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RESUMEN

La presente investigacion académica trata de desarrollar algunos lineamientos
juridicos para la construccién de la defensoria del ambiente y naturaleza en el marco
del Sistema Nacional Descentralizado de Gestion Ambiental, conforme el mandato
constitucional.

Los objetivos del estudio estan orientados a determinar los mecanismos para
la tutela estatal de los derechos de la naturaleza, partiendo del enfoque de
interculturalidad e identificar las normas que estructuran el sistema descentralizado
de gestion ambiental, desde el enfoque de competencias y facultades ambientales,
para finalmente, desarrollar una propuesta de la defensoria de la naturaleza.

Para lograr los objetivos previstos, se realiza una reformulacién
epistemoldgica sobre las relaciones entre: humano-naturaleza-sociedad, como un
todo interactivo e interdependiente, partiendo de la filosofia indigena y de las
posturas del pensamiento critico del Derecho. De esta vinculacion se puede inferir
una tutela integral ambiental que opera sobre la interaccién existente entre los
derechos humanos con los de la naturaleza.

Complementariamente, sobre la base de un andlisis normativo de la
legislacion vigente, fundamentalmente sobre las disposiciones constitucionales, se
plantea la tutela ambiental de naturaleza preventiva y de impronta administrativa,
que obliga a que el Estado en todos sus niveles de gobierno adecue el ejercicio de sus
competencias a esa tutela, mediante las garantias de politicas publicas, normativas y
gestion de actividades, obras y proyectos e institucionalice una instancia
independiente de defensoria de la naturaleza que preventivamente determine riesgos
o dafios al equilibrio de la interaccion de los derechos humanos con los de la
naturaleza.

De esta forma, se plantea un sistema de defensoria de la naturaleza bajo la
tutela administrativa, que tiene como fundamento una nueva epistemologia y

redefiniciones de tutela y gestién de competencias.
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Introduccion

El reconocimiento de los derechos de la naturaleza en la Constitucion de la
Republica, conlleva a realizar una nueva lectura sobre como acceder al
aprovechamiento racional de los recursos naturales y consecuentemente garantizar
los derechos humanos, entre ellos el derecho al medio ambiente sano sin afectar los
derechos de la naturaleza. Ademas, se debe considerar otros elementos como la
plurinacionalidad e interculturalidad, puesto que para lograr el efectivo goce de los
mencionados derechos se requiere que las personas, comunidades, pueblos vy
nacionalidades ejerzan la efectiva participacion en la gestion ambiental con el objeto
de lograr el respeto a sus diversidades y la convivencia armonica con la naturaleza.

Para dicho efecto, en la Constitucion de la Republica se establecen varios
mecanismos que establecen lineamientos para articular el ejercicio de los derechos de
la naturaleza que van desde mecanismos de conservacion, como el establecimiento
de areas protegidas, hasta instrumentos administrativos, como el Sistema Nacional
Descentralizado de Gestion Ambiental, que tendrd a su cargo la defensoria del
ambiente y la naturaleza.

En este sentido, no se ha logrado determinar el alcance y elementos de la
defensoria del ambiente y la naturaleza en el marco del Sistema Nacional
Descentralizado de Gestion Ambiental, que permitan la estructuracién de las
garantias constitucionales normativas y politicas para el efectivo ejercicio integral de
la tutela estatal sobre el ambiente y naturaleza. Por el contrario, se ha reducido a
considerar que la defensoria de la naturaleza esta exclusivamente vinculada con las
garantias jurisdiccionales desvinculandose por tanto del sistema de gestion ambiental
y del régimen de competencias ambientales descentralizadas.

Consecuentemente en los diferentes niveles de gobierno no se han
incorporado en las politicas y normativa los elementos suficientes para efectivizar la
defensoria de la naturaleza, reduciendo en concepto y gestion la tutela del Estado
sobre los derechos de la naturaleza a condiciones de la justicia ambiental
aisladamente considerada de la gestion ambiental del Estado. En virtud de lo anotado
no se ha logrado profundizar sobre la gestion ambiental descentralizada y de cémo
los elementos constitutivos de los derechos de respeto y restauracion de la naturaleza
se aplican en la formulacion de politicas pablicas y de normativa en el marco de

competencia de los diferentes niveles de gobierno.



La defensoria del ambiente y la naturaleza tiene una condicion generada por
los derechos de la naturaleza en la que se debe considerar los mecanismos de gestion
preventiva que limita toda accion a las condiciones propias de regeneracion,
capacidad de carga y mantenimiento de ciclos vitales de la naturaleza. Estos nuevos
paradigmas conllevan a pensar en nuevas estructuras del Estado en sus diferentes
niveles de gobierno y por tanto, otras relaciones de poder para ejercer la tutela del
ambiente y de la naturaleza, que vinculen los enfoques de plurinacionalidad e
interculturalidad.

Este trabajo de investigacion pretende identificar, algunos lineamientos que
permitan estructurar la defensoria del ambiente y de la naturaleza en el marco del
Sistema Nacional Descentralizado de Gestion Ambiental.

Para lograr este objetivo se realizd un analisis documental principalmente a
fuentes secundarias como doctrina, normativas y jurisprudencia sobre: el derecho al
medio ambiente sano y los derechos de la naturaleza, tutela ambiental, enfoques de
interculturalidad sobre la naturaleza y el sistema descentralizado de gestion
ambiental y como estos tienen que ser asumidos en la estructuracion de la defensoria
del ambiente y de la naturaleza en el marco del sistema referido.

De esta manera se estructuraron tres capitulos. El capitulo primero trata sobre
el marco tedrico fundamental para estructurar la defensoria del ambiente y de la
naturaleza, en tal sentido se realiza un andlisis sobre los derechos al medio ambiente
sano, desagregando sus componentes para entender el alcance de dicho derecho en la
Constitucion de la Republica. En esa misma ldgica, se efectlia desde la doctrina, un
estudio sobre los derechos de la naturaleza para identificar la limitacion de las
relaciones del Estado y los particulares con la naturaleza, la relacién con la
existencia, mantenimiento y regeneracion de los ciclos vitales, estructura, funciones
y procesos evolutivos de la naturaleza o Pachamama. En base a dichos anélisis se
logra identificar las diferencias entre derecho al medio ambiente y derechos de la
naturaleza y las interrelaciones existentes entre ellos a base a los principios de
relacionalidad, complementariedad y reciprocidad.

En el capitulo segundo se analiza los elementos del Sistema Nacional
Descentralizado de Gestion Ambiental. Se parte del estudio de la tutela ambiental y
coémo esta debe ser aplicada en materia de los derechos de la naturaleza y como
efecto se logra determinar la diferencia entre tutela administrativa y tutela judicial

efectiva, aplicada a los derechos de la naturaleza. Complementariamente sobre la
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base de la tutela administrativa, se analiza el Sistema Nacional Descentralizado de
Gestion Ambiental, SNDGA, considerando la necesidad de reformar la vigente
estructura y objeto de dicho sistema a la tutela ambiental administrativa y a la
incorporacion y ejecucion de la defensoria del ambiente y la naturaleza, para que de
esta manera estos elementos se efectivicen en el ejercicio de las competencias
ambientales descentralizadas de los diferentes niveles de gobierno.

El capitulo tercero plantea la propuesta del sistema de defensoria de la
naturaleza en el marco del analisis del Sistema Nacional Descentralizado de Gestion
Ambiental, en el que se justifica a la interculturalidad como elemento generador de
enfoques para sustentar la tutela y operatividad de la defensoria de la naturaleza. En
consecuencia, una vez identificado el enfoque tutelar, se construye una hoja de ruta e
instrumentos para la regulacion del mandato constitucional, la instrumentalizacion
administrativa y organica de la mencionada regulacion y coordinacion
interinstitucional con otros actores. Complementariamente, se logra identificar como
la defensoria del ambiente y la naturaleza en el marco del SNDGA no se contrapone
con el funcionamiento de la Defensoria del Pueblo y su obligacion de representar a la
naturaleza.

Sin duda alguna las propuestas vertidas en esta investigacion dejaran varias

inquietudes gque conlleven al debate, objetivo final de este estudio.
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Capitulo primero
Bases tedricas para estructurar una defensoria de la
naturaleza

El reconocimiento de los derechos de la naturaleza en la Constitucion de la
Republica produjo varias transformaciones en el sistema de gestién ambiental, que
van desde la necesidad de una nueva epistemologia sobre la relacion de lo humano
con la naturaleza, hasta los modelos de gestion administrativa para la tutela
ambiental; es sobre esta ultima que el articulo 399 de la Constitucion de la Republica
dispone que “El ejercicio integral de la tutela estatal sobre el ambiente y la
corresponsabilidad de la ciudadania en su preservacion, se articulara a través de un
Sistema Nacional Descentralizado de Gestiobn Ambiental, que tendr& a su cargo la

defensoria del ambiente y la naturaleza™

, por tanto, en base a esta disposicién, en el
Sistema Nacional Descentralizado de Gestion Ambiental, SNDGA, se debera
organizar y estructurar la tutela estatal sobre el ambiente, la corresponsabilidad
ciudadana y la defensoria del ambiente y la naturaleza.

En este contexto, para poder establecer los lineamientos para estructurar la
defensoria de la naturaleza se debe partir de varios elementos conceptuales relativos
al derecho al medio ambiente sano, los derechos de la naturaleza, la tutela ambiental

estatal y el SNDGA, estos dos ultimos seran tratados en el segundo capitulo.

I. Derecho al medio ambiente sano y derechos de la naturaleza: diferencias

y vinculaciones

El objeto de analizar desde un enfoque conceptual tanto el derecho al medio
ambiente sano como los derechos de la naturaleza, es lograr identificar el alcance y
contenido de cada derecho, asi como las vinculaciones y diferencias existentes entre
ellos, puesto que la defensoria del ambiente y la naturaleza tendra como funcién

principal la tutela estatal sobre estos derechos.

! Constitucion de la Republica del Ecuador, Decreto Legislativo No. 0, Registro Oficial No. 449
(Quito, 20 de octubre de 2008), Art. 399.

11



I.I. Alcance conceptual del derecho al medio ambiente

“[...] Los derechos humanos y el medio ambiente se relacionan entre si de

forma explicita e implicita™?

y de esa relacion se determina un efectivo goce de los
derechos humanos, por ejemplo el disfrute del derecho a la salud no se vera afectado
en un ambiente libre de contaminacion, cualquier alteracion negativa al medio
ambiente, por consiguiente, afecta el ejercicio de los derechos humanos o visto desde
otra optica “[E]stos derechos se complementan con el derecho a un ambiente sano y
ecologicamente equilibrado y se refuerza con la prohibicion de produccién, consumo
o distribuciébn de armas quimicas, contaminantes organicos persistentes,
agroquimicos y agentes biolégicos perjudiciales para la salud humana”>.

En ese contexto, el derecho al medio ambiente sano parece presentarse como
emergente frente a los graves impactos al medio ambiente* como la violacién a los
derechos humanos generados por los problemas ambientales® y a «...la generacion de
contradicciones que surgen de las incompatibilidades existentes entre las cualidades
biofisicas del entorno y las relaciones socioeconémicas que acttian sobre éI”®. Por
tanto, pretende “llamar la atencion sobre el problema ambiental ya generado y en el

establecimiento de minimos normativos para prevenir peores dafios™’

, logrando de
esta forma una adecuada tutela de los derechos humanos.

En el marco del derecho de los derechos humanos, se ha reconocido de forma
progresiva el derecho al medio ambiente sano, por ejemplo: mediante Resolucion
No. A/RES/45/94 de la Asamblea General de las Naciones Unidas de 1994, se

reconoce el derecho que “toda persona tiene a vivir en un medio ambiente adecuado

2 ONU, Consejo de Derechos Humanos, “Estudio analitico de la relacion entre los derechos humanos
y el medio ambiente”, Informe de la Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos, (2011): P.7 parrafo 28, <http://www.ohchr.org/Documents/HRBodies/fHRCouncil
/RegularSession/Session19/A-HRC-1934_sp>.

® Ramiro Avila Santamarfa, Los derechos y sus garantias: ensayos criticos, Serie Pensamiento
Juridico Contemporaneo, (Quito, Corte Constitucional para el Periodo de Transicion, 2012), 100.

* Pablo Jiménez, Los derechos humanos de la tercera generacion: medio ambiente, derechos del
usuario y consumidor, accién de amparo, jurisprudencia, (Buenos Aires, Ediart, 1997), 58.

*ONU, Consejo de Derechos Humanos, “Estudio analitico de la relacion entre los derechos humanos y
el medio ambiente”. La Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, hace
una importante sintesis sobre principales amenazas ambientales para los derechos humanos
estableciendo entre ella las afectaciones a los elementos abidticos como contaminacion del aire, el
cambio climatico y el agotamiento de la capa de ozono, deforestacion y la desertificacion, escasez de
agua dulce y las amenazas para los océanos, ademas establece como otras causa la generacion de
desechos y la pérdida de biodiversidad.

® Mayra Casas Vilardell, “Una mirada econémica hacia el Vivir Bien”, en Vivir bien:Paradigma no
capitalista, lvonne Farah H., Luciano Vasapollo, Coord, (La Paz, Bolivia, ides-umsa, 2011), 332.

" Ramiro Avila, Los derechos y sus garantias: ensayos criticos, 140.
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para su salud y bienestar”, de igual manera en la Declaracion de las Naciones Unidas
sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas realizada con Resolucion No. 61/295 de
13 de septiembre de 2007, en su articulo 29 se reconoce que “los pueblos indigenas
tienen derecho a la conservacion y proteccion del medio ambiente y de la capacidad
productiva de sus tierras o territorios y recursos”.

A nivel regional la Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos,
que entrd en vigor en octubre de 1986, reconoce a los Estados la libre disposicion de
sus riquezas y recursos naturales (Art.21)® vinculado a que “[T]odos los pueblos
tendran derecho a un entorno general satisfactorio favorable a su desarrollo”
(Art.24).

En la Carta Arabe de Derechos Humanos de mayo de 2004, que entrd en vigor
el 15 de marzo del 2008, se dispone en su articulo 38 el derecho a un adecuado nivel
de vida que implica el derecho a un ambiente saludable.

De la misma forma, el Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos en Materia de Derechos Econdémicos Sociales y Culturales;
"Protocolo de San Salvador" de 17 de noviembre de 1988, aprobado por el Ecuador
el 18 de Enero de 1993° y por tanto parte del ordenamiento juridico nacional y de
cumplimiento obligatorio, en su articulo 11 reconoce que “Toda persona tiene
derecho a vivir en un medio ambiente sano y a contar con servicios publicos basicos”
para lo cual “los Estados Partes promoverdn la proteccion, preservacion y
mejoramiento del medio ambiente”.

A nivel nacional, el derecho de vivir en un medio ambiente libre de
contaminacion y el consecuente deber del Estado ecuatoriano de tutelar este derecho,
se establece mediante Ley reformatoria de la Constitucion Politica de la Republica

publicada en el Registro Oficial No. 569 de 1 de septiembre de 1983, en el articulo

8 Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos, (1986), Articulo 21.- 1. Todos los pueblos
dispondran libremente de sus riquezas y recursos naturales. Este derecho sera ejercido en el exclusivo
interés del pueblo. En ningln caso sera pueblo alguno privado de él. 2. En caso de expoliacion, el
pueblo desposeido tendrd derecho a la recuperacion legal de su propiedad asi como a una
compensacion adecuada. 3. El derecho a disponer libremente de las riquezas y recursos naturales sera
ejercido sin perjuicio de la obligacion de promover la cooperacién econdmica internacional basada en
el respeto mutuo, el intercambio equitativo y los principios del derecho internacional. 4. Los Estados
firmantes de la presente Carta ejerceradn, individual y colectivamente, el derecho a disponer de sus
riquezas y recursos naturales con vistas a reforzar la unidad y la solidaridad africanas. 5. Los Estados
firmantes de la presente Carta se comprometeran a eliminar toda forma de explotaciéon econdémica
extranjera, especialmente la practicada por los monopolios internacionales, con el fin de posibilitar
que sus pueblos se beneficien plenamente de las ventajas derivadas de sus recursos naturales.

° El Ecuador aprobé el Protocolo de San Salvador mediante Resolucién Legislativa No. 000,
publicada en Registro Oficial No. 109 de 18 de enero de 1993 vy ratifico el mismo mediante Acuerdo
Ministerial No. 3, publicado en Registro Oficial No. 148 de 16 de marzo de 1993.
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19 numeral 2) de la Constitucién Politica que sin perjuicio de otros derechos
necesarios para el pleno desenvolvimiento moral y material que se deriva de la
naturaleza de la persona, el Estado garantiza el derecho de vivir en un medio
ambiente libre de contaminacion. Concomitantemente establece el deber del Estado
de velar para que este derecho no sea afectado y tutelar la preservacion de la
naturaleza.'

En la Constitucion Politica de la Republica de 1998 en el numeral 6) del
articulo 23 se reconocié como un derecho de la personas el derecho a vivir en un
ambiente sano, ecolégicamente equilibrado y libre de contaminaciéon. En este
contexto se establecié el deber del Estado de proteger el derecho de la poblacion a
vivir en un medio ambiente sano y ecoldgicamente equilibrado, que garantice un
desarrollo sustentable y velara para que este derecho no sea afectado garantizando la
preservacion de la naturaleza (Art. 86) y a su vez se establece la obligacion
ciudadana de preservar el medio ambiente sano y utilizar los recursos naturales de
modo sustentable (Art. 97 num. 16).

La Constitucion vigente reconoce, en el articulo 14 el derecho de la poblacion
a vivir en un ambiente sano y ecoldgicamente equilibrado, que garantice la
sostenibilidad y el buen vivir, sumak kawsay, en este mismo contexto, en el articulo
66 numeral 23 de la misma Constitucion se establece el derecho a vivir en un
ambiente sano, ecoldgicamente equilibrado, libre de contaminacion y en armonia con
la naturaleza.

El reconocimiento del derecho al medio ambiente sano, en la Constitucion
ecuatoriana®’, establece como elementos o componentes sustanciales de dicho

derecho los siguientes: el ambiente sano per se, el equilibrio ecolégico y la

19 Ecuador, Ley Reformatoria de la Constitucién Politica del Ecuador, Registro Oficial No. 569 de 1
de septiembre de 1983.

1 Es necesario anotar que el derecho al medio ambiente sano, se encuentra vinculado y es
interdependiente a otros derechos consagrados en la Constitucion de la Republica, como el derecho
humano al agua y alimentacion (Art.12), a la ciudad (Art. 31), a la salud (Art. 32), calidad de vida
(Art. 66.2), participacion ciudadana y consulta previa y al derecho a participar de los beneficios del
ambiente y servicios ambientales y de la explotacidn de recursos naturales (Art. 74); y, a los derechos
colectivos de pueblos indigenas, afro ecuatorianos y montubios como el derecho a participar en el uso,
usufructo, administracion y conservacion de recursos naturales renovables que se hallen en sus tierras,
a la consulta previa, desarrollar los conocimientos colectivos y la correlacion con la biodiversidad,
limitacion de actividad extractiva en tierras de posesion ancestral (Art. 57), desarrollo humano integral
(Art. 59), derecho al ambiente y de las riquezas naturales (Art.74), derecho al conocimiento intangible
asociado y prohibicion de apropiacion de conocimientos colectivos y saberes ancestrales (Arts. 322 y
402).
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sustentabilidad™, los cuales a continuacion seran tratados con el objeto de identificar
el alcance de dicho derecho.

Para identificar los componentes de ambiente sano, partimos del concepto
juridico de medio ambiente, el mismo que no es univoco Y tiene varios enfoques de
los cuales para efecto de esta tesis se los agrupard en conceptos restringido,
intermedio y amplio®.

El concepto restringido de medio ambiente se limita a considerar que este es
el conjunto de recursos naturales bidticos y abioticos, constituyéndose por tanto un
entorno natural al ser humano. Asi por ejemplo, Martin Ramén Mateo, define al
ambiente como “al medio circundante de la vida, a las caracteristicas esenciales de la

»1% an tal sentido el bien

bidsfera o esfera de la tierra donde habitan los seres vivos
juridicamente tutelado comprenderia los elementos naturales y por ende la tutela
juridica Unicamente recaeria sobre ellos.

La concepcion intermedia, si bien sigue considerando al medio ambiente
como un elemento externo al ser humano, lo concibe como un conjunto de
interrelaciones naturales y artificiales o sociales que influyen en la vida del ser
humano y de los componentes bidticos de la naturaleza. Este concepto es el que
adopta la legislacion nacional en la Ley de Gestion Ambiental que define al medio
ambiente como el “sistema global constituido por elementos naturales y artificiales,
fisicos, quimicos o bioldgicos, socioculturales y sus interacciones, en permanente
modificacion por la naturaleza o la accién humana, que rige la existencia y desarrollo
de la vida en sus diversas manifestaciones™".

En virtud del concepto anotado, los componentes del medio ambiente son
naturales y artificiales; los primeros comprenderan los elementos bioticos
(biodiversidad) y abidticos (agua, suelo, aire); mientras que los segundos abarcan el
ambiente construido y modificado por el ser humano (ciudades, infraestructura, etc.)
y el ambiente social compuestos por la estructuras sociales, econdémicas, juridicas,

ideoldgicas, politicas y culturales™.

12 Constitucion de la Repdblica del Ecuador, Art. 14.

1% Cristina E Maiztegui, “La dimension juridica de la politica ambiental”, médulo 4 Curso de
posgrado, gestion de politicas ambientales, Universidad Nacional del Litoral, Argentina 2005 2-4

4 Ramén Martin Mateo, Manual de Derecho Ambiental, 2° edicién Editorial Trivium citado por
Cristina E Maiztegui, “La dimension juridica de la politica ambiental”.4

5 Ecuador, Ley de Gestion Ambiental Codificada, Disposicién general, publicada en el Registro
Oficial Suplemento No. 418 de 10 de septiembre de 2004.

16 Antonio Mateo Rodriguez Arias, Derecho Penal y Proteccion del Medio Ambiente, (Edit. Colex,
Madrid, 1992), 55-60.
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La concepcion amplia comprende al medio ambiente como las interrelaciones
dialécticas entre la naturaleza, la cultura (ambiente fisico y social del ser humano) y
al ser humano per se, concepto que mas se adecua a los preceptos constitucionales
sobre el alcance del derecho al medio ambiente y de los derechos de la naturaleza,
puesto que establece una interaccion entre naturaleza-sociedad-ser humano.

La determinacion de “sano” implica una condicién de calidad dentro de
parametros técnicos internacionalmente aceptados, que deben guardar los
componentes del medio ambiente para garantizar otros derechos humanos como el de
salud, acceso a servicios 0 vivienda; observando los criterios de disponibilidad,
accesibilidad, sostenibilidad, aceptabilidad y adaptabilidad'’. La disponibilidad tiene
por objeto asegurar la existencia de suficientes recursos naturales para todas las
personas. La accesibilidad es el acceso de las personas a un medio ambiente sano y a
los servicios publicos basicos; la calidad son las condiciones técnicas de calidad que
hacen aceptables para las personas los recursos naturales, de acuerdo con estandares
internacionales. La sostenibilidad tiene como objetivo asegurar que las generaciones
futuras puedan disfrutar también de los beneficios del medio ambiente sano y de los
servicios publicos béasicos. Finalmente, la adaptabilidad comprende el cumplimiento
de estandares medioambientales, asi como también, que el estado de los mismos
permita a los distintos grupos poblacionales desarrollarse de acuerdo con sus
caracteristicas particulares™.

El equilibrio ecoldgico de conformidad con nuestra legislacion, se concibe
como los procesos de interrelacion “de caracter fisico, quimico o bioldgico que
vinculan a los organismos entre si y con su medioambiente. La relacion entre los
individuos y su medio ambiente determina la existencia de un equilibrio ecoldgico
indispensable para la vida de todas las especies, tanto animales como vegetales™*®,
que permiten el mantenimiento y regeneracién natural de los ecosistemas®. En

consecuencia de lo sefialado no hay ambiente sano sin equilibrio ecologico.

7 Organizacion de los Estados Americanos, Grupo de Trabajo para el Analisis de los Informes
Anuales previstos en el Protocolo de San Salvador, Indicadores de progreso para la medicién de
derechos contemplados en el Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos en materia de derechos econdmicos, sociales y culturales, (OEA/Ser.D/XXVI.11, 2a ed.,
2015), 105-108.

'8 Ibid. 105-108.

19 Ecuador, Acuerdo Ministerial No. 105, publicado en el Registro Oficial Suplemento No. 135 de 2
de diciembre de 2013.

% El Convenio de Diversidad Biolégica define al ecosistema como “un complejo dindmico de
comunidades vegetales, animales y de microorganismos y su medio no viviente que interactian como
una unidad funcional”. En el mismo sentido la Ley de Gestion Ambiental establece al ecosistema
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Estos elementos, nos permiten establecer las siguientes consideraciones:

Primero, los conceptos de medio ambiente y naturaleza son diferentes e
incluso ambiguos abiertos a una gran diversidad de interpretaciones® y por lo tanto
indeterminados. Para efectos de esta tesis utilizaremos el concepto amplio de
ambiente, que como se establecié ya lineas arriba, considerandolo como el sistema
de interrelaciones entre componentes naturales, culturales y al ser humano mismo;
mientras que la naturaleza, es el sistema compuesto por elementos naturales bioticos
y abioticos y sus interacciones, no comprende por tanto las creaciones fisicas por
intervencion humana como ciudades, centrales hidroeléctricas, carreteras, etc. A la
vez se debe considerar que la naturaleza influye en la creacion cultural humana como
el conocimiento ancestral adquirido sobre determinada flora silvestre y sus
propiedades medicinales; o, en su defecto es afectada por la intervencién humana,
como la tala de bosque para la industria maderera o simplemente para la obtencion
de lefia para consumo doméstico.

Es asi que el medio ambiente se erige como el sistema en donde se vincula la
naturaleza con lo humano®, configurandose una relacion simbiética y dialéctica que
mantiene o perjudica el equilibrio ecol6gico y el consecuente ejercicio de los
derechos humanos. Por ejemplo, en la cuenca del rio Coca, “se identifican usos
consuntivos y no consuntivos, donde los usos no consuntivos son los mas
representativos (99% del caudal concesionado) y beneficiando casi en su totalidad al
sector energético con un total de 305,40 m3/s, de los cuales 222,00 m3/s son para el

Proyecto Hidroeléctrico Coca Codo Sinclair?®

, por tanto el aprovechamiento y uso
del recurso agua mediante infraestructura creada por el ser humano, permite la
generacion de energia eléctrica abasteciendo de este servicio a 5,6 millones de

usuarios. Para dicho efecto, se han generado impactos ambientales, entre otros, la

como “la unidad basica de integracion organismo-ambiente, que resulta de las relaciones existentes
entre los elementos vivos e inanimados de una area dada”.

2L Adriana Allen, “Ecologia Politica y Teoria de la Sustentabilidad Urbana”, Buenos Aires: GAM,
UBA Facultad de Arquitectura, Disefio y Urbanismo, 1998, 4

%2 En el predmbulo de la Constitucién de la Republica se establece de forma concreta que somos parte
de la naturaleza y que ella es vital para nuestra existencia. En el mismo sentido el numeral 27 del
articulo 66 ibidem, reconoce que el derecho a vivir en un ambiente sano, ecolégicamente equilibrado,
libre de contaminacion y en armonia con la naturaleza.

2 Escuela Politécnica Nacional, “Proyecto TEEB Cuenca del Rio Coca, Informe No.1 definicion de
escenarios”, Quito, 2016, 22.
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alteracion de las caracteristicas fisicas, quimicas y bioldgicas naturales del suelo,
pérdida de cobertura vegetal y ahuyento de fauna por ruido?”.

El medio ambiente es indivisible, puesto que no se pueden separar Sus
componentes como las interrelaciones que genera, sus afectaciones positivas o
negativas generan efectos difusos en sus diferentes componentes esenciales como en
el ejercicio de los derechos.

Segundo, el efectivo ejercicio de los derechos humanos se complementa con
el equilibrio ecologico y la salubridad del medio ambiente. Para entenderse el
efectivo disfrute de los derechos complementados por el derecho al medio ambiente,
deberd comprenderse la necesaria existencia de un ambiente libre de contaminacion y
ecosistemas que se regeneren y mantengan sus ciclos naturales, puesto que la
intervencion humana no deberia alterar su equilibrio ecologico. Siguiendo la misma
l6gica del ejemplo anterior para los usos consuntivos en la cuenca del rio Coca
(abrevaderos, riego, consumo domestico) se requiere una calidad del agua adecuada,
es decir dentro de los limites permisibles establecidos para cada uso (agua libre de
contaminacion), que permita la regeneracion del ciclo del agua (equilibrio ecolégico)
para garantizar el derecho al agua, alimentacion, salud, servicios, entre otros
derechos.

Sin embargo de lo anotado, de la forma como se vincule o conceptle en el
ordenamiento juridico la relacién entre lo humano y la naturaleza, dependera la
forma de coémo se regule el aprovechamiento de los recursos naturales y
consecuentemente la forma en la que se justifigue el goce de los derechos
relacionados con el ambiente, en otras palabras, si se mantiene un concepto juridico
en el cual se aisla al ser humano del ambiente, la formula de aprovechamiento de los
recursos naturales se fundamentara en la extraccion de recursos naturales para
satisfacer necesidades humanas, lo que permitird al Estado ejecutar prestaciones
materiales invasivas y perturbadoras en el ambiente, justificando el acto de
extraccion del recurso natural como una accion fundamental que permite al Estado la
tutela de derechos humanos.

“El utilitarismo antropocéntrico defiende valoraciones economicas

tradicionales, casi siempre asociadas a los pretendidos beneficios macroeconémicos

? Coca Codo Sinclair EP, Entrix Inc., “Estudio de impacto ambiental expost y plan de manejo
ambiental para la explotacion de materiales de construccion en el area de préstamo: Coca
Codo X, <www.cocacodosinclair.gob.ec/wp-content/uploads/downloads/2015/02/EslA-Expost-CCS-
Xl.pc>, 9-5 a 9-30.
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de los emprendimientos extractivos (...). Bajo una misma perspectiva se asigna
derechos generalmente concebidos...”.”> VVeamos por ejemplo dentro de este esquema
lo manifestado se cristaliza en el “Informe para el Segundo Debate en el Pleno de la
Asamblea Nacional sobre el Proyecto de Resolucion Especial sobre la Declaratoria
de Interés Nacional para la Explotacion de los Bloques 31 y 43 dentro del Parque
Nacional Yasuni”, en cuya conclusion se manifiesta de forma expresa:

Del anélisis realizado por la Comision Especializada Permanente de
Biodiversidad y Recursos Naturales se concluye que los ingresos que se obtengan
por una explotacion responsable de los recursos naturales existentes en los bloques
31y 43 del Parque Nacional Yasuni, se destinaran a la satisfaccion de los derechos
del Buen Vivir de la poblacion ecuatoriana en general, por la enorme inversion que
se realizard en salud, educacion, vivienda, vialidad y saneamiento ambiental entre
otros rubros de importancia; a las satisfaccién de los derechos de las comunidades,
pueblos y nacionalidades para el cumplimiento de sus derechos colectivos
reconocidos en el articulo 57 de la Constitucion de la Republica y en instrumentos
internacionales; y, especificamente de los derechos de los pueblos indigenas Tagaeri
y Taromenane a la vida y a la autodeterminacion; a la satisfaccion de los derechos de
la naturaleza y al ambiente sano y ecol6gicamente equilibrado, por el cumplimiento
de garantias ambientales dispuestas en nuestra Constitucion, que contiene muy altos
estandares de proteccion en esta materia®.

Finalmente, el componente de sustentabilidad, considerado como un modelo
ambientalmente equilibrado y respetuoso de la diversidad cultural, que conserve la
biodiversidad y la capacidad de regeneracion natural de los ecosistemas, y asegure la
satisfaccion de las necesidades de las generaciones presentes y futuras®’, limita a toda
accion publica y privada y de forma general al modelo de desarrollo sustentable

previsto en la Constitucion de la Republica®®, al equilibrio ecolégico, la diversidad

% Eduardo Gudynas, El mandato ecolégico: Derechos de la naturaleza y politicas ambientales en la
nueva Constitucién, (Quito, Abya Yala, 2009), 69.

% Asamblea Nacional de la Republica del Ecuador, Comision Especializada Permanente de
Biodiversidad y Recursos Naturales, “Informe para el Segundo Debate en el Pleno de la Asamblea
Nacional sobre el Proyecto de Resolucidn Especial sobre la Declaratoria de Interés Nacional para la
Explotacion de los Bloque 31 y 43 dentro del Parque Nacional Yasuni”, Quito, 3 de octubre de 2013,
46, <http://documentacion.asambleanacional.gob.ec/alfresco/d/d/workspace/SpacesStore>.

27 Constitucion de la Republica del Ecuador, Art. 395.

%8 Constitucion de la Republica del Ecuador, “Art. 276.- El régimen de desarrollo tendré los siguientes
objetivos:

1. Mejorar la calidad y esperanza de vida, y aumentar las capacidades y potencialidades de la
poblacion en el marco de los principios y derechos que establece la Constitucién.

2. Construir un sistema econémico, justo, democratico, productivo, solidario y sostenible basado en la
distribucion igualitaria de los beneficios del desarrollo, de los medios de produccion y en la
generacion de trabajo digno y estable.

3. Fomentar la participacion y el control social, con reconocimiento de las diversas identidades y
promocion de su representacion equitativa, en todas las fases de la gestion del poder publico.

4. Recuperar y conservar la naturaleza y mantener un ambiente sano y sustentable que garantice a las
personas y colectividades el acceso equitativo, permanente y de calidad al agua, aire y suelo, y a los
beneficios de los recursos del subsuelo y del patrimonio natural.
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cultural, mantenimiento de los ecosistemas y la ética intergeneracional. Por tanto la
sustentabilidad se constituye en un limite para la forma de extraer recursos naturales,
puesto que para dicho cometido, la Constitucion limita la accion del Estado mediante
la aplicacion de los principios de aplicacion de los derechos humanos (Art.10), a los
principios ambientales (Art. 395) y a los mecanismos de prevencion y control de la
contaminacion ambiental (Art. 396, num. 2), a la intangibilidad de areas protegidas y
conservacion de la biodiversidad (Art. 396 y siguientes), a la recuperacion y
conservacion de elementos abioticos (Art. 408 y siguientes); y, a la generacion de
instrumentos como la generacion de politicas ambientales transversales a todos los
sectores (Art. 395).

El principio de desarrollo sustentable conlleva ademas, la ejecucién del
principio de solidaridad colectiva mediante la cual todos los actores puablicos y
privados de un Estado participan en la proteccion del medio ambiente para garantizar
el derecho al medio ambiente sano y el mantenimiento de este con ética y equidad
intergeneracional.

En este mismo sentido, los principios funcionales del derecho ambiental
tienen funciones: orientadora mediante el establecimiento de directrices para lograr
la conservacion del medio ambiente, informativa para la creacion de normas y
politicas, integradora para cubrir lagunas ante vacios normativos e interpretativa para
armonizar la aplicacion de la normativa.

Entre los principales principios funcionales se encuentran el de prevencion,
precaucioén y el principio contaminador pagador. El principio de prevencién tiene por
objeto prevenir afectaciones negativas al ambiente y por lo tanto garantizar el
mantenimiento de sus componentes en el tiempo para garantizar el acceso a recursos
naturales a generaciones futuras, lo que implica la generacion o incorporacion de
medidas 0 mecanismos de control preventivo como aquellos previstos en los Arts.
14, 313, 389, 397 de la Constitucion de la Republica. El principio de precaucion
previsto en el Art. 396 de la Constitucion de la Republica aplica en caso de duda

sobre el impacto ambiental de alguna accion u omision, aunque no exista evidencia

5. Garantizar la soberania nacional, promover la integracién latinoamericana e impulsar una insercién
estratégica en el contexto internacional, que contribuya a la paz y a un sistema democratico y
equitativo mundial.

6. Promover un ordenamiento territorial equilibrado y equitativo que integre y articule las actividades
socioculturales, administrativas, econdmicas y de gestion, y que coadyuve a la unidad del Estado.

7. Proteger y promover la diversidad cultural y respetar sus espacios de reproduccion e intercambio;
recuperar, preservar y acrecentar la memoria social y el patrimonio cultural”.
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cientifica del dafio, por lo que el Estado adoptara medidas protectoras eficaces y
oportunas. El principio contaminador pagador tiene por objeto internalizar los costos
ambientales de aquellas actividades contaminantes adoptando medidas preventivas
necesarias para evitar efectos dafosos.

La aplicacion de estos principios en la estructuracion de normativa y politicas
ambientales como en la toma de decisiones publicas y privadas conllevan a construir
de forma progresiva modelos de gestion ambiental dirigidos a tutelar el medio
ambiente dada su importancia social.

En consecuencia de lo anotado y por su trascendental importancia para el
mantenimiento del equilibrio que se debe guardar entre naturaleza-sociedad-ser
humano, el medio ambiente se traduce en un bien juridico protegido, puesto que es
fundamental su mantenimiento para mantener los vinculos entre los seres humanos
que permitan el desarrollo sustentable. La tutela sobre el medio ambiente est&
dirigida a mantener el proceso sistémico de reproduccion de relaciones biofisicos,
socioculturales y econémicas, las que deben estar dentro del marco del equilibrio
ecologico y que subsecuentemente permitan mantener el ambiente sano, el que a su
vez, complementa el disfrute de los derechos humanos, los cuales deberan observar
nuevamente el equilibrio ecoldgico, formando de esta manera un ciclo.

La concepcion del medio ambiente como un bien juridico de especial
significacion social, implica determinar la titularidad de los bienes ambientales. Para
dicho efecto es necesario considerar que los bienes ambientales representan intereses
colectivos y por tanto “la titularidad es difusa porque no hay un vinculo directo entre

una persona y ese tipo de interés»?°

, por tanto, no existe un ejercicio patrimonial de
un sujeto individualmente considerado o del Estado sobre los bienes ambientales, por
el contrario es un bien colectivo cuyo disfrute y gozo “corresponden a un conjunto
impreciso e indeterminado de personas, no ligadas por base asociativa alguna®, en
consecuencia pueden considerarse bienes demaniales.

La teoria del dominio publico contemporaneo ha sefialado que los
bienes nacionales de uso publico o bienes demaniales, no son bienes de
propiedad del Estado, pues, los bienes de dominio publico son inalienables,

9 Néstor Cafferatta, Introduccién al Derecho Ambiental, (México, primera edicion, Secretaria de
Medio Ambiente y Recursos Naturales-SEMARNAT, Instituto Nacional de Ecologia-INE, Programa
de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente-PNUMA, 2004), 83.

%0 Ramoén Daniel Pizarro, Dafio Moral, (Buenos Aires, Ed. Hammurabi, 1.996), 277.
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imprescriptibles e inembargables, a diferencia de aquellos sobre los que recae
el derecho de propiedad (...) son de la Naci6n toda.*

Conforme lo anotado, corresponde al Estado en todos sus niveles de gobierno
y en ejercicio de sus competencias, la tutela del ambiente sobre el cual ejerce
potestades administrativas y actla exclusivamente como administrador que ejerce
potestades publicas respecto de dichos bienes®.

Por otro lado, la naturaleza es considerada como un sujeto de derechos
conforme lo establece el articulo 10 de la Constitucion de la Republica, pero al
mismo tiempo, también es considerada un recurso natural que pertenece al
patrimonio inalienable, irrenunciable e imprescriptible del Estado, que debe ser
aprovechada sustentablemente (Arts. 1, 83, 317 CRE). “Estas tensiones [...] han sido

resueltas por parte del Estado a favor de la consideracion hegemonica y tradicional

como recurso y por el desarrollo”®,

Con el objeto de delimitar el derecho al medio ambiente y a su vez dilucidar
la dispersion interpretativa sobre el bien protegido y encuadrar la tutela ambiental, se
ha realizado en el proyecto de Codigo Organico del Ambiente un ensayo interesante
sobre que comprende dicho derecho, sefialando como elementos de este los
siguientes:

1. La conservacién, manejo sustentable y recuperacion del patrimonio natural, la
biodiversidad y todos sus componentes, con respeto a los derechos de la naturaleza y
a los derechos colectivos de las comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades;

2. El manejo sustentable de los ecosistemas, con especial atencion a los ecosistemas
fragiles y amenazados como: paramos, humedales, bosques nublados, bosques
tropicales secos, himedos y manglares, ecosistemas marinos y marinos-costeros;

3. La intangibilidad del Sistema Nacional de Areas Protegidas, en los términos
establecidos en la Constitucion de la Republica y la ley;

4. La conservacion y recuperacion de los recursos hidricos, cuencas hidrograficas y
caudales ecoldgicos asociados al ciclo hidrol6gico;

5. La conservacion y uso sustentable del suelo que prevenga la erosion, la
degradacion, desertificacion y permita su restauracion;

6. La prevencion, control y reparacion integral de los dafios y pasivos ambientales y
sociales;

7. El sometimiento de toda gestion, obra, proyecto o actividad al procedimiento de
evaluacion de impacto ambiental;

8. El desarrollo y uso de préacticas y tecnologias ambientalmente limpias y sanas, asi
como de energias alternativas no contaminantes, renovables, diversificadas y de bajo
impacto ambiental;

3! Ecuador, Tribunal Constitucional, Resolucién sobre procesos de inconstitucionalidad Nros. 0008-
06-TC y 0010-06-, publicada en el Registro Oficial Suplemento No. 350 de 6 de septiembre de 2006.
32 '

Ibid.
% Ramiro Avila Santamaria, Informe de investigacion: “El Sumak Kawsay: Una critica al modelo de
desarrollo capitalista y una alternativa posible desde la literatura y las voces indigenas”, Comité de
Investigaciones, Universidad Andina Simdn Bolivar, Sede Ecuador, (Quito, 2015), 35.
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9. El uso y el desarrollo de la biotecnologia y sus productos, asi como su
experimentacion, uso y comercializacion, bajo estrictas normas de bioseguridad, sin
perjuicio de las prohibiciones establecidas en la Constitucion y demas normativa
vigente;

10. La participacion en el marco de la ley, de las personas, comunas, comunidades,
pueblos, nacionalidades y colectivos, en toda actividad o decisién que pueda producir
0 que produzca impactos o dafios ambientales;

11. La adopcidn de politicas publicas o de medidas administrativas, normativas y
jurisdiccionales que garanticen el ejercicio de este derecho; y,

12. La implementacion de planes, programas, acciones y medidas de adaptacion para
aumentar la resiliencia y reducir la vulnerabilidad ambiental, social y econémica
frente a la variabilidad climatica y a los efectos adversos del cambio climético; y, la
implementacion de mecanismos, acciones, planes y medidas apropiados para mitigar
sus causas.*

En conclusion, el derecho al medio ambiente puede conjugar varias
posiciones o incluso acepciones sobre su aplicacion:

Asi quien proponga el establecimiento de un derecho ambiental fundamental
0 su adscripcion interpretativa a las disposiciones iusfundamentales existentes puede,
por ejemplo, incluir en este haz un derecho a que el Estado omita determinadas
intervenciones en el medio ambiente (derecho de defensa); un derecho a que el
Estado proteja al titular del derecho fundamental frente a intervenciones de terceros
que dafian el medio ambiente (derecho de proteccion), un derecho a que el Estado
permita participar al titular del derechos en procedimientos relevantes para el medio
ambiente (derecho al procedimiento); y, un derecho a que el propio Estado tome
medid%g facticas tendientes a mejorar el ambiente (derecho de prestaciones de
hecho)™.

Estas cuatro obligaciones del Estado en cuanto al derecho al medio ambiente
nos permite de manera concluyente, desglosar el alcance operativo de este derecho,
puesto que cada una de estas obligaciones se encuentran limitadas o encuentran su
razon en los componentes esenciales del derecho al medio ambiente mencionados
arriba. De esta manera, los derechos de proteccion, defensa, procedimiento y
prestaciones de hecho del derecho al medio ambiente deben observar
ineludiblemente el alcance conceptual que el ordenamiento juridico de un Estado
otorga al medio ambiente sano, a las condiciones establecidas como equilibrio
ecoldgico y a los preceptos que fundamentan el principio de sustentabilidad en el

marco del modelo de desarrollo adoptado por ese Estado.

% Ecuador, Proyecto de  Cédigo  Organico  del  Ambiente,  Art. 5,

<http://www.asambleanacional.gob.ec>.
% Robert Alexy, Teoria de los Derechos Fundamentales, (Madrid, Centro de Estudios
Constitucionales, 1993), 429.
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Como derecho de defensa, el derecho al medio ambiente establece limites a
las acciones estatales para lo cual, de conformidad con el planteamiento de Alexy®,
no impida al titular determinadas acciones en el ejercicio de su derecho, altere
propiedades o condiciones del titular, por tanto se constituye en la obligacion de
respeto que tiene el Estado de no afectar negativamente el derecho humano y por
tanto de abstenerse de interferir en el disfrute del derecho al medio ambiente,
mediante el cumplimiento efectivo de la norma®’ que establece ese derecho y que el
Estado no elimine las posiciones juridicas establecidas para el ejercicio del derecho
al medio ambiente, lo que se traduce en limites para el aprovechamiento de recursos
naturales o a las acciones u omisiones de obra puablica que puedan afectar
negativamente al ambiente.

Dicho en otras palabras, sobre la base del deber primordial del Estado de
garantizar el efectivo goce de los derechos establecidos en la Constitucion y en los
instrumentos internacionales®, ninguna accién u omisién estatal pueden incurrir en
una negativa afectacion al ambiente sano, al equilibrio ecoldgico y al principio de
sustentabilidad de dicho derecho, por tanto aquellas se encuentran sometidas y
delimitadas a los elementos sustanciales del derecho al medio ambiente mencionados
supra y a los mecanismos de garantia establecidos normativamente para su
operatividad®®, por ejemplo el Estado a través de los GADs municipales y
metropolitanos debe ejercer la accion de control para garantizar los criterios de
calidad de fuentes de agua para consumo humano y doméstico, caso contrario la
omision en el control municipal que conlleve a traspasar los limites permisibles de
los parametros establecidos®® puede alterar el equilibrio ecolégico del agua para

consumo humanao.

% Robert Alexy, Teoria de los Derechos Fundamentales, 189.

%" Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, Protocolo de San
Salvador, de 17 de noviembre de 1988, Art.1.

%8 Constitucion de la Republica del Ecuador, Art. 3.

% Luigi Ferrajoli, Derecho y razén: Teoria del garantismo penal, Traduccion de Perfecto Andrés Ibafiez
(Madrid, Trotta, 1998), 866. Ferrajoli establece varios elementos que limitan el poder del Estado, en el
marco de la por él denominada democracia formal y democracia sustancial, concluyendo que los
operadores estatales ejercen sus facultades en virtud de la norma creada para garantizar un derecho
fundamental y limitados por los elementos constitutivos de los derechos. Asi, considera en el texto
mencionado que “un estado social de derecho: consiste en la expansion de los derechos de los ciudadanos y,
correlativamente, de los deberes del estado, o, si se quiere, en la maximizacion de las libertades y de las
expectativas y en la minimizacion de los poderes”.

“0 Ecuador, Acuerdo Ministerial No. 097-A, publicado en el Registro Oficial Edicién Especial No. 387
de 4 de noviembre de 2015, Anexo 1.
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La condicién de derecho de proteccion tiene dos matices en relacion al
derecho al medio ambiente: la corresponsabilidad ciudadana; y, la tutela estatal
frente a posibles y efectivas afectaciones al derecho de marras.

El primer matiz, implica el deber ciudadano de respetar el derecho al medio
ambiente, preservar un ambiente sano y utilizar los recursos naturales de modo
racional, sustentable y sostenible®* para prevenir dafios al medio ambiente y
consecuentemente, afectar el goce de los derechos humanos y de la naturaleza.

El segundo matiz, comprende la obligacion del Estado de proteger el derecho
al medio ambiente que implica impedir que otras personas interfieran en el disfrute
del mencionado derecho y por tanto “permitir a cualquier persona natural o juridica,
colectividad o grupo humano, ejercer las acciones legales y acudir a los 6rganos
judiciales y administrativos, sin perjuicio de su interés directo, para obtener de ellos
la tutela efectiva en materia ambiental, incluyendo la posibilidad de solicitar medidas
cautelares que permitan cesar la amenaza o el dafio ambiental materia de litigio™*
con respecto a dafos al derecho al medio ambiente generados por terceros.

En consecuencia, bajo la concepcion derecho-deber, el derecho al medio
ambiente genera el deber de respetar las relaciones biofisicas y sociales que
mantienen el equilibrio de los ecosistemas, con un enfoque intergeneracional para
que permitan la efectivizacion de otros derechos humanos a las generaciones
presentes y futuras, o en su defecto evitar que las relaciones y equilibrio expuestos
puedan ser alterados negativamente y por tanto, conlleven a la distraccion en el
ejercicio de los derechos humanos. En tal sentido se establece dos mandatos
relacionados con la concepcidn derecho—deber: primero el deber de los ciudadanos
en el marco de la gestion ambiental que se efectiviza mediante la corresponsabilidad
ciudadana a la proteccion del ambiente, de la naturaleza y respeto a los derechos; vy,
segundo, la obligacion estatal de ejecutar la tutela ambiental, mediante garantias de
politicas publicas, normativas y jurisdiccionales.

En cuanto al derecho ciudadano a vivir en un medio ambiente sano conlleva el
deber de respetar los derechos humanos, los derechos de la naturaleza, preservar un
ambiente sano y utilizar los recursos naturales de modo racional, sustentable y

sostenible (Art. 83 numerales 5y 6 CRE), vivir de forma armonica con la naturaleza

*! Constitucion de la Repblica del Ecuador, Art. 83.
*2 Constitucion de la Republica del Ecuador, Art. 397.
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(Art. 275 CRE); y, “[A]simismo, tiene el deber fundamental de proteger y de mejorar
el ambiente para las generaciones presentes y futuras”™®.

Segundo, el deber del Estado en todos sus niveles de gobierno, autoridades y
funciones implica el ejercicio y adopcion de acciones positivas que eviten la
afectacion negativa del medio ambiente tanto por parte del Estado como de los
particulares y consecuentemente la obligacion de exigir a las autoridades publicas y
particulares el respeto del derecho al medio ambiente sano en cualquier situacion que
se involucre este derecho. Dicho en otras palabras la relacion derecho-deber para el
estado se cristaliza con las obligaciones estatales del derecho de defensa, derecho de
proteccion, derecho al procedimiento; y, el derecho de prestaciones de hecho para el
ejercicio del derecho al medio ambiente sano.

La obligacion del derecho al procedimiento del derecho al medio ambiente
conforme lo anotado por Alexy, permite estructurar la obligacion del Estado de
realizar, es decir, adoptar mecanismos oportunos, con el objeto de lograr la plena
efectividad del derecho al medio ambiente como la participacion ciudadana en la
gestién ambiental a ser ejecutada por todos los niveles de gobierno en el marco del
Sistema Nacional Descentralizado de Gestion Ambiental, SNDGA, mediante la
garantia de la “participacion activa y permanente de las personas, comunidades,
pueblos y nacionalidades afectadas, en la planificacién, ejecucion y control de toda
actividad que genere impactos ambientales™**; para que “toda decisién o autorizacién
estatal que pueda afectar al ambiente deba ser consultada a la comunidad, a la cual se

5945

informara amplia y oportunamente””, aspecto que se tratara con mayor profundidad

en el capitulo segundo.
Esta obligacion del Estado de realizar, implica ademas que:

[E]l derecho de los derechos humanos impone determinadas obligaciones de
procedimiento a los Estados en lo que respecta a la proteccion del medio ambiente, a
saber: a) evaluar el impacto ambiental y hacer publica la informacion relativa al
medio ambiente; b) facilitar la participacion puablica en la toma de decisiones
ambientales, entre otras cosas protegiendo los derechos de expresion y de

asociacion; y, c) dar acceso a recursos por los dafios causados™*®.

* Organizacion de la Naciones Unidas, Declaracién de Estocolmo sobre el Medio Ambiente Humano,
Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente Humano de 16 de junio de 1972,
<http://www.un.org/es/>.

* Constitucion de la Repblica del Ecuador, Art. 395,

** \/éase la Constitucion de la Republica del Ecuador, Art. 398 y el Principio No. 10 de la Declaracién
de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo.

¢ John H. Knox, “Informe del Experto Independiente sobre la cuestion de las obligaciones de
derechos humanos relacionadas con el disfrute de un medio ambiente sin riesgos, limpio, saludable y
sostenible”, 3 de febrero de 2015, parrafos 25-31, <http://www.ohchr.org/>.
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Finalmente, las medidas facticas del derecho de prestaciones de hecho,
conllevan también la obligacion del Estado de cumplir, es decir, adoptar
herramientas administrativas, juridicas y financieras oportunas y necesarias para la
proteccion del medio ambiente, como por ejemplo la constitucion del sistema de
riesgos, el SNDGA, la defensoria del ambiente y naturaleza, superintendencias
ambientales, la asignacién de recursos necesarios para la sostenibilidad financiera de
los sistemas de prevencion y conservacion ambiental®’.

Sobre la base de las obligaciones analizadas, el derecho al medio ambiente es
de caréacter colectivo, es decir, que corresponde a muchas personas, es
supraindividual ya que “la satisfaccion de fragmento o porcion de interés que atafie a
cada individuo se extiende, por naturaleza, a todos; del mismo modo que la lesion a
cada uno afecta simultdnea y globalmente a los integrantes del conjunto

comunitario”*®

porque la finalidad es velar por los intereses colectivos, no
individuales sino difusos, sobre bienes de uso y goce colectivos*, teniendo como
implicaciones:

La proteccién jurisdiccional de los intereses supraindividuales o difusos,
mediante la dilatacién de la legitimacién activa para obrar, consagrando una
expansividad horizontal, con fundamento en la proteccion de intereses que no se
radican privativa o exclusivamente en una 0 mas personas determinadas, que
envuelven una colmena de perjudicados, y su dimensién social, y de disfrute o goce
solidario, que integran intereses propios y ajenos pero similares, de caréacter vital®.

I.Il. Los derechos de la naturaleza

La naturaleza o Pachamama es sujeto de derechos>, esto implica reconocer a
la naturaleza como un sujeto diferente al humano, con valores intrinsecos propios
cuya proteccion se efectda independientemente de los efectos que puedan generarse

sobre el ser humano® vy otorgarle la titularidad de derechos, lo que conlleva a

*" Constitucion de la Reptblica del Ecuador, Arts. 395, 399, 405 y 213.

48 Gabriel Stiglitz, citado en., “Visién Procesal de Cuestiones Ambientales”, Morello, Augusto y
Néstor Cafferatta (Argentina, Ed. Rubinzal — Culzoni, Editores Santa Fe, 2004), 104.

* Ramon Ojeda Mestre, “El Derecho Ambiental del Siglo XXI”, Medio Ambiente y Derecho Revista
electrénica de Derecho ambiental, 7, 2003.

%0 Néstor Cafferatta, Introduccion al Derecho Ambienta™, 114.

5! La Constitucion de la Republica del Ecuador en su articulo No. 10 establece que la naturaleza sera
sujeto de aquellos derechos que le reconozca la Constitucion.

52 Eduardo Gudynas, “Naturaleza en serio: Respuestas y aportes desde la ecologia politica” en La
naturaleza con derechos: de la filosofia a la politica, Alberto Acosta y Esperanza Martinez
Compiladores (Quito-Ecuador, Ediciones Abya-Yala, 2011), 241-45.
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“...cambiar el paradigma de desarrollo, el enfoque de aproximacion legal, y la
relacion que el ser humano tiene con su entorno...”™.

Como sujeto de derechos, la Constitucion de la Republica reconoce a la
naturaleza los siguientes derechos: el respeto integral a su existencia y el
mantenimiento y regeneracion de sus ciclos vitales, estructura, funciones y procesos
evolutivos™; y, el derecho a la restauracién®, a los cuales otorga las caracteristicas
de derechos inalienables, irrenunciables, indivisibles, interdependientes y de igual
jerarquia con otros derechos y dota de “...validez formal y material al principio de
defensa y precautelacion requerido para darle fuerza suficiente y la jerarquia
necesaria para enfrentarse a otros derechos de nivel constitucional®.

Conforme lo establece el articulo 71 de la Constitucion de la Republica, como
ya se menciono, es la naturaleza o Pachamama la titular del derecho de respeto. Esta
determinacion tiene dos condiciones: la primera, que se delimita a este sujeto al
espacio donde se regenera la vida lo cual implica “...que la proteccion generada por
este derecho constitucional no ampara a organismos vivos aisladamente
considerados, sino al conjunto de estos y sus interrelaciones que es el espacio” °’, 0
conforme lo manifiesta Gudynas, que este derecho “no necesariamente se debe
aplicar individualmente, sino que se enfoca en las comunidades de vida, las especies

5958.

como conjuntos de poblaciones y los ecosistemas como agregados funcionales™”; vy,

como segunda condicién, se encuentra el uso sinonimico de naturaleza al término

5% Ecuador, Asamblea Constituyente, Acta No. 58 de 6 de junio de 2008, 16.

> Constitucion de la Republica del Ecuador, Art 71.- La naturaleza o Pachamama, donde se
reproduce y realiza la vida tiene derecho a que se respete integralmente su existencia y el
mantenimiento y regeneracién de sus ciclos vitales, estructura, funciones y procesos evolutivos. Toda
persona, comunidad, pueblo o nacionalidad podréa exigir a la autoridad publica el cumplimiento de los
derechos de la naturaleza. Para aplicar e interpretar estos derechos se observaran los principios
establecidos en la Constitucién, en lo que proceda.

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

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

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

> Ecuador, Asamblea Constituyente, Acta No. 58 de 6 de junio de 2008, 16.

5 Marcelo Prieto, Derechos de la naturaleza: fundamento, contenido y exigibilidad jurisdiccional,
primera edicion, Corte Constitucional del Ecuador (Quito, CEDEC, 2015), 91.

%8 Eduardo Gudynas, “Los derechos de la naturaleza y la construccion de una justicia ambiental y
ecoldgica en Ecuador” en Los Derechos de la Naturaleza y la Naturaleza de sus Derechos, Carlos
Espinosa y Camilo Pérez edit., (Quito, Ecuador, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2011),
103.
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Pachamama que es imperante determinarlo para aclarar el alcance de la titularidad
del derecho.

La incorporacién del término Pachamama “articula el concepto occidental de

Naturaleza con el tradicional de origen andino de Pachamama’®

60
|

y por tanto obliga a
incorporar en el andlisis a una multiculturalidad real para definir la Pachamama,
por tanto existe una indefinicién sobre el término y que por razones de espacio y
objeto de estudio no se analizara en esta tesis.

Lo que si se considera como esencial, independientemente de la definicion, es
que en la Pachamama las interrelaciones dialécticas entre lo natural y humano se
encuentran limitadas a la existencia y el mantenimiento y regeneracién de sus ciclos
vitales, estructura, funciones y procesos evolutivos de la naturaleza, que es lo que
permite o decide la forma de mantener y regenerar la vida misma; por tanto, es el
enfoque de como tutelar esas interrelaciones lo que determina el ejercicio del
derecho al respeto de la naturaleza.

Para entender el componente de respeto del derecho reconocido en el articulo
71 de la Constitucion, se utilizara el mismo argumento de derecho de defensa y
dentro de esta la categoria de derechos de acciones negativas aplicado por Alexy®,
analizado en el punto anterior, por tanto concebiremos el respeto a la naturaleza en
funcién de tres factores: el primero, como la limitacién de las relaciones del Estado y
los particulares con la naturaleza, a la existencia, mantenimiento y regeneracion de
los ciclos vitales, estructura, funciones y procesos evolutivos de la naturaleza o
Pachamama, por tanto cualquier persona natural o juridica, publica o privada, no

podra obstaculizar®® o impedir su existencia o regeneracion.

% Eduardo Gudynas, “Naturaleza en serio: Respuestas y aportes desde la ecologia politica”, 241.

% |bidem, 267. Gudynas mantiene la diversidad de acepciones relativas al término Pachamama
propias de la filosofia andina y que puede generar un relativismo cultural. Sostiene en el mismo texto
que “En un plano existen diferencias en la forma de interpretar la Pachamama, en lo que podriamos
calificar como una diversidad ‘antropolégica’. No siempre se la usa en el mismo sentido por ejemplo
entre Ecuador, Per( y Bolivia, y alin dentro de esos paises”.

%1 Robert Alexy en su “Teoria de los derechos fundamentales™ (Pags. 189-194) categoriza dentro del
derecho de acciones negativas el derecho al no impedimento de acciones, es decir que el titular del
derecho tiene derecho a que el Estado no pueda impedir u obstaculizar el ejercicio de un derecho. Los
derechos de no afectacion de propiedades y situaciones implica el derecho que tiene el titular a que un
tercero no afecte negativamente las condiciones esenciales del derecho. El derecho a la no eliminacion
de posiciones juridicas comprende que el titular del derecho tiene derecho a que el Estado no realice
actos juridicos que eliminen normas juridicas que efectivizan la realizacion de un derecho.

62 En base lo establecido por Alexy obstaculizar adquiere caracteristicas de acciones u omisiones que
retarden, dificulten o distraigan el ejercicio pleno del derecho mas no impide ejecutarlo, mientras que
el impedimento se traduce como una accion factica que hace imposible ejecutar los actos necesarios
para el goce del derecho.
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El segundo factor, denominado por el autor antes citado, como “derechos de
no afectacion de propiedades y situaciones” conlleva a que el Estado o particulares
no pueden realizar actos que afecten negativamente a las condiciones naturales
anotadas, es decir no afecten negativamente el equilibrio de la naturaleza. Podria
decirse que este factor depende de una accién féctica del Estado o particulares sobre
la naturaleza a la cual le generen una ruptura, discontinuidad o dafio en los ciclos,
estructuras, procesos, regeneracion y por tanto en su mantenimiento mismo.

Como tercer factor, el derecho a la no eliminacién de posiciones juridicas
implica a que el Estado no elimine normas juridicas que impidan el ejercicio efectivo
del derecho al respeto, por ejemplo dejar sin efecto el principio in dubio pro natura,
lo cual es concordante con el principio de ejercicio de los derechos que establece que
sera inconstitucional cualquier accién u omision de caracter regresivo que disminuya,
menoscabe o anule injustificadamente el ejercicio de los derechos®.

En resumen, el derecho de respeto podemos resumirlo como la no
obstaculizacion, impedimento, afectacion negativa a existencia y el mantenimiento y
regeneracion de sus ciclos vitales, estructura, funciones y procesos evolutivos; y
también al derecho a que no se reduzcan las normas que efectivizan su aplicacion.

Para determinar de forma efectiva el alcance de este derecho es necesario
entender en términos generales en qué consisten los ciclos vitales, funciones y
procesos evolutivos. En este sentido desde la ecologia se identifica como ciclos
vitales de la naturaleza los ciclos biogeoquimicos y los flujos de energia en los
ecosistemas.

Los ciclos vitales son procesos biogeoquimicos e interacciones producidas por
la circulacién e intercambio de elementos quimicos (nutrientes) entre el medio fisico
a los organismos y de retorno al medio fisico®™; entre los principales ciclos
biogeoquimicos se encuentran los ciclos de carbono, nitrégeno, hidrégeno, azufre,
agua y fosforo®.

En términos muy generales, los flujos de energia®® en los ecosistemas
comprenden a la energia solar como el punto de partida de este proceso, en el cual

dicha energia es capturada, asimilada y transformada y transferida en cada cadena

63 Constitucion de la Republica del Ecuador, Art. 11 numeral 8.

% Hidelisa Sanchez y Fernando Guerrero, Ecologia, (Jalisco, México, Editorial Umbral, 2012), 51-53.
% Maria Dolores De Llata Loyola, Ecologia y medio Ambiente, (México, Editorial Progreso, 2a
reimpresion, 2006), 116-124.

% Helena Curtis, Sue Barnes, Adriana Schneck y Graciela Flores, Invitacion a la Biologia, sexta
edicion en espafiol (Buenos Aires, Editorial Panamericana, , 2006), 648-650.
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trofica, desde la fotosintesis que transforma la energia luminica absorbida en materia
organica (como en proteinas) que es consumida y transformada en cada cadena
tréfica® desarrollando en consecuencia procesos ecolégicos. En este mismo orden
los Lineamientos de Gestion para la Conectividad con Fines de Conservacion
establece que los procesos ecoldgicos “son acciones o eventos de carécter fisico,
quimico o bioldgico que vinculan a los organismos entre si y con su medioambiente.
Algunos de los procesos de los ecosistemas son la descomposicion, la produccion (de
materia vegetal), el ciclo de los nutrientes y los flujos de nutrientes y de energia” ®®,

Es en este sentido, si se afecta el flujo de la energia, se afecta
consecuentemente los ciclos de la materia y por ende a las cadenas tréficas,
generando posibles disminuciones de organismos.

Finalmente, se entiende como procesos evolutivos las “acciones o eventos de
transformacion de las especies a través de cambios producidos en sucesivas
generaciones y que se ve reflejado en el cambio de las frecuencias alélicas de una

poblacién”®

, en otras palabras, las progresivas transformaciones de organismos en
una poblacion determinada se logra a través de la reproduccion, es decir la
modificacion progresiva de la descendencia de una especie en una poblacion para
lograr mejor ajuste’® o adaptacion a su hébitat.

La evolucién de organismos en sistemas naturales es la especiacion y
adaptacion. Mediante la especiacion se originan nuevas entidades evolutivas, nuevas
especies, dando lugar a la diversidad que observamos en la naturaleza. La adaptacion
es el mecanismo de cambio genético de una poblacién, por la cual un caracter
estructural o funcional mejora en relacion con una funcién especifica o donde una
poblacién estad mejor adaptada a alguna caracteristica de su ambiente™.

Cabe sefialar que las variaciones o modificaciones son una respuesta a la
influencia del ambiente’®, es por tanto que existe una interaccion entre ciclos de la
naturaleza (ciclos biogeoquimicos y flujos de energia) y los procesos evolutivos de

los organismos.

%7 Miguel Van Esso, Fundamentos de ecologia: su ensefianza con un enfoque novedoso, (Buenos
Aires, Ediciones Novedades Educativas, 2006), 97-108.

% Ecuador, Acuerdo Ministerial No. 105, Lineamientos de Gestion para la Conectividad con Fines de
Conservacion, publicado en el Registro Oficial Suplemento No, 105 de 2 de diciembre de 2013,
numeral 10.

% Ecuador, Acuerdo Ministerial No. 105 , numeral 10

% Miguel Van Esso, Fundamentos de ecologia: su ensefianza con un enfoque novedoso, 69 -95.

! Ella Vasquez-Dominguez, “;Cuél es el enfoque de la ecologia molecular? Ejemplos con un raton
espinoso” en ToOpicos en sistematica, biogeografia, ecologia y conservacion de mamiferos, Gerardo
Sanchez-Rojas, Rojas Martinez Edit.,”(México, Universidad Autéonoma del Estado de Hidalgo, 2007),
61.

" Ibidem, 61.
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Conforme lo anotado, se produce una relacion dialéctica: la afectacion
negativa a los ciclos de la naturaleza podria desencadenar de forma progresiva
disminucion de organismos y proyectarse incluso en la desaparicion de una especie
en un ecosistema, alterando los procesos evolutivos de otros organismos.

En relacion al derecho de restauracion reconocido en el Art. 72 de la

Constitucion de la Republica, este implica la restauracion de ... cada una de las

3973

partes 0 componentes del sistema natural afectado””, por tanto, y en concordancia

con lo que plantea Avila:

[Dlebe entenderse en la misma dimension que el derecho a la reparacion
integral; es decir, la naturaleza tiene derecho a las condiciones semejantes a las
anteriores de las que existia a la violacion de derechos (restitutio in integris), a la
satisfaccion (como sacar un campamento de madereros), a la rehabilitacion, a la no
repeticion (erradicar la causas que provocan la violacién) y a la indemnizacion
cuando no fuere posible la restitucién de los derechos violados, que tiene que ser
invertida en la misma naturaleza y no destinada a los intereses meramente
humanos.”

En este mismo sentido, en la normativa ambiental secundaria” se logra
integrar en la definicion de reparacion integral, el objetivo de restauracion de los
elementos de la naturaleza afectados, independientemente de la indemnizacién a las
personas que se relacionan directamente con los elementos de la naturaleza dafiados,

asi se precisa que la reparacion integral es el:

Conjunto de acciones, procesos y medidas, que aplicados integralmente,
tienden a revertir dafios y pasivos ambientales, mediante el restablecimiento de la
calidad, dinamica, equilibrio ecolégico, ciclos vitales, estructura, funcionamiento y
proceso evolutivo de los ecosistemas afectados; asi como medidas y acciones que
faciliten la restitucion de los derechos de las personas y comunidades afectadas, de
compensacion e indemnizacién a las victimas, de rehabilitacion de los afectados,
medidas y acciones que aseguren la no repeticion de los hechos y que dignifiquen a
las personas y comunidades afectadas’®.

Por otro lado, en la legislacion ambiental secundaria la definicion de

restauracion integral como derecho de la naturaleza se establece como:

"® Ecuador, Asamblea Constituyente, Acta No. 58 de 6 de junio de 2008, 19.

"Ramiro Avila Santamaria, Informe de Investigacion: “Los derechos de la naturaleza desde el
pensamiento critico latinoamericano”, (Quito, Comité de Investigaciones, Universidad Andina Simén
Bolivar, sede Ecuador, 2014), 47-8.

> Véase el Texto Unificado de Legislacion Ambiental Secundaria del Ministerio del Ambiente,
reformado mediante Acuerdo Ministerial No. 061, publicado en el Registro Oficial Edicién Especial
No. 316 de 4 de mayo de 2015;y, los Arts., 2y 3; vy, el Acuerdo Ministerial No. 169 publicado en el
Registro Oficial No. 655 de 07 de marzo de 2012, Art. 1.

"® Ecuador, Acuerdo Ministerial No. 169, Principios y definiciones de politicas ptblicas, publicado en
el Registro Oficial No, 655 de 7 de marzo de 2012, Art. 1.
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[U]n derecho de la naturaleza, por medio del cual, cuando esta se ha visto
afectada por un impacto ambiental negativo o un dafio, debe ser retornada a las
condiciones determinadas por la Autoridad Ambiental Competente, que aseguren el
restablecimiento de equilibrios, ciclos y funciones naturales. Se aplica a escala de
ecosistema y comprende acciones tales como reconformacion de la topografia local,
restablecimiento de la conectividad local, revegetacién, reforestacién y recuperacion
de las condiciones naturales de los cuerpos de agua, entre otras’’.

Ambas consideraciones conceptuales relativas a la restauracion de la
naturaleza previstas en la legislacién secundaria, no involucran en ellas las
obligaciones consideradas por Avila o las previstas en la Ley Orgénica de Garantias

Jurisdiccionales y Control Constitucional™

aplicadas a la naturaleza: satisfaccion,

rehabilitacion y no repeticion; sin embargo complementan estas obligaciones al

considerar que el derecho de restauracion integral comprendera restituir la
naturaleza, a nivel ecosistémico al estado anterior de la afectacion negativa, que
permita el restablecimiento de la calidad, dinamica, equilibrio ecoldgico, ciclos
vitales, estructura, funcionamiento y proceso evolutivo de los ecosistemas afectados.

Para aplicar e interpretar los derechos de respeto y restauracion de la
naturaleza, se observaran los principios establecidos en la Constitucion, en lo que
proceda (Art.11, num. 6, Art. 71 inc. 2do) entre los cuales, aplicados a los derechos
de la naturaleza podemos anotar:

1. Los derechos de la naturaleza se podran ejercer, promover y exigir de forma
individual o colectiva ante las autoridades competentes las que garantizaran su
cumplimiento (Art. 11 num.1, CRE).

2. Son de directa e inmediata aplicacion por y ante cualquier servidora o servidor
publico, administrativo o judicial, de oficio o a peticion de parte, por tanto para
su ejercicio no se exigiran condiciones o requisitos que no estén establecidos en
la Constitucion o la ley (Art. 11 num.3, CRE).

" Ecuador, Texto Unificado de Legislacién Secundaria del Ministerio del Ambiente, Libro VI,
Registro Oficial No. 315 de 15 de mayo de 2015, Art. 3. En adelante TULSMA.

"8 Ecuador, Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, publicada en el
Registro Oficial Suplemento No. 52 de 22 de octubre de 2009, Art. 18 Inc. primero.- Reparacion
integral.- En caso de declararse la vulneracién de derechos se ordenaré la reparacién integral por el
dafio material e inmaterial. La reparacién integral procurara que la persona o personas titulares del
derecho violado gocen y disfruten el derecho de la manera mas adecuada posible y que se restablezca
a la situacion anterior a la violacion. La reparacién podra incluir, entre otras formas, la restitucion del
derecho, la compensacion econémica o patrimonial, la rehabilitacion, la satisfaccion, las garantias de
que el hecho no se repita, la obligacién de remitir a la autoridad competente para investigar y
sancionar, las medidas de reconocimiento, las disculpas publicas, la prestacion de servicios publicos,
la atencidn de salud.
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10.

11.

Son plenamente justiciables. No podré alegarse falta de norma juridica para
justificar su violacion o desconocimiento, para desechar la accion por esos
hechos ni para negar su reconocimiento (Art. 11 num.3, CRE).

Ninguna norma juridica podra restringir el contenido de los derechos de la
naturaleza (Art. 11 num.4, CRE).

Las servidoras y servidores publicos, administrativos o judiciales, deberan aplicar
la norma y la interpretacion que mas favorezcan su efectiva vigencia (Art. 11
num.5, CRE).

Son inalienables, irrenunciables, indivisibles, interdependientes y de igual
jerarquia (Art. 11 num.6, CRE).

El reconocimiento de los derechos de la naturaleza no excluiran los demas
derechos derivados de la dignidad de las personas, comunidades, pueblos y
nacionalidades, que sean necesarios para su pleno desenvolvimiento (Art. 11
num.7, CRE).

El contenido de los derechos de la naturaleza se desarrollara de manera
progresiva a través de las normas, la jurisprudencia y las politicas pablicas (Art.
11 num.8, CRE).

El Estado generard y garantizara las condiciones necesarias para su pleno
reconocimiento y ejercicio, por tanto sera inconstitucional cualquier accion u
omision de caracter regresivo que disminuya, menoscabe o0 anule
injustificadamente el ejercicio de los derechos de la naturaleza (Art. 11 num.8,
CRE).

El mas alto deber del Estado consiste en respetar y hacer respetar los derechos
(Art. 11 num.1, CRE).

El Estado, sus delegatarios, concesionarios y toda persona que actle en ejercicio
de una potestad publica, estaran obligados a reparar las violaciones a los derechos
de la naturaleza y el Estado ejercera el derecho de repeticion (Art. 11 num.1,
CRE).

Finalmente, en un obligatorio analisis contextual de la Constitucion, se

identifica que en ella se establecen determinados mandatos para efectivizar el

ejercicio y tutela de los derechos de la naturaleza, a saber los siguientes:

Primero, “[A]l reconocerle a la naturaleza el caracter de sujeto de derechos,

adquiere esta la condicién de tercero agredido cuando se la ataque ilegitimamente y,

por ende, habilita el ejercicio de la legitima defensa en su favor (legitima defensa de
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terceros)”’®

, por lo tanto toda persona, comunidad, pueblo o nacionalidad podra
exigir a la autoridad publica el cumplimiento de los derechos de la naturaleza (Art.
71, inc. 2do) y exigir la restauracion de forma independiente de la obligacion que
tienen el Estado y las personas naturales o juridicas de indemnizar a los individuos y
colectivos que dependan de los sistemas naturales afectados (Art.72).

Segundo, la obligacion del Estado de incentivar a las personas naturales y
juridicas, y a los colectivos, para que protejan a la naturaleza y promuevan el respeto
a todos los elementos que forman un ecosistema (Art. 71, inc. 3ro), estd en
concordancia con el deber ciudadano de respetar los derechos de la naturaleza,
preservar un ambiente sano y utilizar los recursos naturales de modo racional,
sustentable (Art. 83, num. 6) para lo cual debera observarse que el beneficio del
ambiente y de las riquezas naturales se enmarcan en el buen vivir ( Art. 74) y que los
mecanismos de produccién, consumo y uso de los recursos naturales y la energia
preserven y recuperen los ciclos naturales y permitan condiciones de vida con
dignidad (Art.408), y lo cual se logra mediante la participacién activa de las
personas, comunidades, pueblos y nacionalidades afectadas, en la planificacion,
ejecucion y control de toda actividad que genere impactos ambientales (Art. 396,
num. 3), la consulta previa (Art.398) y que en la gestién de los recursos naturales el
Estado priorice la responsabilidad intergeneracional y la conservacion de la
naturaleza (Art.317).

Complementariamente, se establecen desincentivos de formas de produccion
que atenten esos derechos (Art. 319), la prohibicion de apropiarse de servicios
ambientales (Art. 74, inc. 2do) o de privatizacion del agua (Art.318).

Tercero, la obligacion del Estado que en los casos de impacto ambiental grave
0 permanente, incluidos los ocasionados por la explotacidn de los recursos naturales
no renovables, debe establecer los mecanismos mas eficaces para alcanzar la
restauracion, y adoptar las medidas adecuadas para eliminar o mitigar las
consecuencias ambientales nocivas (Art. 72, 2do inc.), sin perjuicio que el Estado
actué de manera inmediata y subsidiaria para garantizar la salud y la restauracion de

los ecosistemas (Art. 397) y se establezca al generador del dafio la obligacion de

™ Eugenio Rall Zaffaroni, “La naturaleza como persona: de la Pachamama a la Gaia” en Los
Derechos de la Naturaleza y la Naturaleza de sus Derechos, Carlos Espinosa Gallegos-Anda y
Camilo Pérez Fernandez Edit., (Quito, Ministerio de Justicia, Derechos Humanos y Cultos, 2011), 25.
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restaurar integralmente los ecosistemas e indemnizar a las personas y comunidades
afectadas (Art. 396, inc. 2do).

Ademas el Estado protegera a la naturaleza frente a los efectos negativos de
los desastres de origen natural o antrépico mediante la prevencion ante el riesgo, la
mitigacion de desastres (Art. 89) y asegurara la intangibilidad de las areas naturales
protegidas, de tal forma que se garantice la conservacion de la biodiversidad y el
mantenimiento de las funciones ecoldgicas de los ecosistemas (Art. 397, num. 4), y
recuperara el suelo degradado (Art. 409).

Cuarto, la obligacion estatal de aplicar 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, como la prohibicion
de introducir organismos y material organico e inorganico que puedan alterar de
manera definitiva el patrimonio genético (Art. 73), para lo cual deberan aplicarse
principios ambientales, como cuando en caso de duda sobre el impacto ambiental de
alguna accién u omision, aungque no exista evidencia cientifica del dafio, el Estado
adoptara medidas protectoras eficaces y oportunas (Art. 396) o en caso de duda sobre
el alcance de las disposiciones legales en materia ambiental, estas se aplicaran en el
sentido més favorable a la proteccion de la naturaleza (Art. 395, num. 4).

En este sentido, se establecen medidas preventivas como la garantia de la
conservacion de la biodiversidad y todos sus componentes (Arts. 400, 404),
reconocer al pais como libre de semillas transgénicas (Art. 401), el establecimiento
del sistema de areas protegidas y de ecosistemas fragiles, como la débil prohibicion
de ejecutar actividades extractivas de recursos no renovables en las areas protegidas
y en zonas declaradas como intangibles (Arts. 405-407), y el manejo sustentable del
agua con enfoque ecosistémico (Arts. 411 y 412).

“Es oportuno subrayar que los derechos de la Naturaleza no implican negar ni

anular el derecho ciudadano a un ambiente sano”®°

puesto que estan vinculados entre
si, ya que “cada vez que se protegen los derechos de la naturaleza se protege el

derecho al medio ambiente sano, y viceversa, cuando se protege el medio ambiente

8 Eduardo Gudynas, “Los derechos de la naturaleza y la construccién de una justicia ambiental y
ecoldgica en Ecuador” en Los Derechos de la Naturaleza y la Naturaleza de sus Derechos, Carlos
Espinosa y Camilo Pérez edit., (Quito, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2011), 104.
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se protege también la naturaleza

5581

, pero conforme al analisis realizado en este

capitulo podemos encontrar varias diferencias, conforme al siguiente cuadro:

Tabla 1

Diferencias entre derecho al medio ambiente y derechos de la naturaleza

Diferencias entre derechos

Ambito Derechos medio ambiente Derechos de la naturaleza
Titularidad Ser humano Naturaleza o Pachamama
Medio ambiente como sistema global | Ciclos vitales, estructura, funciones y
integrado por componentes naturales | procesos evolutivos de la naturaleza o
y sociales, constituidos a su vez por | Pachamama.
Bien juridico elementos biofisicos en su interaccion
dinamica con el ser humano,
incluidas sus relaciones
socioeconémicas y socioculturales.
Se fundamenta en la proteccion al | Se protege a la naturaleza o Pachamama
Tutela medio ambiente siempre que permita | como sujeto con valores intrinsecos de

el ejercicio y goce de derechos
humanos.

manera independiente a los intereses o
derechos humanos.

Representacion de
los derechos

Realizada por el propio sujeto de
derechos.

Realizada por un tercero independiente
de los poderes publicos y privados, como
el defensor del pueblo.

Ejercicio

El ejercicio de los derechos humanos
pueden afectar los derechos de la
naturaleza generdndose tensiones
entre ellos®.

Los derechos de la naturaleza pueden
limitar el ejercicio del derecho al medio
ambiente en virtud de condicionar el
aprovechamiento sustentable de los
recursos naturales a los ciclos vitales,
procesos y estructuras del ecosistema del
cual es parte el respectivo recurso

natural.

Fuente: Constitucion de la Republica.
Elaboracion propia.

Si bien es cierto que el derecho a un ambiente sano es diferente a los derechos
de la naturaleza conforme ya se indico lineas arriba, no es menos cierto que se

encuentran vinculados entre si para su efectiva realizacion. La Constitucion de la

81 Ramiro Avila Santamaria, Informe de Investigaciéon: “Los derechos de la naturaleza desde el
pensamiento critico latinoamericano”, 52.

8 Avila en el texto ibidem mantiene que entre los derechos humanos y los de naturaleza “pueden
existir tensiones cuando los intereses o derechos humanos se oponen o restringen a los derechos de la
naturaleza”, para lo cual ejemplifica la explotacion de petrdleo o tala de un bosque que no afectaria a
los derechos humanos siempre que se haga sosteniblemente, pero si a los derechos de la naturaleza
porque pueden afectar los ciclos vitales de ese ecosistema bosque o de los que se encuentren
involucrados en la explotacion del petréleo. Sin embargo es necesario considerar de conformidad con
el alcance conceptual de sustentabilidad previsto en el Art. 395 de la Constitucion de la Republica se
encuentra sometida la capacidad de regeneracion natural de los ecosistemas, por tanto vinculado a los
derechos de la naturaleza, lo que nos permite concluir que no es la sustentabilidad el argumento
exclusivo de tensidn entre derechos sino la reduccion del ejercicio del derecho al medio ambiente sano
a las formalidades administrativas de los permisos o autorizaciones ambientales y a las politicas
utilitaristas del ambiente para satisfacer necesidades humanas sin considerar los limites de la
regeneracion natural.

37




Republica reconoce la interrelacion existente entre ser humano-sociedad-naturaleza,
estableciendo que los objetivos del régimen de desarrollo deben estar vinculados con
las condiciones naturales de cada recurso y ecosistema, por ejemplo: el ejercicio del
derecho al medio ambiente sano esta condicionado a que se disfrute en el marco de la
sustentabilidad (Arts. 14, 395), con armonia con la naturaleza y el buen vivir (Art.
14, Art. 67, num. 27) y de esta forma lograr el buen vivir, para lo cual se requerira
que las personas, comunidades, pueblos y nacionalidades gocen efectivamente de sus
derechos, y ejerzan responsabilidades en el marco de la interculturalidad, del respeto
a sus diversidades, y de la convivencia arménica con la naturaleza (Art. 275).

Para identificar las vinculaciones entre el derecho al medio ambiente y el de la
naturaleza, es necesario considerar el transito que se da del antropocentrismo,
considerado como un modo de ver la realidad donde: “todas las medidas y
valoraciones parten del ser humano, y los demas objetos y seres son medios para sus
fines. (...) Por lo tanto la Naturaleza sélo puede ser un objeto, y las valoraciones
descansan en el beneficio humano, la instrumentalizacion y manipulacién del
entorno™®; al biocentrismo, concebido como una concepcién del mundo que
reconoce “los valores intrinsecos, y en especial al considerar la vida, sea humana
como no humana, es un valor en si mismo”®. Para lograr esto, se debe partir con una
nueva epistemologia, a decir de Sousa Santos “el reconocimiento de la existencia de

“8 que cuente como premisa que la relacion

una pluralidad de conocimientos
humano-naturaleza-sociedad es autopoiética, simbidtica y dialéctica; y
consiguientemente opere sobre la interaccion de los derechos humanos ambientales
con los de la naturaleza y el enfoque sobre desarrollo sustentable.

Para identificar las vinculaciones y la articulacion entre el derecho al medio
ambiente con los derechos de la naturaleza y viceversa, se analizara la categoria de
“racional” en cuanto al aprovechamiento de recursos naturales y finalmente la
aplicacion de los principios de complementariedad, relacionalidad y reciprocidad.

En virtud del reconocimiento del derecho al medio ambiente, se cred entre
otras categorias juridicas el aprovechamiento racional, el cual se ha considerado a
nuestro criterio desde tres grandes ambitos: desde los derechos humanos, desde el

enfoque de desarrollo y desde el dafio ambiental.

8 Eduardo Gudynas, “Naturaleza en serio: Respuestas y aportes desde la ecologia politica™, 259.

* Ibidem, 258.

% Boaventura De Sousa Santos, Descolonizar el saber, reinventar el poder, (Uruguay, Edicines
Trilce, 2010), 50.
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La racionalidad del aprovechamiento de los recursos naturales, se entiende en
funcion de los derechos humanos, cuando todo uso o aprovechamiento de los
elementos de la naturaleza es factible siempre y cuando se ejecute para lograr el goce
de los derechos humanos®® mediante la cosificacion de la naturaleza y la propiedad
sobre ella, como un “cumulo de cosas para la produccion, que dan soporte al trabajo
humano, que seran valoradas en el mercado y secundariamente tendrd un valor de
uso para el disfrute™®.

Desde el enfoque de desarrollo, la “racionalidad” estaba determinada por
concepciones propias de la modernidad, que promovian la unicidad y superioridad
humana, aislandose asi de las realidades naturales. Por ende, todo lo racionalmente
justificado o cientificamente necesario para la “estabilidad” y calidad de vida
humana debia ser tutelado por el Estado, por ejemplo en la Declaracion de
Estocolmo Sobre el Medio Ambiente Humano de 1972, se proclama que “[E]n la
larga y tortuosa evolucion de la raza humana en este planeta se ha llegado a una
etapa en que, gracias a la rapida aceleracion de la ciencia y la tecnologia, el hombre
ha adquirido el poder de transformar, de innumerables maneras y en una escala sin

precedentes, cuanto lo rodea”®

, razén por la que se justifican los modelos de paises
en desarrollo, porque la mayoria de los problemas ambientales estan motivados por
el subdesarrollo®, para lo cual:

Los Estados deberian cooperar en el fortalecimiento de su propia capacidad
de lograr el desarrollo sostenible, aumentando el saber cientifico mediante el
intercambio de conocimientos cientificos y tecnoldgicos, e intensificando el

8 Con el &nimo de ejemplificar desde un enfoque legislativo o jurisdiccional véase por ejemplo la
Resolucion de la Corte Constitucional No. 147 publicada en el Registro Oficial Suplemento de 18
agosto de 2009, en donde se considera que el ambiente es de pertenencia de la sociedad y su
aprovechamiento sirve para la realizacién de derechos individuales de la siguiente manera: El
ambiente, concebido como un bien juridico colectivo, nos pertenece a todos, la colectividad es la
portadora del interés en su proteccion y defensa. Bien que sirve de base para la realizacion de los
derechos individuales y que merece ser protegido también por los poderes publicos, a través de
diversas acciones, encaminadas a velar por el uso racional de sus recursos (...) Todo proyecto de
exploracién, explotacion y produccion petrolera debe estar intimamente ligado con la gestion
ambiental que es el conjunto de politicas tendientes a lograr la maxima racionalidad en los procesos de
conservacion y proteccion del medio ambiente para garantizar el desarrollo sustentable, en una
perfecta comunion entre Estado y sociedad”.

En este mismo contexto, en el Coédigo Municipal del Distrito Metropolitano de Quito en el Art. 384.11
la promocion social del uso racional de los bienes y servicios ambientales que estos generan a la
sociedad, contribuyendo con ello al desarrollo de un sistema ecoldgico y social territorial, ambiental y
culturalmente sostenible, en beneficio de todos los ciudadanos del distrito.

8 Ramiro Avila Santamaria, Informe de Investigacién: “Los derechos de la naturaleza desde el
pensamiento critico latinoamericano”, 18.

% Organizacion de la Naciones Unidas, Declaracion de Estocolmo sobre el Medio Ambiente Humano,
Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente Humano de 16 de junio de 1972,
<http://www.un.org/es/>.

% |bidem, considerando tercero.
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desarrollo, la adaptacion, la difusion y la transferencia de tecnologias, entre estas,
tecnologias nuevas e innovadoras®.

A pesar que se incorporaron varios requisitos o herramientas para delimitar
dicha “racionalidad”, como: el licenciamiento ambiental de actividades que generen
riesgo ambiental, la consulta previa y la informacion oportuna en base al principio 10
de Rio®, permisos o patentes para el uso de biodiversidad o contratos para el acceso
de recursos genéticos; esta dependia de las relaciones de poder existentes en los
mercados, la valorizacion del consumo y los simbolos con los que se mitificaba una
forma de calidad de vida o se institucionalizaba en las agendas politicas el derecho
humano al ambiente sano, es decir, el poder puede justificar su necesidad de
intervenir en la naturaleza violentando sus derechos, mediante la justificacion
utilitarista de justificar los derechos humanos®, para lo cual los simbolos y cédigos
que se envia a la sociedad anulan o neutralizan cualquier criterio contrario.

El discurso desarrollista del Estado benefactor sobre el acceso a los recursos
naturales para “satisfacer” determinados derechos humanos, bajo la l6gica de una
calidad de vida basada en el bienestar material, desvirtia el contexto constitucional
sobre la vinculacion de los derechos humanos con los de la naturaleza y la
responsabilidad histérica de mutar la determinacién de la naturaleza como recurso
natural a sujeto de derechos, puesto que sigue manteniéndose la supremacia de un
derecho sobre otro y por tanto la negacion de la interdependencia y relacién

dialéctica de lo humano-sociedad -naturaleza en un todo sistémico®.

% Organizacion de las Naciones Unidas, Declaracién de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo,
Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, Rio de Janeiro 1992,
Principio 9.

Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, Principio No. 10: EI mejor modo de
tratar las cuestiones ambientales es con la participacion de todos los ciudadanos interesados, en el
nivel que corresponda. En el plano nacional, toda persona deberd tener acceso adecuado a la
informacion sobre el medio ambiente de que dispongan las autoridades publicas, incluida la
informacion sobre los materiales y las actividades que encierran peligro en sus comunidades, asi como
la oportunidad de participar en los procesos de adopcion de decisiones. Los Estados deberan facilitar y
fomentar la sensibilizacion y la participacion de la poblacion poniendo la informacion a disposicion de
todos. Deberé proporcionarse acceso efectivo a los procedimientos judiciales y administrativos, entre
éstos el resarcimiento de dafios y los recursos pertinentes.

%2 Véase el Art. 407 de la Constitucién de la Republica del Ecuador en el cual se justifica el interés
utilitarista sobre los derechos de la naturaleza cuando faculta la explotacion de recursos naturales no
renovables en éreas protegidas a peticién fundamentada de la Presidencia de la Republica y previa
declaratoria de interés nacional por parte de la Asamblea Nacional.

%\/éase por ejemplo las declaraciones del Presidente de la Republica (recogidas en la nota de prensa
del Diario el Universo de jueves, 12 de noviembre de 2009, <http://www.eluniverso.com> y recogidas
por Alberto Acosta en su texto: “Los Derechos de la Naturaleza: Una lectura sobre el derecho a la
existencia” en Derechos de la Naturaleza. El futuro es ahora Alberto Acosta y Esperanza Martinez
(compiladores), , (Quito, Abya Yala, 2009), 332. En la que manifiesta “si la Naturaleza con esta

40



http://www.eluniverso.com/

Finalmente, desde el dafio ambiental la racionalidad se ve afectada por “lo

juridicamente posible y lo socialmente deseable”®

en otras palabras, deja de ser
racional cualquier aprovechamiento cuando sobrepasa las normas juridicas y genera
una pérdida, disminucién, detrimento o menoscabo significativo de la condiciones
preexistentes en el medio ambiente o uno de sus componentes, al funcionamiento del
ecosistema o a la renovabilidad de sus recursos® afectando el goce de los derechos
humanos, puesto que el dafio ambiental afecta el equilibrio ecoldgico de los
ecosistemas, afectando de forma progresiva la calidad y cantidad de recursos
naturales que puedan ser aprovechados para efectivizar derechos humanos como
acceso a servicios, o en su defecto afectar el derecho a la salud por hacer uso de
recursos naturales que han sido afectados por un dafio ambiental.

Sin embargo, sobre la base de lo analizado en este capitulo, el reconocimiento
de los derechos de la naturaleza obliga a reformular el enfoque de la racionalidad en
relacién con el aprovechamiento de los recursos naturales, trascender al enfoque
biocéntrico y ubicar al ser humano en una relacion dialéctica y sistémica con la

naturaleza, por las siguientes razones:

sequia se opone a la revolucion ciudadana, lucharemos y juntos la venceremos, tengan la seguridad”.
En este mismo sentido véase la entrevista a Puntofinal de 25 mayo 2012 en
<https://lalineadefuego.info> que ante la pregunta: Un reproche frecuente a gobiernos que encabezan
el proceso de cambios en América Latina es que mantienen un modelo tradicional de economia,
basado en la extraccion de riquezas mineras. ¢Qué opina de esa critica? Responde: “Es un error
garrafal... ;Donde estd en el Manifiesto Comunista el no a la mineria? Tradicionalmente los paises
socialistas fueron mineros. ¢Qué teoria socialista dijo no a la mineria? Son los pseudointelectuales
postmodernistas los que meten todos estos problemas en una interminable discusién. No hay donde
dudar: salir del modelo extractivista es erroneo. Hay que aprovechar estos recursos al maximo para
desarrollar otros sectores de la economia, haciendo que el sector extractivista vaya perdiendo peso
para avanzar a etapas superiores en las relaciones econémicas. Por ejemplo a una economia del
conocimiento, que se basa en el talento humano. ¢Pero de dénde sacamos los recursos para las
escuelas y universidades, para los centros de investigacion que necesitamos? Es torpe creer ese
discurso que busca superar la economia extractivista cerrando las minas y los pozos de petrdleo.
Probablemente llegariamos a la economia de recoleccion, porque no tendriamos nada.
Regresariamos a un estado primitivo, que es lo que algunos quisieran. jPerfecto, propongalo en las
elecciones y que democraticamente ganen el derecho a hacerlo! Creo que la mayoria quiere,
razonablemente y en armonia con la naturaleza, tener satisfechas ciertas necesidades basicas.
Ecuador ha sido el primer pais que en su Constitucién ha dado derechos a la Pacha Mama. Pero
aquellos pseudoeconomistas creen que el ser humano es un estorbo para la naturaleza. Nosotros
sostenemos que el ser humano sigue siendo lo més importante. En 2016 seremos exportadores de
energia eléctrica gracias a las once hidroeléctricas que estamos construyendo con los recursos del
petréleo.

Vamos a cambiar estructuralmente la economia ecuatoriana: aumentaremos el sector servicios
convirtiéndonos en exportadores de energia limpia”.

%Néstor Cafferata, Introduccion al Derecho Ambiental, 134.

% Ecuador, Ley de Gestion Ambiental, Disposicion Final.
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Primero, la nueva construccion conceptual de la dimension ambiental, al
considerarnos como parte de la Pachamama®™ y el reconocimiento de valores
intrinsecos a la naturaleza, obliga a que toda actividad o relacion humana con
aquella, tiene que observar como limite el respeto a la existencia y al mantenimiento
y regeneracion de sus ciclos vitales, estructura, funciones y procesos evolutivos de la
naturaleza, por tanto, la planificacion para el desarrollo adquiere una nueva
racionalidad, que debera garantizar el ejercicio complementario de los derechos
humanos y los de la naturaleza.

Segundo, el ejercicio de los derechos humanos debe realizarse en armonia
con la naturaleza y con el principio de sustentabilidad en los términos analizados en
este capitulo.

Tercero, el acceso a los recursos naturales debe realizarse bajo los términos de
armonia con la naturaleza para alcanzar el buen vivir, en otros términos respetando
los derechos de la Pachamama, reconociendo la interculturalidad y la vinculacion de
lo humano como parte sistétmica de la naturaleza. En este sentido las personas,
comunidades, pueblos y nacionalidades tendran derecho a beneficiarse del ambiente
y de las riquezas naturales que les permitan el buen vivir (Art. 75, CR), propender a
una relacion dindmica y equilibrada entre sociedad, Estado y mercado, en armonia
con la naturaleza (Art. 283), gestionar los recursos naturales priorizando la
conservacion de la naturaleza (Art. 317) los cuales solo podran ser explotados en
estricto cumplimiento de los principios ambientales y su uso preservar los ciclos
vitales (Art. 408).

Conforme lo sefialado, el reto es determinar cientificamente y elaborar
parametros juridicos que permitan identificar los ciclos vitales o capacidad de carga
por cada caso de acceso a un recurso, eliminando la discrecionalidad administrativa o
reducir al mero cumplimiento de requisitos la autorizacion de aprovechamiento
racional.

Cuarto, desde el enfoque de la economia ecoldgica la naturaleza es sometida a la
I6gica del mercado y por tanto se subsume el valor de uso de la naturaleza al valor de
cambio de los bienes y servicios que esta provee para el crecimiento econémico:

En la base de la vida moderna actla de manera incansablemente repetida un
mecanismo que subordina sistematicamente la “logica del valor de uso”, el sentido

% En el preambulo de la Constitucion se celebra a la naturaleza, la Pacha Mama, de la que somos
parte y que es vital para nuestra existencia; y, se decide construir una nueva forma de convivencia
ciudadana, en diversidad y armonia con la naturaleza, para alcanzar el buen vivir, el sumak kawsay.
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espontaneo de la vida concreta, del trabajo y el disfrute humanos, de la produccion y
el consumo de “los bienes terrenales”, a la “ldgica” abstracta del “valor” como
sustancia ciega e indiferente a toda concrecion, y s6lo necesitada de validarse con un
margen de ganancia en calidad de “valor de cambio”. Es la realidad implacable de la
enajenacion, de la sumision del reino de la voluntad humana a la hegemonia de la
“voluntad” puramente “cosica” del mundo de las mercancias habitadas por el valor
econdmico capitalista.”’

En este contexto, la I6gica abstracta del valor analizada por Echeverria presupone
la dominacién de la naturaleza®® y consecuente la acumulacién de capital basada en
el aprovechamiento de la naturaleza para garantizar el crecimiento econoémico. Esta
acumulacion desconoce o invisibiliza el valor de uso de la naturaleza, es decir lo
necesario que la humanidad requiere para su mantenimiento y coexistencia entre
naturaleza-sociedad-ser humano; y, consecuentemente produce de forma progresiva
la degradacién del ambiente y naturaleza afectando indiscutiblemente los derechos
de esta y “desnaturalizando” la relacién de lo humano con lo natural.

Con el objeto de compatibilizar los derechos de la naturaleza con los
derechos humanos y de concordar el mantenimiento y regeneracion de la naturaleza
con los limites de acceso y uso de ella, se vuelve imprescindible repensar la relacién
de la racionalidad econémica y la racionalidad ambiental pues de este nueva relacion
se produciria tres grandes efectos: la prevalencia del valor de uso sobre el valor de
cambio, la transformacion de la logica de acumulacion de capital prevaleciendo
sobre esta la sustentabilidad; y, una nueva creacion cultural y de valores en relacion a
la naturaleza y la produccién.

Ello implica desplazar la teoria econdmica fundada en la productividad del
capital, el trabajo y la tecnologia, hacia un nuevo paradigma fundado en la
productividad ecoldgica y cultural, en una productividad sistémica que integre el
dominio de la naturaleza y el mundo de vida de sujetos culturales en las perspectivas
abiertas por la complejidad ambiental.*®

Como ya se indicé lineas arriba, en la Constitucion de la Republica existen
disposiciones explicitas que trascienden las tradicionales concepciones de desarrollo
y aprovechamiento de recursos naturales, por ejemplo y entre otros, la incorporacion

del ser humano como parte de la Pachamama o contar como un objetivo del modelo

% Bolivar Echeverria, 1998), Valor de uso y utopia, México, Siglo XXI, 1998 63.

% Ramiro Avila Santamaria, Informe de Investigacion: “Los derechos de la naturaleza desde el
pensamiento critico latinoamericano”, (Quito, Comité de Investigaciones, Universidad Andina Simén
Bolivar, sede Ecuador, 2014), 41-2.

% Enrique Leff, Racionalidad Ambiental La reapropiacion social de la naturaleza, (México, Siglo
XXI editores, 2004), 43.
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de desarrollo, recuperar y conservar la naturaleza y mantener un ambiente sano y
sustentable que garantice a las personas y colectividades el acceso equitativo,
permanente y de calidad al agua, aire y suelo, el deber del Estado de garantizar los
derechos de las personas, comunidades y la naturaleza, la armonia con la naturaleza
que debe guardar el sistema econémico, considerar dentro de los objetivos de la
politica econdmica los limites biofisicos de la naturaleza y el respeto a la vida y a las
culturas o desincentivar formas de produccion contra los derechos de la naturaleza.

Para identificar como se articulan entre si, el derecho al medio ambiente con
los derechos de la naturaleza, utilizaremos los principios de relacionalidad
complementariedad y reciprocidad.

El principio de relacionalidad es la “interrelacion que existe entre unos y otros
elementos que constituyen un sistema. Nada esta desarticulado o desligado de lo
otro. La relacionalidad constituye todo un tejido; los elementos de una realidad se
entrelazan mutuamente entre si, en funcion de posibilitar la totalidad, la integralidad,

la vida~'®

, por tanto, existe una comunion permanente entre el ser humano-
sociedad-naturaleza. El ser humano al ser parte del tejido de la naturaleza depende e
influye en ella para mantenerse y regenerarse mutuamente, se ve asi mismo en ella y
a ella en si mismo.

En funcion de este principio, ya no podria darsele a la naturaleza una
valoracion instrumental o considerarsele como un bien juridico aislado de las
relaciones humanas o mercancia, por el contrario debe considerarse como las
interrelaciones que generan y mantienen la vida misma, como reza el Art. 71 de la
Constitucién de la Republica. Es en este punto donde los derechos al medio ambiente
con los de la naturaleza se interrelacionan, el ejercicio del derecho al medio ambiente
debe realizarse en armonia con la naturaleza, respetando el equilibrio ecolégico, de
esa forma llegar a la sustentabilidad de conformidad a la forma prescrita en la
Constitucion y analizada en este estudio. Por ejemplo, el mantener la calidad y
equilibrio ecoldgico del agua mediante normas técnicas, permite tanto el consumo
humano como el ciclo de agua.

Este principio es adoptado por la Corte Constitucional en la Resolucion No.
0567-08- RA, ya referida, en la que de forma expresa sefiala:

' Luis Macas, “El Sumak Kawsay” en Debates sobre cooperacion y modelos de desarrollo.
Perspectivas desde la sociedad civil en el Ecuador, Alberto Acosta, Freddy Alvarez, Alicia Arias;
(Quito, Ciudad, 2011), 56.
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El principio de integralidad o completitud nos dicta que para ejercer una
verdadera justicia cual es el objetivo de esta Corte, es necesario mirar a todos los
elementos del caso y a las partes involucradas, siendo una de ellas la Naturaleza, los
individuos afectados directa e indirectamente, caso contrario se pecaria de
parcialidad por un error procedimental y se sacrificaria el fondo por la forma. Es
decir el respeto y proteccién de los derechos de la Naturaleza y los derechos
humanos de salud y de gozar de un ambiente sano; aspectos de fondo que involucran
a la sociedad entera en el presente caso; pues de uno de sus elementos (componentes
de la Naturaleza), el agua, ademas depende la coexistencia de la vida, no solo la
humana sino del resto de especies vivas. El respeto integral y efectivo de su
existencia debe cumplirse salvaguardando todos y cada uno de sus sistemas,
procesos y elementos naturales, considerandolos como parte de un todo siendo un
imperativo precautelar el mantenimiento y regeneracion de sus ciclos vitales,

estructura, funciones y procesos evolutivos™.

El principio de complementariedad, es “la constitucion de dos elementos

102

componentes en uno—-, la concepcion del mundo de la dualidad complementaria.

Esto expresa lo indispensable del complemento, el ajuste entre unos y otros para dar

validez a un elemento de la realidad”'®

que generan relaciones simbidticas,
dialécticas y sistémicas, de existencia compartida y complementaria en las cuales lo
humano se define, se proyecta y complementa en lo natural, aspecto evidente en el
prélogo, las obligaciones ciudadanas y percepciones sobre el modelo de desarrollo
previsto de la Constitucion de la Republica, en la cual se reconoce al humano como
parte de la Pachamama y el consecuente respeto a ella.

En funcién de este principio, consideramos que el equilibrio ecolégico del
derecho al medio ambiente sano se complementa con el mantenimiento y
regeneracion de los ciclos vitales, conforme el derecho de respeto a la naturaleza, en
otros términos, el mantenimiento de los ciclos vitales permiten que se reproduzca la
interrelaciones de los organismos con sus ecosistemas.

Por ejemplo, la complementariedad se observa en la resolucion de la Sala
Penal de la Corte Provincial de Loja en la Accién de Proteccién No. 11121-2011-

0010, en donde se expresa que los derechos al medio ambiente sano como los de la

101 Ecuador, Corte Constitucional para el periodo de transicion. Primera Sala, Resolucién No. 0567-
08- RA, Registro Oficial No. 23 Edicién Especial, de 08 de diciembre de 2009, 7.

102 ) 2 determinacién de los dos elementos que conforman uno, configuran una dualidad
complementaria a decir de Luis Macas, 0 arménica conforme la manifiesta Avila puesto que lo
humano y lo natural tienen diferencias que no necesariamente son excluyentes por el contrario, y
citando a Leonardo Boff son diferencias que se incluyen como dimensiones en una misma
complejidad. (véase Ramiro Avila Santamaria, Informe de Investigacion: “Los derechos de la
naturaleza desde el pensamiento critico latinoamericano”, 245).

10%) uis Macas, “El Sumak Kawsay”, 55.
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naturaleza no entran en colision en la generacion de una obra, sino que esta debe
ejecutarse observando los derechos de la naturaleza, al respecto manifiesta que:

En cuanto al alegato del Gobierno Provincial, de que la poblacion de
Quinara, Vilcabamba, Malacatos, etc. necesita carreteras, es de indicar que: En caso
de conflicto entre dos intereses protegidos constitucionalmente, la solucién debe ser
encontrada de acuerdo con los elementos juridicos que proporcione el caso concreto
y a la luz de los principios y valores constitucionales... Pero en este caso no hay que
ponderar porque no hay colision de derechos constitucionales, ni sacrificio de uno de
ellos, pues no se trata de que no se ensanche la carretera Vilcabamba-Quinara, sino
que se la haga respetando los derechos constitucionales de la Naturaleza.'®*

El principio de reciprocidad es la relacion de que toda accién humana tiene
una reaccion de la naturaleza y viceversa, la determinacion que es la “relacion
fundamental entre los elementos [...] Es donde se establece la existencia de la

asistencia mutua, dar y dar mutuamente” %

por tanto cada accion tendra una
reaccion de la misma o mayor magnitud.

En este sentido y en el marco de la presente tesis, la reciprocidad implica el
intercambio entre lo humano y la naturaleza, cuyas relaciones de aprovechamiento
sustentable de los recursos naturales estan condicionadas a los ciclos vitales de los
ecosistemas, con objeto de garantizar la regeneracion natural y de forma progresiva
la satisfaccion de las necesidades de generaciones futuras dentro de esos limites.

Ademas, la reciprocidad implica la restauracién de los ecosistemas en lo que
los recursos fueron aprovechados, independientemente de la existencia o no de un
dafio ambiental, con objeto de mantener la dindmica y sistémica regeneracion de los
componentes naturales.

Por ejemplo, si se realiza el aprovechamiento sustentable de un bosque
plantado dentro de los limites de capacidad de carga y regeneracion de sus procesos
biofisicos, para la construccion de vivienda, se debera reforestar y recuperar el suelo
con el objeto de restaurar el bosque para que progresivamente pueda aprovecharse
para generar vivienda para generaciones futuras; o por el contrario si se produce un
dafio ambiental por la descarga de hidrocarburos en una fuente hidrica que es
utilizada para consumo humano, se afecta inevitablemente la satisfaccion de

necesidades humanas ya que no sera factible el uso de ese recurso. En estos ejemplos

104 Ecuador, Sala Penal de la Corte Provincial de Loja, Resolucion de la en la Accién de Proteccién
No. 11121-2011-0010.
1% Ibid., 56.
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se identifica una accion y reaccion entre derechos humanos y derechos de la
naturaleza.

Los dafios a los componentes bidticos y abidticos de la naturaleza
indiscutiblemente afectan los ciclos vitales, estructuras y procesos ecosistémicos,
pero ademés afectan el goce al derecho al medio ambiente sano, puesto que el
equilibrio ecoldgico se ve alterado negativamente afectando la satisfaccion de
necesidades humanas dependientes de los componentes de la naturaleza. La
resolucion de la Sala Penal de la Corte Provincial de Loja en la Accién de Proteccion
No. 11121-2011-0010, trata de justificar los efectos negativos en el derecho al medio
ambiente sano causado por los dafios a la naturaleza:

La importancia de la Naturaleza es tan evidente e indiscutible que cualquier
argumento respecto a ello resulta sucinto y redundante, no obstante, jamas es de
olvidar que los dafios causados a ella son “dafios generacionales”, que consiste en
“aquellos que por su magnitud repercuten no solo en la generacion actual sino que
sus efectos van a impactar en las generaciones futuras.

Es asi que, el principio de reciprocidad nos permite comprender que toda
accion humana que afecte tanto la calidad ambiental de los recursos naturales, como
el estado de conservacion del patrimonio natural, indiscutiblemente intervienen
negativamente en la capacidad de carga y ciclos vitales de los ecosistemas, afectando
de forma progresiva el ambiente sano. Los derechos en cuestion se articulan
reciprocamente, pues el ejercicio de los derechos humanos para el aprovechamiento
sustentable mediante mecanismos de prevencion, mitigacion y restauracion, propios
de la sustentabilidad ambiental, permitirdn garantizar tanto el derecho de la
naturaleza al respeto como el de restauracion.

En virtud de la interrelacion complementaria y reciproca de lo humano con la
naturaleza, en razon del aprovechamiento sustentable de los recursos naturales
respetando el equilibrio ecologico y los ciclos vitales, estructura y procesos
ecosistémicos, se puede concluir que el derecho al medio ambiente se encuentra
vinculado con los derechos de la naturaleza en cuanto el primero se debe efectivizar

dentro del respeto y restauracion de la naturaleza.
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Capitulo segundo
Elementos del Sistema Nacional Descentralizado de Gestién
Ambiental

I. Tutela ambiental

La tradicional concepcion civilista sobre la tutela opera como una obligacion
de representacion impuesta a un tercero, a favor de aquellos sujetos que no pueden
“autogobernarse” por ausencia supuesta o demostrada de elementos volitivos o
subjetivos de la persona’®. Concepcién que no es aplicable a la naturaleza puesto
que esta se determina por relaciones sistémicas y el desequilibrio en ella se produce
por incursiones externas o reacciones internas en dicha interrelaciones, ordenando un
“autogobierno natural” basado en sistemas, ciclos, estructuras y procesos que definen
un todo interactivo, del cual los seres humanos son parte.

Adicionalmente, el reconocimiento de la naturaleza como sujeto de derechos,
obliga a reformular la concepcion de tutela exclusivamente instituida y positivada
para los derechos humanos y por ende a trascender el enfoque de prevalencia de lo
humano sobre los seres “carentes de conciencia y moral”. En primer lugar, la tutela

la asume el Estado®’

y en segundo, la tutela debe abarcar la proteccion de las
relaciones interactivas del derecho al medio ambiente con los derechos de la
naturaleza, constituyéndose en un sistema de defensa preventivo y de restitucion de
dichos derechos, en este contexto la Corte Constitucional considera que:

Debemos tener presente que esta garantia de proteccion a la Naturaleza goza
del principio de autonomia es decir debe ser considerado en su integralidad de
manera holistica como un fin (activo) y no como un medio o cosa (pasivo), a la que
irremediablemente se le respete su propio comportamiento, caso contrario se omitiria
la vigencia de sus derechos y su tutela efectiva...'®®

No obstante, para dirigir estos nuevos fundamentos de tutela ambiental,

ademas de la obligacion del Estado de respeto al derecho al medio ambiente y los de

1% Ecuador, Cédigo Civil, Codificacién 10, Publicado en el Registro Oficial Suplemento No. 26 de 24
de junio de 2005. El Art. 367 dispone que: Las tutelas y las curadurias o curatelas son cargos
impuestos a ciertas personas, a favor de aquellos que no pueden gobernarse por si mismos, 0
administrar competentemente sus negocios, y que no se hallan bajo potestad de padre o madre, que
puedan darles la proteccion debida.

197" Constitucion de la Republica del Ecuador, Art. 399.- El ejercicio integral de la tutela estatal sobre
el ambiente y la corresponsabilidad de la ciudadania en su preservacion, se articulara a través de un
sistema nacional descentralizado de gestién ambiental, que tendra a su cargo la defensoria del
ambiente y la naturaleza.

108 Ecuador, Corte Constitucional para el periodo de transicion, Primera Sala, Resolucién No. 0567-
08- RA, Registro Oficial No. 23 Edicion Especial de 8 de diciembre de 2009, 7.
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la naturaleza, debe incorporarse elementos preventivos a ser ejecutados por las
administraciones de los diferentes niveles de gobierno, que tienen incidencia en la
gestion ambiental en virtud que son los actores que en un primer orden se vinculan
con el acceso a los recursos naturales en el marco del Sistema Nacional
Descentralizado de Gestion Ambiental.

Por tanto, consideramos que la tutela ambiental constituye los procesos
mediante los cuales el Estado garantiza y protege el equilibrio ecologico y el medio
ambiente sano, en el marco del mantenimiento y regeneracion de las estructuras,
funciones y ciclos vitales de la naturaleza, para mantener interdependencia entre el
derecho al medio ambiente con los derechos de la naturaleza. Para dicho efecto, se ha
considerado dos componentes de la tutela ambiental: la tutela administrativa y la
tutela judicial efectiva.

La tutela ambiental administrativa es la obligacion y deber de todas las
instituciones estatales que tienen incidencia ambiental y acceso a recursos naturales
en el marco de sus competencias para garantizar y proteger el derecho al medio
ambiente y los derechos de la naturaleza. Esta tutela de esencia preventiva, encuentra
su asidero en los principios ambientales constitucionalmente reconocidos'®® para la
gestion ambiental y se efectiviza mediante las garantias normativas y garantias de
politicas publicas*™.

Las garantias normativas, constituyen la adecuacion de las normas juridicas a

los derechos™! y por tanto “[L]as normas establecerian el marco mediante el cual los

%9 | a Constitucién de la Repblica del Ecuador reconoce varios principios en materia ambiental
vinculados con los principios del buen vivir, entre ellos los principios de: desarrollo sustentable,
conservacion, transversalidad, participacion, in dubio pro natura (Art. 395); precautorio,
transversalidad, contaminador pagador, prevencion (Art. 313, 396); subsidiariedad vy
complementariedad (Art. 397). Complementariamente la Ley de Gestion Ambiental manda en su
articulo No. 3 que la gestion ambiental se realizara en base a los principios de Rio, estableciendo la
obligatoriedad de su aplicacion. En cuanto a la obligatoriedad de los principios, Dworkin en su texto
“Los derechos en serio”, (p. 77) manifiesta que “Cuando decimos que un determinado principio es un
principio de nuestro derecho, lo que eso quiere decir, que el principio es tal que los funcionarios deben
tenerlo en cuenta si viene al caso como criterio que lo determine a inclinarse en uno u otro sentido”.
En este contexto la aplicacion de los principios ambientales aplicando obligatoriamente a la naturaleza
se presenta en la resolucidn de la Sala Penal de la Corte Provincial de Loja en la Accidn de Proteccion
No. 11121-2011-0010 en la cual se establece que (...) hasta tanto se demuestre objetivamente que no
existe la probabilidad o el peligro cierto de que las tareas que se realicen en una determinada zona
produzcan contaminacion o conlleven dafio ambiental, es deber de los jueces constitucionales
propender de inmediato al resguardo y hacer efectiva la tutela judicial de los Derechos de la
Naturaleza, efectuando lo que sea necesario para evitar que sea contaminada, o remediar. Nétese que
consideramos incluso que en relacion al medio ambiente no se trabaja solo con la certeza del dafio
sino que se apunta a la probabilidad.

19 Constitucién de la Republica del Ecuador, Arts. 84 y 85.

111 Constitucién de la Republica del Ecuador, Art. 84.
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organismos Yy los funcionarios del estado tienen determinadas sus competencias y

regularan los derechos de las personas y naturaleza™''?

. Por tanto, las normas
juridicas para la tutela ambiental son preventivas “porque al prescribir obligaciones
(mandatos y prohibiciones) y derechos (facultades y permisiones) con anterioridad a
las acciones u omisiones, establece las conductas que promueven o violan
derechos™'*,

Como consecuencia de lo manifestado, la normativa para la tutela ambiental
administrativa deberd observar al menos cuatro grandes d&mbitos de regulacion: i)
desarrollar las competencias y mecanismos de coordinacion en el marco del Sistema
Descentralizado de Gestion Ambiental; ii) los mandatos y prohibiciones para
mantener la calidad ambiental y conservar el patrimonio natural mediante
instrumentos de control como: evaluacion de impacto ambiental, licencias
ambientales, auditorias ambientales, limites permisibles, declaracion de areas
protegidas, ecosistemas fragiles, especies protegidas, etc.; iii) las actividades
factibles o permitidas a ser ejecutadas en relacién con la naturaleza, limitadas a
mantener, regenerar o restaurar los ciclos vitales, estructura, funciones, procesos
evolutivos de los ecosistemas como permisos, patentes, licencias para acceso y uso
de biodiversidad, investigacion cientifica, prohibicion de introduccién de semillas
transgénicas, etc.; y, iv) las infracciones y sanciones ambientales en materia
administrativa.

Consecuentemente, el esquema juridico se trastocara desde el concepto de
ambiente y naturaleza tradicionalmente aceptado por la legislacion, por uno de
caracter integrador que introduzca los principios de complementariedad, reciprocidad
y relacionalidad, garantizando también la diversidad de concepciones existentes en el
plano del multiculturalidad relativas al acceso a la naturaleza. Por tanto, se trata de
fortalecer y dar un nuevo enfoque a los esquemas normativos de las obligaciones
ambientales, para que una actividad y las consecuentes decisiones administrativas
motivadas en la norma, sean compatibles con las realidades ecosistémicas en donde
se efectuard la actividad.

De esta manera, se plantea un desafio y papel fundamental al derecho, el

incorporar una vision sistémica, sobre la base de la cual los procesos de regulacion

12 Ramiro Avila, “Los derechos y sus garantias: ensayos criticos”; prélogo de Miguel Carbonell, 1a
reimp., (Quito, Corte Constitucional para el Periodo de Transicion, Pensamiento juridico
contemporaneo, 2012), 187.

"2 Ibidem 190.
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fortalezcan y amplien lo que socialmente y positivamente se ha logrado con el
derecho ambiental y no se desvirtie los méritos obtenidos en el campo de los
principios ambientales y mecanismos de prevencion de la contaminacion como de
conservacion del patrimonio natural, hay que evitar por tanto, que se genere una
brecha o separacion normativa entre la tutela del derecho al medio ambiente con los
derechos de la naturaleza.

Las garantias de politicas publicas ambientales, con objeto de desarrollar la
gestion ambiental para la efectiva tutela estatal del ambiente y naturaleza,
comprenden los grandes lineamientos, directrices y orientaciones de la accion
publica''* para la gestion ambiental**® que permitan la conservacion, prevencion y
control del medio ambiente para el desarrollo y ejercicio de los derechos ambientales
y de la naturaleza.

Bajo esta premisa, las politicas ambientales necesariamente deben adoptar el

enfoque ecosistémico™®

(que vincula los derechos de la naturaleza) como una
estrategia sistémica para el manejo integrado y la restauracion de los recursos
bidticos y abidticos, y el enfoque de sustentabilidad (vinculando los derechos
humanos ambientales), que permita considerar el aprovechamiento de recursos
naturales y los impactos sobre los ecosistemas, dentro de la capacidad de carga de los
mismos, estructurando asi, una ética intergeneracional para satisfacer necesidades
presentes y futuras, la inclusién social, el respeto a la diversidad cultural en el marco
de derechos humanos. Por esta razon, el Estado en todos sus niveles de gobierno
debe estructurar politicas publicas ambientales que tengan como fundamento
desarrollar en sus territorios el ejercicio efectivo de los derechos ambientales y de la

naturaleza y su respectiva tutela.'*’.

14 Eugenio Lahera P., Politicas Publicas, (Chile, CEPAL-Naciones Unidas, 2004), 7-8.

15 Manuel Becerra y Guillermo Espinoza, Gestion Ambiental en América Latina y el Caribe,
(Washington, Banco Interamericano de Desarrollo, Departamento de Desarrollo Sostenible Division
de Medio Ambiente, 2002), 81.

18 De conformidad con el Convenio de Diversidad Bioldgica el enfoque ecosistémico se considera
una “estrategia para la gestidn integrada de tierras, extensiones de aguas y recursos vivos por la que se
promueve la conservacion y utilizacion sostenible de modo equitativo. Por lo tanto, la aplicacién del
enfoque por ecosistemas ayudard a lograr un equilibrio entre los tres objetivos del Convenio:
conservacion; utilizacién sostenible; y distribucion justa y equitativa de los beneficios dimanantes de
la utilizacion de los recursos genéticos”. Ademas se reconoce que los seres humanos, con su
diversidad cultural, son un componente integral de muchos ecosistemas. (Canada, Secretaria del
Convenio sobre la Diversidad Bioldgica, Enfoque Por Ecosistemas, 2004), <https://www.chd.int>.

17| a Constitucién de la Republica del Ecuador en los articulos 11 numeral 8) y 277 numeral 3),
disponen respectivamente que “El contenido de los derechos se desarrollara de manera progresiva a
través de las normas, la jurisprudencia y las politicas publicas. ElI Estado generard y garantizara las
condiciones necesarias para su pleno reconocimiento y ejercicio” y que para la consecucion del buen
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Finalmente, es necesario considerar que las politicas ambientales son
transversales, es decir, que en cada nivel de gobierno las politicas ambientales deben
observarse sine qua non, en todas las areas de competencias de los gobiernos
autonomos descentralizados como del central, generando asi que en toda accion u
omision estatal, comunitaria o privada de incidencia ambiental, se observen las
directrices de prevencion, control y conservacion ambiental, para tutelar los derechos
al medio ambiente y de la naturaleza, conforme de forma expresa se establece en el
articulo 395 de la Constitucion de la Republica: “Las politicas de gestion ambiental
se aplicaran de manera transversal y seran de obligatorio cumplimiento por parte del
Estado en todos sus niveles y por todas las personas naturales o juridicas en el
territorio nacional”.

La tutela judicial efectiva es un derecho*®

que garantiza a través de la funcién
judicial a los ciudadanos mediante el acceso a la justicia, en el derecho al desarrollo
del proceso; vy, en el derecho a la emision de sentencia motivada y ejecucion de la
misma; cualquiera sea la materia, el derecho o la garantia exigido* lo que implica
ademas que se protejan o restituyan los derechos afectados objetos del reclamo
judicial:

La tutela judicial efectiva se estructura sobre tres ejes principales, articulados
en raz6n del momento procesal en el que el derecho es aplicado a determinada
situacion, a saber: el primer eje es el derecho de accion, que involucra el acceso a la
justicia, en observancia del articulo 168 de la Constitucion. El segundo estamento se
refiere a que toda la actividad expresada en el procedimiento jurisdiccional debe
concluir con una decision que dé respuestas fundadas en derecho respecto de las
pretensiones de quienes concurren a que su situacion juridica sea dilucidada. El
tercer eje se relaciona con la actividad jurisdiccional una vez que la resolucién ha

sido emitida, y se encamina a asegurarse que dicha resolucion llegue a ejecutarse y
sea efectiva.'”

La tutela judicial efectiva en materia ambiental es un derecho de acceso a
organos jurisdiccionales para que, mediante el debido proceso se obtenga con
sentencia motivada y eficaz, la suspension de la accién u omision dafiina o la
ejecucion de la restitucion y reparacion integral de los derechos ambientales, como

los de la naturaleza afectados.

vivir, uno de los deberes del Estado sera “Generar y ejecutar las politicas publicas, y controlar y
sancionar su incumplimiento”.

18 Ecuador, Corte Constitucional, Resolucion No. 83 de la publicada en el Registro Oficial
Suplemento No. 782 de 23 de junio de 2016.

19 Ecuador, Cédigo Organico de la Funcién Judicial, publicado en el Registro Oficial Suplemento
No. 544 de 9 de marzo de 2009, Art. 23.

120 Ecuador, Corte Constitucional, Resolucién No. 83.
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La tutela judicial efectiva, en razén de los derechos de la naturaleza, amplia el
enfoque tutelar de la reparacion integral al derecho de restauracion, el cual serd
independiente de la obligacion que tienen el Estado y las personas naturales o
juridicas de indemnizar a los individuos y colectivos que dependan de los sistemas
naturales afectados, conforme lo establece el Art. 72 de la Constitucion de la
Republica.

Para que la tutela efectiva sea eficaz, oportuna y expedita, se debe observar
varias reglas que en materia ambiental se han establecido y que operan tanto para la
tutela del derecho humano al medio ambiente como para los derechos de la
naturaleza:

a) La imprescriptibilidad de acciones por dafios ambientales, que conlleva a que
en el proceso se evalle las posibles y progresivas afectaciones a los ciclos
vitales, estructura, funciones y procesos evolutivos (Art. 396, CRE);

b) La responsabilidad objetiva y reversion de la carga prueba que permita
establecer la reparacion integral de forma oportuna (Art. 396, CRE);

c) La obligacion de restaurar integralmente los ecosistemas e indemnizar a las
personas y comunidades afectadas;

d)  Aplicacion de los principios ambientales, fundamentalmente de precaucion e in
dubio pro natura, para determinar la prioridad de acciones preventivas o de
restauracion frente a posibles afectaciones a los derechos humanos ambientales
como de la naturaleza (Art.95 num. 4 CRE); y,

e) La accion popular mediante la cual, cualquier persona natural o juridica,
colectividad o grupo humano esta facultado para ejercer las acciones legales y
acudir a los érganos judiciales y administrativos, sin perjuicio de su interés
directo, para obtener de ellos la tutela efectiva en materia ambiental,
incluyendo la posibilidad de solicitar medidas cautelares que permitan cesar la
amenaza o el dafio ambiental materia de litigio (Arts. 396 y 397, CRE).

En virtud de lo anotado, se puede concluir que la tutela ambiental
administrativa opera tanto en la generacion de normativa como de politicas pablicas
ambientales para proteger los derechos de la naturaleza. En la aplicacion factica de
estas normas y politicas, la tutela administrativa tiene por objeto determinar que toda
norma, politica y acciones estatales se enmarquen dentro del derecho al medio
ambiente sano y de los derechos de la naturaleza, en funcion de la vinculacion

existente entre ellos conforme se detallo en el capitulo uno; previniendo a la
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respectiva autoridad de posibles violaciones a los derechos mencionados. Mientras
que la tutela judicial efectiva opera judicialmente frente a violaciones al derecho al
medio ambiente como y de los de la naturaleza, para obtener la suspension de la
accion u omision dafiina, la ejecucion de la restitucion y reparacion integral de los

derechos afectados.

I1. El Sistema Nacional Descentralizado de Gestién Ambiental, SNDGA

El Sistema Nacional Descentralizado de Gestion Ambiental, SNDGA,
constituido en la Ley de Gestion Ambiental de 1998, nace como una herramienta
institucional con el objeto de estructurar mecanismos participativos que armonicen el
ejercicio de las competencias ambientales de los diferentes niveles de gobierno, bajo
politicas publicas y normativa ambiental nacionales; y, a su vez contar con una
Autoridad Ambiental Nacional que establezca directrices de gestion ambiental a las
instituciones sectoriales y subnacionales con competencias en esa materia.

En virtud de lo anotado, el Sistema Nacional Descentralizado de Gestion
Ambiental se concibe como un ‘“mecanismo de coordinacion transectorial,
interaccion y cooperacion entre los distintos &mbitos, sistemas y subsistemas de
manejo ambiental y de gestién de recursos naturales”?!. Este mecanismo permite
articular de manera coherente la gestion de las instituciones del Estado con
competencia ambiental, bajo un esquema de planificacion y articulacion
administrativa, mediante las directrices establecidas por la Autoridad Ambiental
Nacional como instancia rectora, coordinadora y reguladora de la gestion ambiental a
nivel nacional'?,

El Sistema referido es estrictamente de cardcter administrativo, el cual se
instituye como un mecanismo de coordinacion transectorial, interaccion y
cooperacion entre los distintos ambitos, sistemas y subsistemas de manejo ambiental

y de gestion de recursos naturales'?, en otras palabras, su objetivo es coordinar las

12 Ecuador, Ley de Gestion Ambiental Codificada publicada en el Registro Oficial Suplemento No.
418 de 10 de septiembre de 2004, Art.5, en adelante LGA. Complementariamente es menester sefialar
que el objeto de coordinacion de competencias y la naturaleza participativa del SNDGA se mantiene
en el proyecto de Codigo Organico del Ambiente.

122Ecuador, Texto Unificado de Legislacion Secundaria del Ministerio del Ambiente, Libro VI, Art. 3.
En adelante TULSMA.

2 TULSMA, Libro VI, “Los subsistemas de gestién ambiental estan conformados por organismos y
entidades de la administracion publica central, institucional y seccional (descentralizada), que
individual o conjuntamente se encargan de administrar sectores especificos de la gestién ambiental,
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competencias ambientales del nivel del gobierno central con las de los gobiernos
auténomos descentralizados, GADs.

El alcance y objeto del Sistema constituido a finales del siglo pasado, es
insuficiente frente a los nuevos paradigmas de la gestion ambiental, como la tutela de
los derechos del medio ambiente y de la naturaleza mediante la defensoria del
ambiente y la naturaleza prevista en la vigente Constitucion, por lo que se torna
indispensable incorporar a dicha defensoria en la estructura del SDGA y ampliar
entre sus objetivos la tutela del derecho al medio ambiente sano y al ejercicio de la
defensoria mencionada, para guardar concordancia con lo dispuesto en el Art. 399 de
la Constitucion de la Republica.

Conforme el enfoque legal, politico y administrativo, al Sistema Nacional
Descentralizado de Gestion Ambiental se doté con una impronta institucional y
administrativa que persigue coordinar a las instituciones del gobierno central y de los
gobiernos autdnomos descentralizados con incidencia ambiental, vincularlas entre si
para que la gestion ambiental sea concordante en el territorio tanto a nivel nacional y
local, logrando asi evitar conflictos de competencias.

Sobre la base de lo dispuesto en el Art. 399 de la Constitucion de la
Repulblica, se amplia ese objeto, puesto que ademas debera tener a su cargo la
defensoria del ambiente y la naturaleza.

En consecuencia de lo sefialado, en el Sistema Nacional Descentralizado de
Gestion Ambiental, se debe lograr coordinar la participacion de los diferentes actores
institucionales y sociales, para que las garantias constitucionales se efectivicen en la
gestion ambiental y dichas garantias se constituyan en la gran base sobre la cual se
estructuren los subsistemas locales de tutela ambiental de los respectivos gobiernos
autonomos descentralizados.

En este sentido, se desarrollan tres elementos estructurales que el Sistema
Nacional Descentralizado de Gestion Ambiental debe contener y consecuentemente
deben ser adecuados a cada territorio por los GADs, y articular el derecho al medio
ambiente con los de la naturaleza conforme se desarrollé en el capitulo primero, los
elementos son: la coherencia de las competencias ambientales, la participacion y
corresponsabilidad ciudadana; y, la defensoria de la naturaleza, la que sera tratada en

el ultimo capitulo.

tales como: el manejo de los recursos de agua, aire, suelo, fauna y biodiversidad, dentro de los
principios generales que rige el Sistema de Gestion Ambiental”.
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Uno de los objetivos primordiales del Sistema Nacional Descentralizado de
Gestion Ambiental es evitar el conflicto de competencias ambientales por medio de
mecanismos de coordinacién interinstitucional, puesto que diferentes niveles de
gobierno ejecutan concurrentemente competencias de calidad ambiental para
prevenir y controlar la contaminacién ambiental en su respectiva jurisdiccion y en
ausencia de mecanismos de coordinacion, se ha generado dispersion e incongruencia
normativa y duplicidad o ausencia de acciones en el control ambiental.

Agustin Gordillo sostiene que “El derecho administrativo estd plagado de

»124 nor tanto es necesario

peligrosos usos emotivos y politicos del lenguaje
diferenciar al ejercicio de la funcion como género y al ejercicio de la competencia
como especie. La ley atribuye una funcién a un organo y dispone que el ejercicio de
la funcion solo sera legitimo cuando lo realice en su competencia: el que lo realice
fuera de la competencia, pero dentro de la funcién, significa que el acto es irregular,
pero ello no quita que el acto sea estatal y pueda acarrear la responsabilidad de la
administracion'®®. Por ejemplo, “asegurar la intangibilidad de las areas naturales

#1265 ¢l “deber estatal de respetar y hacer respetar los derechos

59127

protegidas
consagrados en la constitucion”=’, como el derecho al medio ambiente y los
derechos de la naturaleza, son una accién y obligacion genérica del Estado y por
tanto el precepto macro no tiene un caracter de exclusividad a favor del drgano
aisladamente considerado, bajo dicho precepto se establecen competencias en esas
materias para los diferentes niveles de gobierno; mientras que la accion de otorgar

. . . .. . . 12
una licencia “para el inicio de toda actividad que suponga riesgo ambiental” 8

»129 son una competencia. En conclusién,

“declarar y administrar un area protegida
una obligacién genérica establecida constitucional o legalmente, sefiala los preceptos
para el ejercicio de las competencias delimitadas por la Constitucién y la Ley.

En nuestra legislacion, el Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la
Funcion Ejecutiva establece una referencia conceptual a la “competencia”
administrativa y sefiala que:

La competencia administrativa es la medida de la potestad que corresponde a
cada d6rgano administrativo. La competencia es irrenunciable y se ejercera por los

124 Agustin Gordillo, Tratado de Derecho Administrativo y obras selectas, Parte General, primera
edicion, (Buenos Aires, Fundacion de Derecho Administrativo, 2013), 1-13.
125 ‘
Ibid., XI11-9.
126 Constitucién de la Republica del Ecuador, Art. 397 numeral 4.
127 Constitucién de la Republica del Ecuador, Art. 11 numeral 9.
2% Ecuador, Ley de Gestion Ambiental, articulos 19 y 20.
129 Ecuador, Ley Forestal de Conservacion de Areas Naturales y Vida Silvestre, Art. 5.
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6rganos que la tengan atribuida como propia, salvo los casos de delegacion o
avocacion, cuando se ejerzan en la forma prevista en este estatuto” y que puede ser
medida por materia, territorio y tiempo™*°.

El Codigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia vy
Descentralizacion, COOTAD, define a la competencia como las capacidades de
accion de un nivel de gobierno en un sector que se ejercen a través de facultades™?,

En aplicacion a lo anotado, la Constitucion de la Republica establece
preceptos relativos al alcance de la competencia y su diferenciacion sobre la base de
la gestion de los diferentes organos y niveles de gobierno, al territorio y materia,
instituye por tanto las competencias exclusivas y concurrentes (Art. 260),
concordantemente el COOTAD determina que estas nacen por la Constitucion, la ley
y las asignadas por el Consejo Nacional de Competencias (Art. 113) y afiade dos
tipos de competencias a las mencionadas, las competencias adicionales y residuales.

Las competencias exclusivas son aquellas cuya titularidad corresponde a un
solo nivel de gobierno y su gestion puede realizarse de manera concurrente entre
diferentes niveles de gobierno (Art. 114, COOTAD); mientras que, las competencias
concurrentes son aquellas cuya titularidad corresponde a varios niveles de gobierno
en razon del sector o materia, por lo tanto deben gestionarse obligatoriamente de
manera concurrente (Art. 115, COOTAD).

Las competencias adicionales, son parte de los sectores 0 materias comunes y
que al no estar asignadas expresamente a los gobiernos autbnomos descentralizados,
seran transferidas en forma progresiva y bajo el principio de subsidiariedad (Art.
149, COOTAD). Las competencias residuales no forman parte de los sectores
estratégicos y de competencias exclusivas del gobierno central, mas no estan a favor

de los gobiernos autdnomos descentralizados (Art. 150, COOTAD). La ejecucion

130 Ecuador, Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva, publicado en el
Registro Oficial No. 536 de 18 de marzo de 2002, Ultima reforma: 08 de abril de 2015. En los Art. 85
y 86 el ERJAFE establece el alcance conceptual de la competencia y la forma de medir la misma de la
siguiente manera: a) La materia que se le atribuye a cada drgano y dentro de ella segln los diversos
grados; esto es por dentro de un ambito o sector especificamente determinado en la Carta Magna o
Ley; vy, que posteriormente haya sido distribuida a diferentes 6rganos de la administracion publica y
por tanto considerar la competencia centralizada, desconcentrada y descentralizada, como ocurre en
materia ambiental; b) El territorio dentro del cual puede ejercerse legitimamente dicha competencia;
es decir la jurisdiccién territorial en donde opera la competencia, en este caso podria hablarse de
competencias nacionales, regionales, provinciales, municipales y parroquiales; y, ¢) El tiempo durante
el cual se puede ejercer validamente dicha competencia, por tanto la ley establecera si se trata de un
ejercicio permanente, temporal o accidental.

B! Ecuador, Cédigo Organico de Organizacién Territorial, Autonomia y Descentralizacion,
publicado en el Registro Oficial Suplemento No. 303 de 19 de octubre de 2010, Art. 113. En adelante
COOTAD.
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factica de las competencias se realiza por medio de las facultades de rectoria, la
planificacién, la regulacidn, el control y la gestion, considerando los principios de
colaboracién y complementariedad™*?.

Por tanto, se considera que para evitar conflictos de competencias ambientales
estas deben ser ejecutadas conforme a los preceptos generales sefialados, ademas se
ha identificado que aquellas, sobre todo las de calidad ambiental dirigidas a prevenir
y controlar la contaminacién como la calidad ambiental de los recursos naturales, son
competencias concurrentes en diferentes niveles de gobierno, puesto que tanto el
gobierno central por medio de la Autoridad Ambiental Nacional, AAN, como los
GADs provinciales y municipales ejecutan el control de la calidad ambiental de los

recursos fisicos en una misma jurisdiccion territorial**

, como también la ejecucién
de facultades de planificacion y gestion del patrimonio natural, la promocién de la
conservacion de ecosistemas o la administracion de areas protegidas.

Esta identificacion obliga a que en el SNDGA se observe el principio de
complementariedad para el ejercicio de competencias, esto es, que las acciones de los
diferentes niveles de gobierno se complementen entre si, evitando duplicidad de
acciones o superposicion de actos. Por ejemplo: en el COOTAD Yy en la legislacion
ambiental nacional secundaria se han desarrollado varias formulas para el coherente
ejercicio de competencias para la gestibn ambiental, el fortalecimiento de

capacidades administrativas, juridicas y financieras previo al ejercicio de las

132 De conformidad con lo dispuesto en el articulo 116 del COOTAD, la rectoria es la capacidad del
gobierno central y de los GADs para emitir politicas publicas, en el &mbito de sus competencias
exclusivas. La planificacion permite articular las politicas, corresponde concurrentemente a todos los
niveles de gobierno. La regulacion es la capacidad de emitir normativa. El control se realiza sobre el
cumplimiento de los planes de desarrollo, de las normas y procedimientos establecidos, estandares de
calidad y eficiencia en el ejercicio de las competencias y en la prestacion de los servicios publicos. La
gestion es la accidn de ejecucién para proveer, prestar, administrar y financiar servicios publicos.
Puede ejercerse concurrentemente entre varios niveles de gobierno, dentro del ambito de
competencias y circunscripcion territorial correspondiente, segun el modelo de gestidn de cada sector.
Para el ejercicio de estas facultades se debe observar lo dispuesto en el Art. 260 de la Carta Magna
que dispone que “El ejercicio de las competencias exclusivas no excluira el ejercicio concurrente de la
gestion en la prestacion de servicios publicos y actividades de colaboracién y complementariedad
entre los distintos niveles de gobierno”.

133 E| ejercicio de competencias concurrentes en calidad ambiental para la prevencién y control de la
contaminacion, establecidas en las funciones de los respectivos gobiernos provinciales y municipales
en el COOTAD, conforme se establece en los Arts. 41 literal e), 42 literal d), 54 literal k), 84 literal k),
complementariamente el Art. 431 del mismo cuerpo legal, establece de forma expresa que “Los
gobiernos auténomos descentralizados de manera concurrente estableceran las normas para la gestion
integral del ambiente y de los desechos contaminantes que comprende la prevencion, control y
sancion de actividades que afecten al mismo.

Si se produjeren actividades contaminantes por parte de actores publicos o privados, el gobierno
auténomo descentralizado impondra los correctivos y sanciones a los infractores sin perjuicio de la
responsabilidad civil y penal a que hubiere lugar y pondran en conocimiento de la autoridad
competente el particular, a fin de exigir el derecho de la naturaleza contemplado en la Constitucion”.
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facultades ambientales de los GADs Y la rectoria nacional de la Autoridad Ambiental
Nacional, AAN, como la acreditacion ambiental ante el Sistema Unico de Manejo
Ambiental, SUMA,*** y mecanismos de asociacion en el territorio para la prestacion
de servicios como consorcios y mancomunidades con el fin de mejorar y garantizar
el ejercicio concurrente de competencias ambientales (Arts. 286 y 290, COOTAD),
constituyendo para el efecto un subsistema local concordante e interdependiente con
el sistema nacional.

Para lograr la coordinacion de competencias ambientales y de coherencia
entre los subsistemas de manejo ambiental, se ha optado como via idénea la
estructuracion administrativa de la rectoria y la gestion. La Autoridad Ambiental
Nacional actia como instancia rectora, coordinadora y reguladora del Sistema,
conforme lo dispone el Art. 8 de la Ley de Gestibn Ambiental y mientras que la
gestion en el territorio es realizada por los GADs.

Por esta razén se ha tratado de concentrar las competencias vinculadas a la
prevencion y control de la contaminacion y manejo del patrimonio natural, en una
competencia global, que abarque estos dos aspectos y consecuentemente se concurra
también el derecho al medio ambiente sano con los de la naturaleza, bajo la
denominacién de competencia de gestién ambiental***.

Esta premisa nos lleva a considerar el alcance y naturaleza de los mecanismos
de coordinacion transectorial entre los diferentes niveles de gobierno que deben ser
abordados por el SNDGA, y en consecuencia la interaccion y cooperacion entre los
distintos ambitos, sistemas y subsistemas de manejo ambiental y de gestion de
recursos naturales.

El primer elemento a tomar en cuenta es la rectoria, regulacion y coordinacion
del Sistema que ejerce la AAN. El segundo elemento es la coherencia en el ejercicio
de competencias, por tanto, toda competencia centralizada, desconcentrada o
descentralizada a nivel sectorial y local en materia de gestion ambiental, debe
ejecutarse bajo las politicas, lineamientos y regulaciones del Autoridad Ambiental en
el marco del SNDGA, conforme lo dispone el Art. 136 del COOTAD.

134 De conformidad con el Libro VI del TULSMA, la Acreditacion es una figura mediante la cual la
Autoridad Ambiental Nacional delega mediante una evaluacidn previa a los GADs facultades para que
puedan emitir aprobaciones de estudios de impactos ambientales y los respectivos permisos para
iniciar la actividad, obra o proyecto, y su consecuente control y sancion, regulacion y planificacion
sobre la calidad ambiental y los permisos emitidos en su respectiva jurisdiccion, tomando como
referencia la normativa y politicas pdblicas ambientales nacionales.

135 Ecuador, Consejo Nacional de Competencias, Resolucién No. 5, publicada en el Registro Oficial
Suplemento No. 415 de 13 de enero de 2015.
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En virtud de lo anotado, en el marco de la competencia de gestion ambiental,
le corresponde al gobierno central, por medio de la AAN, en su calidad de entidad
rectora del sector, el ejercicio de las facultades a nivel nacional y la obligatoriedad de
coordinar con los GADs para evitar confusiones y garantizar la concordancia en la
aplicacion de las facultades en el territorio.

En este contexto, se ha sistematizado las competencias exclusivas y
concurrentes de gestion ambiental y facultades de gestion ambiental en el marco del

SNDGA, de conformidad con el siguiente cuadro:

Tabla 2
Competencias ambientales descentralizadas

Nivel de Competencias
gobierno Exclusivas Concurrentes

Central Gestion ambiental de biodiversidad, Competencias de control y prevencion de
bosques, recursos forestales, recursos | la contaminacion ambiental,

Jurisdiccién naturales renovables y no renovables, | regularizacidn, control de tréfico de vida

nacional hidricos, areas naturales protegidas, silvestre y proyectos forestales,
recursos energéticos, minerales e educacion ambiental y planificacion para
hidrocarburos. el cambio climético.

Provincial Gestion ambiental provincial, Competencias de calidad ambiental y
proyectos en microcuencas, regularizacién ambiental bajo la
planificacion y ordenamiento del acreditacion, control de tréfico de vida
territorio con enfoque ecosistémico. silvestre y proyectos forestales,

educacién ambiental y planificacion para
el cambio climético.

Municipal/ Planificacion, ordenamiento del Competencias de calidad ambiental y

Metropolitano territorio, gestion y uso del suelo con | regularizacién ambiental bajo la
enfoque ecosistémico, manejo de acreditacion, control de tréfico de vida
desechos solidos, saneamiento silvestre y proyectos forestales,
ambiental. educacion ambiental y planificacion para

el cambio climético.

Parroquial Planificar y ordenamiento territorial No existen competencias concurrentes.
con enfoque ecosistémico, incentivar
preservacion de la biodiversidad y la
proteccion del ambiente.

Fuente: Constitucion de la Republica, COOTAD, LGA, Ley Forestal, Ley de Prevencion y Control de la
Contaminacion, LOOTUS, proyecto COA, TULSMA LIII, IV, V, VI, Resolucion No. 5 del CNC.
Elaboracion propia.

En este mismo contexto conforme el cuadro siguiente se identifica las
facultades para el ejercicio de las competencias exclusivas y concurrentes para la

gestion ambiental en los diferentes niveles de gobierno:

Tabla 2
Facultades de las competencias ambientales

Nivel de Facultades
gobierno Rectoria Planificacion Regulacion Control Gestion
Gobierno Politica Desarrollar Elaborar Otorgar y Implementar
Central publica planes, para normas para el | controlar proyectos
nacional conservaciony | SUMA, licencias para la
ambiental. uso de vida patrimonio ambientales, la | gestion
silvestre, forestal, aplicacion de ambiental

60




recursos SNAP, zonas normas sobre nacional,
forestales y intangibles permisos, forestacion,
naturales, incendios dafios reforestacion
ANPs, forestales, ambientales, manejo del
forestacion y normas calidad ANPs y vida
reforestacion, técnicas ambiental; silvestre,
restauracion nacionales recursos educacion
areas para descargas, | forestales, ambiental,
degradadas desechos, ANPs y cambio
prevencion y proyectos de biodiversidad climético,
control de gran magnitud. | y vida incentivos
incendios silvestre. ambientales,
forestales. coordinar
control sobre
vida
silvestre.
Provincial Emisién de Elaborar Normativa Otorgar y Mecanismos
politica planes, para aplicar el | controlar para el
ambiental programas y SUMA como licencias control de
provincial y | proyectos para | AAAr, ambientales trafico de
de la conservaciony | descargas, como AAAr, vida silvestre
defensoria uso de recursos | normas control de Implementar
del ambiente | forestales, vida | tecnicas, normas planes de
y naturaleza, | silvestre, tierras técnicas, forestacién,
en el marco | forestacion, forestales y recursos reforestacion,
del SNDGA. | reforestacion, bosques forestales, manejo de
control de nativos, ANP vida silvestre,
plagas, defensoria del | provinciales, plagas,
incendios ambiente y trafico de vida | educacion
forestales. naturaleza, silvestre. ambiental.
tasas para
control.
Municipal/ Politicas Planificacion Normativa para | Control de la Lineas de
metropolitan | municipales | sobre residuos, | aplicar el calidad trabajo para
0 residuos, promocion de SUMA como ambiental, control de
promocion la conservacion | AAAr, trafico de vida | tréfico de
del del patrimonio | descargas, silvestre, vida silvestre,
patrimonio natural y gestion de licencias programas de
natural y calidad desechos ambientales gestion
calidad ambiental. solidos, normas | como AAAr, ambiental
ambiental. técnicas, tasas. | de normas forestacion,
técnicas, reforestacion,
gestion de plantulas,
residuos educacioén
solidos y ambiental,
plagas. cambio
climético.
Parroquial Elaborar planes Implementar
para manejo y planes de
uso de vida manejo de
silvestre, vida silvestre,

forestacioén
reforestacion.

forestacion y
reforestacion.

Fuente: Constitucion de la Republica, COOTAD, LGA, Ley Forestal, Ley de Prevencion y Control de la

Contaminacion, LOOTUS, proyecto COA, TULSMA LIII, IV, V, VI, Resolucién No. 5 del CNC.

Elaboracion propia.

Sobre la base de las competencias exclusivas y concurrentes; y, de las
facultades identificadas, y en virtud de lo dispuesto en el Art. 136 del COOTAD
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identificamos las siguientes condiciones sine qua non para el ejercicio de las

facultades por parte de los GADs'*®

en sus jurisdicciones territoriales:

1. Las politicas nacionales establecen los lineamientos sobre los cuales se deben
construir las politicas ambientales locales en el marco de la competencia de cada
GADs, que tiene otorgada esa facultad de emitir politicas. En consecuencia, las
politicas locales de los GADs en dicha materia deben guardar estricta

concordancia con las politicas emitidas por la Autoridad Ambiental Nacional. Por

136 E| Art. 136 del COOTAD establece los mecanismos para el ejercicio de competencias ambientales
descentralizadas, basadas en la acreditacién cooperacion y coordinacion interinstitucional y de forma
expresa dispone: “Art. 136.- Ejercicio de las competencias de gestién ambiental.- De acuerdo con lo
dispuesto en la Constitucidn, el ejercicio de la tutela estatal sobre el ambiente y la corresponsabilidad
de la ciudadania en su preservacion, se articulara a través de un sistema nacional descentralizado de
gestion ambiental, que tendra a su cargo la defensoria del ambiente y la naturaleza a través de la
gestion concurrente y subsidiaria de las competencias de este sector, con sujecion a las politicas,
regulaciones técnicas y control de la autoridad ambiental nacional, de conformidad con lo dispuesto
en la ley.

Corresponde a los gobiernos auténomos descentralizados provinciales gobernar, dirigir, ordenar,
disponer, u organizar la gestidn ambiental, la defensoria del ambiente y la naturaleza, en el &mbito de
su territorio; estas acciones se realizaran en el marco del sistema nacional descentralizado de gestion
ambiental y en concordancia con las politicas emitidas por la autoridad ambiental nacional. Para el
otorgamiento de licencias ambientales deberan acreditarse obligatoriamente como autoridad ambiental
de aplicacion responsable en su circunscripcién.

Para otorgar licencias ambientales, los gobiernos autonomos descentralizados municipales podran
calificarse como autoridades ambientales de aplicacion responsable en su cantén. En los cantones en
los que el gobierno auténomo descentralizado municipal no se haya calificado, esta facultad le
correspondera al gobierno provincial.

Los gobiernos auténomos descentralizados municipales estableceran, en forma progresiva, sistemas de
gestion integral de desechos, a fin de eliminar los vertidos contaminantes en rios, lagos, lagunas,
guebradas, esteros 0 mar. aguas residuales provenientes de redes de alcantarillado, publico o privado,
asi como eliminar el vertido en redes de alcantarillado.

En el caso de proyectos de caracter estratégico la emision de la licencia ambiental sera
responsabilidad de la autoridad nacional ambiental. Cuando un municipio ejecute por administracion
directa obras que requieran de licencia ambiental, no podra ejercer como entidad ambiental de control
sobre esa obra; el gobierno autébnomo descentralizado provincial correspondiente sera, entonces, la
entidad ambiental de control y ademas realizara auditorias sobre las licencias otorgadas a las obras por
contrato por los gobiernos municipales.

Las obras o proyectos que deberan obtener licencia ambiental son aquellas que causan graves
impactos al ambiente, que entrafian riesgo ambiental y/o que atentan contra la salud y el bienestar de
los seres humanos, de conformidad con la ley.

Los gobiernos auténomos descentralizados parroquiales rurales promoveran actividades de
preservacion de la biodiversidad y proteccion del ambiente para lo cual impulsaran en su
circunscripcion territorial programas y/o proyectos de manejo sustentable de los recursos naturales y
recuperacion de ecosistemas fragiles; proteccion de las fuentes y cursos de agua; prevencion y
recuperacion de suelos degradados por contaminacion, desertificacién y erosion; forestacion y
reforestacion con la utilizacion preferente de especies nativas y adaptadas a la zona; y. educacion
ambiental, organizacion y vigilancia ciudadana de los derechos ambientales y de la naturaleza. Estas
actividades seran coordinadas con las politicas, programas y proyectos ambientales de todos los demas
niveles de gobierno, sobre conservacion y uso sustentable de los recursos naturales.

Los gobiernos auténomos descentralizados regionales y provinciales, en coordinacion con los
consejos de cuencas hidrograficas podran establecer tasas vinculadas a la' obtencién de recursos
destinados a la conservacion de las cuencas hidrograficas y la gestién ambiental: cuyos recursos se
utilizaran, con la participacion de los gobiernos auténomos descentralizados parroquiales y las
comunidades rurales, para la conservacion y recuperacion de los ecosistemas donde se encuentran las
fuentes y cursos de agua.”
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ejemplo: las Politicas para la gestion integral de pléasticos en el Ecuador®,
establecen lineamientos para que los GADs municipales pueda desarrollar sus
politicas relativas a la gestion de desechos sélidos.

La planificacion ambiental nacional y local cristalizada en planes, programas y
proyectos que dependeran del enfoque, alcance, y ambito de politica nacional.
Bajo la ldgica de planificacion vertical establecida por la Constitucién de la
Republica, la planificacion para la gestion ambiental de los GADs debera
concordar por tanto, con las politicas locales de los otros GADs de la jurisdiccion
provincial, la planificacién y politicas ambientales nacionales. Por ejemplo:
adecuar los planes y proyectos de forestacion al Plan Nacional Forestal y a las
politicas nacionales de adaptacion y mitigacién del cambio climético'®®

La facultad regulatoria para el ejercicio de la competencia de gestién ambiental
es de esencia nacional, bajo cuyas normas deben enmarcarse los GADs,
exclusivamente para normar las facultades otorgadas mediante acreditacion en
materia de calidad ambiental como para control de vida silvestre y areas
protegidas mediante la asignacion de facultades. Por tanto, para la regulacion
ambiental descentralizada primero se debe identificar que facultad tiene otorgada
el GAD en la competencia de gestion ambiental, y sobre la base de esta
establecer el ambito y alcance de la norma y observar los preceptos normativos
nacionales, por ejemplo: la adaptacion de los subsistemas de evaluacion de
impactos ambientales al sistema Unico de manejo ambiental.

El control administrativo en sus tres niveles, previo, concurrente y sancionador,
es una facultad propia de la AAN y concurrente de los GADs y para que estos
puedan ejercer de forma adecuada esta facultad en su territorio, deberan
determinar qué tipo de control, en sus tres niveles fue el asumido, observar los
lineamientos y normativa nacional y establecer los mecanismos de coordinacion
con la AAN para el control in situ, por ejemplo: el control de trafico de vida
silvestre que deben ejecutar los gobiernos provinciales y municipales en base a
los lineamientos estructurados conjuntamente con la AAN.

A simple vista, estos mecanismos de coherencia de las competencias

ambientales locales con las politicas nacionales y calificacion previa de capacidades,

37 Ecuador, Acuerdo Ministerial No. 19, publicado en Registro Oficial No. 218 de 3 de abril de 2014.
138 Ecuador, Acuerdo Ministerial No. 86, publicado en el Registro Oficial No. 64 de 11 de noviembre
de 2009.
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pueden parecer razonablemente viables, sin embargo podria extenderse el ejercicio
de poder centralizado justificado por la rectoria politica y de esta manera limitar la
gestion local de los GADs o sometiendo esta a los requerimientos politicos de
coyuntura. No habria por tanto, una extension espacial del poder para la gestion
ambiental sino una contraccion a una agenda politica central de turno distorsionando
la participacion ciudadana.

Es fundamental para evitar el efecto mencionado, que el ejercicio de la
rectoria nacional corresponda y se limite a la tutela administrativa de derechos
ambientales y de la naturaleza, mediante las garantias constitucionales sometidas a la
obligatoriedad de desarrollar los mecanismos de la rectoria con la participacion
ciudadana que involucre los enfoques sobre la naturaleza de los pueblos y
nacionalidades, estableciendo un marco participativo de gobernanza ambiental.

Ademas, otro mecanismo para evitar la concentracion de poder es ejecutar de
forma obligatoria la coordinacion interinstitucional en la gestion ambiental, en tres
direcciones hacia un solo destino, el primero: coordinar desde la AAN con los GADs
para obtener un marco homogéneo y concordante de principios y politicas
ambientales, para el ejercicio del derecho al medio ambiente y los derechos de la
naturaleza, por ejemplo.

La segunda direccion, que a su vez cristaliza la primera, debera construir
lineamientos claros para el ejercicio concurrente de las competencias ambientales
relativas a la calidad ambiental de los elementos abidticos de la naturaleza en cuanto
al aprovechamiento de recursos, prestacion de servicios, control ambiental y
defensoria del ambiente y naturaleza, por medio de los preceptos de la justicia
ambiental, por ejemplo: determinar de forma concreta como actuaran los GADs en
los procesos de control de trafico de vida silvestre y determinar si estos realizaran los
procesos de juzgamiento administrativo. Esto implica desarrollar “mecanismos de
organizacion burocratica para la atencion y ejecucion de politicas, estrategias,
proyectos y elaboracién de normativa™.

La tercera direccidn debe desarrollar mecanismos de control interno y externo
a la gestion ambiental de todas las instituciones publicas con incidencia ambiental,
como por ejemplo, construir dentro de las estructuras administrativas mecanismos

institucionales para la prevencion del dafio ambiental y de responsabilidad

139 Robert Cazco, “La coordinacién institucional de las competencias ambientales”, Revista de
Derecho Ambiental, No. 9, (Buenos Aires, Lexis Nexis, 2007), 63.
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administrativa por afectaciones al derecho al medio ambiente y a los derechos de la

naturaleza, como la defensoria del ambiente y naturaleza en el marco del SNDGA. El

control externo es suprainstitucional y autbnomo para determinar incumplimientos en
la gestiobn como afectaciones o violaciones a los derechos humanos y de la
naturaleza.

Por tanto, la naturaleza de la coordinacion interinstitucional esta dirigida a
desarrollar mecanismos, como convenios de cooperacion interinstitucional,
participacion, consorcios, mancomunidades, entre otros, con las diversas
instituciones tanto a nivel sectorial como entre los diferentes niveles de gobierno,
para la prestacion de servicios y la potestad publica. En conclusion la coordinacion
interinstitucional opera en los niveles de:

1. Ejercicio de competencias exclusivas y concurrentes, lo que implica que dicho
ejercicio de las competencias se gestiona en el SNDGA que articula los distintos
niveles de gobierno y por lo tanto seran responsabilidad del Estado en su
conjunto.

2. En la prestacion de servicios con el objeto que los diferentes niveles de gobierno
que tengan competencias concurrentes puedan asociarse o coordinar la prestacion
de un servicio determinado en el territorio, mediante los mecanismos previstos en
la ley como consorcios, mancomunidades, convenios de ejecucién y cooperacion
interinstitucional, por ejemplo, para la gestién integral de residuos solidos o el
manejo integrado de cuencas hidrograficas.

3. Gestion de la planificacion puablica en el territorio, en cuanto a la formulacion de
planes, programas y proyectos locales o sectoriales, con el objeto que guarden
concordancia con la planificacion nacional y no se dupliquen los proyectos que
ejecute la administracion central con la descentralizada.

En materia ambiental, la Ley de Gestion Ambiental establece un subsistema
de gestion ambiental en el cual los organismos y entidades de la administracion
publica central, institucional y descentralizada, administran de forma individual o
conjuntamente, sectores especificos de la gestion ambiental, tales como: el manejo de
los recursos de agua, aire, suelo, fauna y biodiversidad. En el Texto Unificado de
Legislacion Secundaria del Ministerio del Ambiente, TULSMA, la coordinacion
interinstitucional es una obligacion de las autoridades e instituciones publicas que

tuvieren competencia ambiental para el cumplimiento de los objetivos ambientales.

65



Estas disposiciones ratifican lo considerado en los numerales precedentes,
puesto que se reconoce el ejercicio concurrente sobre la administracion de diferentes
niveles de gobierno en materia ambiental en general y consecuentemente la
necesidad de delimitar la gestion conjunta.

En conclusién, la coordinacién de las competencias ambientales es un
elemento estructural del SNDGA que conlleva a racionalizar conceptualmente el
alcance de las competencias ambientales y estructurar instancias administrativas
representativas que conjuguen la rectoria nacional, la gestién de competencias a nivel
local y la participacion ciudadana. De esta forma se podria generar la estructuracion
de politicas y normativa desde lo local y desde la ciudadania, hacia lo nacional, como
una forma de limitar el poder discrecional y de concordar las acciones de prevencion
y conservacion ambiental en el territorio.

La participacion ciudadana es un elemento estructural del SDGA. En materia
ambiental toda persona natural o juridica tiene derecho a participar en la gestion
ambiental, mediante el acceso adecuado y oportuno a la informacion, la consulta
previa, monitoreo y vigilancia’*® y participar en los procesos de adopcién de
decisiones. En consecuencia se debe tener en cuenta dos elementos. El primero, que
la gestion ambiental es el “[CJonjunto de politicas, normas, actividades operativas y
administrativas de planeamiento, financiamiento y control estrechamente vinculadas,
que deben ser ejecutadas por el Estado y la sociedad para garantizar el desarrollo
sustentable y una optima calidad de vida”, para lo cual dicha gestion ambiental debe
adoptar intrinsecamente el enfoque de la tutela administrativa ya descrita, en virtud
de compatibilizar el principio de desarrollo sustentable con el del buen vivir,
mediante el ejercicio pleno de los derechos en cuestion y concretarse en el Sistema
Nacional Descentralizado de Gestion Ambiental conforme el mandato constitucional.

Es decir, la participacion ciudadana se debe ejecutar mediante los procesos
sefialados supra en todos los componentes que el concepto de gestion ambiental

detalla.

140 \/gase los Arts. 398 de la Constitucion de la Reptblica del Ecuador, 28 y 29 de la Ley de Gestién
Ambiental y el Principio No. 10 de la Declaracion de Rio.
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El segundo elemento establece que en el ejercicio de ese derecho se debe
observar los principios de participacion previstos en el Art. 4 de la Ley Orgéanica de
Participacién Ciudadana®**.

Por otro lado, la corresponsabilidad ciudadana en materia ambiental es el
compromiso legal y ético asumido por las ciudadanas y los ciudadanos, el Estado y

las instituciones de la sociedad civil, de manera compartida®*

, en la gestion
ambiental, por lo que todas las personas y organizaciones son responsables de la
conservacion y manejo sustentable de la naturaleza, asi como de los costos por su
pérdida y deterioro; por tanto, es imprescindible la coordinacion y cooperacion entre
el sector gubernamental y la sociedad civil para garantizar el derecho al medio
ambiente y los derechos de la naturaleza. Esta vision trasciende el mero compromiso
de la comunidad frente a wuna situacion concreta, a un enfoque de la
corresponsabilidad ciudadana vinculada con el efectivo ejercicio del derecho al
medio ambiente sano y el respeto a los derechos de la naturaleza, por tanto también
implica actuar para evitar afectaciones a los derechos mencionados, mediante
férmulas de participacién ciudadana en la estructuracion de mecanismos de gestion
ambiental y politicas pablicas y control de la gestion en todos los niveles de
gobierno.

En efecto, en primer momento, la corresponsabilidad ciudadana al estar ligada
con el ejercicio de los derechos mencionados obliga a la comunidad a participar
conjuntamente con el Estado en la estructuracion de los mecanismos de control como
las veedurias ciudadanas, que se aplica en los diferentes niveles de gobierno en el
marco del Sistema Nacional Descentralizado de Gestion Ambiental, tanto para la
prevencion y control de la contaminacién como para la conservacion del patrimonio
natural.

En un segundo momento, la participacion de la comunidad en la
estructuracion de politicas publicas conlleva a desarrollar directrices y politicas en
virtud de las realidades sociales en un territorio determinado, considerando la
coherencia con las politicas publicas nacionales, previniendo conflictos

socioambientales y previendo la eficacia de las politicas. Este momento se vincula al

Y1 En el Art. 4 de la Ley Organica de Participacion Ciudadana se establecen como principios de la
participacion la igualdad, interculturalidad, plurinacionalidad, autonomia, deliberacion publica,
respeto a la diferencia, paridad de género, responsabilidad, corresponsabilidad, informacion y
transparencia, pluralismo y solidaridad.

142 Ecuador, Ley Organica de Participacion Ciudadana y Control Social, Art. 4.
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derecho ciudadano contenido en los articulos 95, 96 y 100 de la Constitucion de la
Republica que disponen que las ciudadanas y ciudadanos, en forma individual y
colectiva, participaran de manera protagonica en la toma de decisiones, planificacion
y gestion de los asuntos publicos, para desarrollar procesos de autodeterminacion e
incidir en las decisiones y politicas publicas y en el control social de todos los niveles
de gobierno™®.

El tercer momento es de caracter operativo y vincula a la comunidad a realizar
un ejercicio en doble via y determinar el cumplimiento de las politicas publicas por

parte del Estado, sobre la base del derecho de control social'**

previsto en el Art. 96
de la Constitucion de la Republica, como a ejercer sus deberes y obligaciones en
relacién con los derechos difusos y colectivos ambientales y de la naturaleza; v,
complementariamente ejercer en coordinacion con los gobiernos locales las acciones
necesarias para evitar posibles violaciones de los derechos mencionados, como
actuar en defensa de la comunidad y de los derechos de la naturaleza frente a
posibles afectaciones o incumplimientos ambientales.

Estos tres momentos permitiran estructurar un marco de gobernanza
ambiental del SNDGA, que instituya la corresponsabilidad ciudadana como elemento
estructural del Sistema. Para dicho efecto es necesario considerar el equilibrio que
debe existir entre la obligacion del Estado de tutelar el ambiente y los derechos
humanos y de la naturaleza, y la obligacion de la comunidad de participar
activamente en la gestion.

La operatividad del Sistema por tanto depende del grado de gobernanza
logrado, considerando a esta:

El medio por el que la sociedad define las metas y prioridades, y fomenta la
cooperacion, ya sea a nivel local, regional, nacional o0 mundial. Las modalidades de
gobernanza se expresan mediante marcos juridicos y politicos, estrategias y planes
de accion, e incluyen las modalidades de estructura para dar seguimiento a las
politicas y planes, y supervisar el desempefio. La gobernanza abarca las normas para

3 En este sentido el proyecto de Cédigo Ambiental obliga a constituir en el marco del SNDGA el
Consejo Ciudadano Sectorial, que en base a la Ley Organica de Participacién Ciudadana tendria
funciones de participar en la formulacién e implementacion de las politicas ambientales; proponer la
agenda ambiental; monitorear que las decisiones de las politicas y los planes ambientales; hacer el
seguimiento y la evaluacion participativa de la ejecucion de las politicas pablicas ambientales en todas
las instancias estatales correspondientes; entre otras.

Y4E| control social de conformidad con la Ley Organica de Participacién y Control Social en sus
articulos 46 y 84 establece que el control social se constituye por procesos de veedurias, observatorios
y otros mecanismos de control social sobre la actuacién de los 6rganos y autoridades de todas las
funciones del Estado, los diferentes niveles de gobierno y de las personas naturales o juridicas del
sector privado que manejan fondos publicos, prestan servicios o desarrollan actividades de interés
publico, tanto en el territorio nacional como en el exterior.

68



la toma de decisiones, en particular, quién tiene acceso a la informacion y participa

en el proceso de toma de decisiones, asi como las propias decisiones'®.

Sin embargo, la institucionalizacion de la corresponsabilidad y de la
participacion ciudadana pueden producir los riesgos como la tecnocratizacion de la
corresponsabilidad ciudadana o en su defecto la exclusion de actores, razon por la
que es fundamental considerar los enfoques de multiculturalidad y plurinacionalidad
en cada jurisdiccion de los respectivos gobiernos locales para articular los derechos
ciudadanos difusos y colectivos al ambiente con los de la naturaleza y efectivizar las
responsabilidad del Estado de velar, mediante politicas permanentes, por la
identificacion, protecciéon, defensa, conservacion, restauracion, difusion y
acrecentamiento del patrimonio cultural tangible e intangible, de la riqueza historica,
artistica, lingiistica y arqueoldgica, de la memoria colectiva y del conjunto de
valores y manifestaciones que configuran la identidad plurinacional, pluricultural y
multiétnica, conforme asi lo dispone la Constitucion de la Republica en su articulo
380.

Finalmente, en el marco del SNDGA, para evitar conflictos de competencias
ambientales entre los diferentes niveles de gobierno se deben observar las politicas
ambientales nacionales emitidas por la AAN y en el ejercicio mismo de cada
competencia en el territorio, a través de las respectivas facultades, se debe observar
la participacion ciudadana.

Sin embargo de lo sefialado, el tercer elemento estructural, la defensoria del
ambiente y la naturaleza permitird de forma preventiva al ejercicio de la competencia
y sus facultades, verificar la articulacion de los derechos de la naturaleza con el

derecho al medio ambiente y anticipar posibles afectaciones negativas a ellos.

%5 Francoise Burhenne-Guilmin y Jhon Scanlon, Gobernanza Ambiental a Nivel Internacional, un
régimen juridico internacional para las areas protegidas, (Sudafrica, Centro de Derecho Ambiental
de la UICN, Programa de Derecho Ambiental, 2003), 2.
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Capitulo tercero
Hacia la construccion de una defensoria del ambiente y la
naturaleza en el marco del Sistema Nacional Descentralizado de
Gestion Ambiental

El tradicional enfoque de la defensoria se concentra en la “vigilancia” de los
poderes plblicos y tutela de derechos representada por la figura del ombudsman®*® o
defensoria del pueblo, y por otra, en la representacion para el efectivo ejercicio de la
tutela judicial por medio del defensor publico.

En el primer caso, la defensoria del pueblo es autbnoma a los poderes
estatales, tanto de la administracion pablica como de la administracion de justicia y
es autonoma también de los poderes corporativos, puesto que ejerce la vigilancia
sobre la gestién de los poderes publicos y corporativos. En este sentido realiza la
correspondiente tutela y proteccion de los derechos ciudadanos'*’, conforme asi lo
dispone el articulo 215 de la Constitucion de la Republica y ejecuta la representacion
de la naturaleza en base al mandato establecido en el articulo 38 del Cddigo
Orgéanico General de Procesos**® cuando dichos derechos puedan ser afectados por
los excesos o0 ausencias del poder. Al respecto el profesor Antonio Elio Brailovsky
anota que:

Es mision de la Defensoria la defensa, proteccion y promocion de los derechos
humanos y demas derechos y garantias e intereses individuales, colectivos y difusos
tutelados en la Constitucion y las leyes respectivas, frente a los actos, hechos u
omisiones de la administracién, de prestadores de servicios publicos y de las fuerzas
que ejerzan funciones de policia de seguridad local.**®

En el segundo caso, la defensoria publica garantiza el acceso a la justicia y el
derecho a la defensa integral o representacion por medio del patrocinio que este

146 El Ombudsman es una institucién que protege a las personas contra los abusos o actos arbitrarios
de la administracion publica, que pueden afectar sus derechos y garantias fundamentales. Instituto
Interamericano de Derechos Humanos. La Figura del Ombudsman: guia de acompafiamiento a los
pueblos indigenas como usuarios / Instituto Interamericano de Derechos Humanos, (San José, C.R.,
11DH, 2006), 11.

17 véase el articulo 215 de la Constitucion de la Republica, la Ley Orgéanica de la Defensoria del
Pueblo, Ley Orgéanica de Defensa del Consumidor las Reglas para la Admisibilidad y Tramite de
Casos de Competencia de la Defensoria del Pueblo, Reglamento Orgénico Funcional de la Defensoria
del Pueblo, en los que se regulan las competencias, funciones y atribuciones de dicho organismo,
sobre la competencia esencial de la tutela de derechos.

148 Ecuador, Codigo General de Procesos, Ley , publicada en el Registro Oficial Suplemento No. 506
de 22 de mayo de 2015, Art. 38.- Representacion de la naturaleza.- La naturaleza podra ser
representada por cualquier persona natural o juridica, colectividad o por el Defensor del Pueblo, quien
ademas podra actuar por iniciativa propia.

%% Antonio Elio Brailovsky, “La necesidad de una defensoria ambiental”, Notas de clase, Defensoria
Ambiental. Buenos Aires, 2006.
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organo autonomo de la funcion judicial realiza al ciudadano en estado de
indefension™.

Por su lado y en concordancia con la seccién precedente, el alcance
conceptual de la defensoria de la naturaleza trasciende la nocion clasica de
defensoria, puesto que la misma se extiende a un nuevo sujeto de derechos y por
tanto la concepcion de tutela se amplia al integrar en ella la interaccion de los
derechos humanos con los de la naturaleza por las razones ya expuestas.

En este escenario, el alcance, enfoque y realizacion de la defensoria del
ambiente y naturaleza como lo dispone el articulo 399 de la Constitucion de la
Republica, se determina en funcion sobre qué tipo de tutela, administrativa o judicial,
se aplique, puesto que no esta por demas decirlo que la defensoria se efectiviza desde
estos dos enfoques, pero con distintos actores y ambitos de gestion y con una misma
esencia de tutela sobre la interaccion del derecho al medio ambiente con los derechos
de la naturaleza y viceversa.

En la misma logica podriamos afirmar que la defensoria del ambiente y la
naturaleza constituyen el ejercicio efectivo de la tutela ambiental descentralizada, sin
embargo para tratar de desarrollar un ensayo conceptual y funciones de la defensoria
del ambiente y naturaleza es necesario analizar dicha defensoria desde la tutela.

La defensoria del ambiente y naturaleza bajo la tutela administrativa se
sustenta en el mandato constitucional que obliga al Estado y por tanto a todas sus
instituciones a aplicar medidas de precaucion y restriccion para las actividades que
puedan conducir a la extincién de especies, la destruccion de ecosistemas o la
alteracion permanente de los ciclos naturales, una defensoria estrictamente
preventiva y de esta forma garantizar el derecho del respeto a la naturaleza.

Retdricamente, por méas tautolégico que parezca, el respeto al derecho de
respeto de la naturaleza, obliga a establecer a los poderes publicos y actividades
privadas limites para que cualquier accién que se efectie, para que ellos no
interfieran, limite o altere la continuidad de existencia, mantenimiento y
regeneracion de sus ciclos vitales, estructura, funciones y procesos evolutivos, y

subsecuentemente el disfrute a los derechos humanos.

150 \/gase el articulo 191 de la Constitucién de la Republica y el Cddigo Organico de la Funcién
Judicial y el Instructivo para la Prestacion de los Servicios Defensoriales del Proceso de Patrocinio
Sacial, en los que se regulan las competencias, funciones y atribuciones de la Defensoria Publica
enmarcado en la representacion para el ejercicio del derecho de la tutela judicial efectiva.
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Adicionalmente, conforme se manifestd en el segundo capitulo, la tutela
administrativa obliga a contar con una defensoria del ambiente y naturaleza
preventiva, que se ejecutara en el marco de las competencias concurrentes y
subsidiarias de los gobiernos autonomos descentralizados en coordinacion con el
gobierno central, por medio de la Autoridad Ambiental Nacional.

Para ensayar el objeto de la defensoria bajo la tutela administrativa,
consideramos que es necesario anotar tres elementos: la naturaleza administrativa del
sistema administrativo para la gestion ambiental, el ejercicio de la tutela integral en
el marco del referido sistema descentralizado y la obligacién de estructurar
mecanismos preventivos, para evitar afectaciones a la interaccion del derecho al
medio ambiente y los derechos de la naturaleza.

Siguiendo la logica de este analisis, llegamos a concluir que la tutela
ambiental estatal sobre la naturaleza tiene que realizarse de forma descentralizada en
todos los niveles de gobierno, es decir, para lograr el objetivo de tutela, se debera
institucionalizar la defensoria del ambiente y la naturaleza en sus estructuras
administrativas para la defensa preventiva de los derechos ambientales y de la
naturaleza, que puedan verse afectados en el ejercicio de sus competencias.

Es por la raz6n precedente y en contraste con la tradicional orientacion de la
defensoria, concebida como una garantia de vigilancia y proteccion de derechos,
realizada por un oOrgano independiente y autonomo de los poderes estatales y
corporativos, que la defensoria del ambiente y la naturaleza bajo la tutela
administrativa es consustancial a las relaciones de poder publico que el Estado
mantiene por medio de la Autoridad Ambiental Nacional con los gobiernos
autonomos descentralizados en el marco del SNDGA, siendo tal vez esta condicion
como la mas innovadora en la estructuracion de una defensoria, ya que su
funcionamiento se encuentra vinculada a las estructuras administrativas de los
diferentes niveles de gobierno y a los elementos de coordinacion de competencias y
participacion ciudadana del SNDGA.

En consecuencia, la defensoria del ambiente y la naturaleza bajo la tutela
administrativa, estara limitada a la jurisdiccion del gobierno autonomo
descentralizado y debera estar integrada a las estructuras organicas administrativas

de dichos gobiernos y tendra las siguientes caracteristicas:

72



1. Ejecutar control previo del cumplimiento de deberes y obligaciones ambientales
publicas frente a la prevencion o restitucion del derecho al medio ambiente y los
derechos de la naturaleza.

2. Operar previa accion o decisiones institucionales relativas a la realizacion de
actividades, obras o proyectos que puedan afectar los elementos bidticos y
abidticos de la naturaleza con el objeto de determinar que las mismas no
afectaran negativamente los derechos de la naturaleza y medio ambiente.

3. Establecer acciones preventivas como requerimientos a la autoridad sobre las
actividades a realizar, informar sobre riesgos a generarse, requerir reformulacion
de proyectos, entre otras, frente a acciones u omisiones publicas, privadas y
comunitarias para prevenir afectaciones a derechos; y, de esta forma vigilar que
toda accion administrativa se enmarque en la interaccion de los derechos
humanos con los de la naturaleza, evitando la prevalencia de uno en afectacién
del otro.

En este ejercicio hermenéutico sobre el alcance de la defensoria del ambiente

y la naturaleza en el marco del SNDGA, tiene el caracter preventivo y vigila el

ejercicio del poder publico pero de forma autbnoma e independiente a este.

Especificamente la Defensoria del Pueblo, en razén de la vigencia de los
derechos de la naturaleza, adopta un giro cualitativo de importancia conceptual como
la adopcion de modelos de gestion institucional para el tratamiento de estos derechos.

La tutela sobre el derecho al respeto de la naturaleza es preventiva, pues
corresponde identificar que las acciones u omisiones publicas como privadas puedan
afectar los ciclos vitales y estructura de los ecosistemas; y, consecuentemente la
progresiva y sistemética afectacion al derecho al medio ambiente y adoptar “medidas
de cumplimiento obligatorio e inmediato en materia de proteccion de los derechos”
que obligue a los organismos publicos como a las personas naturales y juridicas de
derecho privado a adoptar medidas oportunas para evitar la consecucion de una
afectacion a los derechos descritos™".

Podria denotarse una posible confusién o duplicidad de actos entre la
defensoria institucional enmarcada en el SNDGA con la Defensoria del Pueblo, mas
ambas no son antagonicas ni contradictorias, son compatibles puesto que esta Gltima

se activa frente a la praxis publica de la institucion o de las personas de derecho

151 Constitucién de la Republica del Ecuador, Art. 215.
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privado, que podrian violentar derechos, mientras que la primera, es previo a
cualquier acto u accion; y, por otro lado, la Defensoria del Pueblo actla frente a todo
organo estatal, independientemente que forme parte del SNDGA, con jurisdiccion
nacional y supra institucional.

En definitiva, la Defensoria del Pueblo se diferencia de la defensoria
administrativa del SNDGA por las siguientes razones:

Primero, es un 6rgano supra institucional autonomo que controla las acciones
ejecutadas por las instituciones estatales, mientras que la defensoria administrativa se
enmarca en la estructura orgénica de las instituciones del SNDGA, se concentra
exclusivamente a una estructura interna y accion de una institucion especifica.

Segundo la Defensoria del Pueblo solicita acciones de remediacion inmediata
de derechos a la institucién estatal y en caso de incumplimiento de dichas acciones
solicita a las autoridades competentes las sanciones del caso, mientras que la
defensoria del SDGA vela a nivel interno de cada institucion que los actos
institucionales no afecten derechos.

La defensoria de la naturaleza bajo la tutela judicial efectiva se fundamenta en
el derecho de representacion de la naturaleza, lo que conlleva a actuar frente a
organos jurisdiccionales para que se reconozca el derecho a la restauracién en caso
que se haya afectado el derecho al respeto, independiente de la obligacion que tienen
el Estado y las personas naturales o juridicas de indemnizar a los individuos y
colectivos que dependan de los sistemas naturales afectados, conforme lo dispuesto
en el Art. 396 de la Constitucién de la Republica.

Implica en contexto, representar judicialmente a la naturaleza cuando se ha
afectado su existencia, mantenimiento y regeneracién de sus ciclos vitales,
estructura, funciones y procesos evolutivos y de esta manera lograr la restituciéon o
plantear las acciones necesarias para lograr suspender, evitar la accion u omision, o
impedir que la afectacion se prolongue en el tiempo o en el dafio y por tanto que
pueda generar vulneracién de los derechos de la naturaleza. Sobre la base del Cédigo
Organico General por Procesos, esta obligacion de defensoria se ha radicado en la
Defensoria del Pueblo.

Ademas, se debe considerar que la defensoria bajo la tutela judicial, en el
ambito de la legitimacion, no debe confundirse con la accion popular, es decir el
derecho que toda persona, comunidad, pueblo o nacionalidad pueda exigir a la

autoridad publica en el cumplimiento de los derechos de la naturaleza conforme lo
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dispone el Art. 71 de la Constitucion de la Republica, pues la primera es la
representacion de un 6rgano estatal de derecho publico ante érganos jurisdiccionales,
mientras que la segunda es la denuncia o exigencia ciudadana; sin embargo, ambas
persiguen un fin similar, de presentar y lograr acciones de tutela en nombre de la
naturaleza. La obligacion de la defensoria y el derecho ciudadano referidos,
coexisten.

Mas, el acceso a la justicia como la legitimacién activa del mecanismo de
tutela de los derechos de la naturaleza, esta dirigida a determinar la vinculacion del
dafio ambiental o incumplimiento de obligaciones ambientales con el derecho al
respeto de la naturaleza y la exigibilidad de la restauracion, como ya se sefialo, en el
capitulo primero, lo que obliga a los operadores juridicos a adoptar evaluaciones de
principios biocéntricos incorporados en la Constitucion de la Republica. Zaffaroni ya
preve este aspecto al considerar que:

No pocos seran los conflictos que deban definir los jueces para precisar los
limites del derecho de la naturaleza en cada caso concreto.
(...) Una nueva jurisprudencia deberd iniciarse, cuyas consecuencias practicas son de
momento dificiles de prever, pero lo cierto es que no respondera a los criterios que
hasta el presente se vienen manejando. La incorporacion de la naturaleza al derecho

constitucional en caracter de sujeto de derecho abre un nuevo capitulo en la historia

del derecho™?.

I. Defensoria del ambiente y la naturaleza como elemento estructural del
SNDGA

La disposicion constitucional del articulo 399 que establece que el SNDGA
tendra a su cargo la defensoria del ambiente y la naturaleza, regulada por el
COOTAD vy el Consejo Nacional de Competencias, disponen que la defensoria del
ambiente y la naturaleza se ejecuta por medio de la gestion concurrente y subsidiaria
de las competencias de los gobiernos provinciales, para lo cual emitiran las politicas
para la defensoria del ambiente y la naturaleza, en el ambito de su territorio, es por si
sola una nueva concepcion sobre la gestion de la defensoria mencionada.

En consecuencia, la defensoria del ambiente y la naturaleza es un elemento
estructural del Sistema Nacional Descentralizado de Gestion Ambiental, puesto que
se constituye como un mecanismo que permite al Estado en todos sus niveles de

gobierno, en el marco de sus respectivas competencias, el ejercicio de la tutela de los

152 Eugenio Raul Zaffaroni, “La naturaleza como persona: de la Pachamama a la Gaia” en Los
Derechos de la Naturaleza y la Naturaleza de sus Derechos, Carlos Espinosa Gallegos-Anda y
Camilo Pérez Fernandez Edit., (Quito, Ministerio de Justicia, Derechos Humanos y Cultos, 2011), 26.
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derechos ambientales y de la naturaleza, mediante el control y “autocontrol” del
cumplimiento de deberes y obligaciones ambientales publicas, privadas y
comunitarias y en caso de identificarse riesgos, actuar para prevenir afectaciones a
derechos o restaurar un derecho afectado.

Es asi que, debe ser concebida dentro de las politicas pablicas y normas
nacionales que regulan la tutela de los derechos ambientales y de la naturaleza y
ejecutada en la gestion nacional por la Autoridad Ambiental Nacional y local de cada
gobierno autonomo descentralizado que forma parte del Sistema, tomando en cuenta
los enfoques de plurinacionalidad y multiculturalidad. La defensoria de la naturaleza
por tanto es sistémica, descentralizada y participativa en todos los niveles de
gobierno y de la ciudadania.

Esta concepcion trasciende la tradicional vision de considerar a la defensoria
del ambiente y ahora de la naturaleza como un elemento de tutela exclusivo de una
institucion no vinculada a los poderes del Estado, principalmente concebida dentro
de la Defensoria del Pueblo o vinculada a la figura del ombudsman sobre actos de
exceso de poder publico, a un nuevo enfoque en donde limita el poder pablico mismo
y en si mismo, al obligarse constitucionalmente a que dentro del SNDGA se ejecute
dicha defensoria, transformando el concepto, alcance y ejercicio de la figura de
defensoria, produciendo, a nuestro criterio, cuatro efectos:

Primero, la defensoria del ambiente y naturaleza al ser parte del SNDGA,
obliga a determinar un nuevo objetivo sobre la naturaleza misma de la “defensoria”;
y, este nuevo objetivo seréd considerar la defensoria del ambiente y naturaleza como
parte de cada una de las instituciones publicas que conforman dicho sistema y que en
el ejercicio de sus competencias la ejecutan. Dependera entonces de las directrices y
politicas publicas que la Autoridad Ambiental Nacional establezca para que se
cristalicen en cada jurisdiccion a través de los gobiernos autbnomos descentralizados,
por tanto, esta defensoria no es un 6rgano autonomo de los poderes estatales, por el
contrario es un componente sine qua non de las competencias ambientales y sus
respectivas facultades.

Segundo, la naturaleza de la defensoria del ambiente en el marco del SNDGA
es preventiva, es decir, se ejecuta la defensa por parte de las instituciones parte del
Sistema mediante instrumentos de prevencion y control de la contaminacion como de
conservacién del patrimonio natural para tutelar los derechos ambientales y de la

naturaleza evitando afectaciones a la naturaleza. En caso contrario al tratarse de
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afectaciones ambientales exigir la reparaciéon integral de los derechos humanos
ambientales y de los de la naturaleza. Para dicho efecto se debe considerar que estos
elementos deben ser considerados obligatoriamente en las regulaciones nacionales y
locales, como en las estructuras administrativas necesarias para su ejecucion.

Tercero, la defensoria del ambiente y la naturaleza a cargo del SNDGA no
excluye la constitucion o accionar de un drgano autbnomo, como la Defensoria del
Pueblo, con competencia propia que represente tanto a los ciudadanos como a la
naturaleza frente a los abusos del poder del Estado para garantizar los derechos
ambientales ciudadanos y los de la naturaleza.

Cuarto, la corresponsabilidad y participacion ciudadana, como los enfoques
multiculturales, tendrian la funcion primordial de establecer como se constituye y
ejerce la defensoria del ambiente y naturaleza a nivel nacional y local, mientras que
la defensoria ejercida por un 6rgano auténomo controlara el cumplimiento de la
tutela del derecho al medio ambiente y derechos de la naturaleza y posibles
afectaciones de estos por las instituciones miembros del SNDGA.

Conforme se detall6 anteriormente, nos encontramos ante dos enfoques para
constituir una defensoria del ambiente y la naturaleza: el primero, vinculado a un
6rgano auténomo a los poderes del Estado; y, el segundo, correspondiente al Sistema
Descentralizado de Gestion Ambiental.

La defensoria de los derechos de la naturaleza en cuanto al primer enfoque se
ha llegado a constituir administrativamente en la Defensoria del Pueblo,
interpretando las facultades de esa institucion para defender y excitar de oficio o0 a
peticion de parte, la observancia de los derechos fundamentales individuales o
colectivos; y, los deberes y atribuciones del Defensor del Pueblo para intervenir
como parte en asuntos relacionados a la proteccion del medio ambiente,
resguardando el interés de la colectividad'®®, consecuentemente tutelar los derechos y
garantias individuales y sociales invocados en la Constitucion y los consagrados en

el derecho internacional y por tanto representar a la naturaleza™*.

153 Ecuador, Ley Organica de la Defensoria del Pueblo, publicada en el Registro Oficial No. 7 de 20
de febrero de 1997, articulos 2 y 8.

54 Ecuador, Cdigo General de Procesos, Ley 0, publicada en el Registro Oficial Suplemento No. 506
de 22 de mayo de 2015, Art. 38.- Representacion de la naturaleza.- La naturaleza podra ser
representada por cualquier persona natural o juridica, colectividad o por el Defensor del Pueblo, quien
ademas podra actuar por iniciativa propia.

La naturaleza no podra ser demandada en juicio ni reconvenida. EI Defensor del Pueblo respondera
conforme con la ley y con este Cédigo.
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En este sentido, se han configurado varios deberes y responsabilidades de la
Defensoria del Pueblo relativas a esta materia, como: intervenir como parte en los
conflictos relacionados con la proteccion de la naturaleza, presentar proyectos de ley
en el ambito de derechos humanos y de la naturaleza, ejecutar acciones para la
restitucion o compensacion por la violacion de derechos humanos y de la naturaleza;
emitir criterios que constituyan doctrina para la defensa de los derechos humanos y
de la naturaleza; emitir censura publica en contra de los responsables materiales e
intelectuales de actos o comportamientos contrarios a los derechos humanos y de la
naturaleza; informar sobre la firma y ratificacion de los pactos, convenios y
declaraciones internacionales en materia de derechos humanos y de la naturaleza y
velar por el efectivo cumplimiento de los mismos; proteger y defender de oficio o0 a
peticion de parte, las violaciones de los habitantes y de la naturaleza de Ecuador, y de
las ecuatorianas y ecuatorianos que estén fuera del pais; e, informar sobre la
situacion de los derechos humanos y de la naturaleza™®.

Con este fundamento, se incluyé dentro de la estructura organica de la
Defensoria del Pueblo la Coordinacion Nacional de Derechos de la Naturaleza y
Ambiente que debe proponer la ejecucion de mecanismos de proteccion y tutela de
los derechos de la naturaleza y ambiente, asi como las acciones que la institucion
debe seguir para garantizar la exigibilidad de estos derechos™®, cuya gestion se
ejecuta de forma desconcentrada por medio de coordinaciones zonales y
delegaciones provinciales.

Para dicho efecto, la Defensoria del Pueblo por medio de sus instancias
administrativas ha desarrollado, en ejercicio de sus facultades, procesos de
capacitacion a ciudadanos y funcionarios publicos en materia de derechos humanos

ambientales y de la naturaleza, investigaciones técnicas y juridicas relativas a la

Las acciones por dafio ambiental y el producido a las personas o a su patrimonio como consecuencia
de este se ejerceran de forma separada e independiente.

% Ecuador, Reglamento Orgénico Fundacional de la Defensoria del Pueblo, emitido mediante
Resolucion No. 57 de la Defensoria del Pueblo, publicada en el Registro Oficial No. 74 de 25 de
noviembre de 2009, en delante RODP.

1% RODP, Art. 36, en este mismo sentido el Art. 37 establece entre otros deberes y atribuciones de la
Coordinacion Nacional Derechos de la Naturaleza y Ambiente, proponer proyectos de
pronunciamientos defensoriales, medidas de cumplimiento obligatorio, informes tematicos y acciones
de garantias constitucionales, de situaciones defensoriales; supervisar y evaluar las investigaciones
defensoriales de casos particulares y/o informes regionales, para determinar la existencia de
situaciones generales que puedan vulnerar derechos de las personas y de la naturaleza, para efectuar
las recomendaciones e implementen las acciones que correspondan; realizar las gestiones pertinentes
ante autoridades, funcionarios y servidores de instituciones publicas y empresas prestadoras de
servicios publicos; y supervisar, ejecutar y evaluar los procesos de acogida y verificacion activa, asi
como las de investigaciones defensoriales.
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vigencia y tutela de esos derechos, acuerdos y compromisos de incidencia en
politicas publicas a nivel regional para efectivizar la defensoria de derechos
ambientales y la representacion por afectaciones al derecho al medio ambiente y de
la naturaleza. El presupuesto para la realizacion de dichas acciones, provienen de
ingresos principalmente fiscales y el gasto es corriente™’.

En cuanto a la defensoria del ambiente y naturaleza en el marco del Sistema
Nacional Descentralizado de Gestion Ambiental existen solamente elementos
normativos, mas es inexistente en la practica.

Las disposiciones normativas parten de la disposicién constitucional que
establece que el SNDGA tendré a su cargo la defensoria del ambiente y la naturaleza.
Es asi que concibiendo este nuevo enfoque diferente al vinculado a una Defensoria
del Pueblo, el Cdédigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y
Descentralizacion dispone que la defensoria del ambiente y la naturaleza se ejecuta
por medio de la gestion concurrente y subsidiaria de las competencias de este sector,
con sujecion a las politicas, regulaciones técnicas y control de la Autoridad
Ambiental Nacional, de conformidad con lo dispuesto en la ley y por tanto
corresponde a los gobiernos autonomos descentralizados provinciales gobernar,
dirigir, ordenar, disponer u organizar la gestion ambiental, la defensoria del ambiente
y la naturaleza, en el 4mbito de su territorio**®.

En este mismo sentido, el Consejo Nacional de Competencias, mediante
Resolucion No. 0005-CNC-2014, expide la regulacion para el ejercicio de la
competencia de gestion ambiental, a favor de los gobiernos auténomos
descentralizados provinciales, metropolitanos, municipales y parroquiales rurales, en
la cual se establece que corresponde a los gobiernos autonomos descentralizados
provinciales, en el ambito de su competencia y de su respectiva circunscripcion
territorial, la definicion de la politica publica local ambiental de incidencia provincial
y la emision de la politica publica local y normativa para la defensoria del ambiente y

la naturaleza, en el marco del Sistema Nacional Descentralizado de Gestién

7 e conformidad con el informe de transparencia de la Defensoria del Pueblo contenido en su
pagina web <http://www.dpe.gob.ec>, para el afio 2015 el monto total del presupuesto anual fue de
US $15°399.033,56 de financiamiento fiscal, del cual se ejecutdo US $ 15°118.366,89. En este mismo
contexto, en el afio 2015 se identifica que la Direccion Nacional de Derechos Colectivos, Naturaleza
y Ambiente emitio 6 Resoluciones Defensoriales para proteccion de los derechos ambientales y de la
naturaleza, 80 providencias en ésta materia y 24 providencias de seguimiento a resoluciones emitidas.
158 COOTAD, Art. 136.
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Ambiental y en concordancia con las politicas emitidas por la Autoridad Ambiental

Nacional.

A pesar de existir las disposiciones mencionadas, no se ha logrado trazar una
hoja de ruta que permita de forma progresiva constituir tanto las politicas y
directrices para la estructuracion de la defensoria como el alcance normativo para
que en la praxis se cristalicen estructuras administrativas y sistemas participativos e
inclusivos que involucren los enfoques de plurinacionalidad y multiculturalidad.
Como grandes causas de lo anotado se pueden identificar, entre otras:

1. Indefinicion del alcance y objeto del enfoque de la defensoria del ambiente y la
naturaleza en el marco del SNDGA, lo cual lleva a confundir a la defensoria
como autonoma de los poderes del Estado y estar vinculada a la Defensoria del
Pueblo.

2. Ausencia de politicas nacionales que establezcan los lineamientos para
desarrollar la tutela estatal en los diferentes niveles de gobierno y el ejercicio
concurrente de competencias para tutelar los derechos ambientales y de la
naturaleza.

3. Confusion en la convergencia de los derechos humanos ambientales y de la
naturaleza en la gestién ambiental.

4. Deficiencia de estructuras administrativas y financieras de los GADs para la
prevencion y control de la contaminacion ambiental y conservacion del
patrimonio natural.

5. Incipientes mecanismos de participacion, concientizacion e inclusion ciudadana
en la gestion ambiental nacional y local.

6. Centralizacién de poder en la planificacion ambiental desvinculada de las
realidades.

En consecuencia de lo anotado, la Defensoria del Pueblo representa a la
naturaleza en el marco de la tutela judicial efectiva y sobre acciones ejecutadas por el
Estado en sus diferentes niveles de gobierno que puedan afectar el derecho al medio
ambiente y los derechos de la naturaleza, a diferencia de la defensoria del ambiente y

naturaleza sujeta al SNDGA que opera sobre la tutela administrativa.

I1. Propuesta de lineamientos para la construccion de la defensoria del ambiente

y naturaleza
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Para la construccion de una defensoria de la naturaleza, no puede concebirse
exclusivamente desde una mirada administrativa, es necesario incorporar como
elementos esenciales las multiples dimensiones sobre la vinculacion del derecho al
medio ambiente con los derechos de la naturaleza y la participacion ciudadana, y
estas incorporarlas en los esquemas juridicos y estructuras administrativas de los
diferentes niveles de gobierno.

Asi, es dable llegar a la conclusion de que la defensoria del ambiente y la
naturaleza en el marco del Sistema Nacional Descentralizado de Gestion Ambiental
se erige como un sistema interno de las instituciones que forman parte de dicho
sistema, mediante el cual se limita al ejercicio del poder institucional y racionaliza el
cumplimiento de las competencias que cada nivel de gobierno tiene otorgadas a la
tutela del derecho al medio ambiente y de los derechos de la naturaleza.

De la afirmacidn anterior, conjuntamente con las que se han desarrollado a lo
largo de esta tesis, se pueden desplegar acotaciones concluyentes para identificar los
componentes de la defensoria del ambiente y naturaleza en el marco del SNDGA, a
continuacion son: enfoque holistico, desarrollo de estructuras administrativas,
gobernanza ambiental, desarrollo normativo y politicas publicas.

Es incuestionable que para la construccion de la defensoria del ambiente y
naturaleza, se debe adoptar un enfoque holistico garantizando la multiculturalidad e
interculturalidad, y en consecuencia lograr justificar la interaccion entre los derechos
humanos con los de la naturaleza como fundamento para lograr la integralidad de la
tutela estatal en esta materia.

No obstante, si bien es cierto que los principios utilizados para justificar la
interaccidn referida, tienen como base la filosofia de los pueblos indigenas, no es
menos cierto que esta no se puede adoptar como una vision Unica, exclusiva®®,
hermética y verdadera para interpretar las realidades diversas'® y subsecuentemente
construir una defensoria de la naturaleza que responda a un solo intérprete, pues
podria caer en practicas excluyentes frente a otros conocimientos que puedan aportar

en la construccion de una nueva racionalidad frente al desarrollo y los recursos

159 Ramiro Avila, “El Sumak Kawsay: Una critica al modelo de desarrollo capitalista y una alternativa
posible desde la literatura y las voces indigenas”, Informe de investigacion, (Quito, Comité de
Investigaciones, Universidad Andina Simén Bolivar, Sede Ecuador, 2015), 37.

160 Catherine Walsh, Interculturalidad critica y (de) colonialidad: Ensayos desde Abya Yala, (Quito,
Editorial Abya Yala, 2012), 47-52.
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naturales o desconocer otros sistemas de pensamiento que también influyen en la
interaccion humano-naturaleza-sociedad.

Es imperativa la construccion de estructuras administrativas incorporadas en
los GADs, cuyo objeto sea la tutela de las interrelaciones e interacciones de los
derechos humanos con los de la naturaleza conforme los principios esbozados en este
trabajo. En consecuencia, esta estructura no se limitara al cumplimiento burocratico
de las obligaciones publicas en el marco de las competencias de cada nivel de
gobierno, advertira también que todo acto politico-administrativo se encuadre en las
interrelaciones e interacciones referidas.

En ese contexto, se deberd construir una nueva forma de relacion entre
Estado-sociedad-naturaleza y principios de gestion publica para el buen gobierno, en
funcién de determinar las realidades territoriales y bajo qué formulas acceder a los
recursos naturales sin afectar sus ciclos vitales, estructuras y regeneracion para
cumplir con las competencias correspondientes. La funcién de la defensoria del
ambiente y naturaleza es velar preventivamente que las relaciones mencionadas no se
desvien de la tutela sobre la interaccion de los derechos humanos y de la naturaleza.

Progresivamente se desarrollardn los ‘“nuevos modelos de gobernanza
ambiental” participativa, deliberativa y critica, en los que se introduzcan dindmicas
con los diversos actores de la sociedad civil*®* diversa y heterogénea, tanto para la
construccién y control de la gestion ambiental sobre la produccion local, como del
ordenamiento del territorio respetando los derechos colectivos y practicas
ancestrales.

La gobernanza sera entonces un espacio de sincronizacién de la diversidad de
enfoques logrados mediante procesos democraticos, para la estructuracion y
aplicacion efectiva de regulaciones juridicas y politicas pablicas. Indudablemente, la
detraccion de lo referido provendra principalmente de los enfoques administrativistas
en los cuales se prevé exclusivamente a la gestion publica como un mero ejercicio de
competencias a los que se suman los discursos desarrollistas del Estado benefactor,
pues no podria concebirse para ellos la limitacion de la gestion a los derechos de la

naturaleza en “desmedro” de los derechos humanos o entorpecer la benevolencia del

161 Miriam Alfie Cohen, :Democracia deliberativa y gobernanza ambiental: ;conceptos transversales
de una nueva democracia ecologica?” Revista online Socioldgica No. 80 vol. 28, (México, 2013),
<http://www.scielo.org.mx/. ISSN 0187-0173>.
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crecimiento y desarrollo o disipar la oportuna toma de decisiones para la prestacion
de servicios en la deliberacion.

Finalmente, se debe combinar el desarrollo normativo con las politicas
publicas para la vigencia y operacion preventiva de la defensoria del ambiente y
naturaleza en el marco del Sistema Nacional Descentralizado de Gestion Ambiental.

El ejercicio del Derecho en este contexto estara dirigido hacia la
regularizacion de las actividades bajo las interacciones de los derechos humanos con
los de la naturaleza, estableciendo los mecanismos de tutela integral, la
determinacion de formulas para establecer los ciclos vitales y estructuras y procesos
de cada ecosistema y los respectivos mecanismos de abstencion para intervenir en la
naturaleza, participacion ciudadana y entre ellos la defensoria del ambiente y
naturaleza.

De lo anotado, se pueden identificar los componentes para la construccion del
arquetipo de la defensoria del ambiente y naturaleza, pues pueden identificarse en
cuatro grandes tramas u ambitos: i) fundamento tedrico, ii) participacion ciudadana,

iii) régimen institucional; y, iv) esquema juridico; cuyas connotaciones pueden

observarse en el siguiente cuadro:

Tabla 3

Componentes para la construccion de la defensoria de la naturaleza

Ambito Componente Alcance del lineamiento
Aplicacion de enfoques multiculturales sobre la relacion
Enfoque holistico y entre lo humano-naturaleza-sociedad a partir de los
multiculturalidad. principios de relacionalidad, complementariedad y
reciprocidad.
Interrelacion de Vinculacién de derechos para determinar que las
Fundamento derechos humanos acciones y decisiones administrativas permitan que las
tedrico ambientales y de la actividades humanas se enmarquen en los derechos de la

naturaleza

naturaleza.

Ejercicio de la tutela
integral del ambiente y
naturaleza

Instrumentos estatales y mecanismos de proteccion
preventivos y jurisdiccionales para la proteccion de
derechos ambientales y de la naturaleza en relacion con
el ejercicio del poder.

Participacion

Plurinacionalidad

Incorporacion de las comunidades, pueblos vy
nacionalidades en la estructuracion de la gestion
ambiental de los GADs para que en la ordenacion del
territorio y gestién ambiental se respete los derechos
colectivos.

Corresponsabilidad en el cumplimiento de obligaciones

ciudadana Corresponsabilidad : .
. P ciudadanas y disfrute de derechos humanos en el marco
ciudadana
de los derechos de la naturaleza.
Participacion Participacion en la formulacion de la gestion ambiental y
ciudadana en la gestion | en la vigilancia de cumplimiento de instrumentos de
ambiental control, prevencidn y conservacion ambiental.

- Sistema Nacional Mecanismo para la coordinacion de competencias y
Régimen . o o - . ;
L2 Descentralizado de determinacion de politicas puablicas como directrices
institucional

Gestién Ambiental

para la defensoria de la naturaleza.
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Transversalidad de la Consecucion de las politicas ambientales en todas las
politicas ambientales areas de competencia de los GADs sobre las cuales
en la ejecucion de operara la defensoria del ambiente y naturaleza.

competencias

Estructura orgénica 'y Estructura, esencia, objetivos e incorporacion en las
modelo de gestion intra | instancias administrativas de la defensoria del ambiente

e interinstitucional y naturaleza.

Necesidad de Identificacién de la necesidad de normas juridicas para

normativa nacional establecer la obligatoriedad de instaurar en todos los
Esquema niveles de gobierno la defensoria del ambiente y
juridico naturaleza.

Regulacion local Elementos minimos de la defensoria del ambiente y

naturaleza a ser regulados en la normativa de los GADs.

Fuente propia.
Elaboracién propia.

Los aportes desde la multiculturalidad e interculturalidad para la construccion
de la defensoria del ambiente, sobre la base de lo desarrollado en los capitulos
anteriores, opera desde dos niveles: i) epistemoldgico; v, ii) participacion critica.

Desde el nivel epistemoldgico, se aporta con la adopcién de un enfoque
diferente al propuesto por el dualismo cartesiano y la modernidad sobre la
interrelacién de lo humano con la naturaleza. En aplicacion a los principios de
reciprocidad, complementariedad y relacionalidad, la relacion de lo humano con la
naturaleza se constituye e interactda de forma interdependiente en un todo sistémico.

Lo manifestado se traduce en dos aspectos claves para la construccion de la
defensoria de la naturaleza.

Primero reformula el alcance de la tutela ambiental sobre el ambiente y
naturaleza, la cual deberd operar protegiendo las interacciones, interrelaciones e
interdependencia del derecho al medio ambiente con los derechos de la naturaleza,
mas no a los derechos de forma individualmente considerados y aislados el uno del
otro, sino como complementarios, de ahi arribamos a la conclusion de que esta
defensoria es de esencia preventiva que actla evitando que tanto los poderes estatales
como corporativos alteren, inclusive mediante decisiones y acciones legalmente
adoptadas, el equilibrio de la interaccion de los derechos sefialados.

Segundo, establece los lineamientos que la defensoria debera observar para
que en cada caso las garantias normativas y politicas en cada nivel de gobierno y la
correspondiente aplicacién, se realicen en funcion de las interrelaciones referidas
supra.

Desde la participacion ciudadana, se obliga a que los poderes publicos tomen

decisiones y elaboren la gestion ambiental observando la interculturalidad y
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desarrollando propuestas en concordancia con la epistemologia y racionalidad
propuesta en esta tesis. No debe la participacion ciudadana, bajo ningin contexto,
considerarse como proceso de legitimacion o aprobacion de la accién publica, por el
contrario debe preverse como una obligacion mediante la cual se realiza la
racionalizacion del poder a la interaccion sistémica de los derechos humanos con los
de la naturaleza. De esta forma la defensoria del ambiente y naturaleza en el marco
del SNDGA prevera en cada nivel de gobierno que los instrumentos de la gestidn
ambiental y su aplicacion provengan de una practica de participacion ciudadana
intercultural.

Estos aportes, intrinsecamente, promueven la participacion de diferentes
actores sociales publicos, privados, comunitarios, nacionalidades y pueblos en la
formulacién de los instrumentos que serviran como herramientas para el ejercicio de
la tutela ambiental.

En razon de lo anotado, la defensoria del ambiente y naturaleza velara que las
acciones de los poderes publicos y corporativos no violenten el conocimiento
intangible asociado a la naturaleza y a la afectacidn de las tierras de los sujetos de
derechos colectivos por dafios ambientales.

En conclusion, la multiculturalidad e interculturalidad dota a la defensoria del
ambiente y naturaleza de los elementos epistemoldgicos sobre la relacion humano-
naturaleza-sociedad y consecuentemente los componentes sobre los cuales debe
operar la tutela ambiental en el marco del SNDGA. Dicho en otras palabras, los
fundamentos de la interculturalidad nutren los fundamentos filoséficos sobre los
cuales actla la tutela integral de la defensoria de la naturaleza, la que debe ser
constituida e incorporada en cada nivel de gobierno que conforma el SNDGA vy
tutelar, en el marco de la gestion ambiental y las competencias respectivas de cada
organo, la interaccion de los derechos humanos con los de la naturaleza, conforme el

siguiente gréafico:
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lustracién 1
Sistema de la defensoria de la naturaleza

TUTELA AMBIENTAL DEFENSCORIA
GAD

SNEGA Elemeantos
Defensgria

Elementos
epistemologicos y
participacion
critica

Ejercicio y goce de
derechos humanos
y de la naturaleza

Fuente propia.
Elaboracion propia.

En virtud de lo anotado la defensoria del ambiente y naturaleza forma un
sistema y no se reduce a una instancia administrativa exclusivamente. Asi, los
elementos epistemoldgicos y la participacion critica que formulan una nueva
racionalidad para la vinculacion de lo humano-naturaleza-sociedad se constituyen en
los inputs del sistema, que nutren la esencia de la tutela ambiental dentro del Sistema
Nacional Descentralizado de Gestion Ambiental.

Este sistema se redefine como un componente sistémico coordinador de
competencias ambientales y de aplicacion in situ de dicha tutela en todos los niveles
de gobierno, para lo cual se contara con una instancia administrativa que opere la
defensoria que defienda y proteja las interacciones de los derechos humanos con los
de naturaleza en cada acto de competencia del respectivo nivel de gobierno.
Finalmente, determinar que en el ejercicio de competencia se observa la gestion
ambiental y la corresponsabilidad ciudadana, obteniendo como outputs el efectivo
ejercicio y goce complementario de los derechos referidos en el marco de la

interculturalidad.
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Conforme lo anotado en el aparatado anterior la construccion de la defensoria
del ambiente y naturaleza en el marco del Sistema Nacional Descentralizado de
Gestion Ambiental, conlleva a esbozar una posible hoja de ruta para configurar un
nuevo sistema de defensoria de la naturaleza, la misma que concuerda con un orden
secuencial y su edificacion puede ser progresiva, en cuya evolucion se lograran
instaurar procesos administrativos que lleven, conjuntamente con la participacion
critica e intercultural de diferentes actores, a tutelar las vinculaciones entre derechos
humanos con los de la naturaleza.

Dicho en otras palabras, como punto de partida se aprovechard el
reconocimiento de los derechos de la naturaleza, el derecho al medio ambiente y el
mandato constitucional de la defensoria del ambiente y naturaleza a cargo del
SNDGA, sobre lo cual se ensayara varios lineamientos para su construccion en tres
momentos o etapas secuenciales: la regulacion del mandato, la instrumentalizacién
de la regulacién y coordinacion interinstitucional.

En un primer momento, es necesario regularizar el mandato constitucional
que dispone que la defensoria del ambiente y naturaleza esté a cargo del Sistema
Nacional Descentralizado de Gestiébn Ambiental, para lo cual se requiere contar con
una norma juridica con jerarquia de ley que asuma el verdadero rol de garantia
normativa de los derechos, porque sobre la base de la misma se puede establecer la
obligatoriedad de constituir la defensoria del ambiente y naturaleza y delimitar los
principios bajo los cuales operaria y de esta forma lograr la legitimacion formal y

sustancial de la tutela ambiental®®?

, por tanto, en esa norma se contemplaria: los
principios, la determinacidon de la tutela estatal, la construccion participativa y la
redefinicion del alcance del SNDGA.

Los principios que fundamentan el ejercicio de la tutela integral ambiental y
de esta manera el establecimiento de lineamientos epistemologicos basados en la
relacionalidad, complementariedad y reciprocidad que interaccionan a los derechos
humanos con los de la naturaleza con enfoque holistico. Establecer los principios en

la norma juridica, evitard posturas hegemdnicas y absolutistas que respondan a

182 Ferrajoli en su obra “El garantismo y la filosofia del derecho” ya identificaba que el poder
acumulado excede el derecho y a su vez afecta a los derechos reconocidos en él, "El poder todos los
poderes, sean estos publicos o privados tiende en efecto, ineludiblemente, a acumularse en forma
absoluta y a liberarse del derecho”, 121. Es asi que en “Derecho y razén. Teoria General del
garantismo penal”, reconoce que “En todos los casos se puede decir que la mera legalidad, al limitarse
a subordinar todos los actos a la ley cualquiera que sea, coincide con su legitimacion formal, mientras
la estricta legalidad, al subordinar todos los actos, incluidas las leyes, a los contenidos de los derechos
fundamentales, coincide con su legitimacion sustancial”.
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relaciones de poder contrarias al mantenimiento de las relaciones sistémicas y
dialécticas entre lo humano-naturaleza-sociedad o reflejen la impostura del dualismo
que divorcia lo humano con la naturaleza, por un lado; y por otro, desde su esencia
ontoldgica, guiaran la planificacion del desarrollo como la elaboracién de normativa
secundaria y politicas publicas, facilitaran a los operadores juridicos la hermenéutica
para la aplicacion normativa que regula el aprovechamiento de los recursos naturales
con la legislacién ambiental y facilitaran la integracion frente a vacios interpretativos
volviendo innecesaria la ponderacion de un derecho humano ambiental sobre los de
la naturaleza o viceversa.

La precision de la tutela ambiental que el Estado debe ejecutar, en la que se
establecera su naturaleza preventiva de proteccion a la interaccién de los derechos
humanos con los de la naturaleza sobre la base de los principios previstos en el literal
anterior. En concordancia con el principio de adecuacion normativa a los derechos y
del desarrollo progresivo de estos en las normas juridicas y politicas publicas, la
tutela integral también se efectiviza en los instrumentos mencionados.

La obligatoriedad de construir participativamente con diferentes actores
sociales e incorporar la defensoria del ambiente y naturaleza en cada nivel de
gobierno y entidad parte del SNDGA. Este mandato debe contener en forma general
el mecanismo de constitucion, naturaleza, el objeto y alcance de la defensoria de la
naturaleza sobre la base de los principios previstos. En normativa secundaria se
reglamentara las funciones y roles que debera ejecutar la defensoria de la naturaleza,
como las condiciones generales, procedimiento para designar al responsable de la
defensoria.

Redefinicion del alcance del Sistema Nacional Descentralizado de Gestion
Ambiental en el cual se incorpore, ademas de la coordinacion de competencias de
gestion ambiental, la ejecucion de la tutela integral ambiental por medio de la
defensoria de la naturaleza sobre la base de los principios reconocidos por ley.

En cuanto a las politicas publicas, como ya se explico en el capitulo segundo,
la Autoridad Ambiental Nacional en ejercicio de su facultad de rectoria, emitira las
politicas puablicas ambientales que tendran por objeto fundamental establecer
lineamientos y directrices para la coordinacion politica, juridica y administrativa de
competencias ambientales en los diferentes niveles de gobierno. En estas politicas, se
deberan observar los lineamientos generales para la tutela de la interaccion de los

derechos humanos con los de la naturaleza, en las cuales se evidenciara las
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directrices que en el marco del SNDGA deben ser ejecutadas por la defensoria de la
naturaleza y adoptadas por cada gobierno autébnomo descentralizado.

En una segunda etapa, se debera instrumentalizar las disposiciones que se
establezcan en la ley para constituir la defensoria de la naturaleza, en este sentido se
realizard la propuesta desde tres ambitos: naturaleza, constitucion y funciones.

Conforme se ha venido desarrollando a lo largo de esta tesis, en virtud de la
tutela ambiental, la defensoria de la naturaleza tiene una esencia preventiva, técnica y
descentralizada, pues debe estructurarse en cada nivel de gobierno para prever que no
se afecten las interrelaciones, interacciones e interdependencias de los derechos
humanos con los de la naturaleza y consecuentemente permitir mantener el equilibrio
de los ciclos vitales, estructuras y funciones de la naturaleza; y, subsecuentemente
tener una calidad de vida digna en sociedad, a fin de mantener la armonia entre lo
humano-naturaleza-sociedad.

Mal concebido es el discurso de éxito de la tutela sobre la gestion ambiental
de un Estado que se fundamenta en el grado de control sancionatorio, eso solo
demuestra la necesidad de un Estado gendarme en el que los sistemas preventivos no
funcionan y la tutela se reduce sinonimicamente a la sancion. Como también es
insuficiente el control ex post a cualquier acto administrativo o normativo que afecte
los derechos ambientales y de la naturaleza para posteriormente lograr la tutela
judicial efectiva y la correspondiente reparacion integral; en ambos casos se ha
afectado inevitablemente ya el equilibro de la interaccion de lo humano-naturaleza-
sociedad.

Estas afirmaciones germinan una funcion intrinseca de la defensoria del
ambiente y la naturaleza, cristalizar las limitaciones de poderes estatales y
corporativos, pues se actla de manera preventiva desde la generacion de las garantias
normativas y de politicas publicas hasta su aplicacion por medio del poder politico y
corresponsabilidad ciudadana, he ahi la importancia de determinar en una norma
juridica el fundamento de la tutela ambiental y el alcance de la defensoria de la
naturaleza.

Consecuentemente, la defensoria del ambiente y la naturaleza, desde un
enfoque administrativo, conlleva a estructura una instancia administrativa de derecho
publico, auténoma, descentralizada que debe ser incorporada en la estructura
organica de todas las instituciones que conforman el SNDGA, por las razones

expuestas no puede ser dependiente del érgano politico—administrativo en el que
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ejecutard sus funciones o del ente rector de la gestion ambiental nacional, pues
correria el grave riesgo de quedar sometida a determinaciones del poder publico y la
tutela disminuida al control de obligaciones y requisitos administrativos.

La creacion de la defensoria de la naturaleza, por el objeto mismo del Sistema
Descentralizado de Gestion Ambiental debe ser descentralizada, por tres razones ya
explicadas en el capitulo segundo: el mandato constitucional previsto en el articulo
399, la gestion ambiental es descentralizada y realizada por los diferentes niveles de
gobierno; vy, el ejercicio de las competencias de cada nivel de gobierno tiene
incidencia ambiental que puede afectar los derechos humanos y de la naturaleza.

Concomitantemente, la constitucion de la defensoria no podra realizarse por la
Autoridad Ambiental Nacional o el GAD sobre la que efectuara la tutela, por la
posible disuasion de su labor tutelar por intereses o compromisos politicos o
directrices de cualquiera de éstos 6rganos que la distraigan de su objetivo.

Queda claro que por su caracter autonomo, debe ser constituida como
obligacion en una norma juridica de rango de ley e institucionalizada en los 6rganos
del SNDGA, lo cual nos plantea dos ambitos, el primero en el cual la Autoridad
Ambiental Nacional también debe contar con una defensoria del ambiente y la
naturaleza por ser el ente rector de la gestion ambiental y por tanto es imprescindible
gue todo acto de rectoria y regulacién ampare la tutela ambiental; y, el segundo, la
obligatoriedad de los GADs de contar con la defensoria para que tutele toda gestidn
de sus competencias enmarcadas en los derechos humanos y de la naturaleza y sus
respectivas interacciones.

Esto nos lleva a identificar el primer paso del proceso de instrumentalizacion
y gque es netamente administrativo: la designacion del responsable de la defensoria de
la naturaleza tanto en la Autoridad Ambiental Nacional como en cada GAD,
tomando en cuenta sus caracteristicas de autonomia e independencia.

Para dicho efecto, es fundamental que en este proceso se garantice la
participacion ciudadana y la independencia de los poderes publicos por lo que se
plantea que la designacién se realice por medio del Consejo Ciudadano Sectorial
para el Sistema Nacional Descentralizado de Gestion Ambiental, al que ademaés de
sus funciones ya previstas en la Ley Organica de Participacién Ciudadana®® para

163 ey Orgénica de Participacion Ciudadana, Art. 52.- Los consejos ciudadanos sectoriales.- Son
instancias sectoriales de dialogo, deliberacion y seguimiento de las politicas publicas de caracter
nacional y sectorial; constituyen un mecanismo para la discusion de los lineamientos y seguimiento de
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todo consejo ciudadano sectorial, se dotara de la atribucién de designar, remover,
suspender o destituir a cada responsable de la defensoria de la naturaleza, evitando
de esta manera viciar el independiente deber de tutelar las interacciones entre los
derechos humanos con los de la naturaleza.

Dicho en otras palabras la designacion de los responsables de la defensoria
del ambiente y la naturaleza a cargo del Consejo Ciudadano Sectorial para el Sistema
Nacional Descentralizado de Gestion Ambiental es un mecanismo que puede
garantizar la imparcialidad e independencia de la defensoria del ambiente y la
naturaleza bajo tutela administrativa, porque la designacion se realizara por un
organo independiente de la AAN y se concentrara en las capacidades técnicas de
quienes presidan la mencionada defensoria, los cuales ademas seran monitoreados
por dicho Consejo. Ademéas de lograr una designacion del responsable de cada
defensoria de la naturaleza independiente del poder, se logra involucrar la
participacién ciudadana en los procesos de construccion de politicas publicas

ambientales y en la gestion ambiental'®*

, en general logrando de esta manera,
garantizar enfoques interculturales en la gestion y tutela ambiental, mucho maés alla

de ser una simple legitimacion de los actos de rectoria, es un mecanismo de

la evolucion de las politicas ministeriales. Serdn impulsados por la Funcion Ejecutiva y se
desempefiaran como redes de participacién de la sociedad civil articuladas a los ministerios sectoriales
(...).

Art. 53.- Funciones de los consejos ciudadanos sectoriales.- Los consejos ciudadanos sectoriales
deberan cumplir con las siguientes funciones:

1. Intervenir como instancias de consulta en la formulacion e implementacion de las politicas
sectoriales de alcance nacional;

2. Proponer al ministerio agendas sociales de politicas publicas sectoriales;

3. Monitorear que las decisiones de las politicas y los planes sectoriales ministeriales se concreten en
las partidas presupuestarias respectivas y se implementen en los programas y proyectos
gubernamentales sectoriales;

4. Hacer el seguimiento y la evaluacién participativa de la ejecucidon de las politicas publicas
sectoriales en las instancias estatales correspondientes;

5. Generar debates publicos sobre temas nacionales;

6. Coordinar con las diferentes instituciones publicas y privadas en el tema de su responsabilidad para
la concrecion sectorial de la agenda publica; y,

7. Elegir a la delegada o delegado del consejo ciudadano sectorial a la Asamblea Ciudadana
Plurinacional e Intercultural para el Buen Vivir.

Art. 54.- De la composicion de los consejos ciudadanos sectoriales.- Estdn conformados por actores de
la sociedad civil organizada que tienen relacién con la temética tratada por cada sector. Se promovera
una participacion amplia, democrética y plural de la sociedad civil en estos espacios. Las asambleas
locales plurinacionales e interculturales para el buen vivir podran enviar representantes a los consejos
ciudadanos.

164 | ey de Gestion Ambiental, Art. 28.- Toda persona natural o juridica tiene derecho a participar en la
gestion ambiental, a través de los mecanismos que para el efecto establezca el Reglamento, entre los
cuales se incluiran consultas, audiencias publicas, iniciativas, propuestas o cualquier forma de
asociacion entre el sector publico y el privado. Se concede accién popular para denunciar a quienes
violen esta garantia, sin perjuicio de la responsabilidad civil y penal por denuncias o acusaciones
temerarias 0 maliciosas.
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construccion diversa, comunién de enfoques y limitacién efectiva de las
imposiciones hegemdnicas o absolutas sobre la sustentabilidad aislada de los
derechos de la naturaleza.

El segundo paso es de caracteristicas organicas, trata sobre la incorporacion
de la defensoria de la naturaleza en las estructuras administrativas de la Autoridad
Ambiental Nacional y de los gobiernos autdbnomos descentralizados. En este sentido
y tomando en cuenta que la defensoria no es un érgano dependiente de disposiciones
politico administrativas de los 6rganos en los cuales ejercera la tutela y ademas su
naturaleza es preventiva, estructuralmente debe guardar independencia para el
efectivo cumplimiento de sus funciones, por lo que se propone que se ubique
organicamente como una instancia a nivel asesor de la maxima autoridad de cada
entidad u organismo que conforma el SNDGA, para cumplir con esta propuesta se
tomaré en cuenta las caracteristicas organizativas y normativa administrativa de cada
organismo.

En el caso de los GADs, se entenderd como maxima autoridad el 6rgano de
legislacion y fiscalizacidn de cada gobierno autonomo descentralizado, esto permitira
que la tutela preventiva actle directamente desde la formulacion de las garantias
normativas y de politicas publicas.

En coherencia con la naturaleza y formulas de creacion de la defensoria de la
naturaleza se identifican tres grandes &mbitos bajo los cuales se pueden especificar
actividades concretas: la tutela preventiva, la tutela concurrente y medidas
correctivas, que se efectuaran a peticion de parte interesada o de oficio, las cuales se
realizaran exclusivamente sobre las competencias de la AAN y de los GADs.

Tomemos como ejemplo la competencia de los gobiernos autébnomos
descentralizados provinciales para planificar, construir y mantener el sistema vial de
ambito provincial o la competencia municipal de prestar los servicios publicos de
agua potable, alcantarillado, depuracion de aguas residuales, manejo de desechos

s6lidos, actividades de saneamiento ambiental y aquellos que establezca la ley;*® la

1% Es indiscutible que en ejercicio de competencias las instituciones estatales pueden afectar el
derecho al medio ambiente como a los de la naturaleza, argumentando los discursos de desarrollo o la
obligacion estatal de dar cumplimiento a una determinada competencia o simplemente ponderando la
prevalencia de los derechos humanos sobre los de la naturaleza, criterios que pueden justificar los
dafios ambientales como legitimos o necesarios o simplemente recurrir a las garantias jurisdiccionales
cuando el desequilibrio entre las interacciones de derechos humanos y de la naturaleza ya han sido
provocadas, véase por ejemplo la Resolucion de la Sala Penal de la Corte Provincial de Loja en la
Accion de Proteccion No. 11121-2011-0010 que expresa “...hasta tanto se demuestre objetivamente
gue no existe la probabilidad o el peligro cierto de que las tareas que se realicen en una determinada
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defensoria de la naturaleza deberd recomendar la adopcion de medidas correctivas
previo a la ejecucion del proyecto o durante el mismo cuando se identifiquen
posibles afectaciones a la interacciones que nace entre los derechos humanos con los
de la naturaleza y evitar de esta manera el dafio.

La funcién de tutela preventiva dispondré a la defensoria de la naturaleza a
realizar evaluaciones tanto de actos normativos, administrativos para la ejecucion de
actividades, obras o proyectos en el marco de competencias de cada 6rgano parte del
SNDGA, para identificar desde la concepcion y previa ejecucion del acto, la posible
afectacion de las interacciones de los derechos humanos con los de la naturaleza el
emitir recomendaciones 0 medidas correctivas. La duda radica en determinar que la
defensoria emita criterio o avale cada acto de gestion previa consulta del respectivo
organo; mas esta duda afecta gravemente la independencia de aquella, puesto que
seria una instancia administrativa de aprobacion de actos administrativos de la
entidad perdiendo su naturaleza de tutela, es por esta razon que el ejercicio de esta
funcién debe ser imprevista y aleatoria priorizando a aquellas acciones de mayor
impacto ambiental.

La funcién de tutela concurrente se ejecutara sobre las actividades, obras o
proyectos que se encuentren en ejecucion o funcionamiento y que aleatoriamente y
de manera imprevista decida la defensoria, para que posteriormente se eleve el
respectivo informe al ejecutivo del GAD o méxima autoridad de la Autoridad
Ambiental Nacional, que en caso de contener posibles afectaciones a derechos
recomiende acciones correctivas.

Este aspecto operativo de la defensoria del ambiente y de la naturaleza, podria
generar la ralentizacion de los procesos para emitir o ejecutar tanto politicas,

normativa y proyectos de gestion, en virtud que la valoracion sobre la adecuacién de

zona produzcan contaminacion o conlleven dafio ambiental, es deber de los Jueces constitucionales
propender de inmediato al resguardo y hacer efectiva la tutela judicial de los Derechos de la
Naturaleza, efectuando lo que sea necesario para evitar que sea contaminada, o remediar. Nétese que
consideramos incluso que en relaciéon al medio ambiente no se trabaja solo con la certeza del dafio
‘sino que se apunta a la probabilidad’”. En igual sentido la Resolucion de la Corte Constitucional No.
65, publicada en Registro Oficial Suplemento No. 728 de 20 de Junio del 2012 dispone: “Por tanto,
siendo que el Gobierno Municipal de Portoviejo tiene por disposicion constitucional, entre sus
competencias, la prestacion de los servicios publicos de alcantarillado, depuracion de aguas
residuales, manejo de desechos sdlidos y actividades de saneamiento ambiental, y tomando en
consideracion que la parroquia rural San Placido carece de un adecuado servicio de alcantarillado
sanitario, lo que produce graves problemas en la salud de la poblacion y dafios al ambiente, se hace
necesaria e imperiosa construccion y operacion de un sistema de tratamiento de aguas residuales en el
sector. Dicha construccién, que debera realizarse por parte del Gobierno Municipal de Portoviejo,
tendra que cumplir con ciertas exigencias minimas, entre otras, que permitan reducir los riesgos y el
impacto ambiental...”.
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estos instrumentos u proyectos a los derechos humanos y de la naturaleza que deberia
realizar la defensoria del ambiente y de la naturaleza en cada 6rgano del SNDGA,
puede adoptar un tiempo que evite la toma inmediata de decisiones administrativas.
Este procedimiento podria generar en los érganos del SNDGA reacciones negativas,
por considerar una posible intromision en sus competencias y obstruccion en la
ejecucion de la mismas. Sin embargo, de que en efecto se pueda sufrir determinados
retrasos frente a la ejecucion de decisiones administrativas para la ejecucion de
actividades, obra y proyectas en el marco de las competencias exclusivas y
concurrentes de cada 6rgano del SNDGA, las decisiones definitivas no correran
riesgos de generar afectaciones a los derechos humanos y ambientales.

Por otro lado, no existe afectacion alguna a la autonomia de los GADSs, puesto
gue no se imponen un criterio 0 agenda politica o se interfiere en sus decisiones para
controlarla, limitarlas a un criterio hegeménico o bloquearlas, por el contrario, se
tutela que toda accion del 6rgano responsada a los mandatos constitucionales de
ejercicio y garantia de derechos.

Finalmente, la funcién de medidas correctivas esta dirigida a tomar acciones
frente a decisiones administrativas o gestién de proyectos que puedan afectar los
derechos ambientales y de la naturaleza, con objeto de que se realice la reforma,
suspension o readecuacion de las garantias normativas y de politicas ambientales,
como la ejecucion de actividades, obras o proyectos que puedan afectar a los
derechos humanos y de la naturaleza.

Finalmente, es necesario que la defensoria de la naturaleza mantenga con la
Defensoria del Pueblo una coordinacion permanente, para que en caso de ser
necesario obtener la tutela judicial efectiva. La coordinacién se fundamentaria en el
incumplimiento de las recomendaciones correctivas realizadas por la defensoria de la
naturaleza al respectivo 6rgano de gobierno, y se observe un riesgo inminente de
afectar negativamente el equilibrio de la interacciones entre los derechos humanos y
los de la naturaleza o en su defecto producido un dafio, coordinar con la Defensoria
del Pueblo la tutela judicial efectiva.

Por otro lado y en diferente escenario, la defensoria de la naturaleza informara
permanente sobre el cumplimiento de sus funciones, como las acciones adoptadas en
el ejercicio de la tutela ambiental en el marco del Sistema Nacional Descentralizado
de Gestion Ambiental.
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Sin duda alguna, la construccion de un sistema que conlleva a una nueva
epistemologia sobre la interrelaciones humano-naturaleza-sociedad, que promueva a
una nueva reflexion sobre la tutela preventiva, que no proteja a derechos
individualmente considerados sino a las interacciones que se generan entre lo
humano y la naturaleza, que promueva la mutacion del derecho hacia los limites del

poder, suele resultar transgresor y desagradable a los institutos ortodoxos.
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Conclusiones

1. La emancipacion de las concepciones de dualidad propuestas por la modernidad

es una necesidad emergente para ver con otros ojos el fundamento de la
existencia humana. Reconceptualizar el desarrollo y su racionalidad a los limites
de los derechos de la naturaleza y a las interacciones que se generan con los
derechos humanos y racionalizar las relaciones de poder a la tutela integral de la
naturaleza son inevitables retos.
En este contexto, la construccion de la defensoria de la naturaleza se constituye
en un instrumento que promueve cristalizar esta necesidad y retos; ademas que de
alguna forma puede institucionalizarse para que desde el interior del poder estatal
se pueda limitar o velar que toda accion se enmarque, se adecue Yy se realice en el
marco de los derechos.

2. La tutela ambiental estatal consiste en la proteccion preventiva de las

interacciones, interrelaciones e interdependencia que se genera entre los derechos
humanos con los de la naturaleza que los organismos del SNDGA en el legal
ejercicio de sus competencias puedan afectar esos vinculos.
La operatividad de la tutela ambiental se puede identificar en tres niveles: en la
elaboracién y ejecucion de las garantias de politicas publicas dirigidas a
promover los derechos, en la construccion de normativa que garantice los
derechos y en el ejercicio de competencias cuya gestion no afecte derechos.

3. La tutela judicial efectiva del derecho al medio ambiente y los derechos de la
naturaleza implica la reparacion integral, la ejecucion del derecho de
restauracion, la obligacion de indemnizar a los individuos y colectivos que
dependan de los sistemas naturales afectados. Para dicho efecto se debe observar

la imprescriptibilidad de acciones por dafios ambientales, la responsabilidad
objetiva y reversion de la carga prueba, la obligacion de restaurar integralmente
los ecosistemas afectados negativamente; y, la accion popular mediante la cual,
cualquier persona natural o juridica, colectividad o grupo humano esta facultado
para ejercer las acciones legales y acudir a los oOrganos judiciales y
administrativos, sin perjuicio de su interés directo, para obtener de ellos la tutela
efectiva en materia ambiental, incluyendo la posibilidad de solicitar medidas

cautelares que permitan cesar la amenaza o el dafio ambiental materia de litigio.
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4. La defensoria de la naturaleza en el marco del Sistema Nacional Descentralizado
de Gestion Ambiental no se reduce exclusivamente a una instancia administrativa
dentro de las entidades que forman parte del SNDGA o0 a una institucién, es un
sistema dindmico cuyo funcionamiento se fundamenta un gran input
transformador: una nueva epistemologia sobre las relaciones de lo humano-
naturaleza-sociedad como interdependientes, interactivas, dialécticas.

Para la formulacion de esta nueva epistemologia se requiere adoptar enfoques
interculturales principalmente de la filosofia indigena como los de
complementariedad, relacionalidad y reciprocidad para entender el mundo desde
los ojos de Gaia o la Pachamama. Adicionalmente, las posturas del pensamiento
alternativo ayudan a contar con opciones para interpretar y desarrollar
herramientas frente a las posturas hegemonicas del “bienestar” de los derechos en
razon al uso utilitario de los recursos. EI mérito de este ejercicio es lograr
compatibilizar estos dos enfoques en un marco efectivo de participacion de los
diversos actores garantizando la interculturalidad.

Estas entradas permiten organizar el gran marco de la tutela integral ambiental
que es preventiva por esencia, pues debe evitar que se altere el equilibrio de las
interacciones entre derechos humanos con los de la naturaleza. En este
interactuaran el derecho, el régimen institucional dentro del SNDGA, el ejercicio
de competencia de cada 6rgano, la corresponsabilidad ciudadana en la gestion
ambiental para que como fin, se permita el efectivo goce de derechos.

5. En el marco del sistema referido en el numeral anterior y como consecuencia de

las trasformaciones epistemoldgicas, la defensoria de la naturaleza en el marco
del SNDGA debe cumplir sus funciones de tutela administrativa, preventiva
frente a todo acto administrativo, normativo y gestion de actividades, obras y
proyectos que los entes del SNDGA realicen en cumplimiento de sus
competencias.
Esto diferencia de forma radical con la Defensoria del Pueblo puesto que esta
altima funciona sobre actos efectivamente realizados a nivel externo de los
organos del Estado, mientras que la defensoria de la naturaleza opera desde la
estructuracion de instrumentos normativos, politicos y técnicos que operativizan
la tutela.

6. Sin duda alguna, el enfoque de tutela administrativa preventiva ejecutada por la

defensoria de la naturaleza en el marco del SNDGA, obliga a la reformulacion de
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dicho sistema, puesto que se debe ampliar también a la consecucién de la

defensoria de la naturaleza. Para dicho efecto, se requiere de norma juridica de

rango de ley que regule la disposicion constitucional prevista en el Art. 399 de la

Constitucion de la Republica e introduzca los preceptos epistemoldgicos

planteados en este estudio y se operativice la defensoria de la naturaleza mediante

la disposicion obligatoria de contar con una instancia administrativa autbnoma
que opere en cada 6rgano que forma parte del SNDGA y responda al sistema
contenido en la primera conclusion.

7. La constitucion del sistema de defensoria del ambiente y la naturaleza puede
generar varias criticas por sus posibles desventajas, que en la practica podra
materializarse como:

a) La ralentizacion de los procesos en la toma de decisiones de la Autoridad
Ambiental Nacional y de los gobiernos autonomos descentralizados sobre
actividades, obra o proyectos que se deban ejecutar en ejercicio de sus
competencias.

b) La posible duplicacion de funciones con la Defensoria de Pueblo. Conforme a

lo desarrollado a lo largo de los tres capitulos de este trabajo, la defensoria de
la naturaleza en el marco del Sistema Nacional Descentralizado de Gestion
Ambiental estd vinculada a la obligacién estatal de la tutela ambiental
administrativa, la cual debe responder a la interdependencia y la interaccion
de los derechos humanos con los de la naturaleza.
La tutela ambiental administrativa opera en el marco de las competencias de
cada nivel de gobierno mediante las garantias normativas y de politicas
puUblicas que estos establezcan y mediante el control sobre las actividades
obras o proyectos que estos ejecuten o en su defecto sean autorizadas a
actores no estatales, he aqui que sobre este elemento la defensoria de la
naturaleza opera como sistema tutelar preventivo que tiene una naturaleza y
funciones diferentes a la Defensoria del Pueblo.

8. No existen todas las condiciones favorables para la construccion de la defensoria
de la naturaleza en el marco del SNDGA, a pesar de contar con el reconocimiento
de los derechos de la naturaleza, pluriculturalidad, interculturalidad, preceptos
para la vinculacion del derecho al medio ambiente con los de la naturaleza y
lineamientos para la redefinicion de la sustentabilidad y de modelos de

desarrollo, aun es necesario incorporar en las normas juridicas y politicas
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publicas los principios de complementariedad, relacionalidad y reciprocidad
como los enfoques del pensamiento alternativo para construir las posibilidades.
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