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RESUMEN

El presente trabajo tiene como objetivo el analizar diferentes articulos de la Constitucion Politica
de la Republica del Ecuador de 2008, con un enfoque preliminar en los novedosos derechos
otorgados a las comunidades y pueblos indigenas, asi como a la naturaleza, y un repaso a los
derechos a la intimidad y sus protecciones. El trabajo analiza los articulos, asi como la evolucion
que han sufrido cada uno durante las diferentes constituciones vigentes en cada momento que

ha tenido el pais.

Palabras clave: Constitucion. Derechos de Comunidades. Derechos de la Naturaleza. Derechos

de Proteccion.
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RESUMEN

El presente trabajo tiene como objetivo el analizar diferentes articulos de la Constitucion Politica
de la Republica del Ecuador de 2008, con un enfoque preliminar en los novedosos derechos
otorgados a las comunidades y pueblos indigenas, asi como a la naturaleza, y un repaso a los
derechos a la intimidad y sus protecciones. El trabajo analiza los articulos, asi como la evolucion
que han sufrido cada uno durante las diferentes constituciones vigentes en cada momento que

ha tenido el pais.

Palabras clave: Constitucion. Derechos de Comunidades. Derechos de la Naturaleza. Derechos
de Proteccion.

ABSTRACT

The purpose of this paper is to analyze different articles of the 2008 Political Constitution of the
Republic of Ecuador, with a preliminary focus on the new rights granted to communities and
indigenous peoples, as well as to nature, and a review of the rights to privacy and its protections.
The work analyzes the articles, as well as the evolution that each one has undergone during the

different constitutions that the country has had in force at each moment.

Keywords: Constitution. Rights of Communities. Rights of Nature. Rights of Protection.
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Constitucidon de la Republica del Ecuador
[Decreto Legislativo 0, Registro Oficial 449 de 20-X-2008]

TITULO II: DERECHOS

[11] Capitulo Cuarto: Derechos de las Comunidades, Pueblos y

Nacionalidades

Art. 57. Se reconoce y garantizara a las comunas, comunidades, pueblos y
nacionalidades indigenas, de conformidad con la Constitucién y con los
pactos, convenios, declaraciones y demas instrumentos internacionales de

derechos humanos, los siguientes derechos colectivos:

[5785] Mantener la posesion de las tierras y territorios ancestrales y obtener

su adjudicacion gratuita.

GENESIS HISTORICA:

C. (1830). 62: Nadie puede ser privado de su propiedad, ni esta aplicada a ningun uso
publico sin su consentimiento y sin recibir justas compensaciones a juicio de buen varén.
Nadie esta obligado a prestar servicios personales que no estén prescritos por ley. Todos
pueden ejercer libremente cualquier comercio o industria que no se oponga a las buenas

costumbres.

C. (1835). 97: Ningun ecuatoriano sera privado de su propiedad, o del derecho que a
ella tuviere, sino en virtud de sentencia judicial; salvo el caso en que la utilidad publica,
calificada por una ley, exija su uso o enajenacion, lo que tendra lugar dandose
previamente al duefio la indemnizacion que se ajustare con él, o se evaluara a juicio de

hombres buenos.

C. (1843). 91: Ningln ecuatoriano sera privado de su propiedad, sino en los casos
calificados por la ley, para servicio publico, o para utilidad comun, previa indemnizacién

a juicio de hombres buenos.

C. (1851). 114: A excepcion de las contribuciones establecidas por la ley, ningun

ecuatoriano sera privado de su propiedad para aplicarla a usos publicos, salvo el caso en



que la utilidad publica, calificada por una ley, exija su uso o enajenacion; lo que tendra
lugar dandose previamente al duefio la indemnizacidn que se ajustare con él, o avaluada

a juicio de hombres buenos.

C. (1852). 119: Ningun ecuatoriano podréa ser privado de su propiedad, o del derecho
que a ella tuviere, sino en virtud de sentencia judicial; salvo el caso en que la utilidad
publica, calificada por una ley, exija su uso o enajenacion, lo que tendré lugar dandose
previamente al duefio la indemnizacion que se ajustase con €l, o avaluada de hombres

buenos.

C. (1861). 113: Nadie podra ser privado de su propiedad o del derecho que a ella tuviere,
sino en virtud de sentencia judicial; salvo el caso en que la utilidad publica, calificada
por una ley, exija su uso o enajenacion; lo que se verificara dando previamente al duefio
la indemnizacion que se ajustare con €l o la suma en que aquélla se evaluarg, a juicio de

hombres buenos.

C. (1869). 98: Nadie sera privado de su propiedad o del derecho que a ella tuviere, sino
en virtud de sentencia judicial. En caso de que la utilidad pablica, calificada por una ley,
exija el uso o enajenacion de una propiedad particular, se dard inmediatamente al duefio

el precio que se ajustaré con €l o la suma en que se evalue, a juicio de hombres buenos.

C. (1878). 17: La Nacion garantiza a los ecuatorianos: [1782] La propiedad con todos
sus derechos; y, en consecuencia: a) Queda abolida la confiscacion de bienes; b) Nadie
puede ser privado de su propiedad, o del derecho que a ella tuviere, sino en virtud de
sentencia judicial, o de expropiacion por causa de utilidad publica, hecha conforme a la

ley y previa indemnizacion.

C. (1884). 25: A nadie se le privara de sus bienes, sino en virtud de sentencia judicial, o
de expropiacion que, previa indemnizacion, se dictare, segun la ley, por causa de publica
utilidad.

C. (1897). 16: A nadie se le puede privar de sus bienes, sino en virtud de sentencia
judicial, o de expropiacion que, previa indemnizacion, se dictare, segun la ley, por causa

de utilidad publica.
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C. (1906). 26: El Estado garantiza a los ecuatorianos: [2684] EIl derecho de propiedad.
Nadie puede ser privado de sus bienes, sino en virtud de sentencia judicial o de
expropiacion por causa de utilidad publica. En este segundo caso, se indemnizara

previamente al propietario, el valor de la cosa expropiada.

C. (1929). 151: La Constitucion garantiza a los habitantes del Ecuador, principalmente,
los siguientes derechos: [151814] El derecho de propiedad, con las restricciones que
exijan las necesidades y el progreso sociales. En tal sentido, corresponde a la Ley
determinar las obligaciones, limitaciones y servidumbres en favor de los intereses
generales del Estado, del desenvolvimiento econdmico nacional y del bienestar y

salubridad publicos.

C. (1945). 146: EIl Estado daréa el apoyo econdmico y técnico necesario para desarrollar
el sistema cooperativo de explotacion agricola, estableciéndose especialmente en las
tierras de su propiedad y haciendo las expropiaciones necesarias para este fin. También

protegera la pequefia propiedad y la propiedad comunal.

C. (1967). 51: EIl Estado tiene el deber de corregir los defectos de la estructura agraria,
a fin de lograr la justa distribucion de la tierra, la mas eficaz utilizacion del suelo, la
expansion de la economia nacional y el mejoramiento del nivel de vida del campesino.
Con tal objeto promovera y ejecutara planes de reforma agraria; estos conciliaran los
intereses de la justicia social y el desarrollo econdémico del pais, y eliminaran las formas
precarias de tenencia de la tierra. El propietario de predios agrarios esta obligado a
explotarlos racionalmente y a asumir la responsabilidad y direccion personal de la
explotacion. La extension maxima y la minima de la propiedad agraria seran

determinadas por la ley.

C. (1979). 51: El Estado garantiza la propiedad de la tierra, directa y eficazmente
trabajada por su propietario. Debe crear la conveniente infraestructura para el fomento
de la produccion agropecuaria y estimular a la empresa agricola. La politica del Estado,
en cuanto a reforma agraria y a la estructura de la propiedad en el sector rural, tiene
como objetivos el desarrollo econdmico, la elevacion del nivel de viday la redistribucion
de lariqueza y de los ingresos. Se proscribe el acaparamiento de la tierra y el latifundio.
Se propendera a la integracion de unidades de produccién y a concentrarlas mediante la
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eliminacién del minifundio. Se estimula la produccion comunitaria y cooperativa. Se
organiza y fomenta la colonizacion, para ampliar la frontera agricola y obtener el

reasentamiento equilibrado de la poblacion en el territorio nacional.

C. (1998). 84: EIl Estado reconocera y garantizard a los pueblos indigenas, de
conformidad con esta Constitucién y la ley, el respeto al orden publico y a los derechos
humanos, los siguientes derechos colectivos: [8483] Mantener la posesion ancestral de

las tierras comunitarias y a obtener su adjudicacién gratuita, conforme a la ley.

CONCORDANCIAS:

Convenio sobre Pueblos Indigenas y Tribales, v. C1690IT 14.
Proteccion juridica de tierras de los pueblos indigenas, v. DNUDPI 26.3
Costumbre, fuente del derecho, v. CC 2.

Irretroactividad de los derechos adquiridos, v. CC 7.

Derecho a la propiedad, v. CC 599.

Derecho a la posesion y sus cualidades, v. CC 715.

Extension del derecho de posesién, v. CC 740.

Extension del derecho de usufructo, v. CC 778.

Ambito de aplicacion, v. LOTRTAnC 1.

Posesion y propiedad ancestral, v. LOTRTANC 3.

Derechos Colectivos, v. LOTRTAnNC 23.

Mantener la posesion de tierras y territorios ancestrales y obtener su adjudicacion
gratuita, v. LOTRTAnNC 78 Lit. c.

Reglas generales aplicables a territorios en posesion ancestral, v. LOTRTAnNc 81.
Estrategia de desarrollo del territorio ancestral, v. LOTRTANC 82.

Derecho a la participacion en recursos hidricos, v. LORH 19.
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JURISPRUDENCIA:

La Corte Constitucional del Ecuador, en el caso numero 20-12-IN, (Sentencia 20-12-
IN/20), establecié lo siguiente en su parte pertinente: “Esta Corte Constitucional
reconoce que, para las comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas, la
relacién con la tierra no es meramente una cuestion de posesion y produccién, sino un
elemento material y espiritual del que deben gozar plenamente, inclusive para preservar
su identidad cultural y transmitirlo a las generaciones futuras. La preservacion de la
conexion particular entre las comunidades indigenas y sus tierras y recursos se vincula
con la existencia misma de estos pueblos y, por lo tanto, amerita medidas especiales de

proteccion por parte del Estado”.

El Pleno de la Corte Constitucional del Ecuador en la resolucién de este caso declaré la
inconstitucionalidad del Acuerdo Ministerial nGmero 080, emitido por el Ministerio del
Ambiente, con fecha 13 de mayo de 2010, por cuanto vulnera principalmente la posesion

indigena en las tierras denominadas como ancestrales.

DOCTRINAS:

Avila, R. (2012). Evolucién de los derechos fundamentales en el constitucionalismo
ecuatoriano (Disertacion en el Congreso Ecuatoriano de Historia 2012 (Montecristi),
dentro del Simposio Principal sobre Historia Constitucional). Universidad Andina

Simoén Bolivar-Ecuador, Ecuador.

Burneo, R.E. (2009). Derechos de las comunidades, pueblos y nacionalidades. En
Derechos y garantias constitucionales en el Ecuador. Evolucion y actualidad. Volumen

I1. Quito, Ecuador: Corporacién de Estudios y Publicaciones.

Larrea, J. I. (2008). La Posesion. En Manual Elemental de Derecho Civil: Los Bienes y

la Posesion. Volumen I11. Quito, Ecuador: Corporacion de Estudios y Publicaciones.

SUMARIO DEL COMENTARIO:

I. La interculturalidad en Ecuador. Il Evolucién del articulo 57. 111 Reconocimiento de

los derechos de las comunidades y las nacionalidades.
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COMENTARIO PERSONAL :

I. La interculturalidad en Ecuador. La interculturalidad ha sido un tema muy debatido
a nivel nacional e internacional, ya que es un eje transversal del ordenamiento juridico
y la identidad cultural tan caracteristica de los pueblos latinoamericanos como es la
ecuatoriana. Ha habido una evolucion progresiva de otorgar una mayor voz a los pueblos
indigenas y minorias, quienes durante afios han venido solicitando mayores garantias
por parte del Estado para ser concordantes con su herencia histérica. Con el
reconocimiento de otras culturas en varios estados latinoamericanos ha aparecido el
debate de la legitimacion social de todos sus derechos y deberes. Uno de ellos es
mantener sus practicas ancestrales en sus propios territorios. Segun el docente Ramiro
Avila (2012), estos espacios permiten preservar su cultura, su idioma y su costumbre. Es
asi como, la Constitucion de 2008 reconocid estos territorios ancestrales como un
derecho colectivo de las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas. Es decir, es

un derecho considerado como una manifestacién del estado intercultural y garantista.

I1. Evolucion del articulo 57. Es evidente que, desde la conformacion constitucional de
Ecuador, el derecho a la propiedad ha sido un derecho declarado como fundamental,
gozando histéricamente de proteccion otorgada por la constitucion vigente en cada
momento. Este derecho consagré originalmente su proteccién de manera abierta para
todos los ecuatorianos, sin enfatizar en las minorias o en las nacionalidades. Sin embargo
con la elaboracion de la Constitucion del 2008 se analizé la posibilidad de otorgar una
proteccion adicional y especial a las minorias. Dicha proteccion es una forma de
equiparar y hacerlo de forma mas real y tangible al ethos del derecho a la propiedad
general paratodos. El inciso 5 del articulo 57 de la vigente Constitucion obliga al Estado
a reconocer y garantizar a las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas la
posesion de las tierras y los territorios ancestrales. Ademas, dicha proteccién viene
acompafiado de una tradicion de titulo particular - que puedan obtener la adjudicacion

de dichas tierras de manera gratuita.

I11. Reconocimiento de los derechos de las comunidades y las nacionalidades. Desde

la génesis histdrica se puede percibir que los primeros esbozos de este articulo provienen
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del derecho que posee todo ecuatoriano a no ser privado de sus propiedades. Dicho
derecho a la propiedad fue evolucionado con las necesidades y prioridades del Estado
frente a sus administrados en cada momento. Por ejemplo, un elemento importante que
marca la pauta en este derecho fueron los efectos de la reforma agraria. Pero no es sino
hasta la Constitucién de 1998 en la que el Estado finalmente reconoce de forma
especificay por primera vez el derecho de los pueblos indigenas de mantener la posesion
ancestral de sus tierras comunitarias, consideradas como su propiedad, durante siglos.
Esta situacién también ha sido reconocida por la Corte Interamericana de Derecho
Humanos por la existencia de multiples casos en el pais, que se han venido debatiendo
respecto a alegaciones de falta de acceso a la justicia para proteger dichos derechos, a la
proteccion a la vida digna de estas personas y sobre todo al respecto de sus territorios

ancestrales.

El experto Ramon Burneo (2009) también concuerda en que el reconocimiento en la
Constitucion de los pueblos y las nacionalidades viene desde hace algunas décadas atrés.
Sin embargo, la Constitucion de 2008 fue la que introdujo nuevas categorias o entes
sociales, que entran a formar parte de la legislacién nacional como titulares de derechos.
De igual manera, el articulo 57 reconoce y garantiza a los pueblos indigenas una serie
de derechos colectivos, sobre todo los referentes a las tierras y los territorios ancestrales,
que para muchos “deja una incognita sobre el alcance que en la préactica se le puede
dar, creando un amplisimo margen de discrecionalidad a los funcionarios ejecutores”
(Burneo, 2009). En conclusion, se puede destacar, segun diversos autores, la relevancia
que el legislador constituyente ha querido dar a estos colectivos, a pesar de los vacios
que existen sobre su alcance y su utilizacion. Preocupa, no obstante, que tan equitativo
puede ser este derecho, que ha pasado de reconocer ligeramente la propiedad de pueblos
indigenas y comunidades a darles una proteccion especial extraordinaria, la cual en el
futuro podréa chocar con otros derechos fundamentales de igual valor, como la propiedad
adquirida de terceros, o las facultades estratégicas del Estado, como pueden ser las

facultades extractivas.
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Constitucion de la Republica del Ecuador
[Decreto Legislativo 0, Registro Oficial 449 de 20-X-2008]

TITULO II: DERECHOS

[11] Capitulo Cuarto: Derechos de las Comunidades, Pueblos y

Nacionalidades

Art. 57. Se reconoce y garantizara a las comunas, comunidades, pueblos y
nacionalidades indigenas, de conformidad con la Constitucion y con los pactos,
convenios, declaraciones y demds instrumentos internacionales de derechos

humanos, los siguientes derechos colectivos:

[5787] La consulta previa, libre e informada, dentro de un plazo razonable, sobre
planes y programas de prospeccion, explotacion y comercializacion de recursos no
renovables que se encuentren en sus tierras y que puedan afectarles ambiental o
culturalmente; participar en los beneficios que esos proyectos reporten y recibir
indemnizaciones por los perjuicios sociales, culturales y ambientales que les causen.
La consulta que deban realizar las autoridades competentes sera obligatoria y
oportuna. Si no se obtuviese el consentimiento de la comunidad consultada, se

procedera conforme a la Constitucion y la ley.

GENESIS HISTORICA:

C. (1897). 138: Los poderes publicos deben proteger a la raza india, en orden a su

mejoramiento en la vida social.

C. (1906). 128: Los Poderes Publicos deben proteger a la raza india, en orden a su
mejoramiento en la vida social; y tomaran especialmente las medidas més eficaces y

conducentes para impedir los abusos del concertaje.

C. (1929). 167: Los Poderes Publicos deben proteger a la raza india, en orden a su
mejoramiento en la vida social, muy especialmente en lo relativo a su educacion y

condicion econdmica.
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C. (1967). 94: EIl Estado se obliga a velar por la eficaz utilizacion de los recursos
nacionales, y a promover el desarrollo ordenado y sostenido de la economia. En
consecuencia, sujetara su accion a un plan plurianual que comprenda las medidas
coherentes para alcanzar, con la participacién de todos los habitantes, los fines concretos

del desarrollo econdmico y del progreso social.

C. (1979). 30: EIl Estado contribuye a la organizacion y promocion de los diversos
sectores populares, sobre todo del campesinado, en lo moral, cultural, econémico y
social, que les permita su efectiva participacion en el desarrollo de la comunidad.
Estimula los programas de vivienda higiénica y barata. Provee de los medios de
subsistencia a quienes carecen de recursos y no estén en condiciones de adquirirlos, ni
cuenten con persona o entidad obligada por la ley a suministrarlos. Promueve el servicio
social y civil de la mujer y estimula la formacion de agrupaciones femeninas para su
integracién en la vida activa y en el desarrollo del pais. Se procura la capacitacion de la

mujer campesina y de los sectores marginados.

C. (1979). 32: Los ciudadanos ecuatorianos gozan del derecho de elegir y ser elegidos;
de presentar proyectos de ley a la Camara Nacional de Representantes; de ser
consultados en los casos previstos en la Constitucion; de fiscalizar los actos de los
organos del Poder Publico, y de desempefiar empleos y funciones puablicas, en las

condiciones determinadas por la ley.

C. (1998). 26: Los ciudadanos ecuatorianos gozaran del derecho de elegir y ser elegidos,
de presentar proyectos de ley al Congreso Nacional, de ser consultados en los casos
previstos en la Constitucion, de fiscalizar los actos de los érganos del poder publico, de
revocar el mandato que confieran a los dignatarios de eleccion popular, y de desempefiar

empleos y funciones publicas.

C. (1998). 84: El Estado reconocerd y garantizara a los pueblos indigenas, de
conformidad con esta Constitucién y la ley, el respeto al orden publico y a los derechos
humanos, los siguientes derechos colectivos: [8485] Ser consultados sobre planes y
programas de prospeccion y explotacion de recursos no renovables que se hallen en sus

tierras y que puedan afectarlos ambiental o culturalmente; participar en los beneficios
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gue esos proyectos reporten, en cuanto sea posible y recibir indemnizaciones por los

perjuicios socio-ambientales que les causen.

CONCORDANCIAS:

Derecho a la participacion, v. DNUDPI 27.

Participacion de la poblacion, pueblos y nacionalidades, v. DRSMAD 10.
Derecho a la comunicacion, informacion y participacion, v. CRE 16.5.
Programas de participacion comunitaria, v. CRE 57.8.

Participacion ciudadana, v. CRE 95.

Consulta a la comunidad por afecciones al ambiente, v. CRE 398.
Participacion activa de las personas, pueblos y comunidades, v. CRE 395.

La informacién y la participacion por medio de la autoridad ambiental competente, v.
LOPC 82.

Prospeccion y busqueda de areas mineras, v. LMin: 27 Lit. a.
Explotacién, extraccién y transporte de los minerales, v. LMin: 27 Lit. c.

Comercializacién y actos de comercio de cualquier producto resultante de la actividad
minera, v. LMin: 27 Lit. g.

Procedimiento Especial de Consulta a los Pueblos, v. LMin 90.

JURISPRUDENCIA:

La Corte Constitucional del Ecuador, en el caso numero 28-19-IN, (Sentencia 28-19-IN-
22) expone lo siguiente: “En este mismo sentido, esta Corte ha sido enfatica en destacar
la nocion de territorio para los pueblos y las comunidades ancestrales, misma que
constituye un elemento trascendental y medular para su desarrollo y subsistencia. De
esta forma, cualquier tipo de actividad de extraccion de recursos naturales o intromision

no autorizada a su espacio, ya sea por su cercania o por el impacto a su territorio y
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recursos naturales, genera una afectacion directa que les concierne e interesa. Ademas,
en relacion con el territorio de posesion ancestral por pueblos indigenas en aislamiento,
la Constitucion en su articulo 57 establece que “estara vedada todo tipo de actividad

extractiva”.

Por esta razén, el Pleno de la Corte Constitucional del Ecuador, con fecha 19 de enero
de 2022, aceptd parcialmente la accion publica de inconstitucionalidad en contra del

Decreto Ejecutivo 751 de fecha 11 de junio de 2019, en los articulos 3, 4, 5, 6, 8 y 9.

DOCTRINAS:

Castro, E. y Vazquez-Martinez, S. (2020). Analisis sobre el cumplimiento a la Consulta
Previa, Libre e Informada, en procesos extractivistas en el Ecuador. Polo del

conocimiento, 5, 622-650.

Simbafa, F. (2012). Consulta previa y democracia en el Ecuador. Revista

Latinoamericana de Comunicacién Chasqui, 120, 4-8.

Zamora-Vasquez, A. y Ormaza, D. (2019). El Derecho a la consulta y al consentimiento

previa, libre e informado. Fundacion Dialnet, 3, 73-78.

SUMARIO DEL COMENTARIO:

I. Historia de la consulta previa. Il. Consulta previa como mecanismo reconocido por

los tratados internacionales. 111. Anélisis sobre su uso y aplicacion en Ecuador.

COMENTARIO PERSONAL :

I. Historia de la consulta previa. La Constitucion de 2008 no solo reconoce al Ecuador
como un pais plurinacional e intercultural, sino que concordante con este reconocimiento
establece ciertas garantias para proteger y promover dicha diversidad social. Una de
estas garantias, inspiradas en los convenios internacionales, es la de incorporar como
derecho a la necesidad de que se realice una consulta libre, previa e informada, como

medio para velar por los derechos de los pueblos, comunidades y nacionalidades
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indigenas en caso de la realizacion de un proyecto en la zona que pueda tener un impacto

para dichas comunidades.

El mecanismo de la consulta previa ya se esboz6 de manera mas primitiva en la
Constitucion de 1998. Pero este mecanismo no es novedoso. Indicios de este mecanismo
y sus garantias existen en versiones de la Carta Magna promulgadas desde 1967 en donde
se empieza a hablar sobre el derecho de participacion de los ciudadanos en temas de
desarrollo econémico y social del pais. Curiosamente en estas versiones no se singulariza
u otorga este derecho de forma especial a las comunidades y pueblos indigenas. En la
Constitucidn de 1979 se pone mayor énfasis en el derecho a ser consultados y sobre todo
se menciona la obligacion que tiene el Estado para ayudar a que los sectores populares,
sobre todo del campesinado, posean una efectiva participacion en el desarrollo de la
comunidad. Es asi como el derecho a ser consultado toma gran relevancia en la palestra

social, en la actualidad.

Il. Consulta previa como mecanismo reconocido por los tratados internacionales. El
derecho otorgado por la Constitucion a las comunas, comunidades, pueblos y
nacionalidades indigenas a ser objeto de la consulta previa puede carecer de normativa
secundaria localmente, sin embargo es un derecho que a través de los afios se ha ido
consagrando en el derecho internacional publico a través de varios tratados
internacionales, desarrollos normativos por organos de la comunidad internacional y
sentencias de tribunales transnacionales. Un ejemplo de esto se encuentra en el Convenio
169 de la OIT sobre Pueblos Indigenas y Tribales, el cual desarrolla lineamientos que
los Estados deberan seguir cuando vayan a desplegar dichas consultas. Dicho tratado
establece que las consultas deberan hacerse por procedimiento apropiados, y a través de
instituciones representativas, y con procedimientos que puedan garantizar los medios
por los cuales dichos pueblos puedan participar libremente (v. gr Art. 6 Conv. 169 OIT).
Otras fuentes internacionales que pueden dar pautas al Estado de como desplegar la
consulta previa se puede encontrar en las discusiones entretenidas en las Naciones
Unidas. Asi, el Relator Especial de Naciones Unidas sobre los Derechos y Libertades de
los Pueblos Indigenas, James Anaya, coment6 en la Asamblea Constituyente de las
Naciones Unidas de mayo de 2008 que “Los principios de consulta y consentimiento

buscan promover el entendimiento mutuo y en consenso en la toma de decisiones [...]
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se ha negado repetidamente a los pueblos indigenas la participacion en la toma de
decisiones que les ha afectado profundamente muchas veces en detrimento de sus
derechos humanos fundamentales y en ocasiones hasta su propia supervivencia como
pueblos”. Dicho derecho ha sido discutido en tal magnitud en la esfera internacional que
existen organismos supranacionales que han prestado su experticia y recursos para el
desarrollo de las consultas previas en varios paises. Un ejemplo de esto se dio en el caso
Comunidades Indigenas Maya en el Distrito de Toledo v. Belice (CIDH Belice Caso 12-
053) en donde la Comisidn Interamericana de Derechos Humanos observé la obligacion
de los Estados a llevar cabo consultas efectivas y plenamente informadas con las
comunidades indigenas, cuando hechos o decisiones pudiesen afectarles de forma

directa.

I11. Analisis sobre su uso y aplicacion en Ecuador. Del mismo modo, en el pais la
consulta previa tiene como fundamento el articulo 6 del Convenio 169 de la
Organizacién Internacional del Trabajo, la cual establece que “los Gobiernos deberan
consultar a los pueblos mediante los procedimientos apropiados frente a medidas
legislativas y administrativas susceptibles de afectarles, asi como de participar
libremente con los medios adecuados y bajo el principio de buena fe (OIT, 1989). Es
decir, por medio de este derecho se busca, que el Estado, pueda garantizar la proteccién

de la integridad cultural, social y econémica de los ciudadanos.

No obstante, esta consulta previa se encuentra limitada por su caracter netamente
informativo y porque no existe una ley que garantice su real cumplimiento. A pesar de
ser un derecho reconocido, su implementacion ha dependido de la interpretacidn que las
instituciones realicen y esta participacion ha sido entendida, Unicamente, como la
recepcion de informacion y no como procesos de discusion y proposicién de alternativas.
Se debe recordar que este derecho sirve, segin organismos internacionales, para
salvaguardar los derechos que pueden ser afectados por una medida legislativa o por
planes y programas de explotacion y comercializacién de recursos no renovables. De
acuerdo con los abogados Elio Castro y David VVazquez-Martinez (2022), en la practica
no se ven reflejados estos derechos porque no existe cumplimiento o una buena

aplicabilidad antes de dar una concesion extractivista dentro de los territorios y pueblos
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indigenas, donde solo se toma en cuenta el papeleo administrativo y posterior a ello

comienzan los varios y conocidos conflictos entre el Estado y esta poblacion.
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Constitucidon de la Republica del Ecuador
[Decreto Legislativo 0, Registro Oficial 449 de 20-X-2008]

TITULO 1I: DERECHOS
[11] Capitulo Séptimo: Derechos de la naturaleza

Art. 71. La naturaleza o Pacha Mama, donde se reproduce y realiza la vida, tiene
derecho a que se respete integralmente su existencia y el mantenimiento y

regeneracion de sus ciclos vitales, estructura, funciones y procesos evolutivos.

Toda persona, comunidad, pueblo o nacionalidad podré exigir a la autoridad
publica el cumplimiento de los derechos de la naturaleza. Para aplicar e interpretar
estos derechos se observaran los principios establecidos en la Constitucion, en lo

que proceda.

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

forman un ecosistema.

GENESIS HISTORICA:

C. (1998). 86: EIl Estado protegera el derecho de la poblacion a vivir en un medio
ambiente sano y ecoldgicamente equilibrado, que garantice un desarrollo sustentable.
Velard por que este derecho no sea afectado y garantizara la preservacion de la
naturaleza. [8681] La preservacion del medio ambiente, la conservacion de los
ecosistemas, la biodiversidad y la integridad del patrimonio genético del pais. [8682] La
prevencion de la contaminacion ambiental, la recuperacion de los espacios naturales
degradados, el manejo sustentable de los recursos naturales y los requisitos que para

estos fines deber&n cumplir las actividades publicas y privadas.

C. (1998). 97: Todos los ciudadanos tendran los siguientes deberes y responsabilidades,
sin perjuicio de otros previstos en esta Constitucion y la ley: [97816] Preservar el medio

ambiente sano y utilizar los recursos naturales de modo sustentable.
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CONCORDANCIAS:

Respeto y proteccion de la naturaleza, v. CRE 83.6.

Recuperacidn y conservacion de la naturaleza, v. CRE 276. 4.

La naturaleza como parte procesal, v. COGEP 30.4.

Representacion de la naturaleza, v. COGEP 38.

Prohibicién de doble recuperacién y juicio de repeticion, v. COGEP 40.
La naturaleza como sujeto activo, v. CC 41

La naturaleza y su personeria, v. CC 564.

Objetivos del Consejo Nacional de Desarrollo Sustentable, v. DE3516 2.

Objetivo de la Ordenanza que regula la gestién ambiental descentralizada de la provincia
del Caniar del 30 de enero de 2020, v. ORGADPC 1.

Principios de la banca responsable, v. RSB-2022-1212 3.9.

JURISPRUDENCIA:

La Corte Constitucional del Ecuador, en su caso denominado “Mona Estrellita”, signado
con el nimero 253-20-JH y su sentencia 253-20-JH/22, detalla lo siguiente: “De ahi que,
este Organismo considera prudente precisar que, si bien la naturaleza es un sujeto de
derechos en si mismo, dicha calidad la comparte con todos sus miembros, elementos y
factores. De esta forma, se puede afirmar que el Derecho protege tanto a la naturaleza
vista como la universalidad de los seres, fendbmenos y elementos bidticos y abioticos que
conviven, interactdan y se manifiestan en la Tierra; como a la naturaleza en cada uno
de sus miembros o elementos singularizables, por citar ejemplos, a la naturaleza en un
bosque, en un rio -como lo ha manifestado la jurisprudencia de la Corte Constitucional-

0 en un animal silvestre cuya especie se vea amenazada”.

En tal sentido, la Corte identifica a la naturaleza y a sus elementos como sujetos de
derechos, lo que llevo a la decision de que el fallo declare la vulneracion de los derechos
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de la naturaleza por la muerte de la mona denominada Estrellita, siendo una de las
reparaciones integrales para precautelar la tenencia de los animales silvestres ya que

poseen una valoracion intrinseca de derechos.

DOCTRINAS:

Avila, R. (2011). Los derechos y sus garantias, ensayos criticos. Quito, Ecuador: Centro
de Estudios y Difusion del Derecho Constitucional (CEDEC).

Avila, R. (2012). Evolucion de los derechos fundamentales en el constitucionalismo
ecuatoriano (Disertacion en el Congreso Ecuatoriano de Historia 2012 (Montecristi),
dentro del Simposio Principal sobre Historia Constitucional). Universidad Andina
Simoén Bolivar-Ecuador, Ecuador.

Montafia, J. (2012). Apuntes de Derecho Procesal Constitucional. Quito, Ecuador:
Centro de Estudios y Difusion del Derecho Constitucional (CEDEC).

SUMARIO DEL COMENTARIO:

I. Concepcidn del derecho de la naturaleza. I1. El derecho de la naturaleza como un

derecho antropocéntrico.

COMENTARIO PERSONAL :

I. Concepcion del derecho de la naturaleza. Desde la Constitucion de 1998 se comienza
a sentir una notable tendencia por el reconocimiento de la diversidad cultural y de la
naturaleza. Un hecho que se refuerza, sin lugar a duda, con la Carta Magna de 2008,
donde el Estado ha reconocido progresivamente ciertas garantias en beneficio de grupos
minoritarios que histéricamente alegan haber sido marginados. De acuerdo con el autor,
Ramiro Avila (2011) fue esta Gltima Constitucion la que presenta cambios importantes
como el reconocimiento de la naturaleza como titular de derechos. Una situacion que ha

generado debate a nivel nacional, ya que ha surgido la inquietud sobre si un ente, distinto
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a un ser humano, puede ser sujeto de derechos. Como lo estipula el articulo 71 de la
Constitucion del 2008 “la naturaleza o Pacha Mama, donde se reproduce y realiza la
vida, tiene derecho a que se respete integralmente su existencia y el mantenimiento y
regeneracion de sus ciclos vitales, estructura, funciones y procesos evolutivos”
(Constitucion del Ecuador, 2008).

Il. El derecho de la naturaleza como un derecho antropocéntrico. “Los derechos
subvierten el statu quo y se convierten en un arma para eliminar privilegios fundados
en inequitativas relaciones de poder” (Avila, 2011, pp. 138). Durante gran parte de la
historia de la humanidad, someter a la naturaleza era sinbnimo de dominar a todo ser no
humano. Segun Avila (2012), la naturaleza estaba bajo la categoria del derecho a la
propiedad. Su destino dependia de la forma en que su propietario deseaba usarla. De
acuerdo con la logica liberal, estaba permitido realizar cualquier tipo de actividad con
relacion a la naturaleza. Cada uno de sus duefios puede usufructuar, vender y disponer
de su propiedad, sin restriccion alguna. “En las relaciones privadas, como en el ejercicio
de los derechos de propiedad, se puede hacer todo lo que no esté prohibido” (Avila,
2011, pp. 133). Esto se puede evidenciar con mucha facilidad en las legislaciones de los
siglos pasados, donde cualquier abuso, atentado o destruccion de la naturaleza no estaba
penalizado. De acuerdo con muchos tratadistas, incluido Montafia (2012), la naturaleza
siempre fue abordada como un objeto, un bien o un inmueble que puede ser utilizado sin

restriccion alguna.

Poco a poco, esta concepcion se ha ido transformado gracias a declaraciones como la
que se realiz6 en Estocolmo en 1972, donde se marco un hito al llamar la atencion sobre
los dafios que ya se han realizado en el planeta y por establecer normativas minimas para
tratar de controlar su destruccion. “Aplicado errénea o imprudentemente, el mismo
poder puede causar dafios incalculables al ser humano y a su medio ambiente. A nuestro
alrededor vemos multiplicarse las pruebas del dafio causado por el hombre en muchas
regiones de la Tierra” (Declaracion de Estocolmo sobre el Medio Ambiente Humano,
1972). A pesar de que esto, en muchos lugares, se sigue abordando desde la centralidad
del ser humano, esta Declaracion fue fundamental para que muchos paises de influencia
occidental desarrollen codigos y normativas para establecer restricciones y proteger el

medio ambiente, sobre todo “el derecho a la propiedad ha sufrido serias restricciones y
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controles. No existe, pues, plenas facultades de disposicion, ni de uso y usufructo”
(Avila, 2011, pp. 135).

De igual manera, nuestra Constitucion de 2008 fue la pionera en destruir la concepcion
tradicional de derechos, segun lo afirma Avila, ya que reconoci6 el derecho de la
naturaleza como un derecho autonomo del ser humano, no por conveniencia de este, sino
por su mismo beneficio. Para el tratadista, esto ocasioné “la ruptura del formalismo
juridico y una superacion de la cultura juridica imperante” (Avila, 2011, pp. 136). No
obstante, para diversos autores en la filosofia andina, la naturaleza no es un ente separado
del ser humano y por lo tanto se esta destruyendo la concepcion holistica del universo.
Al final, cada uno de los derechos establecidos suponen un problema a superar y el paso
que dio Ecuador en 2008 fue el resultado de una lucha de los movimientos sociales, que
buscan tener una relacion més armonica. No se debe olvidar que cuando un sistema
juridico ya ha reconocido un derecho, es mas facil exigir y hacer que estos derechos se

cumplan.
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CONSTITUCION DEL ECUADOR
[Decreto Legislativo 0, Registro Oficial 449 de 20-X-2008]

TITULO 1I: DERECHOS
[11] Capitulo Séptimo: Derechos de la naturaleza

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

naturales afectados.

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.

GENESIS HISTORICA:

C. (1998). 91: El Estado, sus delegatarios y concesionarios, seran responsables por los
dafios ambientales, en los términos sefialados en el Articulo 20 de esta Constitucion.
Tomara medidas preventivas en caso de dudas sobre el impacto o las consecuencias
ambientales negativas de alguna accion u omision, aunque no exista evidencia cientifica
de dafio. Sin perjuicio de los derechos de los directamente afectados, cualquier persona
natural o juridica, o grupo humano, podra ejercer las acciones previstas en la ley para la

proteccion del medio ambiente.

CONCORDANCIAS:

Declaracion de las Naciones Unidas respecto a la consulta libre, previa e informada a

los pueblos indigenas, v. DNUPI 19.

El desarrollo econdmico, social y cultural de los pueblos indigenas, v. C1690IT 7.1.
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Consulta previa a las nacionalidades indigenas para la explotacion y venta de recursos

no renovables, v. CRE 57.

Derecho de administracion, conservacion, regularizacion, control y gestion de los

recursos naturales no renovables, v. CRE 313.

Minimizacidn de impactos negativos de caracter ambiental, social, cultural y econémico

en la administracion de recursos no renovables, v. CRE 317.
Prohibicion de extraccion de recursos no renovables en éreas protegidas, v. CRE 407.

Estudios previos referentes al impacto ambiental y a las auditorias ambientales, v. LMin.
78.

La revegetacion y reforestacion como plan de manejo ambiental, v. LMin. 80

El Ministerio del Ambiente como entidad competente para dafios ambientales, v. LMin.
86.

La prohibicion de solicitar la extraccion de recursos no renovables en areas protegidas,
v. D468. 1

JURISPRUDENCIA:

La corte Constitucional del Ecuador expide la jurisprudencia dentro de una accion de
proteccion, en el caso signado con el nimero 1149-19-J0/210, de fecha 10 de noviembre
de 2021, y la sentencia con el numero 1149-19-JP/21, la que en su parte pertinente
sefiala: “Esta interdependencia eco-sistémica es una de las razones por las que la Corte
no puede aceptar la interpretacion de los accionados en el sentido de que el articulo
407 de la Constitucidn, que prohibe actividades extractivas de recursos no renovables
en las areas protegidas, centros urbanos y en zonas declaradas como intangibles, tiene
un caracter excluyente y taxativo. Si bien es claro que en esta disposicion el
constituyente prohibe actividades extractivas expresamente en estas areas, de ello no se
concluye que tales actividades estan automatica o incondicionalmente autorizadas en el

resto del territorio nacional, o que, verificadas las condiciones constitucionales y
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legales, no se puedan restringir o suspender tales actividades en zonas distintas, bajo

un analisis caso a caso”.

La Corte acepto la accion de proteccion planteada por el GAD de Cotacachi, con la
finalidad de proteger el area denominada Bosque Protector Los Cedros, a fin de

garantizar un goce efectivo de los derechos de la naturaleza y sus elementos.

DOCTRINAS:

Acosta, A. (2009). Derechos de la naturaleza, el futuro es ahora. Quito, Ecuador:

Ediciones Abya-Ayala.

Barié, C. (2014). Nuevas narrativas constitucionales en Bolivia y Ecuador: el buen vivir

y los derechos de la naturaleza. Scielo, 59.

Bedon, R. (2016). Contenido y aplicacion de los derechos de la naturaleza. lus Humani.
Revista de Derecho, 5, 133-148.

SUMARIO DEL COMENTARIO:

I. Derechos de la naturaleza y el derecho ambiental. 11. Obligaciones del Estado en el

cumplimiento de derechos. I11. Medidas de restauracion de la naturaleza.

COMENTARIO PERSONAL :

I. Derechos de la naturaleza y el derecho ambiental. Una de las novedades mas
importantes que tuvo la Constitucion del 2008 es elevar a nivel constitucional la
responsabilidad que tienen terceros frente a cualquier dafio causado al medioambiente.
Esta responsabilidad es la que se consagra en el Art. 72 de la Carta Maga. La
responsabilidad sin embargo goza de una amplitud extraordinaria, ya que como reza el
articulo, la reparacion no va encaminada sélo al medioambiente, sino al ecosistema en
general, incluyendo en ese sentido la reparacion a las comunidades, entes o individuos

que hayan sido afectados por dichos dafios. Esta responsabilidad es un eco de diversos
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tratados y declaraciones internacionales que impulsan el cuidado del medio ambiente y
de todos sus entornos. Asimismo, el derecho ambiental cumple un rol preponderante ya
que se ha impulsado una rama “penal-ambiental” y en Ecuador -de acuerdo con el
catedratico Ramiro Avila- se han considerado que los dafios ocasionados en la naturaleza
deben tener una proteccion extraordinaria. De ahi que aparece el debate sobre si el medio
ambiente se ha convertido en un “bien juridico” digno de una respuesta penal, 0 sobre
la rigurosidad de este mecanismo para producir cambios de conducta en la sociedad y la

proporcionalidad de las penas, tomando en cuenta la privacion de la libertad.

I1. Obligaciones del Estado en el cumplimiento de derechos. No se puede ocultar que
concebir a la naturaleza como sujeto de derechos ha roto paradigmas tradicionales y ha
puesto a todas las visiones a repensar y destruir las limitaciones ideologicas y
conceptuales, lo que ha traido consigo diversas discusiones, como las que aborda el
articulo 72. Para Alberto Acosta (2009), se deberia establecer un sistema legal donde los
ecosistemas y las comunidades naturales tengan el derecho inalienable de existir, ya que
esto podria “prevenir los dafios que provocan muchas actividades humanas, cuyo costo
ambiental es demasiado grande, y servir4 también para aumentar la conciencia
ambiental, el respeto a los otros, y el sentido de pertenencia de una especie amenazada
por su propia irresponsabilidad, la humana” (Acosta, 2009, pp. 21-22). Por lo que este
articulo, y en particular los que abordan temas de restitucion ecolodgica, tienen claras
connotaciones y obligan a que las leyes y los reglamentos tengan pardmetros claros sobre
el impacto ambiental, la evaluacion, la calidad, entre otros elementos. Segun Acosta,
esto abrird un camino de reparaciones necesarias sin perjuicio de las indemnizaciones o

compensaciones a las comunidades que dependen de estos ecosistemas.

I11. Medidas de restauracion de la naturaleza. Se debe recordar que es el Estado el que
se hace cargo de planificar el desarrollo nacional y por ende del acceso al buen vivir de
todos sus ciudadanos, que muchas veces se han visto afectados por destrucciones
masivas de sus ecosistemas. De acuerdo con el articulo de Cletus Barié (2014), las
riquezas naturales deben beneficiar a que todos puedan vivir bien, pero siempre
respetando el ambiente sano y ecolégicamente equilibrado. Por tal motivo, esto incluye
el derecho a recuperar cualquier estado previo a la destruccion. “El ciclo de la vida

natural debe entonces ser respetado y fortalecido de forma integral, no solo
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considerando a los seres humanos” (Barié, 2014). El Estado es el garante o el tutor del
cumplimiento de estos derechos y su vigilancia se combina con la continua observacion
y el monitoreo ciudadano. De acuerdo con diversas fuentes, este tipo de derechos se
ramifican hacia la esfera economica y la vision sobre el desarrollo. “El sistema
econdmico esta definido como social, basado en la solidaridad y la armonia con la
naturaleza y las politicas nacionales deben considerar los limites biofisicos de la
naturaleza y el respeto a la vida y a las culturas, al promocionar un valor agregado
eficiente” (Barié, 2014).

Por otro lado, el articulo 397 de la actual Constitucion también establece que, en casos
de dafio ambiental, el Estado actuara de manera inmediata y subsidiaria para garantizar
la salud y la restauracion de los ecosistemas. Ademas, “la separacion de los individuos
y las comunidades afectadas como sujetos de indemnizaciones y compensaciones, de la
naturaleza como sujeto de restauracion, ha permitido articular un sistema en que las
demandas deben ser presentadas de forma separada segun lo ha establecido la
jurisprudencia y la legislacion” (Bedon, 2016). En fin, para lograr una verdadera
restauracion el Estado tiene tres etapas: la mitigacién, la remediacién y la restauracion,

elementos que estan estipulados y abordados en normativas y leyes nacionales.
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CONSTITUCION DEL ECUADOR
[Decreto Legislativo 0, Registro Oficial 449 de 20-X-2008]

[11] Capitulo Séptimo: Derechos de la naturaleza

Art. 73. El Estado aplicard medidas de precaucion y restriccion para las actividades
gue puedan conducir a la extincion de especies, la destruccién de ecosistemas o la

alteracion permanente de los ciclos naturales.

Se prohibe la introduccién de organismos y material organico e inorganico que

puedan alterar de manera definitiva el patrimonio genético nacional.

GENESIS HISTORICA:

C. (1998). 89: EIl Estado tomar& medidas orientadas a la consecucion de los siguientes
objetivos: 1. Promover en el sector publico y privado el uso de tecnologias
ambientalmente limpias y de energias alternativas no contaminantes. 2. Establecer
estimulos tributarios para quienes realicen acciones ambientalmente sanas. 3. Regular,
bajo estrictas normas de bioseguridad, la propagacion en el medio ambiente, la
experimentacion, el uso, la comercializacion y la importacion de organismos

genéticamente modificados.

C. (1998). 90: Se prohiben la fabricacion, importacion, tenencia y uso de armas
quimicas, biolégicas y nucleares, asi como la introduccion al territorio nacional de
residuos nucleares y desechos toxicos. El Estado normaré la produccion, importacion,
distribucion y uso de aquellas sustancias que, no obstante, su utilidad, sean toxicas y

peligrosas para las personas y el medio ambiente.

CONCORDANCIAS:

El derecho a un ambiente sano y ecolégicamente equilibrado, v. CRE 14.
El derecho a vivir en un ambiente sano libre de contaminacién, v. CRE 66.27.

Derecho de la Naturaleza o Pachamama, v. CRE 71.
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El deber del Estado respecto a garantizar los derechos de las personas, colectividades y
naturaleza, v. CRE 277. 1

La gestidn de recursos no renovables, v. CRE 317

Las politicas y medidas de sancion por dafios ambientales, v. CRE 396.
Soberania sobre la biodiversidad, v. CRE 400.

La gravedad del asunto que se resuelve, v. LOGJCC 25.4 Lit.a.
Inexistencia de precedente judicial, v. LOGJCC 25.4 Lit.b.

Negacion de los precedentes judiciales fijados por la Corte Constitucional, v. LOGJCC
25.4 Lit.c.

Relevancia o trascendencia nacional del asunto resuelto, v. LOGJCC 25.4 Lit.d.
Los rios y todas las aguas son bienes nacionales de uso publico, v. CC 612.

Los recursos hidricos como patrimonio natural del Estado, v. LORHid. 1.
Garantizar el derecho humano al agua, v. LORHid 3.

El servicio de agua es exclusivamente publico y comunitario, v. LORHid 7.

El derecho de la naturaleza y de la conservacion de las aguas, v. LORHid 64.
La regulacion y proteccion de especies exoticas, v. COAmb 67.

Medidas de precaucién y restriccion para la sostenibilidad del medio ambiente, v.
COAmb 76.

JURISPRUDENCIA:

La Sala de Seleccion de la Corte Constitucional del Ecuador, el 9 de julio de 2020,
selecciond al caso nimero 1754-19-JP para que se desarrolle una jurisprudencia con el
fin de garantizar las medidas de precaucion y restriccion, la parte pertinente de la
sentencia menciona: “El derecho a la naturaleza, descrito en el articulo 71 de la
Constitucion de la Republica, en lo concerniente a que se respete integralmente su

existencia y el mantenimiento y la regeneracion de los ciclos vitales de los animales que
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viven en el proyecto y su area de influencia; de conformidad con la informacién
proporcionada por el Estudio de Impacto Ambiental realizado por la empresa; ya que
el Ministerio del Ambiente otorga una licencia ambiental, sin que exista el plan de
manejo con medidas especificas para cada especie, para mitigar el impacto a los
animales que se encuentran en las listas rojas nacionales de especies de vida silvestre
(libro rojo), que fue identificado por la misma empresa, y no activar planes emergentes
para evitar el dafio a las especies que estan en peligro de extincion, catalogadas por esa
misma institucion; demostrando la autoridad nacional ambiental su falta de aplicacién
del principio de precaucién descrito en los articulos: 396 inciso segundo y 73 de la
Constitucion de la Republica. Ademas, de violentar el derecho a vivir en un ambiente
sano y ecoldgicamente equilibrado descrito en los articulos 14 y 66.27 ibidem, ya que,
de la ejecucién del proyecto, el mismo MAE, dice que: el operador no demuestra el

cumplimiento de varias medidas y obligaciones ambientales”.

La accién de proteccion No. 16281-2019-00422 marca la base para el desarrollo de
jurisprudencia debido a que cumple con el articulo 25 de la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional, principalmente por respetar los derechos de
la naturaleza y de sus elementos, a mas de precautelar la extincion del rio, para fines

productivos y econémicos.

DOCTRINAS:

Acosta, A. (2013). Los derechos de la naturaleza: una lectura sobre el derecho a la
existencia. En Estado, derecho y economia. Volumen 35. Quito, Ecuador: Corporacion

Editora Nacional.

Barié, C. (2014). Nuevas narrativas constitucionales en Bolivia y Ecuador: el buen vivir

y los derechos de la naturaleza. Scielo, 59.

SUMARIO DEL COMENTARIO:

I. Derechos de la naturaleza en la Constitucion de 2008.
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COMENTARIO PERSONAL :

I. Derechos de la naturaleza en la Constitucion de 2008. La naturaleza al ser un sujeto
de derecho en Ecuador goza de diversos beneficios que estan estipulados en la
Constitucion creada en Montecristi, en 2008, donde se rompieron paradigmas y se
estipula que la naturaleza y todos sus ecosistemas poseen derechos para ser cuidados y
protegidos de su destruccién o de su extincion. Como parte de estos derechos viene
corresponsablemente el deber del Estado de velar por el bienestar del medioambiente,
asi como lo haria con sus administrados de forma ordinaria. Una aplicacion que sin duda
busca regular la afectacion que sufre la naturaleza y sobre todo controlar las actividades
que afectan los ciclos de vida natural. Por ejemplo, Ecuador es uno de los pocos paises
la regién que es declarado libre de cultivos y semillas transgénicas, que no solo
contaminan los suelos, sino también los recursos no renovables que se usan para su

cultivo.

En este nuevo corpus constitucional, la naturaleza no es vista, Gnicamente, como una
serie de recursos que deben ser explotados, sino que es tratada como ciclos vitales,
dependientes e interdependientes, segln el autor Barié (2014). Por tal motivo, la
precaucion de la extincion de las especies y la no introduccion de organismos
genéticamente modificados, comporta las medidas de precaucion y restriccion que el
Estado debe aplicar frente a actividades que puedan conducir a estos problemas
ambientales. “Estas disposiciones a su vez encuentran su fundamento en el principio pro
natura: la presuncion a favor de la proteccion de la naturaleza en el sentido de que es

preferible equivocarse en tomar medidas que en no tomarlas” (Bedon, 2016, pp. 139).

De igual manera, Alberto Acosta, en su ensayo sobre los derechos de la naturaleza en
2013, destaca que la implementacion de la justicia ecoldgica ayudara a este fin, ya que
pretende “asegurar la persistencia y la sobrevivencia de las especies y sus ecosistemas,
como conjuntos, como redes de vida” (Acosta, 2013, pp. 274). Por lo que hay que
considerar que esta justicia es independiente de la justicia ambiental, ya que no les
compete la indemnizacién a los individuos por la destruccion ambiental. Para el

catedratico, la justicia ecolégica se expresa en la restauracion de los ecosistemas
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afectados, a pesar de que se pueden utilizar simultineamente: la ambiental para las

personas y la ecoldgica para la naturaleza.
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CONSTITUCION DEL ECUADOR
[Decreto Legislativo 0, Registro Oficial 449 de 20-X-2008]

[11] Capitulo Séptimo: Derechos de la naturaleza

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

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

Los servicios ambientales no seran susceptibles de apropiacion; su produccion,

prestacion, uso y aprovechamiento seran regulados por el Estado.

GENESIS HISTORICA:

C. (1998). 84: El Estado reconocera y garantizara a los pueblos indigenas, de
conformidad con esta Constitucion y la ley, el respeto al orden publico y a los derechos
humanos, los siguientes derechos colectivos: [8484] Participar en el uso, usufructo,
administracion y conservacion de los recursos naturales renovables que se hallen en sus
tierras. [8485] Ser consultados sobre planes y programas de prospeccion y explotacion
de recursos no renovables que se hallen en sus tierras y que puedan afectarlos ambiental
o culturalmente; participar en los beneficios que esos proyectos reporten, en cuanto sea

posible y recibir indemnizaciones por los perjuicios socioambientales que les causen.

C. (1998). 248: El Estado tiene derecho soberano sobre la diversidad biologica, reservas
naturales, areas protegidas y parques nacionales. Su conservacion y utilizacion
sostenible se hara con participacién de las poblaciones involucradas cuando fuere del
caso y de la iniciativa privada, segun los programas, planes y politicas que los consideren
como factores de desarrollo y calidad de vida y de conformidad con los convenios y

tratados internacionales.

CONCORDANCIAS:

Redistribucion equitativa de los recursos y la riqueza, v. CRE 3.5.

Respeto a la naturaleza y utilizacion racional, sustentable y sostenible, v. CRE 83. 6
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Estado Central en el campo ambiental, v. CRE 261.

Acceso equitativo de las personas y colectivos a los beneficios de los patrimonios
naturales, v. CRE 276.

Servicios con responsabilidad social y ambiental para consolidar el buen vivir, v. CRE
278.2.

Adecuada distribucion e ingreso de la riqueza nacional, v. CRE 284.1.
Derecho de la poblacion de vivir en un ambiente sano, v. COAmb 5.

Participacion de las personas y los colectivos en la actividad y produccion, v. COAmb
5.10.

Fondo nacional para la gestion ambiental, v. COAmb 21.
Servicios ambientales, v. COAmb 82.
Tipos de servicios ambientales, v. COAmb 84.

Regulacién, control, manejo y prevencion en la generacion de servicios ambientales, v.
COAmb 85.

Financiamiento de los servicios ambientales, v. COAmb 86.
Determinacion y evaluacion del dafio ambiental, v. COAmb 289.

Aprovechamiento del agua en concesionarios mineros, v. LMin 61.

JURISPRUDENCIA:

La Corte Constitucional del Ecuador en el caso numero 0507-12-EP v,
consecuentemente, la sentencia 166-15-SEP-CC, de fecha 20 de mayo de 2015, marcd
uno de los primeros precedentes constitucionales referentes a los derechos de la
naturaleza, donde aceptan la accion extraordinaria de proteccion y ponderan el derecho
a la naturaleza, antes que a la propiedad privada, dentro de la parte pertinente de la
sentencia se sefiala: “En tal virtud, resulta extrafio que se escapara al razonamiento
judicial en la sentencia impugnada, los significativos impactos ambientales que generan

las camaroneras en ecosistemas fragiles, tales como las zonas protegidas con
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ecosistemas de manglar; en tanto, la operacién de estas ocasiona una innegable
transformacion del habitat natural a través de la intrusion de agua salada en los
acuiferos de agua dulce, la introduccién de nuevas especies y las enfermedades en el
ecosistema, las desviaciones de flujos por taponamiento de las piscinas, entre otros. Es
preciso resaltar ademas que, al tratarse de una reserva ecoldgica, el lugar donde se
encuentra ubicada la camaronera MARMEZA, representa un area natural de
patrimonio del Estado, cuya administracion corresponde al Ministerio del Ambiente.
Ademas, de acuerdo con la legislacion que regula la materia, las areas naturales
declaradas como reservas ecoldgicas deben conservarse inalteradas, ya que constituyen
un patrimonio inalienable e imprescriptible y no puede constituirse sobre ellas ningun
derecho real. Del examen del fallo objeto de la presente accion, no se constata que la
Sala haya estimado las potenciales consecuencias que podrian poner en peligro la
integridad fisica del area protegida y/o las prohibiciones de constitucion de derechos
reales, sobre una reserva ecoldgica en observancia a las normas constitucionales que
consagran el respeto integral a la existencia y al mantenimiento de la naturaleza. En
funcién de lo expuesto, esta Corte evidencia que el examen realizado por los jueces
provinciales dentro del presente caso se muestra totalmente apartado de la normativa
constitucional desarrollada en torno al derecho a la naturaleza. Por lo tanto, al
constatarse un analisis asistematico de los derechos alegados por el propietario de la
camaronera MARMEZA, en contraposicion a los derechos a la naturaleza reconocidos
en la Constitucién de la Republica, se advierte que el estudio efectuado por los jueces
de la Sala Unica de la Corte Provincial de Justicia de Esmeraldas desnaturaliza los
postulados constitucionales que proclaman el respeto integral a la existencia y
mantenimiento de las areas naturales, previstos especificamente en el Capitulo VII de

la Norma Suprema”.

La sentencia conlleva a que los servicios ambientales constituyen un patrimonio
exclusivamente de uso publico, denotando asi la prohibicién de derechos reales sobre
las reservas ecologicas en donde se pondera el bien comun, la preservacion y la

sostenibilidad ambiental, antes del trabajo y la produccion de una camaronera.

40



DOCTRINAS:

Acosta, A. (2009). Derechos de la naturaleza, el futuro es ahora. Quito, Ecuador:

Ediciones Abya-Ayala.

Acosta, A. (2013). Los derechos de la naturaleza: una lectura sobre el derecho a la
existencia. En Estado, derecho y economia. Volumen 35. Quito, Ecuador: Corporacion

Editora Nacional.

Barié, C. (2014). Nuevas narrativas constitucionales en Bolivia y Ecuador: el buen vivir

y los derechos de la naturaleza. Scielo, 59.

SUMARIO DEL COMENTARIO:

I. Desmercantilizacion de la naturaleza en Ecuador. II. La justicia ambiental. 11

.Servicios ambientales en el pais.

COMENTARIO PERSONAL :

I. Desmercantilizacion de la naturaleza en Ecuador. Durante todo este trabajo de
analisis, se ha propuesto una vision doctrinal del uso y la creacion de los articulos que
estipulan los derechos a la naturaleza, en la Carta Magna de 2008. Al reconocerla como
un sujeto de derechos, para buscar un equilibrio entre la misma y las necesidades de los
seres humanos, se ha transformado, sin dudar, la vision constitucional tradicional de los
derechos de un ambiente sano, no solo en Ecuador, sino también en el constitucionalismo
latinoamericano. En esta ocasion, se menciona el articulo 74, que estipula que “las
personas, comunidades, pueblos y nacionalidades tendran derecho a beneficiarse del
ambiente y de las riquezas naturales que les permitan el buen vivir” (Constitucion del
Ecuador, 2008).

Il. La justicia ambiental. Este articulo, segin Alberto Acosta, autor mencionado a lo
largo de este trabajo, también sirve para cristalizar los derechos econémicos y sociales
de los ciudadanos, al dar paso a una justicia redistributiva que busca solventar la pobreza

de las comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades. Esta justicia ambiental atiende
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las necesidades de los seres humanos, en defensa de sus condiciones de vida, afectadas
por la destruccién ambiental y sobre todo en el cumplimiento del buen vivir, también
estipulado en la Constitucion del Ecuador. En muchos casos, cuando hay dafios
ambientales, los afectados deben ser compensados, indemnizados o reparados, de
acuerdo con las leyes nacionales y con la constitucion garantista de Montecristi. Al
mismo tiempo surgieron los conocidos “derechos humanos de cuarta generacion”
(Acosta, 2013), que derivan mandatos constitucionales fundamentales. Uno de los méas
importantes, no solo con respecto a este andlisis, es la desmercantilizacion de la
naturaleza, “como la introduccion de criterios mercantiles para comercializar los
servicios ambientales” (Acosta, 2009). Es decir, “los servicios ambientales no seran
susceptibles de apropiacion; y su produccion, prestacion, uso y aprovechamiento seran

regulados por el Estado” (Constitucion del Ecuador, 2008).

I11. Servicios ambientales en el pais. Segun diversos autores consultados, la naturaleza
vale por si misma, sin importar como sea usada por el ser humano. “Estos derechos no
defienden una naturaleza intocada, que nos lleve, por ejemplo, a dejar de tener cultivos,
pesca o ganaderia. Estos derechos defienden el mantenimiento de los sistemas de vida,
los conjuntos de vida. Su atencién se fija en los ecosistemas, en las colectividades, no
en los individuos. Se puede comer carne, pescado y granos, por ejemplo, mientras se

asegure que guedan ecosistemas funcionando con sus especies nativas” (Acosta, 2013).

Del mismo modo, este derecho implica que nadie, ni siquiera el Estado, se apropie de
los servicios ambientales. La normativa secundaria nacional, por su parte, ha definido a
los servicios ambientales de la siguiente manera: “Beneficios que las poblaciones
humanas obtienen directa e indirectamente de las funciones de la biodiversidad
(ecosistemas, especies y genes), especialmente ecosistemas y bosques nativos y de
plantaciones forestales y agroforestales. Los servicios ambientales se caracterizan
porqgue no se gastan ni transforman en el proceso, pero generan utilidad al consumidor
de tales servicios; y, se diferencian de los bienes ambientales, por cuanto estos ultimos
son recursos tangibles que son utilizados por el ser humano como insumo de la
produccioén o en el consumo final, y que se gastan o transforman en el proceso” (Texto

Unificado de la Legislacion Ambiental Secundaria, Libro I11, Glosario).
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CONSTITUCION DEL ECUADOR
[Decreto Legislativo 0, Registro Oficial 449 de 20-X-2008]
[11] Capitulo Octavo: Derechos de Proteccion
Art. 75. Toda persona tiene derecho al acceso gratuito a la justicia y a la tutela
efectiva, imparcial y expedita de sus derechos e intereses, con sujecién a los

principios de inmediacion y celeridad; en ningun caso quedara en indefension. El

incumplimiento de las resoluciones judiciales sera sancionado por la ley.

GENESIS HISTORICA:

C. (1998). 24: Para asegurar el debido proceso deberan observarse las siguientes
garantias basicas, sin menoscabo de otras que establezcan la Constitucion, los
instrumentos internacionales, las leyes o la jurisprudencia: [24817] Toda persona tendra
derecho a acceder a los 6rganos judiciales y a obtener de ellos la tutela efectiva, imparcial
y expedita de sus derechos e intereses, sin que en caso alguno quede en indefension. El

incumplimiento de las resoluciones judiciales sera sancionado por la ley.

CONCORDANCIAS:

Administracion de justicia y cumplimiento del ordenamiento juridico, v. CRE 76. 1.
Derecho efectivo de defensa, v. CRE 76. 7.

Derecho al acceso judicial gratuito, v. CRE 168. 4.

Principios del sistema procesal, v. CRE 169.

La Defensoria pablica como mecanismo de acceso a la justicia, v. CRE 191.

El Principio de Imparcialidad en la administracion de justicia, v. COIP 5.19.

Delito contra la tutela judicial efectiva, prevaricato, v. COIP 268.

Contravencion contra la tutela judicial efectiva, v. COIP 277.

Principio de Gratuidad en la administracion de justicia, v. COFJ 12
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El sistema-medio de administracion de justicia, v. COFJ 18.
El Principio de Celeridad en la administracion de justicia, v. COFJ 20.

Principio de Acceso a la Justicia, v. COFJ 22.

JURISPRUDENCIA:

La Corte Constitucional, con fecha 10 de marzo de 2021, emitié la sentencia signada
con el nimero 889-20-JP/21, dentro del caso 889-20-JP, respecto al Derecho al
montepio, tutela efectiva judicial y juicio de coactivas. La sentencia en su parte
pertinente referente al acceso judicial menciona: “El derecho al acceso a la
administracion de justicia se concreta en el derecho a la accion y el derecho a tener
respuesta a la pretension. Se viola el derecho a la accion cuando existen barreras,
obstaculos o impedimentos irrazonables al acceso a la administracién de justicia, tales
como barreras econdmicas (tasas desproporcionadas), burocraticas (exigencia de
requisitos no establecidos en la ley o requisitos legales innecesarios), legales (requisitos
normativos excesivos para ejercer la accion o plantear el recurso), geograficas (lejania
gue impide el acceso) o culturales (desconocimiento de las particularidades de las
personas que dificultan el acceso, como el idioma o la comprension del proceso). Al ser
un derecho de configuracion legislativa, como regla general no se considera como
obstaculo o impedimento al acceso cuando quien activa a la administracion de justicia
inobservar los presupuestos o requisitos establecidos para que proceda la accion;
cuando se trata de métodos alternativos de solucidn de conflictos, tales como el arbitraje
en el que las partes al suscribir el convenio arbitral aceptan sus condiciones especificas;
o cuando la ley exige que los costos de ciertas pruebas corran a cargo de quién solicita,
como un peritaje. El derecho a recibir respuesta por parte de la autoridad competente
se viola cuando no se permite que la pretension sea conocida, por ejemplo, cuando se
dispone arbitrariamente el archivo de la causa o si se declara el abandono de una
accion siendo que la falta de impulso procesal es atribuible al 6rgano jurisdiccional.
También se podria vulnerar el derecho a recibir respuesta cuando, desde la perspectiva
de un juzgador de instancia o superior que puede apreciar todos los elementos del caso

en analisis, la accion no surte los efectos para los que fue creada (eficacia). En el
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expediente de una garantia constitucional existen las pruebas que demuestran una
violacion de derechos y el juzgador no lo declara. Por ejemplo, cuando en un habeas
corpus se produjo una privacion de libertad sin que haya existido flagrancia ni tampoco
haya constancia de una boleta constitucional y, sin embargo, el juzgador no declara la
violacion de derechos. Cuando esto sucede, la garantia no es eficaz por no surtir los
efectos para los que fue creada y se viola la tutela judicial efectiva por no recibir
respuesta. Si en el caso se demuestra que se pudo ejercer la accion y tener una respuesta
motivada (favorable o no) a la pretension, entonces se garantizo el acceso a la justicia.
El acceso a la justicia no implica que la respuesta judicial sea favorable a la pretensién
0 a los intereses de las partes procesales. Tampoco implica que no se resuelva sobre el
fondo de la controversia si se incumplen los requisitos y exigencias previstas en la
regulacion procesal de cada tipo de contienda judicial. En los recursos de casacion, por
ejemplo, la Corte ha descartado la violacién de un derecho bajo el argumento de que
no se cumplieron los requisitos y que “la tutela efectiva no conlleva necesariamente

que, en todos los casos, exista una resolucion sobre el fondo de la controversia”.

El acceso a la justicia se compone como un deber del Estado, que tiene como finalidad
garantizar la gratuidad en los procesos judiciales, asi como también poseer organismos
como la Defensoria Publica, para que puedan las personas de escasos recursos
comparecer a instancias judiciales con una gratuidad total, de esta manera se refleja el
acceso gratuito a la justicia y el compromiso y deber del Estado para garantizar el debido

proceso.

DOCTRINAS:

Jara, M. (2017). Tutela arbitral efectiva en Ecuador. Quito, Ecuador: Corporacion de
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Lopez, M. (2013). “Tutela judicial efectiva en la ejecucion de sentencias expedidas por
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Oyarte, R. (2016). Debido Proceso. Quito, Ecuador: Corporacion de Estudios y

Publicaciones.

SUMARIO DEL COMENTARIO:

I. Génesis de la tutela efectiva. 1. Importancia en el constitucionalismo ecuatoriano.

COMENTARIO PERSONAL :

I. Génesis de la tutela efectiva. El articulo 75, de la vigente constitucion, en el capitulo
sobre los derechos de proteccion estipula que “toda persona tiene derecho al acceso
gratuito a la justicia y a la tutela efectiva, imparcial y expedita de sus derechos e
intereses, con sujecién a los principios de inmediacion y celeridad; en ningin caso
quedard en indefension. El incumplimiento de las resoluciones judiciales sera
sancionado por la ley” (Constitucion del Ecuador, 2008). Sin embargo, este analisis se
centrara en el derecho a la tutela judicial efectiva, la misma que nacié como un derecho
fundamental consagrado en la norma constitucional con una connotacion importante
desde sus inicios. Segiin Magali Lopez, en su texto “Tutela judicial efectiva en la
ejecucion de sentencias expedidas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos
contra Ecuador” (2013), su nacimiento se remonta al derecho espaiol, ya que afirma
que las personas tienen derecho a la tutela efectiva de los jueces y tribunales. No
obstante, en el pais, la tutela efectiva, fue reconocida como derecho fundamental en la
Constitucion de 1998, con ciertas particularidades como “constituir garantia del debido
proceso, dandole un sentido més a efectiva y adaptandola a nuestras condiciones y
cultura juridica” (Lopez, 2013, pp. 13).

Il. Importancia en el constitucionalismo ecuatoriano. En la actualidad, la tutela
efectiva es similar a la establecida en 1998. Excepto, que “su ubicacion es distinta, pues
ya no es concebida como una garantia mas del debido proceso, sino como un derecho
de caracter autdnomo, es decir, existe por si mismo; el cual se activa cuando la persona
requiere del Estado la administracién de justicia a fin de obtener una decisién sobre el

fondo del asunto, independientemente de si tiene 0 no razén en su peticién” (Lopez,
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2013, pp. 14). Por ende, la Carta Magna de Montecristi concibe a la tutela efectiva con
debida importancia por los avances conceptuales y por contar con su propia jerarquia.
De acuerdo con el catedratico Rafael Oyarte (2016), el derecho a la tutela consta del
siguiente contenido: “acceder al 6rgano de justicia en procura de la defensa de los
derechos e intereses que alega el justiciable, que esa peticion de justicia sea procesada,
respetando los derechos del contradictor, que se obtenga de ese proceso una decision

fundada; y que se cumpla la decision” (Oyarte, 2016, pp. 405).

Asimismo, de acuerdo con Maria Elena Jara, el fundamento axioldgico del derecho a la
tutela efectiva se encuentra en el valor justicia. “La busqueda de justicia, que rebasa el
ambito de la resolucion de conflictos, orienta la conformacién misma del Estado
ecuatoriano, caracterizado constitucionalmente como un Estado de derechosy justicia”
(Jara, 2017, pp. 48). Por lo que esta es considerada como una piedra angular, ya que los
“los derechos constitucionales dejarian de tener sentido si no estuvieran garantizados
por la tutela efectiva” (Jara, 2017, pp. 48). Esta, segin diversos autores, tiende a
materializar los otros derechos reconocidos por el ordenamiento juridico. Por tal motivo,
la Corte Constitucional ha denominado que la tutela efectiva es un “derecho-garantia”

que se puede aplicar a todo procedimiento.
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