects of
rights. However, neither animals nor nature, have the same
rights as humans, but only those inherent to every species.
Regarding the animals intended for human consumption,
they have specific rights that will be discussed in this paper.

Recibido: 26/04/2019
Aprobado: 30/05/2019

Furthermore, the Magna Carta establishes two obligations
to guarantee the animal s rights. On one hand, the animal’s
owners should fulfill the environmental function; on the
other hand, the state obligation to guarantee the animal
welfare. The relationship between obligated subjects
(humans) and rights’ beneficiaries (animals) is the main
focus of this research.

Key words: Ecological function; Property; Animal welfare;
Rights of animals

Resumo

A Constituigdo reconhece que a natureza —o todo- é
sujeito de direitos; consequentemente, os animais —que
sao parte da natureza- também ostentam a qualidade de
sujeitos de direitos. Sem embago, os animais, igual que a
natureza, nao tem os mesmos direitos que o ser humano,
mas unicamente aqueles inerentes a cada espécie. No caso
dos animais destinados ao consumo humano, estes tém
direitos especificos que seriam desenvolvidos ao longo
desta pesquisa. Adicionalmente, a Carta Magna estabelece
duas obrigagoes para garantir os direitos dos animais:
por um lado, a obrigacdo estatal de garantir o bem-estar
animal. A relagdo entre sujeitos obrigados - ser humano -
e beneficiados de tais direitos -animais- é o eixe principal
desta pesquisa.

Palavras chave: Fungio ecoldgica; Propriedade; Bem-estar
animal; Direitos dos animais
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En la comuna francesa de Falaise, en 1386, una cerda tras cometer infanticidio fue
torturada y colgada frente a una gran multitud de aldeanos y otros cerdos. El vizconde
invité a los campesinos a presenciar el acto, se recomendo asistir acompariados por sus

animales para que aprendan la leccion sobre lo que les podria ocurrir.

(Kempf 2016, 1)

INTRODUCCION

Durante los siglos XIIT a XVI, en ciertos paises
como Francia, se habituaba demandar a los animales
para que estos respondiesen por supuestos delitos y
danos civiles cometidos, tales como lesiones, inva-
siones a cultivos y homicidios. Al mismo tiempo, los
animales tenian derecho a que se acepten pruebas du-
rante el juicio y a contar con un abogado. Los castigos
iban desde la tortura hasta la pena de muerte.

Esta costumbre cambi6 a partir de la segunda mitad
del siglo XVI, cuando se sustituyeron las sanciones al
animal por multas y pago de dafios y perjuicios a car-
go del propietario de dicho animal.

Posteriormente, se determind que la persona que usa-
ba animales para cometer crimenes contra otro ser
humano, no podia eximirse de responsabilidad cul-
pando al animal (Agnel 1858, 6-21).

Lo ocurrido durante la Edad Media, pone en eviden-
cia que la relacion ser humano-animal ha evoluciona-
do para aceptar que no se puede atribuir obligaciones
a los animales, puesto que carecen de racionalidad.

Si bien en principio queda claro que los animales no
pueden tener obligaciones, son varios los autores que,
a partir de 1822, sostienen la idea de reconocer dere-
chos inherentes al animal por su calidad de ser sensi-
ble. Asi, tenemos a Richard Martin, politico irlandés,
promotor de la Ley sobre el tratamiento cruel de ani-
males de 1822 y fundador de la primera organizacién
por el bienestar animal: Society for the Prevention of
Cruelty to Animals. Mas tarde, el padre de la teoria
de los derechos de los animales, Henry Salt, en su

obra Animals’ Rights: Considered in Relation to Social
Progress de 1892, afirmé que:

los animales, al igual que los seres humanos, tie-
nen determinados derechos limitados, que no
pueden negarseles, como se les niegan ahora, sin
incurrir en injusticia y tirania. Poseen individua-
lidad, cardacter, razén, y poseer esas cualidades es
tener el derecho a ejercitarlas en la medida en que
se lo permitan las circunstancias que lo rodean.
(Salt 1892, 38)

Finalmente, el filésofo australiano Peter Singer, en
su obra Animal liberation, de 1975, contribuy6 con
fundamentos éticos sobre el rechazo al especismo y
la defensa de la eliminacion del consumo de anima-
les; esto se convirtié en el credo de los movimientos
animalistas del siglo XX. Esta evolucion ética llevo a
que, en 1977, se emita la Declaracion Universal de los
Derechos del Animal, con una serie de principios en-
caminados a garantizar el bienestar animal’.

En Ecuador, el surgimiento de una conciencia sobre
el bienestar animal fue mucho mas tardia. La prime-
ra normativa que reguld la prevencion y lucha contra
enfermedades, plagas y flagelos provenientes de los
animales destinados al consumo fue la Ley de Sanidad
Animal de 19 de junio de 1959. Sin embargo, dicha ley
se limitd a establecer reglas para la crianza, transpor-
te y faenamiento de los animales de consumo, con el
unico objetivo de prevenir enfermedades para la salud
humana, mas no de regular las condiciones de vida
pecuaria. Asi, la primera ley que mostr6 cierto grado
de preocupacion por el bienestar animal fue la ley de

1 Adoptado por la Liga Internacional de los Derechos del Animal y por las Ligas Nacionales afiliadas tras la 3. Reunion sobre los derechos del Animal,

Londres, 21 al 23 de septiembre de 1977.
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Mataderos, de 7 de abril de 1964, en la que por pri-
mera vez se establecié que el médico veterinario res-
ponsable de la inspeccidn sanitaria debia disponer que
se proceda a la matanza de emergencia del animal en
casos de traumatismos accidentales graves que causen
marcado sufrimiento o pongan en peligro su super-
vivencia (Ley de mataderos No 502 - C, articulo 21,
Decreto Supremo 502, Registro Oficial 221). Fue ne-
cesario esperar la entrada en vigor de la Constitucion
de la Republica de Ecuador de 2008, para que empiece
a desarrollarse la normativa que materialice los dere-
chos de los animales.

La proteccion de los animales se basa en dos posturas.
Por un lado, la bienestarista —también llamada refor-
mista—, que acepta el sacrificio de animales con fines
alimenticios en la medida en que se garanticen ade-
cuadas condiciones de vida para el animal, de modo
que no se le pueden infringir sufrimientos que vayan
mas alla de lo necesario (Coulon y Nouet, 2009, 35).
Por otra parte, la postura vegana o radical, que, bajo el
principio de igualdad (Singer 2009, 62) exige el re-
conocimiento de derechos a los animales, similares a
los de los seres humanos; y, como consecuencia, exige
la eliminacién absoluta de las practicas de sacrificio
y utilizacién de los animales para consumo (Moyano,
Castro y Gomez 2015, 69).

Lo expuesto pone en evidencia que el desarrollo cienti-
fico y la ética animal han permitido que la conciencia
humana evolucione al punto de incluir a los animales
dentro de la comunidad juridica, los cuales, en su cali-
dad de seres sintientes, son merecedores del derecho a
no tener sed, hambre, ni dolor, y a crecer en un entor-
no adecuado. Asi lo afirma Sabine Brels:

El animal es un ser que detenta la calidad de sensi-
ble porque los avances cientificos y la ética animal
han puesto en evidencia que se trata de seres vivos
con capacidad de sufrir, por lo que las consecuen-
cias practicas sobre el plan ético (o moral) deben
ser transcritas al plano juridico (el derecho). (Brels
2012, 24)

Como veremos mas adelante, a partir del 2008, el de-
recho ecuatoriano ha creado una doble proteccion a
favor de los animales. Primero, la limitacion al dere-
cho del que gozan los propietarios de los animales,
con la creacion, para el efecto, de la figura juridica de
la funcién ambiental. Segundo, el deber estatal de ga-
rantizar el bienestar animal fundado en una postura
bienestarista. Esta, lejos de fomentar el antropomor-
fismo, permite que los animales puedan ser destina-
dos al consumo humano, en la medida en que ellos
sean criados, transportados y sacrificados en condi-
ciones que garanticen su bienestar. Para conseguirlo,
el Estado, a través de sus prerrogativas publicas, debe
poner en marcha las diferentes garantias normativas,
con el fin de proteger los derechos de los animales.

Con un método analitico, a través de las siguientes
lineas, se pretende evidenciar que las obligaciones
constitucionales sobre 1) la funcién ambiental de la
propiedad y 2) el deber estatal de garantizar el bien-
estar animal, implican el reconocimiento tacito de
los derechos de los animales; un logro que, en ulti-
ma instancia, refuerza los derechos de la naturaleza
y el ecologismo juridico en Ecuador. 3) Finalmente,
se propondran ciertas alternativas para garantizar los
derechos que detentan los animales destinados al con-
sumo humano.

LA FUNCION ECOLOGICA DE LA PROPIEDAD

Hablar de los origenes del Derecho de Propiedad
implica remitirse al estudio de las primeras civiliza-
ciones, especificamente al momento en que apareci6
la propiedad privada. Este tema excede el ambito
de esta investigacion, de modo que nos limitaremos

al derecho a la propiedad privada reconocido en la
Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano
de 1789, producto de la Revolucién Francesa, de corte
liberal, que otorg6 a la propiedad el caracter de invio-
lable y sagrada, y simbolo de la libertad econémica

2 Sin importar la naturaleza del ser, el principio de la igualdad requiere que su sufrimiento sea valorado de igual forma que el sufrimiento de otro ser.
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de los ciudadanos (Declaracion de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano, Articulo 17)°. La herencia
civil francesa plasmada en el Cédigo Napolednico de
1804, que sirvid de inspiracion a Andrés Bello para la
elaboracion del Cédigo Civil Chileno, fue retomada
en Ecuador a través del Codigo Civil ecuatoriano de
1857. En su articulo 599, el Codigo Civil establece que
el dominio, que se llama también propiedad, es el de-
recho real en una cosa corporal, para gozar y disponer
de ella, conforme a las disposiciones de las leyes y con
respeto por el derecho ajeno, sea individual o social.
En lo referente a los bienes sujetos a propiedad, estos
se dividen en corporales e incorporales. Los primeros
son aquellos que tienen un ser real y pueden ser perci-
bidos por los sentidos, como una casa, un libro o, por
supuesto, un animal (Coédigo Civil Ecuatoriano, arti-
culo 583). En la misma linea, el articulo 595 clarifica
qué son los derechos reales, incluyendo el de dominio.

Concomitantemente a la tradicion civilista del dere-
cho de propiedad, la CRE consagra el derecho a la pro-
piedad. El reconocimiento de este derecho no es una
creacion de la Constitucion de 2008, ni menos atin una
innovacién del Estado Constitucional de Derechos y
Justicia. En efecto, la Primera Constitucién Politica
del Ecuador de 1830 ya incluia el reconocimiento
expreso de este derecho (Constitucion Politica del
Ecuador, articulo 62).* Sin embargo, sus implicaciones
juridicas han evolucionado a lo largo de la vida repu-
blicana hasta llegar a la Constitucién de Montecristi,
en la que se da un giro diferente a los fundamentos de
este derecho. Efectivamente, al igual que sus codifica-
ciones anteriores, la Carta Magna vigente, de acuerdo
a los diferentes enfoques sobre el derecho de propie-
dad, reconoce y garantiza el derecho a la propiedad
en todas sus formas —publica, privada, comunitaria,
estatal, asociativa, cooperativa, mixta— (Constitucién
de la Republica del Ecuador-CRE, articulo 66, nume-
ral 26). Sin embargo, la novedad juridica radica en
que, a partir de 2008, la propiedad debe cumplir una
funcién social, como ya lo establecia la Constitucion

de 1998 (Constituciéon Politica de la Republica del
Ecuador, Decreto Legislativo 000, RO 1, articulo 30);
pero, adicionalmente, esta sujeta a una funcién am-
biental, como mecanismo para frenar ciertas conduc-
tas contrarias al medio ambiente y a la naturaleza. Asi,
se crea una segunda limitacion al derecho de propie-
dad a fin de tutelar un bien juridico superior -la pro-
teccion, preservacion, mantenimiento y reparacion de
la naturaleza—, y corresponde al Estado garantizar la
plena vigencia de la funcién social y ambiental de la
naturaleza.

La funcién ambiental implica que las actuaciones
u omisiones del propietario de un bien deben estar
encaminadas a alcanzar la proteccion del ambiente.
Desde una vision antropocéntrica, el ambiente impli-
ca todos los asuntos que rodean al ser humano y que
comprenden: elementos naturales (tanto fisicos como
bilégicos), elementos artificiales (las tecnoestructu-
ras), elementos sociales y las interacciones de todos
estos elementos entre si (UNESCO 1989, 63). Sin em-
bargo, con el pasar del tiempo, el enfoque ecocentrista
insta al reemplazo del término ambiente por el térmi-
no naturaleza, la cual es definida por la Constitucion,
en el articulo 71, como:

el lugar donde se reproduce y realiza la vida, la
cual tiene derecho a que se respete integralmente
su existencia y el mantenimiento y regeneracion
de sus ciclos vitales, estructura, funciones y pro-
cesos evolutivos.

Dicha definicién incluye como parte de la naturaleza
a todos los elementos de los ecosistemas —seres huma-
nos y no humanos- que permiten el normal desarrollo
delos ciclos vitales, de forma que existe relacionalidad,
correspondencia, complementariedad y reciprocidad
entre cada elemento’. Bajo esta premisa, las activida-
des humanas no pueden menoscabar la existencia de
otras especies, razon por la cual, el derecho subjetivo
de propiedad, cuya finalidad es el beneficio personal,

3 “La propiedad, en tanto que derecho inviolable y sagrado, no se la puede arrebatar a nadie, salvo en caso de necesidad publica legalmente constatada y

bajo la condicién de una indemnizacion justa y anticipada.”

4 “Nadie puede ser privado de su propiedad, ni ésta aplicada a ningtin uso publico sin su consentimiento y sin recibir justas compensaciones a juicio de
buen varén. Nadie esta obligado a prestar servicios personales que no estén prescritos por ley. Todos pueden ejercer libremente cualquier comercio o

industria que no se oponga a las buenas costumbres”

5 Para profundizar, ver: Ramiro Avila Santamaria. 2016. El neoconstitucionalismo andino. Quito: UASB.
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debe someterse al respeto y cumplimiento de la fun-
cion ambiental, que no es otra cosa que una arista para
el pleno ejercicio del interés general.

La funcién ambiental no representa una innova-
cion juridica ecuatoriana. A nivel internacional, la
Declaraciéon Mundial de la Unién Internacional para
la Conservacién de la Naturaleza (UICN) de 12 de fe-
brero de 2017, incluyd como principio la funcién eco-
légica de la propiedad, al afirmar que:

Toda persona natural o juridica o grupo de per-
sonas que posea o controle tierras, aguas u otros
recursos, tiene el deber de mantener las funciones
ecologicas esenciales asociadas a dichos recursos
y de abstenerse de realizar actividades que pue-
dan perjudicar tales funciones. Las obligaciones
legales de restaurar las condiciones ecoldgicas de
la tierra, el agua u otros recursos son obligatorias
para todos los propietarios, ocupantes y usua-
rios de un sitio y su responsabilidad no concluye
con la transferencia a otros del uso o del titulo de
propiedad.®

De igual modo, Estados vecinos, como Colombia, han
incluido en su Constitucion que la propiedad es una
funcién social que implica obligaciones y, como tal,
le es inherente una funcién ecoldgica (Constitucion
Politica de Colombia, articulo 58).

Este principio ha sido utilizado como pardametro de
la Corte Constitucional en diversos casos, como en la
célebre sentencia en que se declard al rio Atrato como
sujeto de derechos. Asi, el maximo tribunal colombia-
no sefal6 que con la nueva Carta Politica se impulsé
el concepto de “Constitucion Ecoldgica’, la proteccion
de las riquezas culturales y naturales de la nacion, la
primacia del interés general, la funcién social y eco-
légica de la propiedad y el derecho al medio ambiente
sano (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia
de la Sala Sexta de Revision N° T-622 de 2016, de 10
de noviembre de 2016, 81).

El desarrollo de la funcién ambiental de la propiedad
se evidencia en el cuerpo legal que regula el derecho de
propiedad en Ecuador: el Cédigo Civil. Dicho cédigo
—que hasta antes del 12 de abril de 2018 consideraba
al animal como un bien mueble- ha evolucionado, a
fin de descosificar a los animales y, asi, se adapté a las
disposiciones constitucionales. A través de la disposi-
cion general quinta del Cédigo Organico Ambiental
(Ley 0, RO, Suplemento 983), se modifica el articulo
585 del Cddigo Civil, disponiendo que “las especies
animales y vegetales serdn consideradas conforme a
lo determinado en este articulo, sin perjuicio de las
limitaciones y del resguardo, proteccién y bienestar
animal que reconocen las leyes especiales”. Por lo tan-
to, se trata del establecimiento tacito de tres categorias
juridicas: personas, animales y bienes. Una vez mas, el
Codigo Civil ecuatoriano sigue los pasos del Cédigo
Civil francés, el cual desde el 16 de febrero de 2015
reconoce que los animales son seres vivos dotados de
sensibilidad. Bajo reserva de las leyes que los protegen,
los animales son sujetos al régimen de bienes (Codigo
Civil de Francia, articulos 514 y 515).

Por la tesis expuesta, nace una limitacién al derecho
absoluto de propiedad sobre los animales, que tiende
a modificar la relacion clésica ser humano-animal en
su relacion de sujeto-objeto, para pasar a una relacion
de propiedad solidaria, bajo la cual, los animales no
pueden ser considerados seres inanimados y carentes
de sensibilidad. En la misma linea, el articulo 146 del
Coédigo Organico Ambiental ratifica que los tenedores
o duefios de los animales responderan por los dafios y
perjuicios que les ocasionen.

No es la primera vez que se restringe el derecho de
propiedad para garantizar el ejercicio de nuevos dere-
chos. Por ejemplo, la lucha por el abolicionismo trajo
consigo la limitacion del derecho de propiedad que se
tenia sobre los esclavos, a fin de garantizar el derecho a
lalibertad, a la igualdad, etc. Otro de los derechos que
se pretende proteger a través del establecimiento de la
funcion ambiental de la propiedad es el derecho a vivir

6 El Principio 6 de la Declaracion fue adoptado durante el ler. Congreso Mundial de Derecho Ambiental de la UICN, coorganizado por la Comision
Mundial de Derecho Ambiental de la UICN (WCEL, por sus siglas en inglés), el Programa de la ONU para el Medio Ambiente, la OEA, la Asociacién
Internacional de Jueces y otros socios; en abril de 2016, en la ciudad de Rio de Janeiro, Brasil. Fue concluida por el Comité Directivo de la Comisién

Mundial de Derecho Ambiental el 12 de febrero de 2017.
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en un ambiente sano. Alimentar al ganado que se cria
a gran escala en condiciones de hacinamiento provo-
ca una serie de problemas ambientales, puesto que se
requieren enormes cantidades de agua y de suelo fértil
para cultivar el alimento de los animales. Asi, en lugar
de destinar directamente los productos agricolas al
consumo humano, se lo destina como alimento para
el ganado. Existen investigaciones que evidencian los
efectos de la produccion ganadera a gran escala en el
medio ambiente, tales como la erosion de los suelos en
areas ocupadas por el ganado, las emisiones de 6xidos
nitrosos ocasionadas por el cultivo de granos para la
alimentacion animal, la produccién de metano inhe-
rente al proceso digestivo del ganado, asi como el uso
intensivo de recursos limitados como el agua (ESPOL,
2016, 19; Andersen y Kuhn, 2014).

Existe un consenso sobre los efectos en el medio am-
biente a nivel mundial que la producciéon ganadera
intensiva ocasiona, algunos de los cuales estan asocia-
dos con la producciéon de alimento concentrado y la
disposicion de los residuos animales. Otros elemen-
tos relacionados son la transformacion de bosques a
pasturas y cultivos como uno de los mayores factores
en la emision de didxido de carbono, la erosién de
los suelos en areas ocupadas por el ganado, las emi-
siones de dxidos nitrosos ocasionadas por el cultivo
de granos para la alimentaciéon animal, la produccién
de metano inherente al proceso digestivo del gana-
do, asi como el uso de recursos limitados como el
agua (ESPOL 2016, 19). Se debe tener presente que,
de acuerdo a la Organizacién de las Naciones Unidas

para la Agricultura y la Alimentaciéon (FAO), la pro-
duccién animal es una fuente importante de emision
de gases de efecto invernadero en todo el mundo.
Precisamente, la contribucién del ganado a las emi-
siones mundiales de los gases de efecto invernadero
antropogénico representan entre el 7% y el 18% de las
emisiones totales (ESPOL 2016, 9). Por lo expuesto, la
propiedad sobre el animal se halla limitada por la obli-
gacion de que las actividades ganaderas no pongan en
riesgo los derechos a la salud, a un ambiente sano, ni
los derechos de la naturaleza.

Desde el ambito jurisdiccional, las altas cortes de
Ecuador han emitido varias sentencias que restringen
el derecho de propiedad, a fin de proteger la vida de
seres humanos y no humanos. Por ejemplo, la Corte
Constitucional ha limitado el derecho de propiedad de
una camaronera con el objeto de proteger una reserva
ecoldgica que estaba siendo destruida por las activi-
dades acuicolas (Corte Constitucional del Ecuador,
sentencia N° 166-15-SEP-CC), y ha declarado la res-
ponsabilidad del Estado por la falta de control res-
pecto al funcionamiento de una granja porcina, en la
que se vertian las deyecciones de los animales al rio
provocando su contaminacion (Corte Constitucional
del Ecuador, sentencia N° 023-18-SIS-CC). Por otra
parte, la Corte Nacional de Justicia ordend que se
retire una antena telefénica ubicada cerca de un par-
que nacional, con el argumento de que dicha antena
podria amenazar la vida y la naturaleza presente en
la zona (Corte Nacional de Justicia, Sala de lo Civil y
Mercantil, Juicio N° 117-2010).

EL ANIMAL COMO TITULAR DEL DERECHO AL BIENESTAR

La Constitucion en su articulo 281 establece que
“la soberania alimentaria constituye un objetivo estra-
tégico y una obligacion del Estado para garantizar que
las personas, comunidades, pueblos y nacionalidades
alcancen la autosuficiencia de alimentos sanos y cul-
turalmente apropiados de forma permanente”. Para
lograrlo, es responsabilidad del Estado “precautelar
que los animales destinados a la alimentacion humana
estén sanos y sean criados en un entorno saludable”.
Bajo la légica bienestarista, la normativa ecuatoriana

no prohibe el consumo de carne, pero crea una limita-
cion ética fundada en el respeto hacia el animal. Por lo
tanto, es necesario explicar las normas juridicas crea-
das por el legislador para garantizar el bienestar del
animal que serd destinado al consumo humano.

Primero, el Derecho Civil ha evolucionado para limi-
tar el derecho de propiedad sobre el animal, al impo-
ner la obligacion de resguardo, proteccion y bienestar
animal, tal como vimos en la primera parte de esta
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investigacion. Segundo, en cuanto a la materia penal,
el Cédigo Organico Integral Penal no tipifica como de-
lito el maltrato a los animales destinados al consumo,
sino solo aquellos calificados como mascotas y fauna
silvestre. Por lo tanto, la unica posibilidad de recurrir
a la via penal es en caso de que las actividades gana-
deras contaminen el aire, el agua o el suelo, o en caso
de que se oculte informacién a la autoridad ambiental.

Asi, tanto la via civil como la via penal resultan in-
suficientes para garantizar el bienestar animal. Bajo
el Derecho Civil se puede indemnizar al propietario,
pero no se puede alcanzar una reparacion integral
para el animal lesionado o muerto, y mucho menos
algin tipo de medida preventiva. En cambio, desde
el Derecho Penal no se contempla una sancién para
quien maltrata animales destinados al consumo.

Por lo expuesto, ha sido el Derecho Administrativo
el que se ha encargado de desarrollar el contenido y
alcance de la obligacion constitucional de garantizar
el bienestar animal. Asi, la Ley Organica del Régimen
de la Soberania Alimentaria, de 5 de mayo del 2009,
recurrio, por primera vez en el pais, al término “bien-
estar animal’, para sefalar que los animales que se
destinen a la alimentacién humana seran reproduci-
dos, alimentados, criados, transportados y faenados
en condiciones que preserven su bienestar y la sanidad
del alimento (Ley organica del régimen de la sobera-
nia alimentaria, articulo 25).

El desarrollo de las implicaciones juridicas provenien-
tes del concepto “bienestar animal” fueron pasmadas
en la Ley Organica de Sanidad Agropecuaria de 3 de
julio de 2017 (Ley Organica de Sanidad Agropecuaria,
2° Suplemento, RO 27, 3-VII-2017), cuerpo normati-
vo que define el bienestar como:

el estado del animal, su cuidado, la crianza y tra-
to compasivo que recibe. Para ello, debe enten-
derse que un animal, esta en buenas condiciones
de bienestar, si estd sano, comodo, seguro, bien
alimentado, puede expresar formas innatas de
comportamiento y si no padece sensaciones des-
agradables de dolor, miedo o desasosiego. (Ley
Organica de Sanidad Agropecuaria, disposicion
general quinta, literal e)

Entre sus disposiciones, la Ley Organica de Sanidad
Agropecuaria crea la Agencia Ecuatoriana de Asegu-
ramiento de la Calidad del Agro ~-AGROCALIDAD-,
con competencia para controlar el cumplimien-
to de regulaciones técnicas en materia de bienes-
tar animal en toda la cadena de produccion (Ley
Organica de Sanidad Agropecuaria, articulos 12 y
13). Adicionalmente, se hace recaer sobre los hom-
bros del propietario del animal la obligaciéon de ga-
rantizar el cumplimiento de las condiciones de salud
y de bienestar del animal (Ley Organica de Sanidad
Agropecuaria, articulo 38). Se dispone que en caso de
que en el centro de faenamiento no se garanticen bue-
nas practicas de bienestar animal, se procedera a su
clausura temporal o definitiva. Se tiene previsto que
las sanciones por incumplimiento a la ley sean esta-
blecidas en el reglamento de esta ley, que todavia no
ha sido aprobado.

Como parte del soft law, Agrocalidad ha emitido una
serie de manuales sobre el trato que debe darse al
animal en los centros de concentraciéon (Reglamento
zoosanitario de centros de concentracién de animales,
articulo 32), durante la movilizacién, faenamiento y
comercializacion de animales de produccion. Sin em-
bargo, dichos manuales carecen de poder coercitivo y
solo se trata de lineamientos que el Estado y los pro-
pietarios del animal deben seguir.

Por otra parte, Agrocalidad establecié un Comité
Consultivo de Bienestar Animal, conformado por
miembros de Agrocalidad, universidades y represen-
tantes de las empresas ganaderas, encargado de pro-
mover iniciativas sobre proteccion ambiental y emitir
observaciones a la normativa juridica sobre ese bien-
estar (Agrocalidad, resoluciéon 247). Dicho comité,
al no tener poder de decision, carece de efectividad.
Finalmente, a nivel internacional existe la Estrategia
Regional de Bienestar Animal para las Américas, apro-
bada durante la 23* Conferencia Regional de la OIE
para las Américas, realizada en noviembre de 2012,
cuyas metas regionales son proporcionar un marco
para lograr resultados sostenibles en base a un trabajo
cientifico sobre el bienestar animal. Sin embargo, has-
ta la fecha no cuenta con un plan de implementacién
y adin no ha sido ratificado por todos los Estados que
tuvieron la iniciativa.
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Por otra parte, la obligacion de garantizar el bienes-
tar animal fue desarrollada en la norma principal del
derecho ambiental, es decir, en el CODA. En su titulo
VII, referente al manejo responsable de la fauna urba-
na, el Cédigo Ambiental establece que:

es obligacion del tenedor o duefio de un animal,
satisfacer necesidades basicas tales como alimen-
tacion, agua y refugio, un trato libre de agresiones
y maltrato, atencion veterinaria; y respeto de las
pautas propias del comportamiento natural del
animal, segun su especie. (CODA, articulo 145)

En lo referente a animales destinados al consumo
humano o animal, se dispone que, en toda la cade-
na de produccién, se deberan implementar practi-
cas y procedimientos que respeten los parametros y
protocolos nacionales e internacionales de bienestar
animal. Adicionalmente, se establece que el sacrificio
de los animales se realizara con procesos, practicas,
protocolos y estandares que promuevan minimizar
el sufrimiento y dolor (CODA, articulos 146 y 151).
Finalmente, se establecen sanciones: por el incum-
plimiento de las obligaciones y responsabilidades en
relacién con los animales, por la ejecucion de actos
prohibidos contra los animales y por obstaculizaciéon
de la labor de vigilancia y control de las autoridades
competentes.

En cuanto a la parte procesal, el CODA, en base al
marco constitucional, establece la imprescriptibili-
dad de las acciones por dafios ambientales y la accién
popular, a fin de que toda persona natural o juridica,
solicite a Agrocalidad el cumplimiento y tutela de los
derechos de la naturaleza. Asimismo, como incen-
tivo al empoderamiento ciudadano en la denuncia
de violaciones a las disposiciones establecidas en la
Constitucion, en este Codigo y en la normativa am-
biental, se prevé que el juez condenara al responsable
al pago de 10 a 50 salarios basicos unificados a favor
del accionante, de conformidad con la gravedad del
dafio que se logré reparar (CODA, articulo 304).

Puede ocurrir que las actuaciones u omisiones de la
administracion publica o del juez administrativo im-
pidan garantizar el bienestar animal debido a: 1) la fal-
ta de funcionarios publicos que controlen las granjas,

y 2) los intereses personales de los servidores publicos
que omiten sancionar las faltas que cometen ciertos
criaderos de animales y centros de faenamiento. Por
tales causas, si se prueba que la via administrativa no
es adecuada ni eficaz, siempre existe la posibilidad
de activar la via constitucional para reclamar la vul-
neracion a cualquier derecho establecido en la Carta
Magna o en instrumentos internacionales ratificados
por Ecuador (Ley organica de garantias jurisdicciona-
les y control constitucional, articulo 42, numeral 4).

Efectivamente, el bienestar animal constituye un tema
de preocupacién mundial. Basta ver las decisiones que
se han emitido respecto al trato que reciben los ani-
males destinados al espectdaculo humano. Asi, la Corte
Suprema de Justicia de Colombia, frente al pedido de
habeas corpus presentado a favor de un oso que vivia
en condiciones inadecuadas, establecié que:

el ordenamiento juridico garantiza la proteccion
de los animales frente al sufrimiento y el dolor,
causados directa e indirectamente por el hombre,
a través de la: i) promocion de la salud y el bienes-
tar de esos seres, asegurandoles higiene, sanidad y
condiciones apropiadas de existencia, ii) erradica-
cion y sancion de maltrato y los actos de crueldad,
iii) desarrollo de programas educativos a través de
medios de comunicacion del estado y de los es-
tablecimientos de educacién oficiales y privados,
promoviendo el respeto y el cuidado de los anima-
les (...). (Corte Suprema de Justicia de Ecuador,
Sala de Casacion Civil, AHC4806-2017)

Estas afirmaciones ponen en evidencia que las obliga-
ciones que pesan sobre el ser humano implican, al mis-
mo tiempo, el desarrollo del derecho del animal a no
tener ni sed, ni hambre, ni sufrimiento innecesario, y a
crecer en condiciones adecuadas. Consecuentemente,
estamos frente a la sustitucion del principio kantiano
-bajo el cual solo se puede dar derechos a quien tiene
obligaciones— por una postura juridica bienestaris-
ta fundada en la idea de que es el ser humano quien
detenta las obligaciones a fin de que el animal pueda
ejercer plenamente sus derechos.

Lo propio hizo el Poder Judicial de Buenos Aires res-
pecto a una accién de amparo encaminada a obtener
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la libertad de una orangutana que vivia en un zoolo-
gico. Asi, en base a informes técnicos’, el juez resol-
vié aceptar el habeas corpus a favor del animal y le
otorgo la calidad de sujeto de derecho, al reconocer a
su favor el derecho a vivir en condiciones adecuadas
y a preservar sus habilidades cognitivas (Juzgado de
la Ciudad de Buenos Aires, Accion de Amparo, expe-
diente A2174- 2015/0).

En un contexto sociocultural totalmente distinto, en
la India, la Corte Suprema, a fin de frenar los actos
de crueldad que sufren los animales de carga, declar6
que todo el reino animal, incluidas las aves y especies
acudticas, son personas juridicas con los derechos, de-
beres y responsabilidades correspondientes a una per-
sona viva. Como parte de sus argumentos, el maximo
tribunal indio afirmé que el bienestar animal implica

que el Estado garantice, a favor de los animales: salud,
comida, buena alimentacién, seguridad y capacidad
de expresar un comportamiento innato sin dolor, mie-
do ni angustia (Corte Suprema de Justicia, sentencia
Narayan Dutt Bhatt VS. Union of India & others).

En Ecuador, la funcién jurisdiccional aun no se ha
pronunciado respecto a los fundamentos y alcances
del bienestar animal. No obstante, en la sentencia so-
bre la violacion a los derechos de los nifios que asisten
a los espectaculos taurinos, la Corte Constitucional
afirm6 que estos deben ser prohibidos para meno-
res de doce anos, debido a la violencia que acarrean
(Corte Constitucional, sentencia N° 119-18-SEP-CC);
asi, reconoce indirectamente que se trata de un es-
pectaculo en el que el toro de lidia es sometido a actos
crueles que provocan dolor y sufrimiento.

ALTERNATIVAS PARA GARANTIZAR EL BIENESTAR ANIMAL

Una vez estudiado el alcance de la funcién am-
biental de la propiedad y de los parametros para
garantizar el bienestar animal, es necesario explicar
posibles politicas publicas que puede implementar el
Estado a fin de detener el maltrato del animal destina-
do al consumo humano. Para conseguirlo, se analizan
tres alternativas: la semaforizaciéon y etiquetamien-
to de productos respetuosos del bienestar animal, la
creacion de un impuesto a la carne, e incentivos esta-
tales a criaderos sostenibles.

Semaforizacion y etiquetamiento de carnes

Existe una creciente demanda entre los consumido-
res por conocer la procedencia de los productos que
compran, a fin de evitar el consumo de productos no
saludables o que provengan de criaderos en los que se
maltrata y explota al animal. Etiquetar la carne impli-
ca que podamos conocer la forma en que trabaja cada
ganadero. Por tal motivo, resulta interesante que las

empresas vean el bienestar animal como una oportu-
nidad para aumentar sus ventas y legitimar socialmen-
te su actividad. Sin duda, la responsabilidad ambiental
es una carta de presentaciéon para las empresas. Por
ejemplo, en el Reino Unido, la crianza de aves al aire
libre es el nuevo eslogan que utilizan las avicolas para
aumentar la demanda de huevos. En un informe de la
red de inversionistas Fair Animal Investment Risk &
return, dedicada a la asesoria en técnicas de crianza
responsable, se sefiala que:

las politicas corporativas encaminadas a permitir
que los animales expresen sus comportamientos
naturales se han convertido en una cuestion de
“licencia para operar” y deben tener un precio en
cualquier sistema de produccién. Las empresas
rezagadas que priorizan la eficiencia de la pro-
duccién sin tener en cuenta el bienestar, estdn ex-
puestas a riesgos reputacionales y operacionales.
(FAIRR 2018, 27)

7 Enla sentencia se cita el informe del Dr. Héctor Ricardo Ferrari, profesor de la catedra de Bienestar Animal de la Facultad de Ciencias Veterinarias de
la Universidad de Buenos Aires, quien establece que toda especie tiene necesidades comportamentales, es decir, conductas intrinsecamente motivadas;
este estatus se relaciona con la idea de instinto. Entonces, para todo animal —silvestre, en cautiverio, de investigacién, de compania, de trabajo y de pro-
duccién-, se debe generar un ambiente que permita que esas necesidades comportamentales se expresen, sin dafnar ni dafiarse. Y, por ambiente, no solo
me refiero al espacio fisico, sino al conjunto de relaciones e intervenciones que contienen y modulan la vida de los seres bajo nuestro control.
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Asi, una certificacion de carne natural implica que el
animal ha sido alimentado en base a pasturas (100%
vegetal, sin productos o subproductos animales) y a
cielo abierto durante todo el afio, libre del uso de hor-
monas, anabolicos o promotores del crecimiento. En
una linea similar, la produccién de carne ecolédgica
(bioldgica u organica) implica la adopcion de sistemas
de produccion sustentables, no contaminantes, respe-
tuosos del bienestar animal y de la diversidad biologi-
ca (Flores 2012).

En Ecuador se puede recurrir a la semaforizacion de
los productos carnicos, a fin de garantizar el derecho
constitucional de las personas a recibir informacion
oportuna, clara, precisa y no engafosa sobre el conte-
nido y caracteristicas de los alimentos (CRE, articulo
52).

El reglamento de etiquetado de alimentos procesados
para consumo humano (Reglamento de etiquetado de
alimentos procesados para consumo humano, en su
articulo 1, establece una semaforizacion sobre el con-
tenido alto, mediano o bajo de azucar, grasas totales,
grasas saturadas y sal de un producto. Con la misma
légica, se podria semaforizar el origen de la carne, de
acuerdo a los siguientes pardmetros: 1) animal criado
en espacio adecuado, 2) animal alimentado apropia-
damente, 3) animal transportado y faenado de forma
respetuosa. Con este objetivo, se requiere dinamizar
el subsistema de Informacién Publica de Sanidad
Agropecuaria implementado por el articulo 18 de la
Ley Organica de Sanidad Agropecuaria, a fin de gene-
rar, administrar y proveer informacion oportuna a los
productores y agentes econémicos. Asi, seria necesa-
rio que Agrocalidad ejerza plenamente la competencia
de otorgamiento de certificaciones a favor de las fincas
que aplican buenas practicas sanitarias pecuarias y es-
tandares de bienestar animal, entre otros.

Asi, promocionar un producto que incluya la etiqueta
de “certificacion de bienestar animal’, puede colocar al
pequeiio, mediano y gran empresario en una situacion
de ventaja frente a sus competidores no respetuosos
de la legislacion de proteccién ambiental.

Implementacion de un tributo a la carne para
evitar la contaminacién

Si se toman en cuenta los impactos de la ganaderia en
el medio ambiente y la salud, paises como Dinamarca
o Suecia® analizan ahora la posibilidad de crear un
impuesto a los productos carnicos, a fin de mitigar el
gas metano emitido por las vacas durante su proceso
de digestion y las epidemias de salud como la obesi-
dad y el cancer. Segun, Fair Animal Investment Risk
& return, existe evidencia que conecta el consumo de
carne con las emisiones de gases de efecto invernadero
que exceden las emisiones del sector del transporte;
una tasa de incidencia creciente de obesidad global y
mayores riesgos asociados de diabetes tipo 2 y cancer;
aumento de los niveles de resistencia a los antibioti-
cos; amenazas a la seguridad alimentaria mundial y
la disponibilidad de agua; y degradacion del suelo y
deforestacion (FAIRR). Por tales razones, se cree que
crear este impuesto podria disminuir el consumo de
carne y sus efectos sobre la salud y la naturaleza.

Sin embargo, gravar un producto de primera necesi-
dad como la carne no significa una solucién real, sino
por el contrario, la aparicién de nuevos problemas so-
ciales, puesto que este impuesto afectaria inicamente
el poder de adquisicién de las clases sociales menos
favorecidas, las cuales no podrian asumir los nuevos
precios de la carne. Por lo tanto, nos enfrentariamos
a un tipo de “ecologia punitiva’; que, si bien en prin-
cipio contribuiria al cumplimiento de las obligaciones
sobre cambio climatico y la obesidad, al final impedi-
ria el ejercicio del derecho a la soberania alimentaria,
derecho que implica la obligacion estatal de garantizar
-a las personas, comunidades y pueblos- la autosufi-
ciencia de alimentos sanos, nutritivos y culturalmente
apropiados de forma permanente.

Incentivos a los ganaderos que realizan una
crianza responsable

Las ayudas fiscales a las granjas de crianza responsa-
ble representan una alternativa viable a la produccion
industrial de carne. Bajo esta modalidad de crianza, se

8 Plant-based profits: investment risks & opportunities in sustainable food systems fair, Fair Animal Investment Risk & return: En 2016, el Partido Verde de
Suecia presentd una mocion en el parlamento sueco pidiendo la introduccién de un impuesto climatico sobre los alimentos.
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garantiza que el animal lleve una vida plena y entera.
Segun Jocelyne Porcher:

Para los criadores responsables, lo que caracteriza
al animal, es el hecho de que tenga vida subjetiva,
afectiva y cognitiva. Para que un animal se con-
vierta en carne, es necesario que éste muera. Los
criadores dan vida al animal, ellos comparten su
existencia, ellos le dan muerte y lo saben, hay que
tener presente que lo que no vive, no muere y que
por el contrario, es necesario estar vivo para mo-
rir. (Porcher et al. 2014, 34)

Bajo la légica bienestarista, el animal no es visto uni-
camente como un kilo de carne, sino como un ser vivo
con derecho a una vida y muerte adecuadas y respe-
tuosas de los parametros ético-juridicos que se han
construido alrededor del bienestar animal. Entre las
practicas ganaderas que garantizan una crianza res-
ponsable, tenemos:

- Crianza al aire libre para reforzar el sistema inmu-
nitario: a fin de evitar el hacinamiento y permitir
que desarrolle sus comportamientos naturales.

— Evitar el monocultivo con un uso importante de
agroquimicos para obtener el alimento del animal:
se debe alimentar al animal con hierba y residuos
de cultivos que no pueden consumir los humanos,
y evitar, también, el uso de fertilizantes lixiviados,
amoniaco, antibidticos y particulas finas.

- Utilizacién de estiércol animal como fertilizante
para el cultivo: es rico en nutrientes y energia para

los microorganismos de la tierra. En lugar de ser
un contaminante, el estiércol se convierte en un
recurso clave.

—  Circuito corto: una vez que el animal ha cumplido
su ciclo de vida en condiciones aptas de crianza,
éste serd llevado directamente por su criador a los
centros de faenamiento, y se procurara que el cir-
cuito corto por el que pasa el animal (de la granja
al faenamiento) permita que el consumidor sepa
con certeza las condiciones en que el animal fue
criado y sacrificado. (CIWF)

La obligacion estatal de garantizar el bienestar animal
puede ser materializada en la medida en que el Estado
otorgue incentivos —exenciones tributarias y ayudas
publicas- a los ganaderos que optan por una crianza
responsable, a fin de que estos puedan competir con
las empresas ganaderas que carecen de practicas ade-
cuadas de crianza. Adicionalmente, se requiere frenar
las practicas abusivas del mercado realizadas por em-
presas que hacen caso omiso de la normativa de bien-
estar animal. Para conseguirlo, resulta indispensable
un control permanente y riguroso por parte de la au-
toridad ambiental. Se debe tener presente que se trata
de una responsabilidad compartida; si bien, en princi-
pio, el duefio tiene la obligacién de procurar el bienes-
tar de cada uno de sus animales —desde el minuto en
que nace hasta el minuto en que muere-, el Estado, a
través de Agrocalidad, tiene la obligacion juridica de
controlar que las normas de bienestar animal se cum-
plan a cabalidad y de sancionar administrativamente a
quienes las infringen.

CONCLUSIONES

En el transcurso de la evolucion del Derecho, se
ha tenido que pasar por varias etapas antes de llegar
al reconocimiento juridico de la naturaleza como
sujeto con derechos a la proteccidn, preservacion,
mantenimiento y reparacion. La primera escalera
hacia el reconocimiento de un ser no humano como
persona juridica se dio respecto a los animales. Ya en
1892, Henry Salt puso sobre la mesa la necesidad de
otorgar derechos a los seres no humanos que son ca-
paces de sufrir y sentir dolor, felicidad y gratitud. Enla

actualidad, a nivel internacional se tiene un consenso
sobre la importancia de crear normas que garanticen
el bienestar animal; sin embargo, estas constituyen de-
claraciones sin efecto vinculante y, por el momento,
son simples pautas que pueden o no ser acogidas por
los Estados.

En Ecuador, si bien en principio la Constitucion no re-
conoce expresamente que el animal detenta la calidad
de sujeto de derechos, se acepta que la naturaleza es el
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lugar donde se reproduce y realiza la vida, la cual tiene
derecho a que se respete integralmente su existencia y
el mantenimiento y regeneracion de sus ciclos vitales,
estructura, funciones y procesos evolutivos (articulo
71). Consecuentemente, si en los animales nace, se re-
produce, se siente y muere la vida, no deberia ponerse
en duda que estos tienen derecho a la proteccion, que
incluye el derecho a no tener sed, hambre, ni dolor, y a
crecer en un entorno adecuado.

Cabe senalar que la proteccion animal no se encuentra
unicamente en el articulo 71 de la Constitucion, que
declara el reconocimiento de la naturaleza como suje-
to de derechos. Efectivamente, el articulo 66 numeral
26 de la Carta Magna reconoce el derecho a la propie-
dad con funcién ambiental. Tal estipulacion conlleva
la obligacion de que el propietario de un animal pueda
gozar, usar y disponer de su animal, bajo la condicién
de que no menoscabe dos aspectos: 1) otros derechos
humanos, como el que prescribe un ambiente sano, los
derechos de la naturaleza o el derecho a la salud; y 2) el
derecho al bienestar animal.

En la misma linea, el articulo 281 numeral 7 de la
Constitucion crea la obligacion estatal de precautelar
que los animales destinados a la alimentacion humana
estén sanos y sean criados en un entorno saludable. Por
lo tanto, el Estado se convierte en el veedor de que toda
actividad que involucre la crianza, transporte, exhibi-
cion y faenamiento de animales destinados al consumo
se realice dentro de los parametros de bienestar animal
que han sido desarrollados en las diferentes normas,
manuales e instructivos creados para el efecto.

9 Ver: Mauricio Maldonado. 2018. Los derechos fundamentales, un estudio conceptual. Ecuador: ARA. El autor explica que:

Finalmente, la funcién ambiental de la propiedad y la
obligacion estatal de garantizar el bienestar animal no
son mas que el medio juridico para alcanzar un fin
constitucional mayor, es decir, la materializacion de
los derechos del animal como parte de la naturaleza.
Si paises como la India, Colombia o Argentina, a pe-
sar de no aceptar expresamente que la naturaleza tiene
derechos, se han atrevido a desafiar el derecho kantia-
no y han reconocido que los animales tienen ciertos
derechos, con mds razon deberia hacerlo el Ecuador,
pais pionero en el reconocimiento constitucional de la
naturaleza como sujeto de derechos. Si hacemos una
analogia con el derecho civil, si lo principal sigue la
suerte de lo accesorio, si la naturaleza —el todo- tie-
ne derecho a la proteccidn, el animal —una parte del
todo- también tiene ese derecho.

Estas afirmaciones no pretenden privar al ser humano
de su derecho a la alimentacion, sino que su sentido
consiste en evidenciar que los deberes que recaen so-
bre el ser humano tienen como fin garantizar deter-
minados derechos a favor del animal; aunque, para
conseguirlo, no se haga un reconocimiento juridico
expreso. En otras palabras, se trata de visibilizar que
no es posible que exista un cédigo de puros deberes
que no lleve inevitablemente al reconocimiento taci-
to o expreso de los derechos del animal, puesto que
necesariamente hay un beneficiario de la obligacion
que, en este caso, es el animal —salvo criterio de quien
se aferre a la teoria kantiana del humanismo, amplia-
mente superada.’ Asi, el cumplimiento de las obliga-
ciones por parte de alguien, el ser humano, permite el
pleno ejercicio de los derechos de otro, el animal.

«

.. para Kant, los seres huma-

nos no tienen deberes directos hacia los animales, sino solamente hacia otros humanos; sin embargo, dice él, maltratar a un animal es un acto inhumano,
de modo que si debemos evitar realizar este tipo de actos es porque debemos a otros seres humanos conservar nuestra humanidad. Pero también esta
concepcion ha ido cediendo terreno, y hoy practicamente no hay moralista que no sostenga que tenemos algunos deberes directos hacia los animales”.
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EL BIEN JURIDICO PENAL EN EL DELITO DE MALTRATO ANIMAL

THE LEGAL INTEREST IN THE CRIME OF ANIMAL ABUSE

O BEM JURIDICO PENAL NO DELITO DE MALTRATO ANIMAL

David Villarroel*

Resumen

El Derecho, al igual que otras ciencias, ha mutado con
el transcurso del tiempo, debido a que los problemas que
trata, como las interpretaciones respecto de valores y an-
tivalores y las formas de adquirir la informacién, se han
modificado. Asi, si otrora negar derechos a la mujer tenia
un respaldo juridico y politico, en la actualidad casi todos
los ordenamientos juridicos lo condenan. También pode-
mos citar la esclavitud o el proxenetismo, que en un pasado
reciente constituian un ilicito y que hoy son parte de los
delitos catalogados en nuestro Cédigo Penal. En este con-
texto enmarcamos el reciente interés que ha despertado en
el Derecho vy, en el Derecho Penal en especial, el maltrato
animal; el cual, como veremos, ofrece una discusidén ex-
tensa que abarca multiples dreas del Derecho y del saber.
Estas consideraciones superan el objetivo de este trabajo,
pero seran consideradas subsidiariamente para enfrentar el
tema central, que es: analizar la naturaleza del bien juridico
protegido en el maltrato animal.

Palabras clave: Maltrato animal; Dignidad animal;
Igualdad; Justicia material

Summary

Law as well as other sciences have mutated over
time in different aspects. This is due to the fact that the
problems it addresses, such as the interpretation of values
and antivalues, and ways of acquiring information, have
changed. For example, if in the past the denial of rights to
women had legal and political backing, at present almost
all legal systems condemn it without any remorse. This is
similar for slavery or pandering, which in the recent past
not only did not constitute a wrongful act, but were part

Recibido: 15/05/2019
Aprobado: 20/06/2019

of habitual conduct, and that today they are rightly part
of the catalogue of crimes in our Criminal Code. In this
context, we must consider the recent interest of the legal
discourse in the phenomenon of animal abuse, which, as we
shall see, offers an extensive discussion covering multiple
areas such as civil, administrative and international law, and
even addresses other branches of human knowledge such
as philosophy, since it constitutes a true moral revolution,
which is still under discussion. Obviously, all these
considerations go far beyond the objective of this work, but
they will be considered subsidiarily to address the central
issue that is to analyze the nature of the protected legal good
in animal abuse.

Key words: Animal abuse; Animal dignity; Equality;
Material justice

Resumo

O direito, igual que outras ciéncias, tem mudado com o
passar do tempo em distintos aspectos, e isso se deve a que
os problemas que tata, as interpretagdes no que diz respeito
avalores e anti-valores e as formas de adquirir a informagéo
sdo outras. A guisa de exemplo, se, em outrora, negar
direitos a mulher tinha uma aceitac¢io juridica e politica,
na atualidade quase todos os ordenamentos juridicos
negam essa possibilidade sem nenhum tipo de culpa, e
assim, poderiamos continuar citando mais casos como a
escraviddo ou o proxenetismo, que em um passado recente
ndo s6 constitufam um ilicito, mas que eram parte de uma
conduta habitual, y que hoje em acertadamente formam
parte do catalogo de delitos de nosso Cddigo Penal. Nesse
contexto devemos moldar o recente interesse que iniciou

*  Abogado por la Universidad de las Américas, Ecuador. Master en Justicia Criminal por la Universidad Carlos III de Madrid, Espafia. Dedicado al libre
ejercicio de la profesion en materia de Derecho Publico. Correo electrénico: oficinajuridicavs@gmail.com
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no Direito em geral e no Direito penal em particular, o
fendmeno do maltrato animal, que, como veremos oferece
uma discussdo extensa que abarca multiplas areas do direito
como a civil, administrativa, internacional, inclusive se
dirige a outros ramos do saber humano como a filosofia
pois constitui uma verdadeira revolu¢ao moral, sobrea que
ainda se discute. Obviamente, todas estas consideragoes

superam amplamente o objetivo deste trabalho, mas serao
consideradas subsidiariamente para enfrentar o tema
central que é analisar a natureza do bem juridico protegido
no maltrato animal.

Palavras chave: Maltrato animal; Dignidade animal;
Igualdade; Justiga material

INTRODUCCION

Los bienes juridicos tutelados en una determinada
sociedad nos dicen cuales son sus intereses, y de qué
manera su proteccion contribuira a la construccion de
un ordenamiento mas justo.

En materia de maltrato animal, ante la pregunta de si
debe o no reconocerse como un bien juridico penal
protegido, la respuesta es afirmativa. Sin embargo, atin
no se tiene claro el panorama acerca de qué intensi-
dad debe darse a dicho reconocimiento y, para defi-
nirla, es necesario previamente analizar los distintos
estados juridicos que han pasado los animales, desde
ser simples objetos, a ser considerados seres con cier-
ta capacidad de autonomia. Sobre tal asunto existen
multiples argumentos que explican esta evolucion,
los mismos que van desde razones antropocéntricas
que parten de la consideracion de que el animal sirve
al hombre solo para el comercio; pasan por motivos
morales que recomiendan cuidar al animal; y llegan
incluso a sentimientos de mera compasion.

Ahora bien, todo ese esfuerzo va encaminado a que
se propicie un consenso generalizado en favor de la
tutela de los animales, incluso a nivel penal; ya que la
realidad evidencia que, cada afo, cientos de animales
son maltratados por sus duefos, en ocasiones con una
inimaginable crueldad. Con todo, la sensibilidad hacia
la proteccién de los animales ha ido creciendo —aun-
que tarde- en los ultimos afios, en consideracion de
que existen agresiones que ya no pueden ser toleradas.

Por este motivo se pretende, en el contexto ecuatoria-
no, incluir al maltrato animal como un delito a pro-
posito de que la Comisidn de Justicia de la Asamblea
Nacional, remitird el informe para segundo debate de
las reformas al Cédigo Organico Integral Penal.

Bajo este escenario, propongo iniciar el analisis de las
distintas teorias del bien juridico del maltrato animal,
no sin antes referirme al concepto del bien juridico
como categoria integrante del delito.

EL BIEN JURIDICO

Aunque exista un consenso en ubicar el inicio
de la teoria del bien juridico en el pensamiento de
Birnbaum, resulta interesante conocer la postura ma-
nifestada por Feuerbach, quien ya sostenia una tesis
de la lesion del bien juridico relacionada con el dere-
cho subjetivo. Para Feuerbach, el delito se comprende
como “lesion de alguno de los derechos anteriores al
Estado que se encuentra protegido por una ley penal”
(Feuerbach 1989, 64). Dicho en otras palabras, solo las
leyes que protejan un derecho inherente a una persona
por tener dicha condicion o estatus pueden ser, si son

desatendidas, consideradas un delito; caso contrario,
no. De esta forma, “el delito rompe la igualdad entre
autor y victima, produciéndose una lesion de la liber-
tad garantizada estatalmente” (Alcacer 2003, 77).

Posteriormente, y con el surgimiento del Estado
Liberal, para aportar una explicacién sobre la legiti-
macién del contenido del Derecho penal se distin-
guid entre el derecho subjetivo y un bien juridico.
Birnbaum, quien defendia esta postura, consideraba
que el bien juridico abarca algo mas que las personas
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y las cosas, pues se centra en resguardar las ventajas
del constructo politico, asi que el delito es toda accion
u omisién que vaya en detrimento de estas ventajas
alcanzadas.

De alli que el mismo autor afirma que es “delito o
punible en el Estado, segin la naturaleza de la cosa
o conforme a la razén, toda lesién o puesta en peli-
gro, imputable a la voluntad humana, de un bien que
el poder publico ha de garantizar parejamente a cada
cual, siempre que no quepa conseguir una garantia
general sino a través de la conminacién de una pena
determinada y la ejecucion de la amenaza legal contra
cualquier infractor” (Birnbaum 2010, 82).

Toda esta linea de pensamiento es concordante con un
modelo de estado instrumentalista; pues los bienes ju-
ridicos van mas alla que los derechos, y no viceversa,
de manera que causan un efecto de disminucién sobre
la dimension de lo punible.

En el extremo opuesto a la tesis de Birnbaum se ha-
lla la teoria de Binding; quien, a su vez, considera
que debe existir un derecho subjetivo; pero que, a di-
ferencia de la postura de Feuerbach, este debe nacer
del Estado. Tal derecho estatal tiene al “delito como
una infraccion culpable de una norma amenazada con
pena” (Eser 1998, 59). Aqui estamos ante un concep-
to compuesto; ya que, por una parte, se hace alusiéon
al derecho positivo para definir los bienes juridicos y,
por otra, se incorpora un elemento coercitivo en caso
de que se produzca la desobediencia a las normas
correspondientes.

A partir de esta tesis, en Binding se reafirma que la
configuracion primigenia del bien juridico dependera
de la voluntad del legislador, o mas bien, de los asun-
tos que él considera valiosos (Fernandez 2004, 19), o
son de su interés (Eser 1998, 59).

Luego, la evolucion del modelo de Estado hacia exi-
gencias de intervencioén en la vida econémica social
(Berdugo 1992, 42) da el paso hacia una variacion en
la teoria del bien juridico que permitira profundizar
su contenido como una realidad social anterior a la
ratio legis (Schiinemann 2007, 101-2). En ese sentido,
se abre el abanico de posibilidades para incrementar el

espectro de las distintas figuras delictivas, matizadas
ahora, y como ejemplifica Fran Von Lizt, en imperati-
vos generales: “no debes matar, ni hurtar, ni cometer
adulterio, ni llenar de insidia la vida de tu principe”
(Von Liszt 1994, 84-9).

Estas limitaciones a la labor legislativa, sin lugar a
duda tendran una gran repercusion en la concepcion
del Derecho penal. Pues este, como afirma Von Lizt,
deberd ser ahora conceptualizado como una ciencia
integra que no solo realiza un estudio formal de las
normas, sino que se ocupa de la vida para atender
a las necesidades de los hombres y mujeres que han
aceptado. En efecto, ante cualquier comportamiento
antijuridico que realicen se les impondra una pena;
aunque, a diferencia de los anteriores modelos y para
economizar su uso, esta deberd ser proporcional al
bien juridico que se esta protegiendo.

Pasada la II Guerra Mundial, el deseo de revisar y
corregir las principales insatisfacciones que brotaban
de los modelos de estado liberal y social se materiali-
z6 en la promocién de una nueva codificacion de tex-
tos constitucionales, tratados de Derechos Humanos
y principalmente Codigos Penales. Estos tltimos
traian una novedad: los criterios que posibilitaban
devolver al bien juridico su funcién primera de poner
limites a la decision legislativa (Berdugo 1992, 43).
Para Welzel, esta idea se explica, en el sentido que la
finalidad positiva y ético-social del Derecho penal se
encuentra en el amparo de los valores elementales de
la “vida en comunidad” (Morillas 2002,1); pero s6lo
de forma indirecta y, como consecuencia, en tanto
misién negativa, policial y preventiva, se alcanza la
proteccion de los bienes juridicos (Morillas 2002,
13).

Asi, ya nunca mas los bienes juridicos que protege el
Derecho penal dependeran del anclaje del legislador,
sino que podran coexistir, y de manera duradera, al
amparo de los valores absolutos. Y es que, en este es-
quema, el bien juridico es el ntcleo duro de una colec-
tividad; ademas, se le reconoce vida juridica por tener
dicho contenido social, y no porque efectivamente
se encuentre positivizado. Con este concepto, cam-
biara la nocidn de lesion; ya que, al ser el bien juri-
dico la suma de cada uno de los componentes de una
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sociedad, se podria infringir dafo, si y solo si “el autor
del hecho imprime su sello en el hecho mediante un
contenido de voluntad” (Miissig 2001, 19).

En este punto, podemos distinguir dos corrientes en
las que se podran apinar a los autores que hemos men-
cionado. Asi, junto a Birnbaum por un lado, estan Von
Liszt y Welzel, quienes admiten que el bien juridico es
un ente auténomo de cualquier estructura legal; y, por
otro, Binding y Feuerbach, a quienes les parece ilogico
referirse a que el Derecho penal tenga que resguardar
bienes juridicos, pues bien podrian ser catalogadas
como bien juridico las realidades que el Derecho penal
resguarda. En el resto de este trabajo consideraré que
los estudios que se han hecho respecto al bien juridi-
co han girado en torno a dos direcciones. La primera,

en vistas a ampliar la diferencia existente entre objeto
juridico y bien juridico, con el afin de fomentar so-
luciones respecto a los problemas de los criterios de
valoracion y seleccion.

Esta orientacion también ha supuesto, indudablemen-
te, ciertos posicionamientos particulares respecto a la
idea de una constitucionalizacion de los bienes juri-
dicos (Silva 1992, 274) o al establecimiento de man-
datos de optimizacién basados en la Constitucion
(Carbonell 1998, 37). La segunda direccién es rela-
tiva a los bienes juridicos colectivos o interessi difusi
(Sgubbi 1975, 439), cuya titularidad aun se discute si
pertenece a los miembros de una sociedad en comun
o podrian ser reclamados por quienes no pertenecen a
ella, dado su caracter universal.

POSICIONES DOCTRINALES SOBRE EL BIEN JURIDICO
DEL MALTRATO ANIMAL

La moral y las buenas costumbres

Esta es una posiciéon doctrinaria ciertamente remota,
pues ya existen antecedentes en el pensamiento del
cristianismo antiguo y medieval, respectivamente con
San Agustin de Hipona' y Santo Tomas de Aquino®. Sin
embargo, no seria sino en el siglo XIX cuando se abor-
daria con profundidad el tema por obra de Immanuel
Kant, autor que plasmé un concepto de importante
valia que es la autonomia. Para Kant, la autonomia es
“el fundamento de la dignidad de la naturaleza huma-
nay de toda naturaleza racional” (Kant 1996, 49).

Con este planteamiento marcadamente antropo-
centrista se reconoce la supremacia que tiene el ser
humano por tener capacidades gnoseoldgicas y sen-
sitivas para ver el mundo, hecho que hace que no

tenga ningun deber inmediato frente a otros seres
vivos como los animales, pues estos no “representan
sino deberes indirectos para con la humanidad” (Kant
1998, 287). Por consiguiente, la accién de maltratar
a un animal o hacerlo sufrir no constituye una con-
ducta reprochable por si sola, ya que al ser la sociedad
“el universo moral de los seres humanos” (Mosterin
y Riechmann 1995, 121), ésta ha de preocuparse por
quienes pertenecen a ella y guardan sus mismas ca-
racteristicas; dicho de otro modo, se protegeria a los
animales frente al maltrato “no en funcion de lo que
son o de lo que representan, sino en funcién de los
intereses sociales” (Mufoz 2007, 15).

Aqui estariamos ante la presencia de un bien juridico
difuso o de interés colectivo; ya que la moral, las bue-
nas costumbres, o la civilidad® son elementos comunes

1 Agustin de Hipona De las costumbres de la iglesia catdlica y de las costumbres de los maniqueos, en Obras de San Agustin (Tomo IV): “Decimos con
razon que los animales irracionales estdn entregados a la utilidad de las naturalezas superiores, aunque estas sean viciosas, como vemos manifiestamente
en el Evangelio que el Senor concedid a los demonios utilizar segtin su deseo los puercos’.

2 Tomas de Aquino. Dios, fin ultimo y gobernador supremo, Libro II: “[...]. Mas, si en las Sagradas Escrituras se encuentran ciertas prohibiciones de
cometer crueldades con los animales, como la de no matar al ave con crias, ello obedece a apartar el animo del hombre de practicar la crueldad con
sus semejantes, no sucediera que alguien, siendo cruel con los animales, lo fueran también con los hombres, o porque el mal ocasionado a los animales

redunda en dano temporal para el hombre que lo hace o para otro”

3 Término mencionado textualmente en Espafa en la Real Orden de 1-VII-1927, que establecia el procedimiento para el recogimiento de perros vaga-
bundos: “el empleo de venenos que determinan una muerte de grandes sufrimientos y dan ocasién a abominables escenas en la via publica, impropias

de pueblos civilizados”
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de una sociedad o de algunos de sus miembros, cosa
distinta de lo que ocurre en el bien juridico individual,
donde el derecho vulnerado es asunto particular que
atafie a una persona determinada.

Por lo demas, esta teoria con un contenido propia-
mente social trae consigo un mensaje educativo a los
ciudadanos para evitar episodios de maltratos de ani-
males que pueden ser reproducidos por otros indivi-
duos en el futuro y ampliar, asi, el circulo de violencia.
Y es que, sin que parezca ningtin absurdo, “quien mata
a un animal muy posiblemente puede que mate a un
ser humano” (Von 2011, 483), asi que el estado debe
tomar los correctivos necesarios.

Adicionalmente, los delitos cometidos en contra de los
animales solo alcanzarian el grado de consumacion
cuando afecten a la moral y las buenas costumbres,
y este efecto solo se producird cuando el hecho fuere
cometido en publico; caso contrario, de realizarse en
forma privada, no deberia ser punible.

Evidentemente, la postura que acabamos de ver pre-
senta problemas e insuficiencias, las cuales coinciden,
transversalmente, en la critica de asociar las normas
penales con la moral. Por ejemplo, moralizar los bie-
nes juridicos haria que no tengamos una normativa
perenne en el tiempo, pues los asuntos que hoy con-
sideramos buenos y aceptados en una sociedad, ma-
nana puede que no lo sean; y, dentro de esta optica, la
pretension es que exista un Derecho penal laico, con
una neutralidad ideolodgica, propio de una sociedad de
corte liberal.

El medio ambiente

El texto constitucional ecuatoriano establecido en el
articulo 57, al indicar expresamente los derechos que
se les reconoce a las comunidades, pueblos y nacio-
nalidades dice que: “...con inclusion del derecho re-
cuperar, promover y proteger los lugares rituales y
sagrados, asi como plantas, animales, minerales y eco-
sistemas dentro de sus territorios; y el conocimiento
de los recursos y propiedades de la fauna y la flora”
(Constitucion de la Republica, articulo 57). Este se-
ria el antecedente legal para reconocer la tutela juri-
dica que se debe tener respecto de las propiedades del

medio ambiente, entre las que se encuentra el suelo, el
aire y el agua, asi como la fauna y la flora, ambito en
que se incluirian los animales.

Ahora bien, la génesis de la proteccion de estos ele-
mentos no radica en la base constitucional; fue una
decision que se adopto en la Conferencia de Naciones
Unidas sobre el Medio Humano, en Estocolmo en el
ano de 1972. En esta se estableci6 una serie de prin-
cipios que han de seguir los paises para mejorar y
preservar el medio ambiente frente a los riesgos po-
tenciales de contaminacion del agua, el aire, la tierra 'y
demas seres vivos.

Pero esta expresion reiterativa del medio ambiente,
;qué significado tiene? Para Canosa Usera, el término
medio ambiente en si ya es tautologico, de modo que
seria mejor hablar de ambiente a secas (Canosa 2000,
58). Pero tampoco se aporta mucho con esta simplifi-
cacion, habida cuenta que nos enfrentarfamos a otro
inconveniente que es su indeterminacién y amplitud.

Con todo, nuestra legislacion, habla del medio am-
biente en el Cédigo Organico del Ambiente, especi-
ficamente en el glosario de términos respecto de las
especies invasoras. Ahi se dice que: “Una especie in-
vasora es una planta, animal o patégeno microscopico
que, una vez sacado de su habitat natural, se establece,
propaga y dafa el medio ambiente, la economia o la
salud humana en su nuevo habitat” (Cédigo Organico
del Ambiente, glosario de términos).

De lo anteriormente mencionado podemos destacar
que se prefiere ver las cosas desde un enfoque ecocen-
trista, en el cual, la horizontalidad de elementos natu-
rales, como el aire, la atmdsfera, el agua, la flora y la
fauna, tienen un papel vital, y por lo tanto es necesaria
su proteccion por parte de los seres humanos, so pena
de su extincién o deterioro.

Cabe indicar que, pese a que la conceptualizaciéon que
se tiene del medio ambiente es reducida, la siguien-
te cuestion que surge es verificar si la tutela penal del
medio ambiente se relaciona con la proteccion que se
otorga a los animales frente al maltrato, y ante esta
cuestion vamos a tener dos respuestas, una positiva y
otra negativa.
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La positiva, tiene a su vez un doble sentido. Por una
parte, el peligro inmanente que sufre el medio am-
biente, cada vez que se lo explota desproporciona-
damente, compromete todos los elementos que la
componen, entre ellos el desarrollo animal. Por otra
parte, “el dafo a la incolumidad de los animales en su
aspecto fisico y psiquico como consecuencia de poner
en riesgo el medio ambiente” (Requejo 2010, 31).

La respuesta negativa, a la cual adhiero, en cambio
considera que, si el “equilibrio ecolégico abarca un
mosaico de interacciones retroalimentadas y autocon-
troladas de los seres vivos” (Mena 1980, 127), el mal-
trato animal no perjudicaria en nada las condiciones
para que se produzca este hecho. Y es que el inferir
malos tratos e incluso la muerte a cierto grupo de ani-
males, por mas que genere un sentimiento altruista en
la ciudadania, no resquebraja un ecosistema, porque
no altera la conservacion de vida de los hombres.

No es mi intencién reabrir la discusion que enfrenta
el dualismo tradicional metafisico entre humanos y el
resto de la naturaleza, sino, en base al finalismo ecold-
gico, determinar que los intereses medioambientales
van usualmente en sentido inverso al mantenimien-
to y supervivencia de cierta porcion de animales. En
efecto, tal como afirma Doménech Pascual, “el resta-
blecimiento del equilibrio en un ecosistema, por ejem-
plo, puede aconsejar el sacrificio masivo de algunos de
ellos” (Doménech 2005, 74).

No habra que perder de vista, tampoco que, si se insis-
te en considerar al medio ambiente como bien juridico
del maltrato animal, nos enfrentaremos a dos proble-
mas. El primero si consideramos que el bien juridico
en el delito de maltrato animal es el medio ambien-
te, estarfamos ante un delito de peligro abstracto, en
donde la lesividad de la accién no emanaria del propio
resultado provocado, sino de la presuncion iure et de
iure que tiene el legislador respecto de la naturaleza de
determinado comportamiento que genera riesgo.

El segundo problema consiste en que, en el marco de
esta postura veriamos como se devalua cientifica y so-
ciolégicamente el concepto mismo de bien juridico.

Pues, aceptar que el medio ambiente es en si un bien
juridico, -y no solo referente al delito del maltrato ani-
mal-, haria que, con el tiempo, se permita una mayor
penalizacidon de ciertos comportamientos, amparados
en la promocién de sentimentalismos o ideologias
que pretenden presentarse, como ocurre en este caso,
como bienes juridicos dignos de proteccion penal.

Bien material

Seguin otra corriente de opinién®, la proteccion que se
da a los animales radicaria en que estos constituyen
un bien patrimonial. Para entender esta afirmacién
debemos primero saber qué es el patrimonio y, para
explicar en qué consiste, me referiré a tres de las mas
importantes teorias que lo definen, a saber: la juridica,
la econémica y la mixta.

De acuerdo a la juridica, el patrimonio es un conjunto
de prerrogativas de orden econémico que tiene una
persona; dicho en sentido mds amplio: siempre que
sea reconocido como un derecho subjetivo en el or-
denamiento juridico, una persona podra reclamar que
algo es de su propiedad (Rodriguez 2002, 30). A esta
concepcion se le reconoce valia, porque instituye la
nocién de posesion atada a la de ordenamiento juri-
dico. Asi, cualquier problema que surja sobre la titu-
laridad que se tenga sobre algo se resolvera en torno
al derecho positivo, bien sea este publico o bien sea
privado. La concepcion juridica de patrimonio, enton-
ces, va a priorizar los derechos y obligaciones. Eso si,
cada vez que se reconozcan taxativamente en un cuer-
po normativo; y, de no ser el caso, el efecto sera su
desproteccion juridica y, por consiguiente, su falta de
titularidad.

La teoria econdmica tiene que ver con la acumulacion
de bienes que son econdmicamente tasables por una
persona. Como se ve, aqui no importa si son o no re-
conocidos juridicamente; es mas, si provinieran de un
origen ilicito, igual formarian parte del patrimonio
(Gonzales 1996, 223).

La ultima teoria es la mixta. Segun ella, el patrimo-
nio es un conjunto de bienes o derechos con valor

4 Sibien no son partidarios de esta corriente, la enlistan como otra postura que se tiene al respecto (Hava Garcia 2011, 285) y (Muioz Lorente 2007, 15).

96 ——MM —— CALAMO / Revista de Estudios Juridicos. Quito - Ecuador. Nim. 11 (Julio, 2019): 91-105



Ao Facultad de Derecho

econémico pero que, ademas, goza de proteccion juri-
dica (Schlack 2008, 279).

Como se ve, este supuesto ha conjugado los factores
anteriormente relatados; y, como resultado, ha con-
seguido un concepto mas extenso de patrimonio que
valora los bienes econdmicamente de una persona, si'y
solo si se desprende una relacion juridica que demues-
tre su titularidad.

Ahora bien, indistintamente de la teoria que esco-
jamos para explicar el maltrato animal, en todas, en
mayor o menor medida, los animales seran un objeto
digno de valoracion. Esta afirmacion, en buena parte la
conociamos; porque, en el Derecho Civil’, tradicional-
mente se nos ensefia que ellos son bienes semovientes
que pueden ser ocupados, posesionados, enajenados,
etc. Asi pues, bien se puede establecer la siguiente re-
lacién hipotética, si el animal es un bien y su deterioro
afecta a su duefo, entonces, por cualquier alteracion
que aquél sufra éste disminuira econémicamente su
peculio. En efecto, si el animal es lastimado, lesionado
o se produce su muerte, no podra ser utilizado en un
negocio juridico, porque perdera valor por no conser-
var las caracteristicas que tenia originariamente.

En el Derecho comparado, existen ya algunas le-
gislaciones que han reconocido expresamente que
el bien juridico afectado en el maltrato animal es el
patrimonio.

Por una parte, tenemos, por ejemplo, el caso del
Pert, donde el articulo 206-A° del Codigo Penal, que
fue agregado por la Ley 30407, Ley de Proteccién y

bienestar animal, ubico a este tipo en el Titulo V de
los delitos contra el patrimonio, especificamente en
el capitulo IX relativo a los dafos. Por otro lado, te-
nemos a Italia, que ha situado en el Titulo XIII, del
Libro II dedicado a los “delitos contra el patrimonio”,
al articulo 6387, que se refiere al maltrato o abandono
de animales domésticos.

En estos dos casos, habra que decirlo, las reacciones no
se han hecho esperar, unas a favor y otras en contra.
Quienes apoyan esta postura aplauden que en Italia
se haya reconocido que el bien juridico protegido del
maltrato animal sea el patrimonio, pues resulta facil
entender que el tipo penal se refiere al hecho de que
alguien maltrata al animal del otro, e incluso a que lo
mata o lo hace inservible. Luego si se lo maltrata, pero
no se lo deja inservible, no hay delito; una concepcién
que indudablemente es materialista. Respecto al caso
peruano se han formulado acidas criticas, que no solo
representan una preocupacion de ese pais®, sino que
son compartidas por la comunidad universal de aca-
démicos’ y activistas™.

La primera critica que se hace es la referente al sujeto
activo de la infraccidn. Solo terceras personas podran
ser acusadas por este delito, pues maltratar un bien
que no te pertenece es claramente una afectacion al
patrimonio. Un caso harto diferente ocurre cuando el
dueno de un animal es quien provoca el dafo; su pro-
cesamiento seria un error, puesto que nadie puede ser
penado por destruir algo que es suyo.

Este tema de auto flagelacién de un derecho propio
ya ha sido ampliamente abordado en derechos mucho

10

“Como tradicionalmente lo ha hecho el Derecho civil: como meras cosas muebles o semovientes que pueden ser objeto de propiedad o posesion” (Mu-
fioz Lorente 2007, 11).

Perti. “Art. 206-A.- Abandono y actos de crueldad contra animales domésticos y silvestres. El que comete actos de crueldad contra un animal doméstico
o un animal silvestre, o los abandona, es reprimido con pena privativa de libertad no mayor de tres afos, con cien a ciento ochenta dias-multa y con
inhabilitacién de conformidad con el numeral 13 del art. 36. Y si, como consecuencia de estos actos de crueldad o del abandono el animal doméstico o
silvestre muere, la pena es privativa de libertad no menor de tres ni mayor de cinco anos, con 150 a 360 dias-multa y con inhabilitacién de conformidad
con el numeral 13 del articulo 36”. C6digo Penal del Pert promulgado el 3-IV-1991.

Italia. Art. 638: “Uccisione o danneggiamento di animali cJtrui. (prima comma) Chiunque senza necessita uccide o rende inservibili o comunque de-
teriora animali che appartegono ad altri é punito, salvo che il fatto costituisca piu grave reato, a querela della persona offesa, con la reclusione fino a un
anno o con la multa fino a €309”. Cédigo Penal Italiano promulgado 19-X-1930.

Véase Foy Valencia, P. 2016. Lo bueno, lo malo y lo feo de la Ley de Proteccién y Bienestar Animal, Ley n.° 30407 Recuperado: http://www.parthenon.pe/
sin-categoria/lo-bueno-lo-malo-y-lo-feo-de-la-ley-de-proteccion-y-bienestar-animal-ley-no-30407/

Gray Francione, en su texto Introduction to Animal Rights: Your Child or The Dog, afirma que: “es necesario extender a los animales uno de los derechos
actualmente aplicables a los seres humanos, a saber: el derecho a no ser tratados como propiedad”.

Véase Diaz Gomez, G.2016. ;Animales como sujetos de derechos?, Blog El Notario del Siglo XXI. s.p Recuperado: http://www.elnotario.es/index.php/
opinion/7536-animales-y-cosas
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mas graves que el de la propiedad, por ejemplo, el de la
vida; respecto al cual, algunas legislaciones empiezan
a aceptar una interpretacion en pro de la disponibili-
dad de ciertos bienes juridicos y el libre desarrollo de
la personalidad de quien tiene el dominio de las ac-
ciones correspondientes (Gomez y Urbano 2003, 946).

Otro asunto es la indefension que poseen los animales
sin duefo. Nunca en la historia tuvo un costo tan caro
el hecho de que un animal no tenga una residencia ha-
bitual, ni el de quien esté a cargo de su cuidado; dado
que, sin estas circunstancias, la justicia ordinaria'! no
tendra una respuesta efectiva para otorgarles una pro-
teccion penal.

Dignidad animal

La Declaracion Universal de los Derechos de los
Animales del 23 de septiembre de 1977, en su articu-
lo 10, literal b), indica: “Las exhibiciones de animales
y los espectaculos que se sirvan de animales son in-
compatibles con la dignidad del animal”. El mentado
documento es el que, por vez primera, introduce el
concepto de dignidad animal, siempre atada a la idea,
como se puede ver, de la exposicion publica, como la
manera en la que, a ciertos animales se les puede in-
fringir su derecho a la intimidad.

Si bien no habia obligatoriedad de adoptar este con-
cepto ex novo y las interpretaciones que giraban en
torno de €I, algunas legislaciones si lo agregaron vy,
en el dambito ecuatoriano, cabe resaltar el caso de la
Ordenanza Municipal, del 05 de abril de 2011, sobre la
Regulacion de la Tenencia, Proteccién y Control de la
Fauna Urbana en el Distrito Metropolitano de Quito,
en la que se establece, en el articulo 17, la siguiente
prohibicion:

Art. (17).-De la experimentacién con anima-
les.—Se prohibe la viviseccion de animales en los
planteles de educacion basica y bachillerato del
Distrito Metropolitano de Quito.

La experimentacion didéctica con animales vivos
en las universidades se dara cumpliendo con los

protocolos internacionales de bienestar animal,
unicamente en los casos en los que no puedan ser
utilizadas otras alternativas diddcticas como vi-
deos 0 modelos anatémicos.

El legislador municipal, conforme al texto citado, no
esta protegiendo el patrimonio, el entorno urbanistico
Yy, menos aun, la salud del animal y su condicidn fisica.
Esta protegiendo el escarnio publico, que, a criterio de
Doménech Pascual, es el “valor intrinseco del bien-
estar animal, que ciertamente supone un cambio de
enorme calado en el pensamiento occidental, tradicio-
nalmente antropocéntrico” (Doménech 2012, 46). Por
este motivo, no es baladi preguntarse, antes de realizar
cualquier otro sefialamiento legal, si los animales son
seres sensibles; y, de ser asi, ;a qué situaciones indig-
nas no se les puede someter?

El progreso cientifico de los ultimos afios nos ha per-
mitido avanzar en la discusion sobre algunos temas
que antes los considerabamos incuestionables; por
ejemplo, el de la supuesta irracionalidad de los ani-
males. Recientes estudios han demostrado que los ani-
males, no todos en el mismo grado, tienen nociones
primarias de autoconcepto y autovaloracion. Es decir,
un animal puede reconocer cémo es fisica y psicologi-
camente, conocer que pertenece a este mundo y quié-
nes comparten su mismo espacio territorial o familiar;
y, a partir de tales contenidos de conciencia, querer
reaccionar constructivamente en base a lo que quisie-
ra tener o seguir alcanzando.

La tesis anterior nos haria pensar que los animales tie-
nen la capacidad de discernir como quieren ser tra-
tados y considerados. Sin embargo, atin no podemos
llegar a esa conclusion, mientras previamente no re-
visemos otras consideraciones que complementan el
concepto de dignidad.

El precursor del debate de los derechos de los anima-
les en la época moderna fue Jeremias Bentham, quien
sostenia que el principio de igualdad debe extender-
se a otros miembros distintos de la especie humana.
Asi, planted que “llegara el dia cuando el resto de los

11 Véase Espaiia. Audiencia Provincial. [Internet] Sentencia n.° 117/2006, 09 de marzo. Recuperado: http://www.poderjudicial.es/search/contenidos.ac-
tion?action=contentpdf&databasematch=AN&reference=793670&links=maltrato%20animal&optimize=20060615&publicinterface=true.
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animales de la creacion adquieran esos derechos que
nunca les hubieran sido negados de no haber sido por
la tiranfa humana” (Singer 1999, 23). Su pensamiento,
basado en la sensibilidad, bien podria resumirse en la
siguiente formula: si los seres humanos pueden sufrir
y ser felices, ;por qué los animales no podrian sentir
lo mismo?

En la época contemporanea, es Peter Singer, con su
libro Liberacion animal, quien defenderia la postura
de la consideracién de intereses, en la que todos (los
humanos) deben preocuparse por los otros (no huma-
nos) y velar por sus objetivos y metas. Singer también
afirma, al igual que Bentham, que la condicién para
que un ser goce de la prerrogativa de igualdad es que
pueda experimentar “placer, miedo, estrés, ansiedad,
dolor o felicidad” (Singer 1999, 43). Si un ser vivo
siente tales afectos es digno de consideracion juridica.
Singer, a través de estas lineas, lanza una critica a los
seres humanos, quienes historicamente creyeron estar
sobre los animales.

En el contexto actual, es Martha Nussbaum quien ha
trabajado el tema de los animales, pero poniendo cier-
to acento en las capacidades que poseen. Nussbaum,
considera que la capacidad es la facultad de hacer co-
sas que uno libremente elige; asi que su respeto, ade-
mas de ser masivo debe ser irrestricto. Por esa razon,
plantea que se cree una lista de capacidades, la cual
no es vinculante, pero si sujeta a un consenso, donde
constarian capacidades como: “la vida, la salud cor-
poral, la integridad fisica, los sentidos, la imaginacion
y el pensamiento, las emociones, la razon practica,
la afiliacion (vivir con otros, auto respeto y trato de
otros y para otros con dignidad), convivir con otras
especies (animales, plantas), juego, control sobre el
entorno (que implica control politico y derechos de
propiedad)” (Mejia 2011, 20).

Si vemos con cuidado, notaremos que, ademas de
reconocer expresamente a la dignidad y a la razén,
transversalmente hay un elemento comun entre todas
las capacidades, a la que denomina Nussbaum sociabi-
lidad; pero no en el sentido de la satistaccion de prefe-
rencias, como una forma de productividad, sino como
la manera de relacionarnos entre todos para buscar un
bien comun.

Asilas cosas, el ser social debe tener una actitud ante la
vida proactiva, diligente y resuelta, y cuando no pueda
alcanzar estos fines porque posee cierta incapacidad,
otro ser lo hara por él; y es que, en una sociedad, a
todos los seres nos toca ocupar dos lugares: el de ser
cooperantes y el de ser cooperados. Cooperantes,
cuando bridamos la ayuda a alguien para suplir sus
necesidades (nifios, viejos, animales); y cooperados,
cuando somos quienes, al reconocer nuestra invali-
dez, solicitamos ayuda.

Como consecuencia de la tesis anterior, el enfoque de
las capacidades esta dirigido a reconocer la divergen-
cia necesaria de los seres humanos, pues no todos pre-
tendemos las mismas cosas, ya sea en la misma etapa
vital ya en el mismo lugar.

Para Nussbaum, y de esta manera concluye su idea de
justicia, es preciso, entonces, sefialar un umbral, por
debajo del cual no pueda reconocerse una vida digna;
de ahi la importancia de que se respeten, al menos mi-
nimamente, las capacidades sefnaladas.

Ahora bien, en cuanto al propésito de incluir en el
concepto de justicia a los animales, Nussbaum, par-
te de la tesis de que los animales también buscan su
“bien” de acuerdo con su naturaleza, asi que es su de-
recho conseguirlo; como en el caso de los seres hu-
manos. Jesus Mosterin, explica asi esta situacion: “No
tendria sentido reclamar la libertad de prensa para
los peces (que no escriben), ni la libertad de estirar
las alas para los mamiferos (que no tenemos alas)
[...] Lo que si tiene sentido es universalizar las diver-
sas maximas morales y las diversas reclamaciones de
derechos hasta su légica conclusion [...]” (Mosterin
1999, 79).

El argumento central aqui, radica en que los seres hu-
manos poseen obligaciones positivas y negativas para
con los animales. Positivas en el sentido que se debe
respetar toda forma de vida. Negativas, en el afan de
tratar de vigilar que las funciones de estos seres no se
entorpezcan y, con mucho mayor fuerza, que no se
permita el quebrantamiento de su dignidad; pues, si
vamos a hablar de cooperacion, no se debe permitir
ninguna desventaja, en el marco de la bisqueda de
una justicia para todos los seres.
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Esta es la manera en que Nussbaum concibe la posi-
cion de los animales frente a la justicia como titulares
de derechos basicos. Una vez sentada esta tesis, po-
demos ocuparnos sobre otro asunto relativo a si estos
derechos atafen al individuo o a la especie.

En lineas anteriores afirmamos que los animales expe-
rimentan dolor o placer. Esta capacidad es propia de
la personalidad, porque demuestra, en realidad, qué
quieres o preﬁeres (Francione 1999, 45). Por tanto,
todo ser dotado de sensaciones tiene intereses en su
vida, dado que no le son indiferentes los sucesos del
entorno; de modo que, cuando se maltrata a un ani-
mal, quien sufre es el individuo y no la especie.

A guisa de ejemplo, cabria preguntarse ;matar a un
mosquito supone la misma aflicciéon que matar a un
mono? La respuesta dependera de la sensibilidad del
individuo, pues no todos los animales gozan de la mis-
ma aptitud sensorial para el dolor. Nussbaum dice al
respecto:

lo que es relevante para el dano producido por el
dolor es la sensibilidad; lo que es relevante para el
dolor de un determinado tipo es ese tipo especi-
fico de sensibilidad (por ejemplo, la capacidad de
imaginarse su propia muerte). Lo relevante para
que exista un dafio por disminucion de la libertad
es la existencia de capacidad de libertad o autono-
mia. (Nussbaum 2007, 355)

Obviamente, se sobreentiende que, cuanto mayor difi-
cultad morfoldgica presente un organismo, mayor se-
ran las capacidades que este posee; por ende, cada vez
que se produzca una lesion, el daio puede tener ribe-
tes igualmente mayores. Francisco Capacete Gonzalez
dice:

“Cada especie tiene un valor en si misma y cada
individuo de cada especie tiene un valor en si
mismo. Los individuos son tan valiosos que pue-
den producir una especie nueva, dado que la es-
peciacion se produce, en parte, por las decisiones
arriesgadas y valientes”. (Capacete 2017, 4)

Ya en el final, insistimos en que esta ampliacion a la
categorizacion de los sujetos de derecho responde a

que ya no se hace un paralelismo entre el concepto de
persona y el de ser humano, sino se da importancia a
la encarnacién de un valor individual. Asi, los anima-
les serian personas también, a cuenta de que personi-
fican un valor.

Hasta aqui, hemos visto como se ha desenvuelto la
teoria de la dignidad y las voces que la apoyan. Pero,
como a toda teoria, se le han opuesto algunas criticas.

En primer lugar, se indica que el reconocimiento al
animal como sujeto pasivo deberia dar lugar a que se
le concediera también la condicién de sujeto activo
de otros delitos (Guzman 2002, 1332). Tal propuesta
resulta inadmisible desde la perspectiva del princi-
pio de culpabilidad, que obliga a imponer una pena
solo a quien comprende su sentido. Los animales son
seres que actdan instintivamente, de manera que no
tendrian capacidad de asumir responsabilidades.
Aunque, como bien afirma Muioz Lorente, los ani-
males “podrian ser equiparados con un nifio recién
nacido” (Munoz 2007, 14); pues, si bien son poseedo-
res de derechos subjetivos, jamas podrian ser impu-
tados, por no tener la adecuada reaccion frente a las
exigencias normativas.

De igual manera, se arguye en contra de la teoria de la
dignidad animal, “el impedimento del propio animal
de reclamar cuando sea victima de maltrato” (Baucells
2004, 1468). No obstante, para algunos autores como
Muiioz Lorente, nada impediria la defensa de los de-
rechos de los animales si existe una representacion por
sustitucion, la cual puede ser ejercida por quien tenga
como proclama la defensa de los animales, o por cual-
quier otra persona interesada, e incluso por el mismo
Ministerio Fiscal.

Otras teorias

Por ultimo, considero relevante agrupar otras tres teo-
rias sobre el maltrato animal, ya que su distincion es
poco clara y la repercusion que han causado doctrina-
riamente atin esta en evaluacion.

La primera de estas teorias otorga expresamente
derechos subjetivos a los animales. Esta postura es
sostenida en la actualidad por los movimientos de
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liberacion animal, aunque ya se reconoce algunos
antecedentes en el pensamiento de Bobbio'*. El autor
defiende que, al ser los animales titulares de bienes
juridicos, también serian merecedores de ser cata-
logados como sujetos pasivos del delito de maltrato.
De este modo, bien podria hablarse de que el animal
tiene derecho a la vida, a la integridad, a que no se lo
explote sexualmente, etc., porque estos son los bie-
nes juridicos que protege frente al maltrato animal.
La segunda teoria se decanta por el sentimiento de
compasion que se produce en la mayoria de seres
humanos hacia los animales. Asi, esta tesis tiene un
perfil propiamente sensocentrista; pues, como afir-
ma Marqués I Banque, son los “sentimientos de los
animales el objeto de la tutela de los tipos penales”
(Marqués 2008, 176).

En esta linea, es el Estado quien tiene la obligacion de
tutelar a los animales, pues “muchas son las personas
que sufren en su salud al saber que se maltrata a estas
criaturas” (Guzman 2002,14), principalmente las que
tienen un “especial amor, compasion, piedad o sim-
plemente simpatia hacia ellos” (Hava 2009, 23).

La ultima teoria es una mezcla de las ideas que ins-
piraran la corriente de dignidad animal con la que se
basa la proteccion de los sentimientos e inquietudes
humanas, y se la ha llamado la Teoria del bienestar
animal. Los animales, desde esta forma de ver las co-
sas, si bien son considerados seres vivos por cuanto
tienen sensibilidad, no pasaran de ser meros objetos
materiales del ilicito, porque es la sociedad la que ver-
daderamente se siente afectada y la que esta facultada
para exhortar a sus habitantes a respetar la esfera de
tutela que ha resuelto entregar a los animales.

Estas tres teorias, ciertamente recogen una importante
preocupacion de la sociedad: son los actos violentos
realizados en contra de los animales. Sin embargo, su
punto menos fuerte es el quererlo hacer, en el caso de
la primera teoria, en base a la capacidad sensitiva del
animal, casi comparandolo con el ser humano y, en
los dos casos restantes, desde la dptica de los meros
sentimientos colectivos (Hornle 2007, 383). Sobre este
asunto ya hemos hablado, y hemos concluido que la
definiciéon de sociedad no puede estar amparada en
términos morales.

CONCLUSIONES

A lo largo de estas lineas hemos revisado las teo-
rias respecto del bien juridico en el maltrato animal y,
como se ha visto, cada vez existe una inclinacion hacia
posturas que se muestran a favor de criterios materia-
les de justicia basados en las capacidades sensitivas,
emocionales y concienciales de los animales, frente a
otros criterios particularmente relacionados, o bien a
la moral media de una sociedad, o bien a la posicion
que tienen en el medio ambiente.

Y la razén de tal tesis se encuentra en que solo a tra-
vés de estos conceptos podria permitirse la ineludible
opcion de abstenerse, por cualquier motivo, de pro-
vocar un dano deliberado a los animales, sin que se
diga que se pretende equiparar al animal con el ser
humano; pues, bajo la premisa de que hay que tratar a
los diferentes como diferentes y a los semejantes como

semejantes, no tendria sentido darles los mismos de-
rechos a todos. La actitud correcta seria, entonces,
reconocer derechos a un ser vivo de acuerdo a sus
caracteristicas.

Por lo demas, el sentido de la determinacion del bien
juridico protegido no se encuentra en la “elaboracion
de una compleja teoria que conlleva a un nuevo esta-
tus juridico para los animales” (Hava 2011, 267); mas
bien surge como una idea necesaria para dotar de una
proteccion eficaz y adecuada al animal contra el mal-
trato, ante el incuestionable fracaso que han tenido
otros sectores del ordenamiento juridico, principal-
mente el derecho contravencional.

Por estas razones, a mi parecer, la oportunidad que se
le presenta al legislador es invaluable, porque tiene en

12 En un futuro se podria llevar a efecto la posible extension de los derechos subjetivos de los no humanos (Bobbio 1991, 109-10).
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sus manos llevar a cabo mejoras para combatir un pro-
blema que cada vez levanta mayor sensibilidad social.
Por lo pronto, en el Ecuador, y segtin el proyecto de
reformas del Codigo Organico Integral Penal, se pre-
tende, en primer lugar, cambiar la ubicacién sistema-
tica, mediante la sustitucidn del texto “Contravencion
de maltrato y muerte de mascotas y animales de com-
paiia’, contenido en la Seccién 12 del Capitulo 4°, so-
bre Delitos contra el Ambiente y la Naturaleza o Pacha
Mama, por el siguiente acdpite: “Seccién Segunda:
Delitos contra mascotas o animales de compania”. Asi se
reconoce con cierta claridad cual es el objeto de tutela
penal de estos delitos en especifico. Sin embargo, no es-
tamos de acuerdo en que estos delitos todavia formen
parte del capitulo contra el Ambiente y la Naturaleza o
Pacha Mama; ya que, como se explicé anteriormente,
el maltrato animal tiene cierta autonomia.

En segundo lugar, las conductas delictuales que se
incorporan con la reforma son la lesién grave de un
animal®, el abuso sexual', la muerte'® y el abandono'®.

La tarea de analizar cada uno de estos tipos penales,
si se los logra aprobar, ya sera motivo de otro estudio
pormenorizado. Al respeto, si podemos adelantar que,
en el Ecuador, ain no se toma en cuenta, como si lo
hacen otras legislaciones por ejemplo la espafola,'” la
identificacion adecuada del sujeto pasivo de la infrac-
cidn, pues no se sabe si esta protecciéon solo ampara
a los animales domésticos o también a los animales
amansados, los que habitualmente estan domestica-
dos, o a los que viven temporal o permanentemente
bajo el control humano.

En definitiva, se deja constancia de que este desafio de
la promocion del bienestar animal ha pasado de ser
patrimonio exclusivo de determinados grupos activis-
tas y ha llegado a calar en la sociedad que hoy reclama
una mayor intervencion de los poderes publicos en
aras de procurar una mejor tutela de los animales. De
ahi que, hayan aumentado estas iniciativas legislativas
que buscan regular el maltrato animal, con el afan de
construir una sociedad mas justa y participativa.

13 Art. 249. Lesiones a mascotas o animales de compaiiia.—La persona lesion a una mascota o animal de compaiiia que cause incapacidad de mas de tres
dias serd sancionada con pena privativa de libertad de 2 a 6 meses. Si la conducta se realiza como consecuencia de la crueldad o tortura animal serd

sancionada con pena privativa de libertad de seis meses a un ano.

14 Art. 250. Abuso sexual a mascotas o animales de compaiifa.-La persona que introduzca total o parcialmente el miembro viril, dedos u objetos por via
anal, vaginal o cloacal a mascotas o animales de compafiia sera sancionada con pena privativa de libertad de seis meses a un ano (...).
15 Art. 250.A. Muerte a mascota o animal de compania.—La persona que mate a una mascota o animal de compaiiia serd sancionado con pena privativa de

libertad de seis meses a un afo (...).

16 Art.250.C. Abandono de mascotas o animales de compariia.-La persona que abandone a su mascota o animal de compaiiia sera sancionada con trabajo

comunitario de 20 a 50 horas.
17 Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, BOE n.° 77.
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EL CRIMEN DE ECOCIDIO
ENTREVISTA CON FIDEL JARAMILLO*

ECOCIDE AS A CRIME
INTERVIEW WITH FIDEL JARAMILLO

O CRIME DE ECOCIDIO
ENTREVISTA COM FIDEL JARAMILLO

Lydia Andrés**
Universidad de las Américas

Entrevista realizada en junio de 2019
Quito, Ecuador

*  Abogado por la Pontificia Universidad Catdlica del Ecuador. Realiz6 sus estudios de Maestria en Derecho (LL.M.) en Columbia University de Nueva
York. Actualmente realiza su investigacion doctoral en la Universidad Complutense de Madrid.
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LYDIA ANDRES (LA): ;En qué consiste su investi-
gacion sobre el ecocidio? ;Cual es el objetivo y los
principales conceptos que esta trabajando?

FIDEL JARAMILLO (FJ): Esta investigacion deter-
minard con precision la definicién y los elementos del
crimen de Ecocidio, y evidenciard que su perpetra-
cion lesiona la paz, la seguridad y el bienestar de la
humanidad, de tal manera que deberia ser considera-
do un crimen internacional. Asimismo, determinard
si el Ecocidio deberia ser parte de uno de los cuatro
crimenes tipificados en el Estatuto de la Corte Penal
Internacional, o si es necesaria la tipificaciéon de un
nuevo (quinto) crimen internacional.

El desarrollo de la investigacién “El Ecocidio como
crimen internacional” conllevara a desarrollar los si-
guientes aspectos: i) la identificacion de estandares
para crimenes internacionales; ii) la constatacion de
existencia o no de un crimen internacional; iii) la
identificacion de bienes juridicos protegidos en los
crimenes internacionales; iv) la busqueda de verdad,
justicia y reparacion por crimenes cometidos por el
Estado; v) la ejecucidon de proyectos de reparacion
integral para victimas de violencia estatal; vi) la pre-
paracion de estrategias juridicas sustantivas y adje-
tivas para juzgar crimenes internacionales; vii) las
pruebas necesarias para llevar adelante procesos en
aplicacion del Derecho penal internacional; o viii) la
interdiccion de la impunidad como obligacién de los
Estados.

LA: ;Qué lo hace pertinente y relevante en este mo-
mento?

FJ: El Preambulo del Estatuto de la Corte Penal
Internacional tiene presente que “nifios, mujeres y
hombres han sido victimas de atrocidades que desa-
fian la imaginacién y conmueven profundamente la
conciencia de la humanidad”, reconoce que “esos gra-
ves crimenes constituyen una amenaza para la paz,
seguridad y el bienestar de la humanidad”, afirma
que “los crimenes mds graves de trascendencia para
la comunidad internacional en su conjunto no deben
quedar sin castigo”. Consecuentemente, establece que
la Corte Penal Internacional tendra jurisdiccion sobre
cuatro crimenes que cumplen con estos presupuestos:

genocidio, crimenes de lesa humanidad, crimenes de
guerra y crimen de agresion.

Diariamente, en multiples lugares del mundo, se lle-
van a cabo actos sistematicos que conducen de ma-
nera directa a la extensiva destruccién, dafio y/o
pérdida de ecosistemas, afectando severamente a los
habitantes de los mismos, asi como a la naturaleza. Al
destruir ecosistemas de los cuales los seres humanos
dependemos, estos actos perpetrados por empresas
multinacionales -frecuentemente con participacion
directa del Estado, o con su aquiescencia- constituyen
una amenaza para la paz, la seguridad y el bienestar de
la humanidad. Son actos y omisiones que violan grave
y masivamente derechos humanos. Sin embargo, son
actos que no estan recogidos por los instrumentos in-
ternacionales del Derecho Penal Internacional. Los
ecocidios quedan sin castigo alguno.

Los estudios de caracter académico y cientifico sobre
el ecocidio como crimen internacional estdn vasta-
mente desactualizados, al haberse escrito —la mayoria
de ellos- incluso antes de la versién final del Estatuto
de la Corte Penal Internacional (1998).

LA: Conociendo el contexto actual, ;qué tan proba-
ble es que se incluya el ecocidio entre los crimenes
juzgados por la Corte Penal Internacional?

FJ: El ecocidio sera catalogado como crimen interna-
cional tarde o temprano. Que se enmiende el Estatuto
de Roma para que la CPI tenga competencia sobre
el crimen de ecocidio es solo una opcién. La crea-
cion de una corte penal internacional para crimenes
medioambientales podria ser otra. El tema es, como
siempre, politico. Para que el genocidio sea recono-
cido como crimen internacional y se eliminen los
obstaculos politicos y legales que permitian que esos
crimenes queden impunes, tuvimos que vivir -como
género humano- el Holocausto en la Segunda Guerra
Mundial.

LA: ;Como ve la situacion de los derechos de la na-
turaleza en Ecuador en la actualidad?

FJ: Como sabemos ya, el Ecuador ha sido una suer-
te de punta de lanza de los derechos de la naturaleza,
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al ser el primer pais en reconocerlos y garantizarlos
constitucionalmente. Se han predispuesto mecanis-
mos concretos, que han dado como resultado varias
sentencias que sientan importantes precedentes ju-
ridicos en la materia. Sin embargo, esto no significa
que, desde la vigencia de la Constituciéon de 2008, no
se vulneren derechos de la naturaleza. El accionar del
Estado -como frecuentemente sucede cuando se vul-
neran derechos humanos también- es contradictorio
al respeto de los mismos, y esta dispuesto a arduos li-
tigios para no reconocer (ni reparar) sus violaciones y
seguir business as usual.

LA: ;Cuales es el mayor impedimento para que se
garanticen los derechos de la naturaleza?

FJ: La lucha por garantizar derechos es siempre la lu-
cha por ponerle limites efectivos al poder. El poder
siempre reacciona. Por eso se llega incluso a hablar
de “hipergarantismo” de derechos humanos, como si
alguna vez un derecho humano pudiera estar “dema-
siado” protegido. Con los derechos de la naturaleza, a
la final se reduce a lo mismo, con la dificultad de ser
aun una ‘innovacion’ juridica para el pensamiento y el
orden establecidos.
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SOBRE LA GESTION DE RESIDUOS SOLIDOS EN QUITO.
UNA MIRADA DESDE Y HACIA LAS ORGANIZACIONES DE BASE
ENTREVISTA CON CLAUDIA ANDRADE*

ABOUT SOLID WASTE MANAGEMENT IN QUITO.
AN APPROACH FROM AND TOWARDS THE COMMUNITY-BASED ORGANIZATIONS
INTERVIEW WITH CLAUDIA ANDRADE

SOBRE A GESTAO DE RESIDUOS SOLIDOS EM QUITO.
UMA VISAO DESDE AS ORGANIZAGOES DE BASE
ENTREVISTA COM CLAUDIA ANDRADE

Pamela Jijon**
Universidad de las Américas

Entrevista realizada en junio de 2019
Quito, Ecuador

*  Ingeniera gedgrafa y del medio ambiente, y master en gestion ambiental y social. Es miembro fundador de ReciVeci, iniciativa ciudadana que dese hace
4 afios trabaja en la visibilizacion y dignificacion del trabajo de las recicladoras de base y en la educacion a la ciudadania en la correcta separacion de
residuos en su hogar.

** Docente a tiempo completo de la Universidad de las Américas, PhD en Filosofia.
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PAMELA JIJON (PJ): ;Cémo describiria la gestion
de residuos en Quito?

CLAUDIA ANDRADE (CA): Quito es una ciudad
que produce 2200 toneladas de residuos por dia, en-
tonces la gestion de la basura es un reto. Quito tiene
dos empresas municipales que se dedican a la reco-
leccion y disposicion final de residuos, EMASEO y
EMGIRS, respectivamente. Ademas, debemos recor-
dar que el servicio de recoleccion y gestion de residuos
es el servicio basico mas olvidado por la ciudadania y
autoridades, porlo que los recursos son muy limitados.

Con estos antecedentes, creo que la gestion de resi-
duos en Quito no es mala, pero si desordenada. En las
ultimas administraciones municipales, no se ha man-
tenido una vision a largo plazo de como brindar este
servicio a los quitefios y quitenas. Se empez6 a conte-
nerizar la ciudad, se invirtié en camiones de carga la-
teral, pero no se realiz6 una campafa de informacién
y educacidon masiva sobre este tema, porque no toda
la ciudad cuenta con este servicio. Como consecuen-
cia de esto, la gente cualquier material en los conte-
nedores, los camiones tenian que hacer mas esfuerzos
y se dafiaron rapidamente, colapsando el servicio de
recoleccion de basura. Lo mismo pasd con el proyecto
“Quito a Reciclar”, que s6lo se implementd en algu-
nos barrios y acerca del cual no se educé ni comuni-
c6 bien. Esta falta de compromiso a largo plazo para
continuar con esfuerzos valiosos de la administracion
anterior [administracién de Augusto Barrera], ha he-
cho que la ciudad retroceda en lo referente a la gestion
de residuos.

Quito tiene potencial para ser una ciudad que maneja
correctamente sus residuos, tiene la institucionalidad,
pero le falta revisar las tarifas; tiene la infraestructura,
pero le falta una coordinacion entre actores (incluyen-
do a recicladores de base); y tiene una ciudadania dis-
puesta en su mayoria a actuar por el ambiente o por
los recicladores de base, pero falta educaciéon constan-
te para generar el cambio de habito.

PJ: ;Existe en el pais alguna experiencia que sea
realmente exitosa, una gestion adecuada? ;En qué
se diferencian estas gestiones de las que se han dado
en Quito?

CA: En cuanto a ejemplos de gestion adecuada pero
no perfecta, estan Cuenca y Lago Agrio, ciudades que
tienen sistemas que incluyen a recicladores/as, que ca-
pacitan a la ciudadania. En dichos municipios, hace
falta normativa que sancione o incentive a la ciudada-
nia a utilizar correctamente el servicio de recoleccion
diferenciada. Ademds, como es un cambio de habito,
es importante que se mantenga una comunicacidn
constante a la ciudadania.

PJ: Pensando en la legislaciéon como marco norma-
tivo al que tienen que sujetarse las administraciones
municipales en la gestion de residuos, ;la legisla-
cion existente en Quito es suficiente y adecuada?

CA: Mas que nueva normativa, hace falta que la que
ya existe se cumpla. Quito tiene ordenanzas intere-
santes relacionadas a la gestion de residuos, que en
teoria obligan a todos los actores a hacerse cargo de
sus residuos. El problema es el seguimiento, control y
sancion. Me imagino que para hacer cumplir la nor-
mativa hay un costo politico que seguramente nadie
quiere asumir, entonces todo queda en papel. Ahora
se habla mucho de una ordenanza para la eliminacién
de los plasticos de un sélo uso (sorbetes, fundas, cu-
biertos, tarrinas de comida, envases de espuma flex,
vasos) que, si no se controla en la implementacion,
lamentablemente quedara archivada, y Quito perdera
una oportunidad de cambiar los habitos de las perso-
nas y de los comercios en general.

PJ: ;Como funciona el reciclaje en Quito? ;Cuanto
se recicla, como se da este proceso, qué participa-
cion tiene la municipalidad?

CA: El reciclaje en Quito es sobre todo fruto de la bue-
na voluntad. A pesar de que las ordenanzas hablan de
la responsabilidad ciudadana en la separacion de resi-
duos domiciliarios, ésta no se controla, no se sancio-
na y por ende no se cumple. Tampoco hay una accién
concreta ni de autoridades locales, ni de autoridades
nacionales, para capacitar a la ciudadania en general
sobre la importancia de la separacion de residuos y
el consumo responsable. Entonces, lo que sucede en
Quito es que muy pocas personas hacen el esfuerzo
de separar. Algunas se desaniman porque ven cémo
se mezclan los residuos reciclables con la basura en el
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camion recolector. Otras, ademas de separar los resi-
duos, buscan a su reciclador/a de base y le entregan
directamente el material, asegurandose que va a ser
reciclado. Segun el municipio de Quito, se recicla un
8% de los residuos de la ciudad. Las empresas munici-
pales han desarrollado algunos proyectos pilotos que
no se han implementado de forma masiva, el ultimo
fue “Quito a Reciclar”.

PJ: Segun la experiencia en ReciVeci, ;como apor-
tan las recicladoras a la gestion de los residuos so-
lidos? ;Qué articulacion tienen con la administra-
cion municipal?

CA: Las recicladoras de base son el componente hu-
mano de la gestion de residuos en el Ecuador y en
la region. Ellas son las responsables de proveer de la
mitad de la materia prima que requiere la industria
(IRR, 2014). Entonces su trabajo no es s6lo importan-
te para el ambiente sino también para la economia del
pais. Ademas, el trabajo del reciclaje evita que varias
toneladas de residuos sean enterradas en el relleno
sanitario, aumentando su vida util. El inconveniente
mas grande que tiene este sector es que las reciclado-
ras trabajan en la informalidad, lo que las hace muy
vulnerables. Se estima que en Quito trabajan 3400 re-
cicladores/as de base (segun datos de la Secretaria de
Ambiente correspondientes al 2012), pero tan sélo el
6% pertenece a una asociacion de recicladores. A esto
se suma que el servicio que brindan de recoleccién di-
ferenciada no ha sido reconocido ni por autoridades,
ni por la ciudadania, lo que les obliga a trabajar gratis.
Una recicladora de base debe recorrer las calles en las
noches, enfrentando condiciones climaticas adversas,
recuperar el material, cargarlo y transportarlo a pie.
Luego, acopiarlo en una esquina hasta que una camio-
neta o camion pagada por ellas, recoja el material y lo
lleve al centro de acopio, donde se debera reclasificar

el material en papel, carton, plastico, tetrapak, chata-
rra, etc., y comercializarlo con intermediarios. Las re-
cicladoras ganan sélo de la venta del material y nadie
reconoce econémicamente su trabajo en las calles. En
administraciones anteriores, el municipio ha recono-
cido el trabajo de las recicladoras, pero no en dinero;
se han creado proyectos piloto incluyéndolas, pero no
con el suficiente presupuesto, por lo que no se han ob-
tenido resultados significativos.

PJ: Por ultimo, ;cuales serian los puntos mas im-
portantes a cambiar desde la administracion pu-
blica para mejorar la gestion de residuos solidos en
Quito?

CA: Las autoridades locales tienen que empezar a in-
vertir en campanas de edu-comunicacion masivas. Es
dificil, porque no es lo que da votos al final del dia,
pero es lo que va a permitir que se hagan cambios
contundentes. También es importante que se haga
un censo de recicladores/as de base en la ciudad, que
se les otorgue las certificaciones de gestores ambien-
tales con una capacitacion basica, y que se depure la
base de datos actual donde estan intermediarios re-
gistrados como gestores ambientales de menor escala.
Se debe también fortalecer a las asociaciones de re-
cicladores/as existentes, impulsar la asociatividad de
quienes trabajan aislados/as y mapear las zonas donde
trabaja cada uno/a. Ademas, se deberia fortalecer a las
asociaciones de recicladores de base para que brinden
un servicio formal de recoleccion diferenciada, que
deberd ser reconocido econdmicamente en la tasa de
recoleccion que paga la ciudadania y capta el munici-
pio a través del servicio de electricidad. Finalmente,
creo que es importante implementar las ordenanzas
que estan vigentes, relacionadas con gestion de resi-
duos, sobre todo en el control, sancién e incentivo del
reciclaje.
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NEGRO Y AFRO. LA INVENCION DE DOS FORMAS DISCURSIVAS

Luis Ernesto Valencia Angulo
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La invencién de dos formas
discursivas
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Negro y Afro. La invencion de dos formas dis-
cursivas, es un libro editado y publicado por el
Departamento Editorial de la Universidad ICESI, de
Cali, Colombia. El afio de publicacion es 2019, rea-
lizdndose su lanzamiento en el contexto del XVII
Congreso de Antropologia en Colombia. Su autor es
Luis Ernesto Valencia Angulo: Doctor en Filosofia,
Magister en Filosofia y Licenciado en Historia de la
Universidad del Valle y actualmente miembro del
Centro de Estudios Afrodiaspéricos de la Universidad
ICESI La extension del texto es de 170 paginas, a lo
largo de las cuales el autor organiza la exposicion de
sus ideas en dos partes. En la primera, compuesta por
los capitulos del uno al tres, recorre las condiciones
histéricas de la forma discursiva “negro’, dejando
para la parte dos—del capitulo cuatro al doce—, una re-
flexion mas extensa y el desarrollo propiamente de la
propuesta que resefiamos a continuacion.

;Como se sustentan los discursos racistas de larga
duracion? ;Existe alguna posibilidad de hablar sobre
clasificaciones étnico-raciales sin edulcorar los hechos
histéricos y al mismo tiempo sin caer en el abismo del
dolor que paraliza? Ernesto Valencia mueve las aguas
de la piel. De las pieles. Y lo hace desde una postura
critica y creativa construida a partir de la historia-no
solamente de los términos, sino de los contextos en
que han sido producidos-y de las perspectivas filo-
soficas del giro genealdgico inspirado en Nietzsche y
trabajado también por Foucault.

La propuesta de Valencia es tratar las narrativas de la
discriminacién como gramaticas del color, en un in-
tento por mostrar los mecanismos historicos, politicos
y sociales a través de los cuales los sujetos del color son
transformados en objetos de la discriminacion racial,
en un ejercicio que, perpetrado desde las arenas del
poder, intenta paralizar el devenir, simplificando las
existencias afrodescendientes en esencias clasificables,
mensurables y domesticables, acciones todas estas
justificadas por la creacién de una escala de valores
vinculadas con la invencion de unas espistemes occi-
dentales cuyos privilegios también resultarian produc-
tos de las factorias del blanqueamiento universalista.

En este sentido, el autor trabaja sobre diversas inte-
rrogantes. En lo que se refiere a la invencion del negro,

Valencia aborda dos: “1) hablar de negro, en cuanto
forma discursiva bajo la que se ha definido a un ser
humano, ;nace con la modernidad, con la dispersion
forzada de las personas africanas que acompaiid el
descubrimiento de América? 2) ;Qué significo el po-
sicionamiento de la razon occidental para los seres
humanos de la diaspora africana?”. En cuanto a la in-
vencion del afro, las interrogantes que el texto propone
son “1) ;Es la invencion del afro una forma discursiva
motivada por la voluntad del poder, de dominacién
sobre el otro? 2) ;Es producto de una sed de vengan-
za y envidia hacia la cultura dominante? 3) ;Es la voz
rencorosa, atavica y dogmatica de la queja, del llori-
queo étnico? 4) ;Es la apelacion trillada e innecesaria
hacia un pasado remoto que al ser puesto en escena
obstaculiza cualquier intento por sanar las heridas del
pasado colonial discriminatorio, deshumanizante?”.

Para responderlas, el autor trabaja con la categoria de
la re-existencia, un aporte de Adolfo Alban Achinte
con el que Valencia contribuye a la resignificacion
de la genealogia nietzschiana, apegandose a sus vir-
tudes metddicas que encuentran confluencia entre la
historia y la filosofia, como campos de invencion y al
mismo tiempo tomando distancia de las nociones de
conciencia resentida, y de la opacidad del sujeto.

La re-existencia ofrece voz a los y las afrodescendien-
tes, asi como posibilidades para una ubicacién que
reinventa y posiciona arquetipica, social, politica e
histéricamente su propia invencién como sujetos de
una hermenéutica de la dignidad, que mas alla de un
catalogo de valores, se presenta como una forma de
voluntad de vida.

Siguiendo las pautas metddicas genealogistas,
Valencia trata la invencion del negro como un evento
histdrico complejo y propone el simbolismo cromadtico
como una perspectiva conceptual a través de la cual se
pueden vislumbrar los hechos histdricos como inven-
ciones epistémicas que sirvieron de base para practi-
cas que desbordaron los territorios y temporalidades
en los que se produjo como tal la esclavizacion de las
personas africanas. El simbolismo cromadtico ayuda al
autor a volver inteligible la conjuncion entre una gra-
matica de las moralidades de corte occidental en la
que las percepciones sobre la oscuridad, el peligro y
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la negatividad terminaron encarnandose, haciéndose
piel; y la diseminacién del racismo a lo largo de las
diversas etapas de la historia de la filosofia, apuntan-
do con agudeza al hecho de que solamente a través
de la auretizacion del discurso occidental de la razén
como sindénimo de raciocinio, poder, humanidad e
inteligencia fue posible la invencién de unos sujetos
blancos opuestos por accidon de una cromatica a unos
no-sujetos negros. Segun Valencia, la simplicidad del
artilugio cromatico ha sido parte de su evidente efec-
tividad, hasta el punto de volverse transhistorica y
transcultural.

De aqui la necesidad de auscultar los insumos que
van de la visibilidad -cromatica- a la interpretacion
—simbolismo- para colocar en clave de interrogantes
las quejas y criticas que sobre la invencién del afro-
descendiente se han construido desde aquel discurso
que pretende edulcorar su racismo, sin conseguirlo.
La re-existencia aparece entonces como clave que am-
plifica y desesencializa a los hombres y mujeres de la
diaspora africana, llamando a otorgar a la invencion
discursiva del sujeto afro, la potencialidad de su de-
venir y a acrecentar el poder de su accionar politico,
epistémico y profundamente humano.
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POLITICA EDITORIAL

Cdlamo, Revista de Estudios Juridicos es la revista de la Facultad de Derecho de la Universidad de las Américas.
Calamo es una revista especializada en Estudios Juridicos pensada para la comunidad cientifica y en general
interesada por los estudios del Derecho y su relacion con las demas ciencias. La revista recibe durante todo el
ano ensayos y articulos de investigacion que aporten para el conocimiento y andlisis del Derecho, asi como es-
tudios interdisciplinares que muestren las conexiones de esta disciplina con el todo social, desde la Filosofia, la
Sociologia y la Teoria Politica y Constitucional, fundamentalmente.

Politica por secciones

Todas las contribuciones recibidas, una vez validadas por el Comité editorial de Calamo, seran evaluadas bajo
la modalidad de revision por pares.

Dossier: Es la seccion principal de la revista. Los articulos que se publican bajo este rubro giran en torno a
la tematica principal que es el hilo conductor del numero en cuestion. Es una secciéon que recibe trabajos de
académicos internos y externos a la institucion. Los articulos deben ser originales, inéditos y no estar simul-
taneamente postulados para publicacion en otras revistas u 6rganos editoriales.

Ensayos: En esta seccion se publican ensayos de diversas tematicas, independientes al tema central del
Dossier. Es una seccion que recibe trabajos de académicos internos y externos a la institucién. Los ensayos
deben ser originales, inéditos y no estar simultineamente postulados para publicacion en otras revistas u
o6rganos editoriales.

Entrevista: Esta seccion recoge entrevistas a académicos, profesionales del Derecho o figuras publicas vin-
culadas al escenario juridico y politico del pais. Se reciben entrevistas realizadas por académicos internos y
externos a la institucion. Las mismas deben ser originales, inéditas y no estar postuladas para publicacion
simultaneamente en otras revistas u 6rganos editoriales. Se privilegian aquellas entrevistas relacionadas con
el tema central del Dossier.

Resefa: Es una breve evaluacion critica o analisis reflexivo de un libro que haya sido publicado en los ultimos
dos anos. En esta seccion, se reciben trabajos de académicos internos y externos a la institucion. Las resefas
deben ser originales, inéditas y no estar postuladas para publicacién simultdneamente en otras revistas u
organos editoriales.

Normas de publicacion

Requisitos para las secciones de Dossier y Ensayos

O El articulo debe estar precedido de un resumen no mayor a 800 caracteres con espacios, en espafol y en
inglés.

O Los autores deben proporcionar de cinco (5) a ocho (8) palabras clave que reflejen el contenido del arti-
culo y que no se repitan en el titulo del mismo; en espanol y en inglés.

CALAMO / Revista de Estudios Juridicos. Quito - Ecuador. Nuim. 10 (Diciembre, 2018) — 119



z«% Facultad de Derecho

El titulo del articulo no podra contener mas de diez (10) palabras. El autor podra ampliar la extension del
mismo utilizando un subtitulo. Sin embargo, si el editor sugiere cambios, seran aplicados en mutuo acuerdo.

El articulo debera contar con conclusiones y recomendaciones.

La extension de los articulos sera de 30.000 a 45.000 cce (caracteres con espacios, incluyendo notas al pie
y recuadros).

El articulo en su totalidad debera ajustarse a las normas de citacion CHICAGO.

El Centro de Publicaciones, en la etapa de edicion, podra realizar la correccién de estilo que considere
necesaria.

O Los articulos que se ajusten a las normas senialadas se consideraran como recibidos y se procedera a noti-

ficar al autor. Los que no, seran devueltos a sus escritores.

Requisitos para la seccion de resefias

Ademas de cumplir con las mismas normas que los articulos del Dossier, en el caso de las Resefas:

®)

No deben contar con resumen.

Deben presentar los siguientes datos técnicos: apellidos y nombres del autor, aio, titulo de la obra, edi-
cion, editorial, lugar, paginas de que consta. Luego puede sefialarse la formacion del autor, su competen-
cia, experiencia, su fin al escribir la obra. También debe presentar la portada escaneada de la publicacion.

Tendran que indicar como esta organizado el texto (capitulos, partes, relatos, etc.), su ordenaciéon o com-
posicion precisa, es decir, la manera en que sus diversas partes se relacionan y articulan entre si constru-
yendo una estructura.

Por tltimo, deben contar con conclusiones o juicios criticos, donde se hablara sobre las aportaciones y re-
percusiones teoricas, sociales, politicas, educativas, futuras, etc., y se hara un balance de las observaciones
personales, reducidas a lineas generales.

Tendran una extensién de entre 3.000 y 5.000 cce (caracteres con espacios, incluyendo notas al pie y re-
cuadros).

Orientaciones para los autores

Los articulos deben ser originales e inéditos, lo cual implica que, al momento de la recepciéon del articulo por el
Centro de Publicaciones de la Facultad de Derecho, no habran sido entregados a otra revista para su evaluacion
y publicacion.

El autor debera remitir junto al articulo un FORMULARIO DE AUTOR que sera facilitado por la coordinacién
editorial de la revista, donde especifique su grado académico/ institucién a la que se encuentra vinculado, el titulo
del articulo, la fecha de envio y direccion (postal o electréonica). Ademas, debe indicar si desea que se publique su
correo electronico en el articulo.
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