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RESUMEN EJECUTIVO

El presente articulo de investigacién analiza mediante un tipo de investigacion descriptiva,
método de analisis critico de enfoque cualitativo y disefio no experimental, la sentencia No. 32-
17-IN/21, emitida por la Corte Constitucional del Ecuador sobre la potestad de la autoridad unica
del agua para determinar la procedencia del desvio de los cauces de los rios del pais considerando
la cosmovision indigena del Sumak Kawsay que traduce la cultura de la vida en armonia con la
naturaleza. El reconocimiento de la naturaleza como sujeto de derechos ha sido un gran desafio
del constitucionalismo andino, caracterizado por un sistema axioldgico en procura de desarrollo
sostenible del Ecuador y que marca el surgimiento de un paradigma de proteccién ambiental que
modifica, de la vision juridica antropocéntrica a una aproximacién biocéntrica, con base en el
equilibrio entre la naturaleza y la humanidad. El objetivo del articulo fue determinar la pertinencia
del criterio de la Corte Constitucional, su alcance y aplicacién sobre la declaratoria de
inconstitucionalidad de los articulos 86 y 136 del Reglamento Ambiental de Actividades Mineras
(RAAM). Los resultados obtenidos fueron que a partir de la sentencia de la Corte y por aplicacion
del principio de reserva de ley, se produjo para Ecuador, el reconocimiento auténtico de la
titularidad de los rios como sujetos directos de derecho y con ello, se aporta como novedad
cientifica un modelo a seguir para orientarse en la distincién de los derechos generales de la
naturaleza.

Palabras clave

Derechos de la naturaleza, principio de reserva de ley, constitucionalismo andino, sumak kawsay
(buen vivir), sujeto de derecho.
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ABSTRACT

This research article analyzes, through a qualitative critical methodology, judgment No. 32-17-
IN/21, issued by the Constitutional Court of Ecuador against the indigenous Sumak Kawsay
worldview, within a legal pluralism. The recognition of nature as a subject of rights; this being a
great challenge of Andean ecological constitutionalism, characterized by a process of creation
and application, within Ecuador, and that marks the emergence of an environmental protection
paradigm contrary to the Western one, changing the anthropocentric legal vision to a biocentric
approach, based on the balance between nature and humanity. The purpose of our article is to
determine the relevance of the criteria of the constitutional court, its scope and application, on the
declaration of unconstitutionality of articles 86 and 136 of the Environmental Regulation of
Mining Activities (RAAM); these being contrary to the constitutional regulations. By starting
from a recognition of rights to non-human entities until now excluded from legal thought, it allows
to modify the form of the idea of nature, managing to put the sumak kawsay into practice,
promoting equity, social justice, pluralism, and democratization. In addition to leaving behind
premises of economic progress on nature as an object, but a coexistence in which diversity is no
longer the exception, but the rule. Latin America displays a new conceptualization of the
emergence of a global ecological rule of law capable of moving the objectives of sustainable
development towards a more holistic dimension, facing future challenges, as well as possible
future risks. We use theoretical methods, synthetic analytical, exploratory in scope and descriptive
in form with a qualitative approach and non-experimental design.

KEYWORDS: Rights of nature, principle of reserve of law, Andean constitutionalism,
sumak kawsay (good living), subject of law.

(FIRMA'Y SELLO DEPARTAMENTO DE IDIOMAS)

Xii



INTRODUCCION
Introduccion

El Estado constitucional de derechos y de justicia, como modelo alternativo al modelo clasico de
Estado, propone una serie de mecanismos para la proteccion y garantia de los derechos
constitucionales, entre estos los derechos de la naturaleza, de esta manera la estructura
constitucional tanto desde su forma orgéanica como dogmaética plantean una estructura de
proteccion de los derechos. En este contexto, el Estado estd obligado a materializar los derechos
de la naturaleza, al medio ambiente sano, a la participacion de comunidades en la toma de
decisiones, entre otros, a través de la consolidacion de diferentes mecanismos previstos para su
exigibilidad.

Los derechos de la naturaleza o derechos ambientales, especificamente de los rios, pueden ser
entendidos desde dos esferas juridicas opuestas, por un lado, desde la Idgica antropocentrista, que
protege derechos por, desde y para el ser humano como eje central de amparo; y por otro, desde
una dimensidn biocentrista 0 biocéntrica que reconoce derechos desde una dimensién ecoldgica
que asume la proteccion de la naturaleza y los elementos que la componen, como el rio. A partir
de estas dimensiones metddicas se desprenden dos categorias de andlisis desde las que se han
desarrollado por varias décadas los derechos relacionados con el medio ambiente o la naturaleza
y su relacion con los derechos de los rios como sujeto particular de proteccién. Su tratamiento
particular es de reciente data, discusion que se recoge en el presente texto como aporte a la ciencia
del derecho y rama del derecho constitucional.

El presente estudio tiene como objetivo reconocer los avances del derecho constitucional andino
sobre los derechos de la naturaleza, partiendo del estado del arte existente e identificando las
novedades que Ecuador propone respecto a los sujetos de estos derechos. Es necesario para ello,
analizar la jurisprudencia local referente al derecho de los rios a su libre cause o flujo, pues su
interpretacion y materializacién en la esfera de la justicia ambiental, determina su efectividad e
implementacion. En ese sentido, como instrumentos de anélisis se toman aquellos enunciados
tedricos, normativos, y jurisprudenciales que existen y se revisa la dicotomia existente entre el
visOn proteccionista biocéntrica y la antropocéntrica, de tal manera que se explique su naturaleza,
objeto y caracteristicas en cada una de estas esferas.

Para el efecto, se aborda como eje central de analisis la discusion de situaciones interpretativas
surgidas de casos reales del contexto internacional, y finalmente se analiza la Sentencia No. 32-
17-IN/21 de la Corte Constitucional ecuatoriana en la que se establecen interesantes elementos
gue han permitido materializar derechos no humanos, en este caso de los rios. Cuando se reconoce
a la naturaleza como sujeto titular de derechos, esta asignacién de titularidad no implica que deba
ser ejercida por personas o colectivos gue el constituyente ha delegado como sus representantes
porque de ser asi, los intereses discutidos no necesariamente se identificarian con las necesidades
de la naturaleza ni con el espiritu, propésito y razon con las que el constituyente se los otorgo.

Ha sido necesario, por tanto, revisar el modelo constitucional garantista existente en el Ecuador
Yy, en ese sentido, se toma como elemento clave para la presente investigacion, el andlisis de la
Sentencia No. 32-17-IN/21 de la Corte Constitucional, que resolvié, dentro del ejercicio de
control de constitucionalidad, declarar contrarias al referido cuerpo de normas primarias, varios
preceptos juridicos que transgredian los derechos que tienen los rios a su libre circulacion y cause,
en sintesis, a su existencia, conservacion y regeneracion de sus ciclos vitales.

En virtud de lo expuesto para orientar la investigacion se plante6 como formulacion de la
problemética a tratar, la siguiente interrogante: ;Cuél ha sido la evolucidon de los derechos de la



naturaleza a partir de la emision de la sentencia Nam. 32-17-IN/21 de la Corte Constitucional del
Ecuador?

El proceso metodoldgico utilizado parte del método de andlisis critico en virtud de que, luego de
desglosar en partes esenciales la sentencia No. 32-17-IN/21 de la Corte Constitucional, asi como
los fundamentos y cuerpos normativos que en ella se invocan, se procedié a presentar criterios
argumentados que defienden la posicion de los magistrados que intervinieron en la misma. Se
trata de una investigacion de tipo tedrico-juridica, exploratoria por su alcance y descriptiva por
su forma con enfoque cualitativo y disefio no experimental.

En cuanto a las técnicas de recoleccion de la informacion, se recurrié a la identificacion y
sistematizacién de informacién bibliogréafica y jurisprudencial disponible, que ha sido ordenada
y sistematizada en bitacoras de datos en formatos electronicos disefiados por los autores.

Desarrollo.

La estructura ecoldgica del planeta se esta desgastando de manera dramética. En 2018, el informe
de las Naciones Unidas sobre el caso Smith, determin6 que es probable que entre el 20% y el 30%
de las especies evaluadas, corran un mayor riesgo de extincion en caso de un aumento de
temperatura de 1.5-2.5°C; y a un aumento de 3.5°C la tasa aumentaria de 40% a 70% de las
especies (Organizacion de las Naciones Unidas & Georgina Smith, 2018).

El informe también destacd la urgencia sobre la crisis del agua, y aparentemente la expectativa
de que entre 7'y 77 millones de personas sufran carencia por el vital liquido a causa del cambio
climético para la década 2020 — 2030.

En el marco de proteccion legal, segun estudios recientes (David Tickner et al., 2020), los rios,
desde una mirada biocéntrica han sido sujeto central de amparo en el marco de los derechos de la
naturaleza, sobre la base de la preocupacion cientifica de que muchos de los cuerpos hidricos en
todo el mundo estan sometidos a presiones que provocan afectaciones extremas, provocados por
la contaminacion minera, sobrepesca, descargas no reguladas, represas, entre otros, que ha
causado la alteracion de flujos naturales, pérdida de caudal y calidad del agua, cambios en los
ecosistemas, habitats y cuencas fluviales, reduccion de especies terrestres y marinas.

Desde un tratamiento antropocéntrico, dichos eventos provocan afectaciones a la salud publica,
impactando la vida de las poblaciones humanas, encontrandose cantidades preocupantes de
contaminantes como micro plasticos en agua, metales perniciosos como el mercurio, y su
consecuente afectaciéon a la salud de las personas (Common & Szeto, 2018), y se afiadiria,
guebrantamiento al enfoque integral de los derechos humanos.

Al respecto, en relacion a la atencion de esta problematica global, y especificamente desde un
enfoque de justicia ambiental, se pueden evidenciar al menos dos tratamientos que consolidan la
tutela de derechos, asi, a decir de Bellnont (Bellmont, 2012, p. 2-5), esto ha sido abordado, de la
siguiente forma: desde una vision antropocéntrica, donde la proteccion o tutela se enfoca
eminentemente en los derechos humanos, como el derecho a la salud, agua, ambiente sano,
alimentacion, entre otros; y por otro lado, la atencion desde una mirada biocéntrica, donde la
proteccion se centra en la naturaleza misma, y no en los derechos humanos per se. Estas dos
concepciones durante las Gltimas décadas han marcado la discusion en torno al entendimiento de
los problemas ambientales, de alli que las legislaciones nacionales, y especificamente los érganos
de justicia en cada estado lo han abordado desde cualquiera de estas perspectivas.

Con respecto al enfoque biocéntrico de los derechos, se puede observar que la corriente
neoconstitucionalista, recoge elementos que lo han de caracterizar, entre estos destacan tres
rupturas con respecto al tratamiento tradicional de los derechos, estas son: i) el reconocimiento
de la natura como sujeto auténomo de derechos; ii) la proteccién de la naturaleza por si misma,



no como medio de proteccion al ser humano, iii) ruptura del formalismo y cultura juridica
imperante.

Antropocentrismo y derechos ambientales.

Ahondando en cada uno de estos criterios, el enfoque antropocéntrico o de derechos humanos,
basa la consolidacion de las legislaciones y por tanto de las decisiones judiciales, a partir de la
tutela de derechos del ser humano, en tal sentido, Pefia Chacdn, con base en la Opinion Consultiva
0C-23-17 de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, reconoce al menos dos formas
en la que este enfoque se hace presente, el primero,

derechos de procedimiento o de acceso: derecho de acceso a la informacion ambiental, a
la participacién publica en la toma de decisiones y a la justicia ambiental; y por la otra,
los derechos sustantivos, entre ellos: derechos a la vida, integridad personal, vida privada,
salud, agua, alimentacion, vivienda, participacion en la vida cultural, propiedad, paz y a
no ser desplazado forzadamente por deterioro del medio ambiente (Roberto F. Caldas

etal., 2017)

A continuacion, se recoge, a través del analisis de decisiones relevantes, de varios paises de
América Latina, los diferentes enfoques en los que los 6rganos de justicia han sustentado sus
decisiones a manera de comparar diversos criterios de analisis:

Pais

Argentina Corte

México

No. Sentencia/caso

Suprema de
Justicia de Argentina.

Sentencia La Pampa,
Provincia de C.
Mendoza, uso de
aguas”

Fecha: 01/12/2017
(AR/JJUR/84781/2017)

Suprema Corte de
Justicia de México.

Resolucion 14-11-
2018 amparo en
revision.

humedal denominado
Laguna del Carpintero

Opinién  Consultiva
0C-23-17 de la Corte

Ratio Decidendi

La corte desarrollé una
clasificacion del agua
como un recurso
destinado a la proteccion
de la salud humana con
desconexion entre la
esfera publica y privada,
otorgamiento de
derechos subjetivos.

La Corte, reconocio la
doble dimensién entre
los derechos del ser
humano y del ambiente:
objetivo proteger al
medio ambiente como
un bien juridico, que
atiende a la defensa y
restauracién de la
naturaleza y sus
recursos
independientemente de

Decision de la Corte

El objetivo de Ila
regulacion vincula la
Constitucion Nacional
(art. 41), que al
proteger al ambiente
permite afirmarla
existencia de deberes
positivos, es decir,
hacer obras en
defensa del ambiente.

La sentencia resolvio
el amparo, a un medio
ambiente sano,
especificamente al
principio precautorio;
generacion de posibles
dafios a la calidad del
aire por el empleo del
etanol como
oxigenante de
combustibles.

Enfoque

Resultado:
Enfoque
antropocéntrico

La sentencia
reconocio
principios derechos
ambientales in
dubio pro-natura y
no regresion, la
necesidad de
flexibilizar las
reglas del juicio de
amparo



Colombia

Brasil

Costa
Rica

Interamericana de
Derechos Humanos

Corte Constitucional
de Colombia en la
sentencia T-622/16.

Fecha: 10/11/2016

Superior Tribunal de
Justicia de Brasil, en la
resolucion de

21/03/2019
REsp

Fecha:
(proceso
1.797.175/ SP)

Corte Suprema de
Costa Rica.

Sentencia: 2019-

17397

Fecha:11/09/2019

los efectos en el ser
humano.

La corte declaré al rio
Atrato como sujeto de
derechos, en base al
derecho al ambiente
sano y a la obligacion de
que la educacion, a la
proteccion del ambiente
(arts. 67y 79 C.P.).

La Corte declaro el
reconocimiento de la
dimension ecoldgica
derivado desarrollo a
nivel internacional del
derecho humano al
ambiente (entre otros, la
0C-23-17 de la Corte
IDH)

Declaré parcialmente la
accion de
inconstitucionalidad
planteada contra el
articulo 18 de la Ley
Forestal que autorizo el
aprovechamiento
excepcional de agua
potable para consumo
humano en terrenos del
Patrimonio Natural del
Estado.

Siendo una prioridad
la ponderacion entre
los riesgos
medioambientales y la
obligacion estatal de
reducir las emisiones
de gases combatiendo
el cambio climatico.

Las disposiciones
demandadas obligan a
diferentes autoridades
administrativas a
proteger el ambiente y
conservacion (arts. 80,
277.4, 3002 y 317
C.P.), sin sobre pasar
limites
constitucionales  del
derecho a la propiedad
(art. 58 C.P.) y la libre
iniciativa privada (art.
33 C.P.).”

Relacion entre  ser
humano y naturaleza a
partir de un nuevo
marco juridico
biocéntrico
Constitucion (articulo
225)

Derechos
fundamentales
(derecho al agua vy
derecho a un ambiente
sano y ecolégicamente
equilibrado) deberan
de interpretarse de
forma armoénica

Resultado:
biocentrico

El interés superior
de proteccion del
ambiente, y de la
fauna como parte
de este, obliga a la
proteccion de los
animales frente al
padecimiento, el
maltrato y la
crueldad.

Resultado:
Biocentrico

La utilizacién de la

expresion
"guardia”, evitando
asi  hablar de

"posesion” de un
animal no humano.

Resultado:
Biocéntrico

Aplicando el
principio
precautorio, tuteld
de forma conjunta
los derechos
humanos a la vida y
derecho de la
naturaleza, evitando
posibles dafios
sobre la salud
publica y la
biodiversidad
Resultado: Dos
dimensiones



antropocéntrica

biocentrica
Fuente: elaboracién propia.
Estado Constitucional de Derechos y Justicia, adhesion al enfoque biocéntrico.

Los derechos de la naturaleza en el Estado Constitucional de Derechos y Justicia, representan un
avance relevante enmarcado en la Constitucion de la Republica de Ecuador de 2008 (Asamblea
Constituyente, 2008) generando un impacto significativo en el pensamiento medioambiental
reuniendo derechos y garantias de aplicacion, generando una tutela efectiva de derechos hacia la
naturaleza como sujeto independiente que goza de los derechos y garantias establecidos en el
referido texto normativo e instrumentos internacionales. El reconocimiento de los derechos a
entidades no humanas implica un cambio al enfoque que se basa en la idea de que el ser humano
podia ser el Gnico titular de derechos, dejando de lado el objeto naturaleza y volviéndolo un sujeto
del cual somos parte.

Asi mismo, se conoce que la naturaleza produce y desarrolla la vida, guardando relacion constante
con los humanos y no una relacion de explotacién ni de uso. Teniendo como propdsito la
construccion de un enfogue de convivencia armoniosa con la naturaleza para alcanzar el buen
vivir o sumak kawsay se ha reconocido a la naturaleza como sujeto de derechos “respetando su
existencia, ciclos vitales, estructura, funciones y procesos evolutivos sean mantenidos y
regenerados”. (Asamblea Constituyente, 2008).

En esta misma forma se considera, la necesidad de reforzar los derechos establecidos dentro de la
Constitucion y la obligacion del Estado a garantizarlos bajo un régimen de conservacion,
proteccion y recuperacion de la naturaleza. EI marco interpretativo de las obligaciones del Estado
quedd determinado por cuatro principios que son; la adhesién a un modelo sustentable de
desarrollo, aplicacion de politicas de gestion ambiental, in dubio pro naturaleza o interpretacién
maés favorable a la proteccion de la naturaleza y la participacion popular para el ejercicio de las
acciones legales y obtener una tutela efectiva en materia ambiental ademas de la participacion en
consultas sobre las decisiones o afectaciones que puedan producirse al medio ambiente siendo
propuestas previas a cualquier ejercicio precautelando asi el bien de la misma.

Derechos de la naturaleza y sumak kawsay como paradigmas del ordenamiento juridico
fundamental.

Con relacion a las novedades juridicas construidas en la Constitucion de la Republica de Ecuador,
se reconoce a la naturaleza como sujeto de derechos, cambiando el paradigma clasico y siguiendo
la tendencia pluricultural nacional, segun el cual, conviven en la region diferentes cosmovisiones
en la que los indigenas plantean la necesaria relacion armoniosa entre individuo, comunidad y
naturaleza, dando sentido a una vida desenvuelta en plenitud y concebida como sumak kawsay,
en la que se reconoce a la naturaleza y los componentes que la constituyen tales como rios,
lagunas, bosques, montafias, animales, como sujetos que comparten y coexisten en un mismo
espacio.

En este sentido, el sumak kawsay constituye un elemento esencial del estado constitucional,
acorde con la plurinacionalidad e interculturalidad del estado ecuatoriano, definido como precepto
en el articulo 1 de la Constitucion de la Republica de Ecuador, que la Naturaleza sea entendida
como la Pacha Mama, esto engloba ser concepciones de madre, que genera y nutre la vida;
constituyendo elemento fundamental de la cosmovision de pueblos y nacionalidades ancestrales.

Al definir a la naturaleza debemos considerar el articulo 4 de la Constitucion de la Republica del
Ecuador (CRE); donde se reconoce a estos pueblos en funcidn de garantizar sus derechos, en una
dimensién antropologia y biocentrica. Dejando atrés el constitucionalismo clasico y construyendo
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una perspectiva diferente no fundamentada en el contrato social antropocéntrico, que muestra los
derechos en una perspectiva social, sino que los integra dentro del “contrato natural que es el
acuerdo y la reciprocidad que deben existir entre los seres humanos y la tierra viva que nos da
todo y a la que nosotros en retribucion cuidamos y preservamos”. (Boff, L., 2013, pag 1)

El panorama de enfoque occidental hacia los derechos de la naturaleza cambia cuando, su objetivo
es el reconocimiento de la naturaleza, no como propiedad de las personas, sino como poseedor de
derechos intrinsecos. Los derechos que se le han otorgado a la naturaleza pueden crear una
concepcion de la misma como “sujeto de derechos”, siendo una “persona juridica”, y una “entidad
portadora de derechos”, logrando su exigibilidad y aplicacion. La naturaleza cuenta con derechos
que incluyen el derecho a existir, prosperar, y el derecho a la restauracion. En este lineamiento
normativo, otorgar a la naturaleza un estatus legal, lo que significa que sus derechos pueden ser
defendidos directamente ante la justicia; asi como el deber que los humanos intervengan como
custodios o protectores, a través de acciones judiciales, defendiendo los derechos e intereses de
la naturaleza.

Por tanto, se hace necesario construir un nuevo enfoque hacia el Derecho de la naturaleza, en el
que es posible afirmar “la constitucionalizacion del reconocimiento de la naturaleza como sujeto
de derecho, no sélo genera un nuevo principio constitucional, sino que contribuye a la
construccion de un nuevo orden juridico que debe desarrollar ese principio” (Macias Gomez,
2010, pag. 153)

El enfoque paradigmatico trasciende en la concepcion de la naturaleza no como el objeto de
proveedor y medio de extraccion como una “cosa” sino como un “alguien” que tiene derechos,
generando nuevos debates filosoficos que cuestionan el racionalismo actual, debido que la base
ideoldgica parte de una predominancia antropocéntrica provocando una superioridad y utilidad o
lucro sobre la relacion de lo social con la naturaleza.

En la postulacién de la naturaleza como sujeto de derecho se expresa el
imaginario derivado de la fenomenologia y de la ontologia existencial
en la revolucion filosofica que operan frente al racionalismo de la
modernidad. Asi, la vuelta al ser y la idea de “dejar ser al ser” en
Heidegger, se expresan en esos derechos intrinsecos de existencia de la
naturaleza que han “informado” tanto a la ecologia profunda como a la
ética ambiental; tanto a una nueva antropologia de la praxis, como a
nuevos principios de gestion fundados en el cuidado de la naturaleza”
(Leff, Enrique, 2010, pag.1)

Reconocer los derechos de la naturaleza y en el marco ético del Sumak Kawsay incorporados en
la Constitucion del Ecuador, muestra un mundo donde la naturaleza no ocupa un papel de cosa y
uso sino una relacién estrecha con el ser humano haciendo posible la vida, de cada uno de los
seres que habitan en el planeta. Los derechos de la naturaleza tienen un vinculo intercultural donde
la perspectiva occidental aprecia la naturaleza como una cosa que debe ser utilizada y explotada,
pero la cosmovision de los pueblos indigenas versa sobre un reconocimiento a la Pachamama, a
través de saberes ancestrales que otorgan una categoria de “ser” a la naturaleza como ente dador
de vida.

Legitimacion activa Derechos de la Naturaleza
La capacidad de recurrir a alguna institucién pablica a nombre propio en blsqueda de exigibilidad

de los derechos reconocidos en la constitucion adquiere el nombre de legitimacion activa. En esta
linea la concepcidn de la legitimacion activa ha sido definida como,



“el reconocimiento que el ordenamiento juridico hace a favor de un sujeto, en cuya virtud
le confiere la posibilidad de ejercitar eficazmente su poder de accion, en base a la relacion
existente entre el sujeto y los derechos e intereses legitimos cuya tutela jurisprudencial
pretende”. (Garcia, 2020, pag.489)

Se hace una consideracion a las diversas teorias en sus marcos ontologicos como
fenomenoldgicos, donde al referirnos a la capacidad de adquirir derechos y ser titular de estos,
nos refleja un accionar social, condiciones necesarias para el reconocimiento de derechos:
reconocer a alguien o a algo como titular de derechos requiere que dicha entidad sea vista por la
sociedad como poseedora de un valor no instrumental, un valor que no depende de los beneficios
gue ofrezca la entidad no humana, hacia los seres humanos sino que se muestra la correlacién
entre la naturaleza y el ser humano para vivir, denotando una dependencia mutua no una situacion
de explotacion o de cosa u objeto de posesion hacia los seres humanos.

Definir a la Naturaleza como titular de derechos y su modo de exigibilidad no es facil, ademas
del conjunto de elementos que abarcan el significado de naturaleza siendo una palabra polisémica.
Esto podria constituir un problema al momento de definir la titular de los derechos. Sin embargo,
el articulo 71 de la Constitucién define como titular de los derechos a la naturaleza, a los
colectivos o personas que pueden exigir el cumplimento y aplicacion de los derechos de la
naturaleza para su plena e integral existencia

Frente a esto el reconocimiento de la Naturaleza o Pachamama como sujeto de derechos se
encuentra fuertemente ligado con el Buen Vivir o Sumak Kawsay, y con la definicién de estado
constitucional de derechos y justicia, definiendo categorias del nuevo modelo de Estado, a través
de cuestionamientos sobre la aplicabilidad de los derechos de la naturaleza y su exigibilidad, sobre
la situacién que se funda la naturaleza como dador de lucro y explotacion, que lleva a una
situacion de deterioro ambiental irreversible, lo que puede apreciarse en un actuar que genera la
efectividad de derechos frente a la inequidad y exclusion que caracterizan al mundo moderno.

Observando a la naturaleza desde una perspectiva biocentrica se debe considerar que:

Ensambla esta tradicion ancestral, eficaz, de la cultura andina, que va de la Patagonia a
América Central, a la nueva comprension derivada de la cosmologia contemporanea, de
la biologia genética y molecular, de la teoria de los sistemas, que entiende la Tierra como
un superorganismo Vvivo que se autoregula (autopoiesis de Maturana-Varela y Capra) con
vistas a mantener siempre la vida y la capacidad de reproducirla y hacerla coevolucionar.
Esta Tierra, denominada Gaia, engloba a todos los seres y genera y sustenta la tela de la
vida en su inconmensurable biodiversidad. Ella, como Madre generosa, debe ser
respetada, reconocida en sus virtualidades y en sus limites y por eso acogida como sujeto
de derechos —la dignitas Terrae— base para posibilitar y sustentar todos los demas
derechos personales y sociales. (Boff, L., 2013,)

Como sefiala Zaffaroni,

“...contra este modelo civilizatorio, el nuevo constitucionalismo latinoamericano opta
por proclamar una convivencia con todos los seres vivientes dentro de la Tierra,
denunciando coyunturalmente al fundamentalismo de mercado de las Gltimas décadas del
siglo pasado, aunque desde una perspectiva mucho mas amplia y universal”. (Zaffaroni,
2011, pag. 158)

Esta transformacion normativa biocéntrica del derecho al buen vivir correlacionado directamente
a los derechos de la naturaleza, como modelo paradigmatico de las comunidades indigenas, para
gue su cosmovision sea realmente reconocida en el Estado Constitucional de derechos y de
justicia.



En esa misma direccion, representantes de los pueblos indigenas mencionan la relevancia de los
derechos de la Madre Tierra y el buen vivir. Las costumbres de los pueblos indigenas de las
regiones andinas de América del Sur son recobradas para colocar una proyeccidon en relacion con
la cosmovision no occidental en diversas escalas regulatorias: derecho general del Estado y
derecho internacional.

Ademés, segun el Informe del Foro Permanente para las Cuestiones Indigenas, Consejo
Econdémico y Social de la Organizacion de las Naciones Unidas, se establece que “los pueblos
indigenas que abriguen la concepcion de la naturaleza como Madre Tierra dotada de derechos lo
tienen pleno para hacerla valer en todo lo que interese a su gestidn interna. Los pueblos indigenas
gue abriguen tal concepcion tienen también el derecho de hacerla llegar a los foros estatales e
internacionales pertinentes para promocionarla como forma de relacion entre la humanidad y la
naturaleza” (Consejo Econdmico et al., 2010)

Partiendo del constitucionalismo clasico europeo, las nuevas constituciones buscan abarcar temas
de proteccion ambiental, de pluralismo cultural y multiétnico, creando un nuevo modelo de
sostenibilidad socioambiental capaz de equilibrar el uso de los recursos econdmicos, valorar la
diversidad cultural e implementar una mejor calidad de vida: buen vivir o sumak kawsay.

En los recientes textos constitucionales pueden encontrarse disposiciones que permiten
hablar de un “viraje biocéntrico”, caracterizando una nueva etapa del estado constitucional,
mediante el paso del estado de bienestar social al estado de derechos del bien vivir , que
integran diversas facetas necesarias para materializar la dignidad humana: el derecho a la
alimentacion, al agua, al ambiente sano, a la comunicacion e informacion, el respeto a la
identidad cultural, la educacién, el habitat adecuado y la vivienda segura, la salud, el
trabajo, la seguridad social, reconociendo como sujeto de derechos a la naturaleza, a modo de
un Estado de welfare ambiental. (Belloso Martin, Nuria, 2017, pag. 21-53)

Complemento a los derechos de la naturaleza y el principio in dubio pro-natura.

El principio in dubio pro natura busca aplicar formas de solucion a los conflictos socio
ambientales, y se presenta ante cualquier dilema alrededor de la interpretacién normativa, en
tal virtud, de conformidad con el articulo 395 numeral 4 de la Constitucion del Ecuador (CRE),
muestra que en caso de duda sobre el alcance de las disposiciones normativas en materia
ambiental, éstas se aplicaran en el sentido més favorable a la proteccion de los derechos de
la naturaleza, siendo asi que este principio puede extenderse a los instrumentos politicos,
econdmicos y administrativos contra alguna irresolucion o incertidumbre.

En este sentido, el articulo 396 de la Constitucion del Ecuador, adopta politicas y medidas
oportunas que previenen impactos ambientales cuando exista la presuncion de la generacion de
un posible dafio. El Estado gestiona o exige informacién necesaria respecto actividades de
impacto ambiental, sobre ciclos vitales de la naturaleza, implementar controles, proyectos y
programas que garanticen no sobrepasar limites admisibles. Ademas, esta disposicion
constitucional establece que, en caso de duda sobre impacto ambiental sobre acciones u
omisiones, a pesar de carecer de evidencia técnica o cientifica del dafio que podria producirse, el
Estado adoptara medidas protectoras eficaces y oportunas, segun el articulo 73 CRE, como la
precaucion y restriccion para las actividades que puedan derivar en la extincidn de especies, la
destruccion de ecosistemas o la alteracion permanente de los ciclos naturales.

Particularmente, con el principio in dubio pro-natura procura consolidar el desarrollo sostenible,
en base a los derechos a un medio ambiente sano, y la materializacion de los derechos de la
naturaleza. En ese sentido, la Constitucion enlaza la materializacion de los derechos con la
planificacion al desarrollo que, como se analiz6, enmarca los postulados del sumak kausay. Para
poder implementar medidas de precaucion exigidas por el articulo 73 y el modelo de desarrollo
sostenible, el cual necesita, ademas, una tutela de los érganos judiciales.



Enfoque de Derechos de la Naturaleza caso Nueva Zelanda

En los ultimos afios se ha reflejado un incremento significativo de las naciones que incluyen y
exploran vias nuevas dentro de su normativa juridica sobre los derechos de la naturaleza, alcance
de proteccidn vy titularidad subjetiva, para lograr una aplicacion legal de los derechos de la
naturaleza. Estos avances en desarrollo de leyes donde se despliegue “derechos de la naturaleza
generales que reconocen estos derechos en toda jurisdiccion. También implican el reconocimiento
de la personalidad juridica o los derechos sobre ecosistemas especificos, como los rios”. (Borras,
2016, pag.113-143)

Los avances jurisprudenciales dentro de las cortes son realmente visibles en Latinoamérica debido
a una transformacién normativa que implica un reconocimiento de derechos de la naturaleza como
sujeto titular de derechos, siendo este un fenémeno de la ecologizacion del derecho, iniciando a
cambiar paradigmas en cortes de paises de la region. Siendo factible observar una transformacién
del enfoque juridico entre el ser humano y la naturaleza, ambos con el fin de lograr un amparo
constitucional, imperante ante un cambio climético drastico y linea antropocéntrica modificada.

Dentro de esta linea argumentativa, la Constitucion del Ecuador reconoce a la naturaleza como
sujeto de derechos. Este reconocimiento, constituye un avance evolutivo en la titularidad efectiva,
dentro de un contexto moderno de un estado garantista que busca soluciones a problematicas
actuales, siendo necesario visualizar la normativa y jurisprudencia vinculante como en Nueva
Zelanda que parten de un reconocimiento especifico de derechos a rios y del paramo. Iniciando
una transformacion integral a la normativa constitucional, con la necesidad de conferir a la
naturaleza de caracteres esenciales, para su preservacion, desarrollo y conservacion, a fin de
garantizar formal y materialmente su proteccién en todas las dimensiones de derechos.

A nivel mundial, los sistemas fluviales estan sometidos a una presion extrema por diversos
factores antropocéntricos y biocentricos. Muchos de los rios del mundo sufren una
sobreexplotacion extraordinaria, a través de la extraccién, la contaminacion, la construccion de
represas, la alteracién de los regimenes de flujo naturales y la pérdida de la calidad del agua, y
cambios en los ecosistemas, habitats y cuencas fluviales. Como resultado, las especies de
vertebrados de agua dulce estan disminuyendo mas del doble de rapido que los vertebrados
terrestres y marinos.(David Tickner et al., 2020)

En la dltima década se ha visto un aumento significativo, de normativas en todo el mundo, que
exploran vias de afirmacion legal de los derechos de la naturaleza, desarrollos; generales, asi
como especificos que implican el reconocimiento de la personalidad juridica o los derechos sobre
ecosistemas concretos, como los rios. El caso tratado del Rio Whanganui en Aotearoa , Nueva
Zelanda, plasma el importante papel que los rios han desempefiado tanto en la jurisprudencia de
los derechos de la naturaleza. Permiten generar normativa que de valoracion a los rios como
entidades vivientes sagradas, como ecosistemas holisticos e interconectados mediante cuencas
hidrograficas que incorporan diferentes elementos ecol6gicos.

Durante afos, los Iwi (tribus) locales del Whanganui han afrontado el impacto que ha tenido la
inaccion del gobierno frente bienestar del rio Whanganui, el tercer rio mas largo de Nueva
Zelanda, y han luchado para el reconocimiento de los derechos del rio.

Las negociaciones entre el gobierno y la Junta Fiduciaria Maori del rio Whanganui (que
representa a las iwi) comenzaron en 2002 y, en 2011, resultando en un Registro de Entendimiento
que compromete al gobierno a reconocer la personalidad juridica del rio Whanganui. A esto le
siguid un acuerdo de 2012, que sentd las bases para el marco de Te Awa Tupua, (“el rio
sobrenatural”) es un concepto que abarca los aspectos espirituales del rio y la relacion intrinseca
entre el rio y los tangata whenua (guardianes indigenas locales). Incluye el sistema fluvial



indivisible, “desde las montafas hasta el mar y todos sus afluentes y ecosistemas”. (Macpherson,
2019, pag.1)

El Parlamento de Aotearoa en 2017, Nueva Zelanda anunci6 la creacion de la Ley Te Awa Tupua
(Acuerdo de reclamaciones del rio Whanganui), que declara al rio como persona juridica y tiene
todos los derechos, poderes, deberes y responsabilidades de una persona juridica.

“Te Pou Tupua, compuesta por un nominado del tangata whenua y un nominado por el gobierno,
para actuar y hablar por y en nombre de Te Awa Tupua. Esté& guiado por Tupua te Kawa, valores
que representan la esencia de Te Awa Tupua, incluido el rio como fuente de sustento espiritual y
fisico, la naturaleza viva indivisible del rio, su conexiéon con los pueblos indigenas y la
multiplicidad de comunidades locales”. (Scientia ES, 2022)

Control de constitucionalidad

Se considera que doctrinariamente y en la practica existen dos sistemas de control de la
constitucionalidad y legalidad de las normas juridicas, segln sea el rgano al cual la Constitucién
encargue tal proposito, es decir la diferenciacidn esta definida por cual es el organismo que ejerce
la atribucion asignada para cumplir tal control. Asi encontramos al denominado control
concentrado, en virtud de que se crean Organos constitucionales con la especifica finalidad de
ejercer el control de la constitucionalidad de las leyes; y, ademés tenemos el Ilamado control
difuso, en razén de que cualquier operador del derecho, en este caso las y los jueces ejercen el
control constitucional, al determinar la inaplicabilidad de la norma que se encuentre en
contradiccion con la Constitucion y obviamente en caso de conflicto entre una norma de superior
jerarquia con otra de inferior jerarquia, debe preferir la primera al resolver un caso concreto. Por
su origen, al primer sistema se le Ilama austriaco o europeo y al segundo americano. (Domingo
Garcia Belainde, 1980, pag. 19-22)

El control constitucional se basa en un analisis y revision de las normas juridicas, de los diferentes
actos administrativos, y en general de todos los, los actos que involucre generacién de productos
derivados de la voluntad de los 6rganos publicos; con el fin de que dichas actuaciones guarden
coherencia con lo establecido en la Constitucion.

La figura del control constitucional es un requerimiento necesario para velar por el respeto a la
Constitucion como norma suprema, acorde todas las demés normas que integran el ordenamiento
juridico. La importancia del control constitucional radica en la figura objeto de clasificacion:
segun los agentes que lo ejercen, los objetos sobre los cuales recae, la oportunidad de su ejercicio,
la modalidad de control, entre otros. Asimismo, respecto de la oportunidad de ejercer el control
constitucional, se establecen dos maneras de hacerlo: de forma posterior a la vigencia de la norma,
o0 control a posteriori de constitucionalidad; o con anterioridad a la entrada en vigor de la norma
en cuestion, es decir, un control a priori. Estas son precisamente las modalidades de control.(JA
Amaya, 2015)

De esta forma, se plasmo y fundament6 la accion publica de inconstitucionalidad presentada en
contra de los articulos 86 y 136 del Reglamento Ambiental de Actividades Mineras (RAAM)
expedido por el Ministerio del Ambiente mediante Acuerdo Ministerial No. 37 de 24 de marzo
de 2014, donde se desarrolla argumentos en base a la inobservancia de la norma constitucional.
Ademas, que las modificaciones del curso del caudal del rio pueden alterar la composicion
guimica del agua, lo que tendria un impacto en la concentracidn de especies que habitan el rio y
de quienes depende de él.
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Fuente: elaboracion propia.

Los derechos de la naturaleza como sujeto de derechos implican diversas aristas como la
aplicabilidad de derechos, las garantias y proteccion, asi como los desafios en la creacion de
normativa explicita, no Unicamente principios como parametros interpretativos, que aseguren la
tutela judicial y la materializacion de los derechos de la naturaleza con un enfoque estructural
donde los rios jueguen un papel crucial como derivativo de este siendo un ente independiente,
convirtiendo a los rios en sujetos de derechos y no objetos de explotacion, lo que genera una
problemética en el momento de construir una proteccion integral y reparacion hacia los rios y la
satisfaccion de dicha accion.

La Constitucion ecuatoriana genero un avance normativo al reconocer, garantias para el desarrollo
y promocion de los derechos de la Naturaleza, y se perfeccionan como un referente mundial frente
a los efectos drésticos del cambio climatico, y de los requerimientos de transformacion a la
politica mundial que permitan enfrentar la crisis ambiental. La perspectiva ecuatoriana plantea,
procesos juridicos, y un modelo relacionado con el sumak kawsay, en un marco mas amplio no
general sino especifico sobre el derecho de los rios en el como instrumento para alcanzar el Buen
Vivir integral armonia entre el ser humano y la naturaleza.

Un tercer aspecto para remarcar dentro del ordenamiento juridico en el ambito ambiental
ecuatoriano es que las resoluciones de la corte constitucional toman una postura de afirmacion
derechos, este es el caso de la sentencia N°. 32-17-IN/21 menciona especificamente el derecho de
los rios siendo una respuesta biocéntrica ante situaciones de contaminacion y explotacion, que
generan dafos irreversibles afectando el ecosistema y quienes dependen de la Pachamama
(Madre Tierra) Los derechos de la naturaleza en el Ecuador abarcan no solo sitios especificos,
siendo que no se encuentran limitados, existiendo una cobertura total en el territorio.

El caso versa sobre la decision de la Corte, donde se despliega un anélisis argumentativo basado
en larealidad normativa de un Estado Constitucional de Derechos y Justicia con incidencia directa
en la normativa como medio que ayuda a garantizar la vigencia y aplicacion de los principios
constitucionales y derechos en su eje material y formal. El sistema constitucional de derechos y
justicia se ve reflejado en la regulacion de la participacion y en los limites de actuacion del Estado
a la vez determinando el que hacer del mismo ante diversas circunstancias juridicas. En este
sentido tenemos una naturaleza, titular de derechos, con el fin concreto de salvaguardar su
integridad, regeneracion, preservacion y conservacion.
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Fuente: Elaboracion propia.

El analisis parte de los elementos esenciales y su enfoque tratados como dos elementos, el primero
relacionado con el marco constitucional y las garantias establecidas para la proteccion y
materializacion de tales derechos, y como segundo dmbito, el marco normativo relacionado con
la naturaleza como sujeto de derechos particularmente con respecto a los rios, y su derecho al
libre cauce. El Ecuador ha propuesto un cambio paradigmatico en el enfoque de los derechos y
garantias para su exigibilidad, estableciendo garantias normativas y de politica publica, que se
enfocan en el marco constitucional.

La mencionada resolucion de la Corte declar6 la inconstitucionalidad de los articulos 86 y 136
del Reglamento Ambiental para Actividades Mineras (RAAM), a partir de razonamientos que
presuponen que estas disposiciones normativas vulneran derechos constitucionales,
especificamente en relacién con los derechos de la naturaleza, concretamente el derecho de los
rios a su libre cauce. Los principales problemas juridicos versan sobre la inobservancia de los
principios constitucionales que se han considerado; son principio de precaucion (Art. 73 y 313
CRE); derechos de la naturaleza (Art. 71 y 72CRE); proteccion de los caudales ecoldgicos (Art.
411 CRE), principio de jerarquia constitucional (Art. 424 y 425 CRE)

La Corte Constitucional versa su argumentacion y decision en la inconstitucionalidad de los
articulos 86 y 136 del RAAM, se vio reflejada la violacién del principio de reserva de ley, por no
haber sido contemplados en una ley organica. Se considera la definicion de caudal ecoldgico
sefialada en la Ley Organica de Recursos Hidricos para concluir que el estado del caudal ecolégico
tiene una incidencia fundamental con el ecosistema en general, y ciclos naturales del rio debido a
las fluctuaciones del caudal dependen otros ciclos naturales. Ademas, la Corte concluye que el
desvio del curso natural de un cuerpo hidrico podria derivar en una posible restriccién de derechos
reconocidos en la constitucion.

De esta misma forma, no se contempla la imperatividad del principio de reserva de ley en los
articulos 18 y 136 del RAAM, que indica expresamente que la regulacion de derechos y garantias
seran a través de una ley organica, de conformidad con en el articulo 133 de la CRE, inciso 2. La
corte arriba que los articulos antes mencionados, son contrarios al principio de reserva de ley;
debido a que el desvio del curso natural de un cuerpo hidrico para un proyecto minero o para
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actividad minera artesanal, debe estar consagrada en una ley organica, debido a que incide de
manera directa en derechos constitucionales.

De esta manera, la corte versa su andlisis en diversos principios como; el de reserva de ley
constituye la obligacién del poder legislativo de ejercer su actividad normativa; siendo un érgano
que tiene la competencia reservada, el poder legislativo, no puede abstenerse sin mas de regular
la materia reservada y delegarla al Poder Ejecutivo. Los temas materia de reserva de ley no se
encuentran al alcance de los reglamentos. Simon Acosta, sostiene que

“... desde el momento en que sélo hay un poder soberano, que se manifiesta mediante
leyes a través del parlamento, y que la regulacion de todas las relaciones juridicas ha de
hacerse necesariamente por ley, el principio de reserva de ley pierde su sentido tradicional
y se confunde con el concepto mas amplio de principio general de legalidad propio del
Estado de Derecho”. (Simoén Acosta, 2011)

Por eso, dentro del ordenamiento juridico se hace referencia al principio de reserva de ley,
caracterizandolo por

“la seguridad juridica como una suma de legalidad y certeza del Derecho (STC 27/1981
fundamento juridico 10). La definicidn constitucional de la reserva de ley cumple asi la
doble funcion de garantia tanto del principio politico democratico como del principio
juridico del Estado de Derecho. En relacion con los derechos fundamentales, la
interpretacion restrictiva de la reserva de ley organica afecta tanto a la materia u objeto
de la reserva como al alcance del término desarrollar”. (Cesar Montafio Galarza, 2011,
pag.14)

Como se observa, el fundamento del principio de reserva de ley establecido en limitar la potestad
de regular materias que le corresponden Unicamente al legislador, siendo una representacion del
principio democréatico; de modo al establecer limites al poder reglamentario a través de la
Constitucion considera que existen materias que deben ser sometidas Unicamente a discusion del
organo representante del pueblo, relacionado con el &mbito de la libertad de las personas que no
pueden ser materia de discusion por parte de funcionarios sino Unicamente por un debate plural y
demaocrético en el seno del legislativo.

En la doctrina suele confundirse el principio de reserva de ley con el principio de legalidad,
otorgando a ambos principios el mismo contenido. Mientras que el principio de legalidad, en
sentido general, se entiende como la subordinacién de todos los poderes publicos a leyes generales
y abstractas; el principio de reserva de ley, por el contrario, implica una determinacion
constitucional que impone la regulacién, y constituye una garantia para el ciudadano al obligar al
Poder Legislativo a regular dichas materias solo por leyes organicas.

En consecuencia, tenemos que en el &mbito de reserva de ley busca asegurar la proteccion de los
derechos y garantias, encargando la regulacion de su ejercicio a una norma de caracter general
que regulara la materia en cuestion donde versa la problemética; examinando las disposiciones
contenidas en el RAAM, estas restringen derechos mas all& de lo establecido en la Constitucion
y la ley, debido a que el desvio del curso natural de un cuerpo hidrico, en el marco de actividades
mineras reguladas por la autoridad publica, podria generar diferentes afectaciones irreversibles
en el ecosistema y esto una posible restriccion de derechos constitucionales, como son los
derechos de la naturaleza y, de ser el caso, donde se encuentra consagrado esta ley organica.

El principio de reserva de ley se entrelaza al principio de jerarquia normativa, que se integraran
al bloque del ordenamiento juridico. El orden jerarquico normativo define la validez de la
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aplicacion normativa correspondiente, de manera que la norma inferior debe someterse a la
superior. La idea de jerarquia normativa esté presente en el pensamiento juridico de Hans Kelsen
para quién tambien el elemento decisivo que determina la existencia del derecho es su validez y
no su eficacia. Ademas, la motivacion versa sobre el articulo 424 y 425 de la constitucion,
contraviniendo la norma supra dentro del principio jerarquico normativo, de acuerdo con lo
establecido en Ley organica de recursos hidricos, usos y aprovechamiento del agua (LORHUAA).
Adicionalmente, alegan que las normas impugnadas califican como “simples actividades”, pero
devienen posibles afectaciones graves tanto al ecosistema como a los que depende de este. (Corte
Constitucional, 2021)

Dentro de la investigacion, se definen los elementos facticos y juridicos, relacionados al caso en
concreto declarando que las normas impugnadas son contrarias al principio de reserva de ley,
afectado a principio de precaucion, derechos de la naturaleza y orden jerarquico normativo, que
se impugna a través de la interposicion de una accion publica que fue admitida a tramite bajo el
namero de No. 32-17-IN, se instaura la Corte Constitucional siendo esta competente para conocer
y resolver la accion interpuesta. El principio de precaucion, a partir de la accion de desviar el
curso de un rio para realizar actividades mineras que podrian afectar la sostenibilidad ambiental
y vulnera derechos de la naturaleza, afectando el ecosistema como fuente de vida, ademas a las
comunidades que depende de este, siendo imperativo un estudio de manera externa que no se
vincule con el interés minero interno.

Sin embargo, es discordante la necesidad Unica de autorizacion de la Autoridad Unica del Agua
para la desviacion del cauce de rios, punto analizado por la corte debido a que contraviene
disposiciones constitucionales, de preservacion y conservacion que podrian generar dafios
irreversibles, una contaminacién quimica del rio del cual depende el ecosistema. Al contrario del
pronunciamiento de Ministerio del Ambiente Agua y Transicion Ecologica (MAATE), expuso
que no existe contravencion constitucional en fundamento a que, “se complementa, ya que la
modificacién del curso natural de un cuerpo hidrico y su eventual aprobacion obedecen a una
serie de estudios, los mismos que permitiran prevenir, controlar, mitigar, rehabilitar y reparar los
impactos ambientales y sociales derivados de las actividades mineras”(Corte Constitucional,
2021); sin observancia al contenido normativo que tutela la aplicacion directa e inmediata de los
derechos y garantias constitucionales.

Se examina de forma individualizada cada uno de los articulos impugnado en el caso, partimos
del articulo 86 del RAAM, exige que, si un proyecto minero requiere un desvio, modificacion,
cambio del curso natural de los cuerpos hidrico, deben solicitar la autorizacion de la Autoridad
Unica del Agua para realizarlo; ademas que esta ejecutara la evaluacion del proyecto presentado
debiendo pronunciarse sobre el mismo de la manera Unica. La segunda norma impugnada, el
articulo 136 del RAAM, requiere que la actividad minera artesanal, cambie el curso hidrico
natural con la misma autorizacion.

No obstante a lo anterior, se observa que el fin de las normas es la regulacion de las actividades
mineras por medio de autoridades pablicas, pudiendo posiblemente originar una restriccion de los
derechos, a través de ciertas puntualizaciones que versan alrededor de la relevancia fundamental
del caudal ecoldgico, en referencia a potenciales dafios irreversibles, afectando al ecosistema
desestructurando la biodiversidad, en procesos ecosistémicos no sélo afectando la naturaleza sino
incluso al ser humano.

La corte dentro de su analisis determina parametros a ser considerados cuando se pretenda realizar
el desvio natural del curso el cuerpo hidrico para la actividad minera artesanal como si que sea a
través de 1) Ley Organica 2) debe estar encaminada que cada caso individual se evalle con
informacion técnica y cientifica en pro del principio de precaucion 3) debe existir en cada caso
un permiso o autorizacion expedido por la autoridad competente 4) la autoridad debe ejercer dicha
competencia garantizando la conservacion precaucion recuperacion y manejo integral sustentable
de los recursos hidricos priorizando los derechos de la naturaleza. (Corte Constitucional, 2021)
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En dicha linea, la Corte ha indicado que los efectos de la sentencia son los siguientes. El articulo
95 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional establece que “las
sentencias que se dicten en ejercicio del control abstracto de constitucionalidad surten efectos de
cosa juzgada y producen efectos generales hacia el futuro” (Corte Constitucional, 2021). Como
resultado, se declara la inconstitucionalidad de la rey referida teniendo un efecto expulsatorio del
ordenamiento juridico, sin afectar las situaciones juridicas que ya se habrian consolidado en
aplicacion de dichas normas.

Nucleo esencial paradigma biocéntrico

Con el fin de aportar de una forma doctrinaria en el presente caso de estudio, debemos tomar en
cuenta que los derechos a la naturaleza, asi como otros derechos fundamentales tienen una
estructura dura que en la cual es imposible de ser modificado por los operadores estatales, esta
parte fuerte que enmarca el ntcleo esencial contando con “ the strong way and ligth way” del
estudio de la legislacion en base a los derechos de la naturaleza considerando ambas partes tanto
el derecho constitucional, a esto es lo que llamamos nulcleo esencial termino el cual la corte
Constitucional de Colombia lo defini6 como “el minimo de contenido que el legislador debe
respetar, es esa parte del derecho que lo identifica, que permite diferenciarlo de otros y que
otorga un necesario grado de inmunidad respecto de la intervencion de las autoridades pablicas
(...)”; definicién que coincide con el analisis de Martinez Pujalte (1997) quién menciona gue los
derechos fundamentales y sobre todo, su contenido esencial se ve directamente relacionado con
todos los poderes publicos, puesto que constituyen una especie de garantias que generan “deberes
positivos -hacer efectivos los derechos fundamentales- y negativos -no lesionar los derechos
fundamentales-" (pag.48).

Ahora bien, definido lo que es el nacleo esencial debemos encontrarlo en el derecho a la
naturaleza, mismo que ha tenido diversas transformaciones en el mundo juridico, cambiando el
paradigma en la normativa ecuatoriana, la cual considera importante y de igual jerarquia con otros
derechos esenciales el “buen vivir’, mediante la constitucion del 2008, lo que intenta hacer,
mediante el nuevo constitucionalismo latino es “armonizar las diferencias culturales y agregar al
seno politico tradiciones y costumbres de las comunidades existentes.” (Amado, 2014), y asi
romper los paradigmas del constitucionalismo clasico eurocenrista-estadounidense en donde el
hombre era el Unico como sujeto de derechos evolucionando hacia un paradigma biocentrista
Mediante la interpretacion de una relacion entre los pueblos indigenas con la “pachamama” o el
buen vivir o sumak kawsay en donde se manifiesta lo siguiente:

. el “buen vivir” apunta a una ética de lo suficiente para toda la comunidad, y no
solamente para el individuo. El “buen vivir” supone una vision holistica e integradora del
ser humano, inmerso en la gran comunidad terrenal, que incluye ademas de al ser humano,
al aire, el agua, los suelos, las montafias, los arboles y los animales; es estar en profunda
comunion con la Pachamama (Tierra), con las energias del Universo, y con Dios. (Boff,
2012, p. 66)

Es decir, el sumac kawsay o buen vivir lo que hace es establecer una relacion armonica entre el
ser humano y la madre tierra, lo que implica relacionarse con la naturaleza de tal manera que
asegure tanto el bienestar de las personas, como la sobrevivencia de los ecosistemas (Viana,
2013).

Por lo tanto, lo que hace la constitucion del Ecuador es abrir espacios a las visiones biocéntrica y
ecocéntrica del mundo, y crean un nuevo paradigma, el Nuevo Constitucionalismo
Latinoamericano, que innova con la proteccion al medio ambiente, en base a conocimientos
ancestrales, como Pachamama y buen vivir, &mbitos nuevamente abarcados. Al mismo tiempo,
varios paises adoptan dentro de su normativa el reconocimiento del estado plurinacional,
caracterizado por la diversidad cultural y étnica, que busca promover la dignidad y resolver
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cuestiones involucrando desigualdades sociales, proteccion y restauracion de la naturaleza en sus
aspectos macro y micro.

Comprendiendo el reconocimiento de los derechos de la naturaleza, en una cosmovision indigena
del sumak kawsay, misma que define al ser humano como ser con vinculo tiene arménico con la
naturaleza, el "sumak kawsay" considerando a las personas como un elemento de la Pachamama
(madre tierra). A diferencia de otros paradigmas, el buen vivir, enmarcado en la cosmovision
indigena, busca el equilibrio con la naturaleza y el ser humano que a la par satisfacen necesidades
logrando un vivir armonioso, a través de la preservacion y proteccion de la naturaleza.

Con lo antes ya mencionado la corte constitucional ecuatoriana refuerza esta idea del ndcleo
esencial, en la sentencia No. 1149-19-JP/21 definiéndose como “Valoracidén intrinseca de la
naturaleza” donde se determina que el articulo 71 de la Constitucion menciona la forma como
tiene que ser valorada y expresada la naturaleza como sujeto de derechos independientemente de
la utilidad que podria ofrecer al hombre, protegiendo sus procesos naturales, existencia y procesos
biolégicos para lograr un reconocimiento de derechos inherentes a un sujeto, es decir a su
existencia y plena aplicabilidad.

También en la sentencia ya mencionada, la corte desarrolla el principio ecoldgico de tolerancia,
menciona “que los sistemas naturales solo pueden funcionar adaptativamente dentro de un
ambiente cuyas caracteristicas basicas no han sido alteradas méas alla de lo dptimo para ese
sistema.” Esto engloba el derecho a su existencia y reproduccion de los ciclos, pues a la medida
un ecosistema es modificado, se hace mucho mas dificil o mejor dicho imposible que el mismo
ecosistema se llega a adoptar del todo por estos cambios pues hay limites en donde los organismos
ya no pueden cumplir con sus procesos evolutivos, es decir si se supera el limite de tolerancia
ecoldgica es imposible que haya el mantenimiento y regeneracién de ciclos vitales. (Goldsmith,
E., 1993)

1.7 Nucleo esencial de los derechos de la naturaleza

Atendiendo a las necesidades del estudio, es imprescindible realizar un analisis méas profundo en
lo concerniente a los derechos de la naturaleza, por ello se hace uso de la teoria del nicleo esencial
de derechos fundamentales, su posible aplicacion en los derechos constitucionales recayendo
sobre la relevancia de los derechos de la naturaleza y posteriormente en los derechos de los rios
como un elemento esencial. Los derechos se componen de dos zonas, la primera de ésta se la
consideraria como blanda ya que puede ser susceptible de alteraciones o limitaciones por parte de
los diferentes poderes del Estado, mientras que, por otro lado, la segunda constituye el nicleo
esencial, cuya caracteristica principal se encuentra en que no podréa ser afectada de ningin modo,
por tanto su contenido es intangible debido a los elementos sustanciales que lo componen.

La conceptualizacién sobre los derechos fundamentales que a lo largo de la historia ha acufiado
diversos puntos de vistas de varios juristas, entre ellos Luigi Ferrajoli (1999; p.37) que dice que
“son derechos fundamentales todos aquellos derechos subjetivos que corresponden
universalmente a todos los seres humanos en cuanto dotados del status de personas, de
ciudadanos o de personas con capacidad de obrar”; definicion que Carbonell (2004. p.13) amplia
al hacer referencia a que el caréacter de fundamental de los derechos, desde el punto de vista de la
dogmatica juridica, proviene de la Constitucion o de los instrumentos internacionales, que inciden
directamente en el tratamiento normativo y analisis que se le tenga que dar.

De tal manera, se puede decir que, para proteger y ejercer un derecho, se necesita forzosamente
de una determinacion de libertades, limites e incluso restricciones coherentemente motivadas
propuestas por parte de los legisladores, que aun asi se encuentren claramente puntualizadas,
mantengan su esencia integra y de ninglin modo y ante ninguna situacion se vea comprometida.
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En el contexto ecuatoriano, con la llegada de la Constitucién de la Republica de Ecuador de 2008,
surge una transformacion del modelo Estado que regia en el pais, aprecidndose con claridad la
adopcidn tedrica neo postpositivista de los derechos al convertirse en un estado constitucional de
derechos y justicia, reconociendo asi, que el positivismo tradicional no responde en su totalidad
a la realidad constitucional necesaria, puesto que también requiere de ciertos planteamientos
naturalistas, por lo que se abandona la teoria de derechos fundamentales para considerar la
existencia de derechos constitucionales a los que no Unicamente se les otorga la misma
importancia, sino también que, para reconocerlos plenamente se abre espacio a la interpretacion,
pudiendo mencionar los articulos 11.3, 424 de la Constitucion del Ecuador.

Entonces, ¢es posible considerar que los derechos constitucionales pueden hacer uso de la teoria
del nacleo esencial? Efectivamente, si bien no existe una clasificacion sobre como cada derecho
debe ser valorado o categorizado, puesto que todos aquellos que consten en la ley maxima del
estado son considerados como indispensables y de igual jerarquia, se debe recordar que su
existencia perse se debe a la mejora de condiciones minimas que buscan no solo constar en papel,
sino paralelamente materializarse, y para esto se debe partir de conceptos inamovibles como base
exigible, de la cual se desprendan limites.

En esta linea, tenemos una sociedad cambiante porque ésta se mantiene en evolucion, pero sin ser
motivo para que se vulnere o afecte la esencia del derecho. Sefialando que el decir que los
derechos constitucionales no tienen jerarquia no significa que la aplicacion de normas tampoco
lo tenga, puesto que el articulo 425 de la Constitucion lo detalla, al igual que algunos principios
que refuerzan el articulo mencionado como por ejemplo el principio de reserva de ley.

Dicho esto, el derecho de la naturaleza, al constar expresamente en la Constitucion, debe ser
analizado y entendido desde la perspectiva del derecho constitucional, en vista de que no queda
tan solo en el aire el garantizar el respeto integral a su existencia y su debida reparacién, y, de la
misma manera que con otros derechos, se despliega una amplia posibilidad de aplicacion de las
garantias jurisdiccionales reconocidas, para asi poder facilitar una tutela efectiva, reafirmando la
igualdad de jerarquia en derechos; por mencionar a breves rasgos, uno de los papeles mas
novedosos dentro de la ley fundamental del Ecuador es el rol de responsabilidad que la
Defensoria del pueblo, que en conjunto a la sociedad civil, tienen de exigir un buen cumplimiento
de la norma en lo concerniente a los derechos de la naturaleza.

A continuacion, se desarrollara el contenido o ndcleo esencial del derecho a la naturaleza, siendo
pertinente tener en cuenta que este derecho por un lado desemboca en los intereses humanos
tornandose interdependiente con otros derechos meramente antropocéntricos como el derecho al
ambiente sano o la salud, y también, su otra postura encaminada a proteger los intereses de la
naturaleza per se cdmo sujeto de derechos para su desarrollo y resguardo. Teniendo en cuenta
estos dos enfoques del derecho de la naturaleza.

Por lo que el nucleo esencial de éste derecho, esta presente al momento en que comprendemos y
buscamos brindar la proteccién y el reconocimiento necesario del valor que tiene la naturaleza
desde el ecocentrismo -que no considera la utilidad de la naturaleza para los humanos-, con muy
leves rasgos del biocentrismo -que tiende a ver una ética deontoldgica dentro del uso a la
naturaleza- , siendo ésta su principal identidad, lo cual conlleva un sinnimero de ramificaciones
que se tornarén en elementos sustanciales debido a que retnen condiciones organizacionales de
vida estable.

Por lo tanto, la naturaleza en general con todos los ecosistemas existentes, requieren de conservar
sus condiciones para poder desarrollarse como por ejemplo los manglares, los bosques, los rios y
su libre cauce, entre otros que serian la base para la efectivizacion del derecho de la naturaleza;
generando colateralmente resultados favorables para la humanidad, misma que no ha sabido
aproximarse debidamente al reconocimiento de éste derecho, dado que histéricamente ha sido
visto desde paradigmas donde su base axioldgica ha sido priorizar los intereses del hombre y se
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refleja en los avances tardios de reconocer a la naturaleza como nuevo sujeto de derechos, que
goce de autonomia e incluso ante vulneraciones no tenga tanta complejidad al acreditar los hechos
y buscar una reparacion adecuada.

La Constitucion de la Republica del Ecuador, dedica el séptimo capitulo a los derechos de la
naturaleza, dotdndola de reconocimiento juridico como sujeto de derechos y sentando bases
solidas ante la necesidad que ésta tiene de que “se respete integralmente su existencia y el
mantenimiento y regeneracion de sus ciclos vitales, estructura, funciones y procesos evolutivos”
tal como lo menciona el articulo 71 (Asamblea Constituyente, 2008), siguiendo el postulado
propuesto, se convertiria en el contenido esencial del derecho a la naturaleza, mientras que, lo que
podriamos considerar como zona blanda es todo aquello que se vincula a las actividades
productivas y de consumo que aprovechan los recursos naturales, como las actividades
agropecuarias, mineras, hidroeléctricas, entre otras cuyo desarrollo puede modificar en su
totalidad su existencia, y provocar afectaciones irreparables.

En este sentido, el derecho de los rios a su libre cauce, podria ser considerado como elemento
esencial debido a que conforman un sistema de circulacion de flujo continuo que desempefia un
papel de suma importancia al nutrir el entorno dada la conexion gue tiene con otros ecosistemas,
y, dentro de éstos se encuentran los caudales que cumplen un rol imprescindible porque “definen
la morfologia, estructura, diversidad bioldgica y las tasas de los procesos ecosistémicos”
(Encalada, 2010, p.42) , por lo que alguna variacion por mas minima que parezca en el flujo del
caudal, afectaria gravemente en sus ciclos y a la abundante vida tanto de flora como fauna de los
rios, que, en caso de que tuviera modificaciones negativas, violaria a los derechos de la naturaleza
en su generalidad.

CONCLUSIONES

El reconocimiento de la Naturaleza como sujeto titular de derechos, tiene directa connotacion
juridica, al procurar modificaciones en los estandares de proteccion ambiental. Asi, la interrogante
formulada: ¢Cual ha sido la evolucion de los derechos de la naturaleza a partir de la emision de
la sentencia NUm. 32-17-IN/21 de la Corte Constitucional del Ecuador?, se responde con
fundamento en el analisis de la sentencia y se concluyé que la naturaleza cuenta con elementos
independientes que deben ser reconocidos para la plena existencia dentro de un ciclo ecoldgico
integral, desprendiendo un reconocimiento a los rios como ente independiente, dentro de un nuevo
estructurar normativo.

Los avances planteados son de notable trascendencia, desde una perspectiva constitucional y
debido al contenido de estos, porque contribuyen a la proteccion desde una perspectiva integra de
los impactos de la naturaleza, que trascienden al mero formalismo juridico de expedicion u
obtencidn de permisos ambientales, que no garantizan, ipso jure, el ejercicio de los derechos de
la naturaleza. Esto se evidencia en la sentencia 32-17-IN/21 de la Corte Constitucional: La
autorizacion o permiso por la autoridad Unica del agua no es suficiente para la aprobacién del
desvio del caudal hidrico, y escaso para asegurar garantizar los derechos de la naturaleza.

Ademas, dichas actividades pueden generar impactos irreversibles contra los derechos de la
naturaleza establecidos en la Constitucion del Ecuador, por ende, la identificacion de principios
constitucionales y jurisprudencia internacional, permiten el amplio reconocimiento y adopcién de
estandares de proteccion ambiental mas estrictos.

La investigacion, tiene en cuenta algunas limitaciones normativas internas como; la falta medidas
especificas mas estrictas ante alteraciones antrépicas que vulneran los derechos de la naturaleza,
en una segunda perspectiva la falta de aplicacion del resultado, de reconocimiento de la naturaleza
como sujeto de derechos que es una innovacion en el ordenamiento juridico ecuatoriano.
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Debido a esto, es obligacion de la Corte Constitucional determinar claramente su alcance; y, dotar
de contenido a estos derechos para poder garantizar seguridad juridica por medio del principio de
tutela judicial efectiva. De forma expresa debe resolver el conflicto de actividades mineras y
artesanales que amenazan los ciclos ecoldgicos hidricos que afectan los patrones ambientales;
observando la necesidad de proporcionar esquemas de proteccion a través de medidas restrictivas,
para gque se evalle desde una perspectiva integra los impactos negativos en el ecosistema,
orientado a determinar vulneraciones a la existencia propia de la naturaleza y los seres que
depende de ella para su existencia.
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