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Abogado

Quito, jueves, 31 de octubre de 2019
Sefior doctor
Freddy Proafio Egas
Secretario Abogado, Facultad de Jurisprudencia
Presente.

De mi consideracion

El motivo de la presente es informarle que, de acuerdo con su instruccién, se ha procedido a atenta lectura,
direcci6n y andlisis de la disertacién realizada por DIANA CARRION, titulada “LAS POLITICAS PUBLICAS
COMO MECANISMO DE GARANTIA EN LA PROTECCION DE SUJETOS DE DERECHO NO
HUMANOS”. Sobre el contenido de la disertacién me permito hacer los signientes comentarios y calificacion,
que usted puede encontrar la tabla siguiente:

Pariametro Pregunta Guia | SI | NO | Desarrollo de la respuesta
Estructura 1. ;El tema de X La estudiante propone hacer un acercamiento del concepto de sujeto de
General la disertacidn se derecho no humano®, en el campo de las politicas piblicas, centrindose

ajusta a los
requerimientos
de la Facultad
de
Jurisprudencia'?

en una interpretacion expansiva de ia Constitucién con el fin de analizar
si esta categoria juridica es aplicable en los procesos de obra civil,
especialmente de obra pitblica.

La cuestion de los derechos de los animales desde un punto de vista

sociolégico nos remite a cuestionar si los animales son sujetos morales
y de ser asi si es posible considerarlos titulares de derechos y en este
sentido, la naturaleza toda es una estructura merecedora de derechos ¥
obligaciones.

Ademis de generar debates normativos incluye también acciones
filoséficas que subyacen o de las opinicnes en torno a los temas y
conductas que se regulan.

La estudiante concluye que la defensa de los derechos de Ja naturaleza,
en las condiciones en las que se ha mantenido el Ecuador durante mas
de sesenta afios, mds all3 de ser una responsabilidad del Estado y de las
autoridades competentes en la emisidn de normativa, es una
responsabilidad social que compete a todos los sectores de la poblacion,
no solo en cuanto al cuidado, sino en ¢l establecimiento de acuerdos y
didlogos; que permitan al Estado comprender que las necesidades de los
sujetos de derecho se resuelven desde los mismos implicados, no desde
un pleno que no representa a los mandantes,

De aqui la importancia de la interaccién con los profesionales de esta
disciplina, por lo que considero que gjercicio académico se mantiene
dentro de los requerimientos de la Facultad, ya que logra identificar
instituciones juridicas; se valora que en la disertacion se ha hecho un uso

! Segin el reglamento de Régimen Académico del CES {art. 21.3) la titulacién de pregrado incluye “la fundamentacion
metodoldgica y la integracion de aprendizajes que garanticen un trabajo de titulacién directamente vinculado con el perfil de
egreso que contribuya al desarrollo de las ciencias, las tecnologias, las profesiones, los saberes y las artes”.
Gufa de andlisis:

Las disertaciones presentadas en la Facultad de Jurisprudencia de Ja PUCE deben demostrar, de acuerdo con los obietivos de
la carrera, que el estudiante sea capaz de:

a. Identificar instituciones juridicas.

b. Analizar el funcionamiento y la estructura del sistema juridico ecuatoriano,

c. Valorar los liechos, fenémenos y problemas juridicos- sociales dentro de tas normas y demaés fuentes del Derecho,
d. Juzgar los mecanismos de solucién y exigibilidad mas adecuados para su pretension.

e Asumir el rol del abogado en la sociedad a la fuz de los valores éticos y cristianos.
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Efren Guerrero Salgado, PhD.

Abogado

de instituciones de Derecho Constitucional, Derechos Humanos y el
Derecho Tnternacional Plblico.

2. jEl titulo det
texto es
adecuado?

El titulo es completo y contiene las variables utilizadas cn el analisis.

3. ¢ El texto
aporta a la
teoria del
conocimiento
sobre el drea
que trata?

Considero que el documento hace un aporte a fa construccion de andlisis
interscecionales entre el Derecho Ambiental, los Derechos Humanes, ¥
las politicas pablicas.

4, ;Bxiste
concotdancia
entre las
diferentes
secciones del
texto?

El texto se encuentra articulado y desarrollado de forma completa.

5. ¢ El contenido

E] texto tiene un ritmo de lectura adecuado y su contenido mantiene el

del texto es nivel requerido por la Facultad de Jurisprudencia

comprensible

para el/la

fector(a)?
Argumentacion | 0. ;Existe La estudiante ha sabido sortear por una discusién juridico-politica de
y uso de actualidad y gran calado con soltura y altura técnica. Se celebra que se llegue a ese
Herramientas pertinencia en la nivel de abstraccion conceptual.
Juridicas realidad social y

juridica materia
del texto?

7. §Se incluye
una hipodtesis
coherente o
problema de
investigacion
que fuc
realizado
cotrectamente
en ¢l desarrollo
del texto?

El problema de investigacion se encuentra incluido y desarrollado.

8. ¢La litcratura
citada es
actualizada y
acorde al tema?

Se encuentra la literatura avanzada en el plano de Derecho Internacional
Pablico, Derechos Humanos, vy Derecho Ambiental.

9. ¢Existe
argumentacién
juridica correcta
y cumple las
reglas minimas
dela
hermenéutica?

Se explica la metodologia de anilisis

10. ;El
estudiante es
capaz de incluir
pensamiento
propio?

Todo el documento es consecuencia de un trabajo minucioso por parte
de la estudiante.
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Efrén Guerrero Salgado, PhD.
Abogado

i1. ;Existe X Existe coherencia en el aparato metodoldgico realizado.
coherencia
metadologica en
toda la
estructura del
trabajo?

12, ;Las X Las conclusiones son claras y actualizadas en refacion con el contenido
conclusiones del trabajo.

son claras y
estan
relacionadas
con el contenido
del trabajo

presentado?
Forma'y 13. jElestilode | X Se cumplen las reglas de estilo, forma y gramdtica solicitadas por la
Presentacién escritura es PUCE.

didéctico, bien
desarrollado y
gramaticalmente
correcto?

14, ;Se cumplen 1 X
las reglas de
estito exigidas
por la PUCE®?

Considerando los antecedentes, se informa que, en mi calidad de director del trabajo, quisiera emitir una
nota de 10 puntos, producto del trabajo de 400 horas.

Atentamente, .
S ! f’(.
b 7 H
Ve | QL

) Eg_r_cn Gl},errero Salgado.

2 De acuerdo con las reglas de la PUCE, se sugiere que se utilice el formato del Manual de Publicaciones de la American
Psychological Association
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Quito, 22 de noviembre de 2019

Seinior doctor
Freddy Proafio Egas
SECRETARIO DE LA FACULTAD DE JURISPRUDENCIA DE LA PUCE

De mi consideracién:

En respuesta al oficio N. 735-8J-2019 de 14 de noviembre de 2019, relacionado con la
lectoria de tesis de la alumna DIANA CRISTINA CARRION MENA, intitulada “LAS
POLITICAS PUBLICAS COMO MECANISMO DE GARANTIA EN LA PROTECCION
DE SUJETOS DE DERECHO NO HUMANOS”, me permito emitir el presente informe:

1. El contenido de la tesina presentada en 115 hojas, tres capitulos, reviste gran interés
social y juridico y ha sido desarrollada con base a un marco tedrico y una bibliografia
adecuada y actual.

2. En el capitulo I, se hace un analisis bien llevade de la naturaleza como sujeto de
derechos en las ciencias sociales y se debate si ésta puede o no ser sujeta de derechos, para
lo cual hace uso de recursos tedricos filosdficos e histéricos que contribuyen al debate. Sin
embargo el analisis desde mi punto de vista en el capitulo 1.3 debe ser mas contundente
respecto de la determinacién de que la naturaleza es o no sujeto de derechos.

3. El capitulo II, relativo a las politicas piblicas en el ordenamiento juridico ecuatoriano es
completo en relacion con la tematica, pero deja de lado el nexo con el tema principal de
tesis que son los derechos de la naturaleza, que si bien se tratan de manera conjunta en el
tercer capitulo seria deseable que se haya hecho una aproximacion al respecto.

4. El capitulo III,-del analisis de la politica ambiental ecuatoriana, se hace un correcto
analisis del caso del proyecto minero condor mirador y la éptica de la tipologia de Lowi,
me hubiese gustado una conclusion mas contundente ya que existia material para hacerlo.

La investigacion de forma general cumple con los requisitos de forma y de fondo exigidos
por la PUCE para su aprobacion, en ese sentido me permito aprobar la misma con la nota
de nueve sobre diez (nueve sobre diez). Ademas, sugiero que si dicha tesis se fortalece seria
merecedora de publicarse debido a la escasa literatura sobre el tema.

!’?/\/\N\Mf\ ng w@\\‘ﬁ\ﬂ U
Alex Vallg~ k b

Docente PUCE



Quito, 16 de diciembre de 2019

Dr. Freddy Proarno

Secretario Abogado

Facultad de Jurisprudencia

Pontificia Universidad Catélica del Ecuador

De mi consideracion:

En mi calidad de Profesor Informante me permito adjuntar el informe sobre la Disertacion de Abo-
gacia titulada: “Las politicas publicas como mecanismos de garantia en la proteccién de sujetos de
Derecho no humanos”.

Dicha disertacion, previa a la obtencién del titulo de Abogado y escrita por la estudiante Diana Ca-
rrion, tiene una calificacion de 9 sobre 10 puntos.

Muy atentamente,

Y ;
Pablo Campafia

Profesor Informante
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Informie sobre la Disertacién de Abogacia Titulada“las Politicas Piblicas como Mecanismo

de Garantia en la Proteccién de Sujetos de Derecho No Humanos”

La disertacion evaltia en qué medida es eficaz |a politica publica para la proteccion de los
derechos de [a naturaleza. Para hacerlo estudia ia legitimidad de entender a seres no humanos
como sujetos de derecho. Posteriormente, describe el régimen juridico que regula la naturaleza. En
segundo lugar, se detiene en definir conceptualmente las politicas publicas y el ciclo que cumplen.
Finalmente, analiza como caso ia aplicacion de politicas ambientales el proyecto minero Condor-

Mirador de la provincia de Zamora Chinchipe.

Observaciones

Inicio las observaciones elogiando el nivel de reflexidn tedrica y filoséfica sobre los derechos
de la naturaleza y su legitimidad. En el primer capitulo, se observa cémo Diana ha desarrollado un
nivet de tectura comprensiva de textos complejos. También la forma en como ha sabido entretejer
la obra de autores que han escrito desde disciplinas diversas y en periodos histéricos distantes. De
tal forma que el lector comprende que la idea de que la naturaleza merece un trato respetucso ha
sido elaborada en distintas geografias y periodos histéricos. Es pertinente la analogia que hace con
otros sujetos de derecho que han emergido en tiempos relativamente recientes como las empresas
o los pueblos indigenas.

Es pertinente el estudio de politicas publicas porque ellas constituyen un campo decisivo
para la efectividad del derecho. En ese sentido, una tesis juridica que las aborde tiene la virtud de
alertar una herramienta de gobierno que afecta a los derechos. En el capitulo segundo, se hace un
trato preciso de las relaciones que existen entre politicas publicas y derecho. Las primeras puede
afectar derechos, servir para su realizacion y exigir la modificacion de cuerpos normativos.

Considero adecuado el estudio de un caso para evaluar la relacién entre la politica ambiental
y los seres no humanos. Al describir el proyecto minero Céndor-Mirador la autora usa bibliografia
que le permite hacer observaciones especificas sobre la forma en que ha actuado la empresa res-
pecto al medio ambiente.

Una las interrogantes tedricas que abre esa tesis es si —juridicamente— los seres humanos
somos parte de la naturateza. Esta pregunta, aparentemente obvia, tiene consecuencias practicas.
Por ejemplo, si nos consideramos parte de ella, resulta mas dificil establecer que existe un conflicto
entre nosotros con la naturaleza porque no somos seres opuestos. En esa medida nuestras accio-
nes no son confra natura, sinc una expresiéon natural.

En segundo lugar, quisiera indicar que extrafié la referencia dos normas que considero de-
bieron ser tenidas en cuenta. La primera es la Ley de Mineria que establece regulaciones especifi-

cas para esta actividad y también parametros de proteccion ambiental. La segunda es el Cadigo



Organico Ambiental que es una expresién de los recaudos que toma el Estado para garantizar los
derechos de seres no humanos.

Finalmente, mi critica central, es que existe un vacio en la argumentacion de los ambienta-
listas que no logra superar tesis. La autora demuestra que esta actividad extractiva no esta cum-
pliendo con las regulaciones. Sin embargo, no da argumentos para sostener que la mineria a gran
escala sea ilegal o inconstitucional. Debe tener en cuenta que esta actividad tiene un marco juridico
vigente y que los derechos de la naturaleza se pueden restringir, como cualquier otro derecho.

Este vacio en el argumento juridico se relaciona con la incapacidad de observar la depen-
dencia real que tenemos de los objetos que provienen de minas en nuestra vida cotidiana y la im-
portancia que tiene la economia extractiva en la economia ecuatoriana. Fue insuficiente su argu-
mentacion sobre la supuesta insignificancia econodmica de la mineria para el Ecuador, podria mos-
trar argumentos mas sdlidos para sostener esa tesis.

Una de las formas de llenar este vacio podria ser considerar que la mineria a gran escala
es inconstitucional en ciertos casos y en otros no. Es decir que exista una ponderacién entre los
derechos de la naturaleza y los derechos del Estado a explotar este recurso. Pero esta argumenta-

cién mas sofisticada no fue explorada en la tesis.

Calificacion

Por las razones aqui expuestas, la disertacion tiene la calificacion de 9 sobre 10 puntos.
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RESUMEN

Esta disertacion busca establecer la relacion que existe entre naturaleza y el reconocimiento
que se le otorgd en calidad de sujeto de derecho no humano. A partir del desarrollo de este
punto se analizara de forma critica los mecanismos a los que ha recurrido el Estado para
garantizar la preservacion de los derechos de este nuevo sujeto sui géneris; lo cual permitira
esclarecer el vinculo que existe entre la norma, los sujetos de derecho no humanos y la
politica publica; y como esta relacion se refleja en el contenido técnico tedrico de los
diferentes instrumentos utilizados por los érganos de gobierno para su preservacion. Para
ejemplificar la relacion que existe entre los puntos enunciados se ha recurrido a la
metodologia de analisis de caso del proyecto minero Condor Mirador, localizado en la
parroquia Tundayme, provincia de Zamora Chinchipe que ha permitido resolver que,
contrario al discurso de preservacion de derechos, las politicas publicas son utilizadas de
acuerdo con los fines de los gobiernos de turno, no como un mecanismo real y efectivo de

proteccion y preservacion.



ABSTRACT

This dissertation seeks to establish the relationship that exists between nature and the
recognition that was granted as a subject of non-human rights. From the development of this
point, the dissertation will critically analyze the mechanisms that the State has used to
guarantee the preservation of the rights of this new sui generis subjects; which will clarify
the link that exists between the law, the non-human rights subjects and public policy; and
how this relationship is reflected in the theoretical technical content of the different
instruments used by the governing institutions for their preservation. To exemplify the
relationship that exists between the points stated previously, the author resorted to the
methodology of case analysis of the Condor Mirador mining project, located in the
Tundayme parish, province of Zamora Chinchipe, which has allowed us to resolve that,
contrary to the rights preservation discourse, public policies are used in accordance with the
purposes of the governments of the moment, not as a real and effective protection and

preservation mechanism.
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INTRODUCCION

La proteccion de los sujetos de derecho no humanos incluida en la Constitucion del 2008,
para el Ecuador y el mundo entero result una propuesta novedosa pues abri6é una puerta con
tantas oportunidades como obstaculos. Por una parte, dicho reconocimiento implicé la
posibilidad de dar paso a la construccion y consolidacién de una serie de garantias que
preservaran los derechos de la naturaleza en calidad de sujeto de derecho no humano. Por
otro lado, también representaba la necesidad de reconsiderar de forma holistica el
ordenamiento juridico y las figuras de la norma nacional en materia ambiental, que no se

encontraban preparadas para afrontar esta nueva responsabilidad de cuidado.

Las insuficientes capacidades del Estado para preservar la naturaleza llevaron al gobierno
de turno a asumir que la llana ampliacion de la normativa ambiental implicaria
automaticamente un mejor manejo y cuidado de este nuevo tipo de sujetos, una propuesta
que no resultd propositiva pues fue poco aterrizada a la realidad. Las propuestas realizadas
por Organos de gobierno se concentraron demasiado en crear medidas que resultaran
aplicables en la reparacion y restauracion de la naturaleza después del cometimiento de actos
atentatorios contra sus derechos, mas no que fueran dedicadas a la preservacion de este ente.
Sobre este punto recae la importancia de la presente investigacion, pues habra que
comprender las condiciones juridicas, sociales y ambientales que deben existir para que los
cuerpos normativos resulten herramientas adecuadas para la preservacion ambiental o en su
defecto cuéles serian alternativas aplicables de acuerdo con las condiciones del momento
historico para garantizar dicho cuidado. Esto se detallara en la seccion pertinente mas

adelante.

Vil



Para determinar las mencionadas condiciones hay que comprender la evolucién de la
proteccion ambiental en el &mbito juridico ecuatoriano y los procesos que se atravesaron para
que la naturaleza alcance el estatus de “sujeto de derechos”. Una vez establecidos los puntos
mas relevantes de la historia juridica de la naturaleza en el Ecuador es posible estudiar los
mecanismos de proteccién y restauracion de la naturaleza, previstos en los cuerpos
normativos vigentes que, como se demostrara mas adelante, no responden con mayor eficacia

en la prevencion de dafios ambientales sino, nuevamente, en la restauracion de los mismos.

La presente investigacion estara dividida en tres secciones; en un primer momento se
expondran consideraciones tedricas que versan sobre diversos reconocimientos que se le ha
dado a la naturaleza en calidad de ente dotado de vida a lo largo de la historia. Para esto se
realizara un anélisis desde las Ciencias Sociales que recurrira a postulados que coinciden en
la importancia de elevar a la naturaleza a un nuevo nivel de respeto y proteccion. Algunos de
los autores que se mencionaran son Platon, Maquiavelo, Nietzsche o Marx; referentes en sus
respetivas ramas de las Ciencias Humanas y Sociales, pero que logran coincidir en una
concepcidn que entiende a la naturaleza como forma viva y que da vida. Relacionado con
esto, se hara énfasis en la postura de Baruch Spinoza que considera la posibilidad de que
exista un vinculo entre la naturaleza y Dios, pues los entes de la naturaleza se constituyen
como individuos y como parte de un todo a la vez que es “causa y origen de si mismo y a la
vez de todas las cosas” (Spinoza, 1980, pp. 29-31). Esta definicion otorgada por el filésofo
neerlandés fue una postura pionera en Europa Occidental que construyd sus cimientos sobre
la base del respeto a los derechos de la naturaleza, vista como fuente elemental para el
desarrollo del resto de formas de vida sobre la tierra. Una vez resuelto este punto se pueden

establecer las semejanzas existentes entre la propuesta de Spinoza y la cosmovision andina
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que inspird el reconocimiento normativo de la naturaleza a través del Sumak Kawsay,
principio incluido en el espiritu de la Norma Constitucional que, a su vez, otorga lineamientos
claros para determinar el contenido de las normas infraconstitucionales en materia ambiental,
en este caso. Esta investigacion expondréa brevemente también el debate que existe respecto
del reconocimiento juridico de la naturaleza como sujeto u objeto del derecho y las criticas
que se han realizado desde posturas detractoras a este reconocimiento normativo, que
atienden principalmente a una corriente del Derecho Civil. Esta postura afirma que la
naturaleza no es ni puede ser considerada como sujeto de derecho, por ser un lugar o cosas

destinadas al usufructo y aprovechamiento bajo administracion y tutela del Estado.

La segunda seccion de esta disertacion se va a concentrar en el analisis del desarrollo
como discurso politico que ha influido en la determinacion de lo que es considerado como
necesidad y aquello que es ajeno a este concepto. En la seccidn relativa a politicas publicas
se ha esclarecido que lo que se concibe como una necesidad puede variar de acuerdo con las
posturas de los gobernantes. La linea ideoldgica o politica que mantengan los gobiernos de
turno guiara el contenido de las politicas publicas, que tendran que constituirse como una
respuesta estatal a problematicas publicas que no pueden resolverse desde la iniciativa
privada. Para esto, el Estado cuenta con dos mecanismos posibles para la elaboracion,
aplicacién y evaluacion de estos instrumentos: 1. La tipologia de Lowi, que consiste en un
proceso que clasifica a las politicas por categorias y propone hipétesis falsables para su
aplicacién de acuerdo con el grupo poblacional sobre el que despliegue mayor coercion. Esto
permite que la atencién que se brinde a la necesidad de un grupo determinado sea
especializada y adaptada a la realidad del segmento poblacional; y, 2. El ciclo de las politicas

publicas, que incluye como parte de su estructura al surgimiento de la necesidad y por lo



tanto de la problemética, la adhesion de dicha necesidad en la agenda politica, la formulacion
del contenido de la politica publica, la implementacion y finalmente la evaluacion de los

resultados, esto se ampliard mas adelante.

Como tercer punto de la disertacion se aplicara lo estudiado en el primer y segundo
capitulo en el andlisis de las politicas ambientales emitidas por el Ministerio de Ambiente en
el afio 2009, y se lo ejemplificara a través del proyecto de megamineria Condor Mirador.
Este proyecto resulta de fundamental observacién por ser el primer proyecto de extraccion
de metales a cielo abierto en el Ecuador. Los acontecimientos que se describan y analicen
conforme derecho se respaldaran en forma y fondo por los hechos que han acontecido en los
proyectos mineros Rio Blanco, San Carlos Panantza o Cascabel, los tres de gran importancia
para el pais hasta el afio 2019. La metodologia que se aplicara es el estudio de caso, pues
permite realizar un andlisis cualitativo de hechos y datos concretos que facilitaran la
elaboracion de nuevas teorias a partir de proposiciones visibilizadas tanto en la doctrina ya
existente como en la practica. Una vez que se haya realizado este analisis se esclareceran los
niveles de satisfaccion en cuanto al cumplimiento y respeto de los derechos de la naturaleza
tras la aplicacion de la politica ambiental, con lo cual se evaluara el impacto que ha tenido la
implementacion de este instrumento para la solucion de necesidades concretas producto de

la explotacion de recursos naturales renovables y no renovables.

Finalmente, se evaluara la necesidad de crear una nueva politica ambiental, que se pueda
adaptar a la realidad material y al momento histérico en que se conciba y, que, ademas,
observe las necesidades que no se hayan resuelto o que hubieran quedado pendientes tras la
aplicacién de la politica emitida por el Ministerio de Ambiente en el 2009. Una nueva

propuesta tendria que responder ante las necesidades del pais en funcion de las bases teéricas
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y juridicas existentes que, precisamente por ser pioneras en cuanto al reconocimiento de los

sujetos de derecho no humanos, ya se han delatado como contradictorias.

Esta investigacién ha sido viable gracias al estudio de documentos oficiales emitidos por
los 6rganos competentes en materia ambiental, asi como también normas nacionales,
jurisprudencia y doctrina con un enfoque especial en las Ciencias Sociales que soportan el
contenido y la estructura del Derecho Ambiental. También result6 de fundamental
importancia recurrir a tecnologias de la informacion y la comunicacion, especialmente redes
sociales y YouTube, pues estos medios tecnoldgicos han resultado la fuente mas directa, y
por lo tanto propicia, de informacion para determinar la postura que mantienen tanto las
instituciones gubernamentales, los sujetos responsables de la creacidn y ejecucion de las
politicas ambientales en ejercicio de las atribuciones que se les hubiera conferido y los
destinatarios del contenido de esta herramienta. La informacion recopilada también permitio
el estudio de los métodos de elaboracion de politicas publicas en materia de cuidado

ambiental en Ecuador y la efectividad que éstos tienen al momento de su aplicacion.
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CAPITULOI: LA NATURALEZA COMO SUJETO DE DERECHO

1.1. Antecedentes historicos: Categorizacion de los sujetos de Derecho en las Ciencias

Sociales

El planeta Tierra tiene aproximadamente 4. 543 miles de millones de afios de vida. Para
ser mas especificos, el planeta Tierra requirié aproximadamente 4. 543 miles de millones de
afios para conformar las condiciones necesarias para la existencia de océanos, rios, lagunas,
cascadas, bosques, llanuras, estepas y montafas (Vega, 2009, pp. 4-7), que a su vez dieron
paso a la formacion de un entorno que pudo abastecer las necesidades del ser humano. El
humano desde sus inicios aprendio a convivir con el entorno que le rodeaba, tomandolo como
un sujeto vivo con quien cohabitaba, no del cual podria apropiarse (Daura, 2018). Tal era su
admiracion por lo vivo no humano, que se tomaron como primeras deidades a los distintos
entes de la naturaleza, con lo que se reconocia que las personas dependian del ambiente y de

la naturaleza para sobrevivir (Bronfenbrener, 1991, pp. 22-33).

Una de las culturas que se apegan a esta concepcion de la naturaleza es el imperio incaico,
donde sobresale el mito de Ilyapa, un dios benevolente que apreciaba cuando los pueblos
usaban el agua con responsabilidad. llyapa era justo con las necesidades de los humanos, que
después de todo, no eran duefios de nada méas que aquello que los dioses les concedieran
(Espinosa M., 2003, pp. 77). De acuerdo con los mitos, esta deidad recolectaba en un cantaro
el agua que le proveia la Via Lactea, la cual era vista como un rio que cruzaba por el
firmamento. Dicho recipiente era entregado a una mujer que custodiaba su contenido hasta
que el dios decidiera que era momento de entregar a las personas el liquido vital. llyapa
lanzaba un proyectil que rompia el cantaro y dejaba caer lluvia a los territorios que le
adoraban (Rodriguez, 2016). La fuerza con la que se quebraba la vasija provocaba un
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fortisimo estruendo, mientras que una serie de chispas alargadas se podian apreciar con temor
reverencial desde la tierra. Con la llegada de la lluvia empezaban también los rituales de
agradecimiento a la deidad pues los indigenas temian que, de no hacerlo, llyapa pudiera
marcharse, dejandoles sin agua para poder subsistir. Por eso la protegian y reverenciaban con

mayor fervor todavia (Pubill, 2012, pp. 333-341).

Se puede decir que, desde un punto de vista menos idealizado, el pueblo Inca reconocia
la importancia del agua a partir de una postura meramente metafisica, basada en el temor de
no poder abastecer las necesidades de toda una comunidad que era intrinsecamente
agrocentrista (Pubill B., 2012, pp. 333-341); por lo que su fidelidad para con las deidades
buscaba garantizar cierto nivel de certeza sobre la obtencion de recursos para su subsistencia
(Ledn, M., 2006, pp. 71). El mencionado relato es uno de los tantos ejemplos que se pueden
extraer de la historia y cultura latinoamericanas que permiten comprender cual es el
verdadero valor de los seres vivos no humanos que rodean a la persona como “eje central”

de la sociedad y de la historia (Riechmann, 2005, pp. 30-31).

Historias similares a la descrita en parrafos anteriores, sobre el origen de la vida humana
y el papel preponderante que cumplio la naturaleza, existen a lo largo y ancho del planeta;
por ejemplo, en Egipto la historia de la creacion inicia gracias al agua, de la cual emerge el
demiurgo Atum para dar vida a todo lo que yacian muerto hasta ese momento; en Grecia
estan los relatos mitoldgicos de la diosa Gea o los titanes Océano, Temis o Rea (Bermejo,
Gonzalez, y Reboreda, 1996, pp. 181-191). En Japdn, el origen de la vida se da mientras el
dios Izanagi tomaba un bafio (Ashkenazi, 2003, pp. 76-77). En el fondo, los pueblos y las
comunidades tienen un origen comdn que se centra en el respeto de la naturaleza por ser

descendientes y fruto de ella (Gray, Colchester, Y Parrellada, 1998, pp. 16-17). El ser



humano reconocid6 a la naturaleza y el ambiente como un ente que no estaba a su nivel, sino
sobre él; como una entidad Unica que doto al entorno de las condiciones suficientes para dar

paso a la vida humana.

Esta concepcién divina que se le habia otorgado a la naturaleza cambié cuando el ser
humano se concibié como principio y fin de la historia (Vigil, 2005, pp. 61-63). El
antropocentrismo sent6 la concepcién de que necesariamente existen otros organismos y
seres inferiores al ser humano dentro de este abanico de diversidad que constituye el medio
ambiente; entes susceptibles de ser cosificados y explotados por este nuevo ser superior
(Gray, Colchester, y Parrellada, 1998, pp. 61-63). Varias corrientes filoséficas se han
pronunciado sobre esta postura; desde el punto de vista utilitarista, por ejemplo, se habia
propuesto que la felicidad del ser humano es mas valiosa que la de otros entes (Jacorzynski,
2004, pp. 65). El ejemplo que se uso fue que la felicidad de un hombre vale méas que la de un
cerdo, pues la felicidad y el placer del primero resultan ser mas relevantes que los del segundo
ya que éste no se encuentra dotado de razdn, caracteristica fundamental del ser humano (Mill,
1895, pp. 7-8). Segun Mill (1895), esta afirmacion se condiciona en el caso de personas con
discapacidad pues, a la luz del utilitarismo, estas personas no son seres completos por no
poder desenvolverse de forma absoluta por sus propios medios (Mill, 1895, pp. 7-8). Esta
postura legitimé que hubiese quienes quisieran exigir mayores derechos por encima de

aquellos entes y organismos diferentes, incluyendo a los no humanos.

Relacionado con lo anterior, es conveniente aclarar que la coexistencia entre el ser
humano y su medio es fruto de una serie de relaciones complejas de interdependencia que
generan impactos en los diversos elementos que conforman el medio ambiente (Bifani, 1999,

pp. 188-190). Autores como Neira (2007), han realizado anélisis sobre la forma en que los



mecanismos de produccion y reproduccion de bienes y servicios influyen en la forma en que
el mundo se concibe, por esto el uso de las tecnologias en sus diferentes niveles de desarrollo
ha facilitado que las personas, que de estas herramientas se benefician, conciban a la
naturaleza a partir de acepciones diversas; desde deidades hasta meros objetos destinados al
consumo y la explotacion (Ramirez y Antero, 2014, pp. 292-293). Un ejemplo de este cambio
de postura, respecto de a consideracion que se tenia sobre los entes de la naturaleza, es el
aumento en la explotacién de materias primas como consecuencia de la Revolucion
Industrial, la cual requeria de una desmedida extraccion de recursos no renovables o
renovables a largo plazo “como fuentes madereras, hidraulicas, edlicas y fosiles para la
produccion de maquinas y herramientas (Ramirez y Antero, 2014, pp. 4).” Esta nueva forma
de relacionarse con la naturaleza contrasta con los primeros vinculos que, como ya se analizé
anteriormente, tenian un caracter mucho mas espiritual, por lo que las relaciones de consumo
eran reguladas desde las practicas propias de las comunidades, marcando un sentido de

correspondencia de cuidado entre la naturaleza y la sociedad (Valencia, 1998, pp. 27-28).

1.1.1. Diferentes concepciones de Sujeto de Derecho. Analisis desde las Ciencias

Sociales

La discusion del significado que tiene la naturaleza para el ser humano se ha realizado
durante siglos y por numerosos autores que se dedicaron a establecer una concepcion
novedosa del ser humano respecto de su entorno; asi, se puede observar lo que propuso Platon
con relacion a la persona, entendida como “un alma racional encadenada a un cuerpo material
y sensible” (Rodriguez C., 1999, pp. 157-158). Esta afirmacion podria tomarse como cierta
sin descartar que éstas son caracteristicas que no se restringen al comportamiento o conducta

humana. Socrates es mas especifico, ya que, debido a la univoca concepcion de persona como



sindnimo de sujeto, determina que el ser humano estd compuesto por cuerpo y alma, que a
su vez es la combinacion de un alma racional e inteligencia (Gomez-Lobo, 1999, pp. 165-
172). La afirmacién socratica también puede ser debatida, pues, dentro de un andlisis amplio
de la forma en que se relacionan y comunican otros sujetos no humanos, se romperia con la
afirmacion de la existencia de una inteligencia exclusivamente humana! (Tuson, 2003, pp. 9-

11).

Para Aristoteles, la definicion de ser humano como sujeto se centraba en afirmar que el
cuerpo era una mera estructura que se animaba a través del alma, dando paso asi a la
consideracion de la inmortalidad como una posibilidad, pues si bien el cuerpo puede perecer,
el alma prevalecera (Bueno-Trill, 2011, pp. 24-25). Esta postura también puede ser discutida
teniendo en cuenta que la determinacion de lo que es una persona se ha centrado en una
consideracion subjetiva y meramente metafisica, por lo que en la actualidad podria entrar en
conflicto con la naturaleza religiosa y cultural de varios paises como India, que ha encontrado
a sus deidades en sujetos no humanos como la diosa Devi y la madre de los dioses Aditi

(Sweetman y Malik, 2008, pp. 186-187).

Por su parte, San Agustin afirmaba que el ser humano estaba conformado por un cuerpo
y el alma, de caracter personal e individual (Dolby, 2006, pp. 16). Si bien esta definicién se
acerca a la concepcion aristotélica de persona hay variables que complementan el concepto,

especificamente el criterio que afirma que el alma se encuentra aprisionada en un cuerpo

1 Uno de los ejemplos que mas resaltan de la ruptura del paradigma de inteligencia comunicacional es el del
gorila Koko, quien conocia el significado de 1000 signos y comprendia a la perfeccion més de 2000 palabras
en inglés. El gorila fue capaz de establecer relaciones con humanos, siendo el ejemplo méas conocido Robin
Williams, con quien el primate logro crear un vinculo afectivo que dur6 hasta la muerte del actor. La primate
supo expresar un mensaje de esperanza que llamaba al ser humano a cuidar mejor de los elementos de la
naturaleza (Marti, 2018).



corruptible, el cual es liberado a través de la pureza del alma que facilita la reconexion que
existe con la deidad catélica (San Agustin de Hipona, 2000, pp. 6-8). Nuevamente se trata de
una concepcién que se reduce a la subjetividad de las creencias religiosas, por lo que esta
afirmacion implicaria que aquellas personas que no creen en la existencia de un alma serian
excluidas de la calidad de sujetos, pues carecerian del elemento que complementa su

existencia humana.

Por otro lado, Santo Tomas de Aquino precisé que el cuerpo no es la “carcel” del alma,
sino la herramienta que ésta posee para ejecutar varias acciones y funciones (Beuchot, 2004,
pp. 167-168). Esta definicion se acerca a las funciones que cumplen hoy en dia las personas;
independientemente de una concepcion religiosa incluida dentro de la definicion tomista de
ser humano (Marx, 2013, pp. 10-13). Se puede decir que la automaticidad de las acciones
humanas responde a diferentes factores personales y sociales, por lo que el cuerpo termina
siendo precisamente una herramienta, situacion contraria al ideal del ser humano de

constituirse como fin por si mismo, no como medio (Papacchini, 2003, pp. 173-177).

Maés adelante, la historia occidental presencio la ruptura de, lo que habia sido hasta dicho
momento, la irrevocable relacion entre el cuerpo y el alma y se escuchaba, por vez primera,
el célebre adagio “pienso, luego existo” de Descartes, quien pretendio describir al ser humano
como un sujeto racional (Descartes, 1996, pp. S/N). Esta concepcion complemento lo ya
descrito en su momento por Nicolas Maquiavelo, quien concibi6 al ser humano como un
sujeto instintivo y racional (Echandi, 2013, pp. 6). En este momento de la historia se superaba
la condicion metafisica a la que aspiraba el ser humano y se centraba la atencion de los
estudiosos en una capacidad aparentemente exclusiva de las personas, el razonamiento (Kant,

2009, pp. 612-618). Esto; sin embargo, no significa que se hubiera excluido la posibilidad de



encontrar vida perceptiva, incluso, hasta cierto punto, inteligente en otros entes de la
naturaleza, aunque no necesariamente se los tomara como sujetos, mucho menos sujetos de
derecho. Contracorriente, Spinoza, definié a la substancia como aquello que es “causa y
origen de si mismo y a la vez de todas las cosas”, por lo que este autor renacentista afirmaba
la existencia de una relacion equivalente entre naturaleza y Dios; nada significaba la
existencia de uno sin la presencia del otro (Kinnen, 1969, pp. 295-297). Este vinculo supera
la idea de que el ser humano es un sujeto absoluto que tiene total capacidad de imponerse
sobre otros entes. La discusion, para este autor, ya no se centra en la existencia de un Dios,
sino en la forma en que se materializa este Dios, y eso es a través de la naturaleza (Spinoza,

1980, pp. 29-31).

Més adelante en la historia, se puede recurrir a los postulados marxistas que afirmaban
que el ser humano es un sujeto “reconocible y determinable” ya que puede proyectarse como
persona “no solo bioldgica, anatomica y fisiologicamente sino también psicoldgicamente
(Fromm, 1970, pp. 20-21)”. Frente a lo mencionado hay que destacar que desde la postura
marxista el ser humano, de la misma manera en que es capaz de dar una definicion personal
de si mismo en su calidad de sujeto, seria también capaz de categorizar a otros entes de la
naturaleza; haciendo, de este modo, que la determinacion de un individuo en condicién de
sujeto antes que de objeto se reduzca a la voluntad del ser humano de querer constituirlo

como tal (Carnap, 1997, pp. 1-18).

Por su parte, Nietzsche propuso una relacién interesante entre el ser humano y el &mbito
terrenal, ya que afirmaba que la voluntad del superhombre es lo que le otorga sentido a la
existencia omitiendo toda posibilidad de mantener una relacion entre religion y razon, ya que

las personas de fe no logran comprender la riqueza de lo terrenal (Nietzsche, 2010, pp. S/N).



Hay que aclarar que el pensamiento de este autor, mas all& de querer contrariar a la religion,
pretende transmitir un punto de vista muy valido, similar a lo que se aclar6 anteriormente
sobre la opinion de Marx: es el ser humano, dentro del valor individual que le otorga a la
vida “terrenal”, el titular de la determinacion del valor de otros entes vivos y por lo tanto de
su calidad de sujetos u objetos (Pérez, 2005, pp. 137). La capacidad de discernimiento faculta
al ser humano para definir qué deberia encontrarse a su mismo nivel y qué estaria por abajo

0 encima de él (Mignolo, 2007, pp. 34-35).

Lograr el esclarecimiento de esta determinacion en razon de la relacion que se mantiene
con la naturaleza, requiere dar especial atencion a los roles que deben cumplir cada uno de
los entes del entorno, sobre esto Hiernaux y Linddn (2006), estudiosos de la sociologia y
geografia respectivamente, expresan que la ilusién de autonomia que tienen las personas
respecto de los elementos de la naturaleza de los cuales se abastecen, se da debido a la
dominacion del ambiente a partir de actividades humanas destinadas al consumo de los
recursos. “Al estudiar los complejos urbanos (...), se ha dado la falsa impresion de defender
la nocion de que los seres humanos, colectiva o individualmente, estan exentos de los

principios ecolégicos? que se aplican a otros organismos (Catton, 1984, pp. 385-426).”

El ser humano se ha consagrado con autoritarismo como eje del mundo racional, y ha
extendido esa capacidad de proteccidn hacia otros seres no racionales, ahora cabe preguntarse
si la naturaleza puede, con sus necesidades particulares, recurrir a esta forma amparo

otorgado por las personas.

2 Corresponde entender como principios ecolégicos a todas aquellas condiciones que se requieren para preservar
la vida en el planeta, tanto de la flora como de la fauna, pues se trata de un conjunto de exigencias que se
satisfacen gracias a la mutua cooperacion entre las especies (Colin, Olea, y Sdnchez, 2003, pp. 49).
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1.1.2. ¢Puede la naturaleza ser sujeto de derechos no humano?

Debido a la inmensa cantidad de informacion que satura la comprension de las personas
y gracias a la facilidad de alcance comunicacional que existe en la actualidad, la
transformacion de la razon subjetiva de los sujetos en una “razén” practicamente objetiva y
facil de manipular se ha fortalecido (Heidegger, 2005, pp. 163-169). Esto ha provocado que
aquella cualidad humana de libertad e independencia que se constituyé como atributo
principal para la subyugacion del resto de entes vivos se desvaneciera, pues ahora la persona
se encuentra sometida a la informacién que atiborra la mente humana, producto de las

relaciones de consumo de las que estamos rodeados (Heidegger, 2005, pp. 163-169).

Por otra parte, la concepcion racional del ser humano no es el Unico punto en que se centra
la discusion sobre los mecanismos de subyugacion a lo no humano; Kelsen menciono que la
persona fisica no es simple y llanamente “el hombre”, sino que se trata de una nocién que
combina el aspecto fisico, psicologico y bioldgico de las personas (Kelsen, 1979, p. 110-
115). Sin embargo, esta nocion no implica que automaticamente una persona se convierta en
sujeto de Derecho sélo por su condicion humana, ya que la positivizacion de su concepcion
en los cuerpos normativos no podria acarrear consecuencias juridicas, lo que si sucede es que
el ser humano se convierte en sujeto de relevancia juridica Unicamente el momento en que
sus acciones son tomadas como objeto de responsabilidades, deberes o derechos (Kelsen,
1979, pp. 110-115). En consonancia con la informacion descrita, se podria afirmar que lo
mandado por el articulo 10 de la Constitucién de la Republica del Ecuador corresponde a
esta nocion de sujeto descrita por el jurista checo, sobre todo al considerarse que, en el marco
del ejercicio de derechos, éstos pueden ser cumplidos bajo lo dispuesto por el articulo 38 del

Cadigo Organico General de Procesos (COGEP) que trata la representacion de la naturaleza



“por cualquier persona natural o juridica, colectividad o por el Defensor del Pueblo (COGEP,

art.38).”

Llegados a este punto es més sencillo determinar que, al menos frente a la forma en que
se ha consagrado el ordenamiento juridico en el Ecuador, y desde un analisis doctrinario de
varias ramas de las ciencias sociales; la naturaleza si puede y debe ser entendida como un
sujeto, observandola como un conjunto de elementos que dan paso a la vida y que estan vivos
por si mismos (De Simone, 2013), y que los actos de los que sea parte pueden generar efectos
juridicos. Ahora bien, otros estudiosos del derecho de la naturaleza y de sus implicaciones
para con la sociedad y los diversos elementos de la naturaleza, afirman que no se puede hablar
unicamente de un Derecho de caracter ambiental, pues este termino resulta restrictivo en
cuanto a las funciones que podria abarcar, ademas de tratarse de una expresion entendida
como parte de un modelo econdmico que no responde a las necesidades medioambientales,

sino que pretende reducir costos por dafios ambientales (Martinez, 2015).

Sobre lo anterior, hay que comprender que no se ha afirmado que la pretension de reducir
costos en cuanto a la produccion de bienes y servicios a través del aprovechamiento de la
naturaleza sea intrinsecamente mala; sin embargo, indudablemente resulta ser insuficiente
frente a las necesidades particulares de la naturaleza® que se conocen hoy en dia. Entonces,
¢cudl seria un término apropiado para referirse a larama del Derecho que se encarga de velar
por los intereses de la naturaleza? La respuesta podria ser el Derecho Ecoldgico, pues su
aplicacion resulta mas propicia en cuanto los requerimientos necesarios para la conservacion
del ambiente, dejando en evidencia, ademas, que el sistema de consumo desmesurado, propio

de capitalismo extractivista, no ha propuesto soluciones viables que respondan a la

% Las necesidades de la naturaleza se explicaran con mayor detalle en el tercer capitulo.
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imposibilidad de restauracion ambiental en un entorno de permanente derroche (Tanuro D.,

2011, pp. 105-106).

En concordancia con lo expuesto en el parrafo anterior, corresponde explicar que las
necesidades de la naturaleza deben ser entendidas con la misma relevancia y urgencia con
que se han entendido las exigencias de otros sujetos de Derecho, esto porque, mientras se
observe a la naturaleza como un objeto que lleva nada mas que el “titulo” normativo de sujeto
no se podra generar soluciones efectivas que respondan a las condiciones actuales y futuras

de la sociedad y el ambiente.

A modo de conclusion, se puede afadir que no existen soluciones faciles que permitan
mejorar las condiciones socioambientales si no es a traves de un giro de ciento ochenta grados
que ubique a la naturaleza y a los sujetos que la componen en la posicion de prioridad que
les corresponde (de la Calle, 2014, pp. 519). Superar el antropocentrismo es el reto que se
debe plantear la sociedad ecuatoriana para promover un consumo justo, redistributivo y
soberano. Un consumo que comprenda la necesidad de la preservacion de la naturaleza como
el sujeto que ya es desde la teoria y desde la norma, no como el bien apropiable que se espera

que sea desde una mirada de consumo (Parraguez, 2018, pp. 156-198).

1.2.  Sujetos de Derecho desde una concepcion antropocentrista. Persona natural y

juridica como centro de las relaciones juridicas

Las propuestas tedricas de los autores estudiados en la seccidn anterior sirven como
muestra de que, en la practica, no ha habido acogida de aquellas posiciones que consideran
a la naturaleza como un sujeto de Derecho no humano; al contrario, la forma en que se ha

construido la concepcion de estos entes como sujetos ha sido a través de la extension de la
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mencionada categorizacion juridica otorgada por autoridad de la razén del ser humano, tal
como ocurrio con las personas juridicas, las comunidades, pueblos y nacionalidades y el
concebido (Avila, 2019, pp. 271-290). A propésito de lo que se ha dicho, esta seccion definira
las personas como sujetos de derecho, de modo que a continuacion se pueda explicar la forma

en que deberia entenderse a otros organismos desde un enfoque técnico-juridico.
1.2.1. Personas naturales

Sobre el origen de las personas naturales concebidas como sujeto de derecho hay que
remitirse al origen de la palabra, que etimologicamente proviene del término personare, que
significa méascara (Tamayo, 2005, pp. 170). Las méscaras a las que se hace alusion eran
aquellas que utilizaban los actores romanos para desempefiar su papel con una voz fuerte y
resonante, que llegara al publico que presenciaba una obra (Bentancourt, 2007, pp. 51). Las
acepciones de “sujeto” se han modificado hasta entenderlas como “el papel” o “la parte” que
desemperiaba el actor de la obra (Tamayo, 2005, pp. 171). En el ambito juridico se ha tomado
precisamente la ultima descripcion de “persona”, pues se entiende al ser humano como aquel

sujeto que desempefia un papel en la vida social (Ochoa, 2006, pp. 182).

En la préactica, el rol que desempefia la persona se relaciona con el comportamiento que
mantenga dentro de sus relaciones interpersonales y de las consecuencias que debera asumir
producto de la aparente libertad que ejerce (Ochoa, 2006, pp. 182). El Derecho reconocid
esta posibilidad y consagré al ser humano como sujeto de derecho, de tal manera que se
reconociera como necesaria la creacion de mecanismos para regular y limitar el
comportamiento de las personas (Lopez, 2019, pp. 55). El sistema juridico romano fue
pionero en el reconocimiento de la persona como sujeto de derecho, mas no lo hizo desde
una acepcion absoluta; las relaciones de verticalidad hacian que se consideraran como
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ciudadanos unicamente a aquellas personas que contaran con tres estatus: libertatis, civitatis
y familiae®, los cuales eran cumplidos de forma exclusiva por el pater familia (Segura, 2006,
pp. 175- 182). El péter era responsable de custodiar a todas aquellas personas que hubieran
sido puestas a su cargo, debido a que éstas Ultimas no podian actuar por si mismas por no
poseer capacidad que les facultara para manifestarse como sujetos de derecho por sus propios

medios, por lo que fungian como dependientes del sujeto proveedor®.

Las relaciones de desigualdad perduraban gracias a la imposibilidad de crecimiento social
y politico que tuvieran aquellas personas romanas, no ciudadanas, que hubieran nacido en la
polis en condicion de desventaja social y econdémica y, en consecuencia, estuvieran
destinadas a idéntica suerte en el futuro®. Estas divisiones sociales por inequidad se han
presentado a lo largo de la historia como consecuencia de relaciones interpersonales injustas,
si cabe el término, que permiten que una persona pueda beneficiarse de los servicios que
pueda desempefiar otra en situacion de desventaja para ese primer sujeto que si posee los
medios suficientes como para comprar y precarizar su condicion humana. Esto con el
objetivo de obtener beneficios individuales. Esta clara expresion de cosificacion, en palabras
de Marx, implica convertir a una persona en un simple objeto que no requiere mas que aquello

que le permite darse una vida en calidad de animal (Marx, 2013, pp. 10).

4 El estatus libertatis se refiere a la condicion de libertad que tiene una persona; el estatus civitatis a la calidad
de ciudadano romano de una persona; y, el estatus familiae indicaba que sobre la persona no se ejerciera ningin
tipo de potestas ya que él era el titular de esta sobre todos los miembros —masculinos y femeninos— de su grupo
familiar (McGinn, 2012, pp. 105).

® No existe un solo criterio que sirva para definir lo que es un “sujeto proveedor”; sin embargo, esta acepcion
tiende a hacer alusion a la persona encargada de garantizar la proteccion de su ndcleo familiar a traves de la
satisfaccion de necesidades que se resuelven gracias a que ejerce el rol de trabajo. En las primeras civilizaciones
ya se veian comportamientos que manifestaban el predominio del hombre para realizar actividades de
abastecimiento, mientras la mujer asumia el rol de cuidado. La evolucién de la sociedad ha dado paso a ciertos
cambios; sin embargo, la ldgica detras de esto se mantiene (Engels, 2017, pp. 6-39).

& Se refiere a los dependientes del pater familiae: esposa, hijos e hijas y esclavos.
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La reduccidn de la brecha entre clases pretendio ser reducida a traves de la formalizacion
de ciertas garantias que reconocieran derechos minimos a todas las personas, esto se puede
evidenciar en el contenido del articulo 41 del Codigo Civil ecuatoriano que otorga una
definicion de persona natural entendiendo como tal a “todos los individuos de la especie
humana, cualesquiera que sean su edad, sexo o condicion (CC, art. 41).” Esta propuesta
normativa ha resultado insuficiente ya que, si bien se ha planteado absoluta igualdad formal
al establecer que no se podra expresar ninguna forma de discriminacion, esto no representa
garantia alguna de proteccion efectiva de derechos’. En pleno siglo XXI alin se presencian

actos que dividen a la sociedad entre lo bueno y lo malo, lo normal y lo extrafio.

De acuerdo con el contenido de la norma, y para efectos practicos, se podria creer que
todas las personas humanas son iguales ante la ley; sin embargo, de ser asi ¢Por qué existe
aun desigualdad?, ¢No tendrian todas las personas derecho a acceder a los mismos bienes y
servicios por su simple condicion de ser humano? Cortina, citada por Anaya (2014) hace
alusion a la dignidad que intrinsecamente le corresponde al ser humano, incluso por encima
de otros sujetos del entorno, sobre los cuales no recae la dignidad pese a contar con un valor
intrinseco. De ser como se menciona, en principio, los diferentes niveles de gobierno tendrian
que precautelar el bienestar genérico al menos de la especie humana; cosa que no sucede
pues en la actualidad la dignidad humana no puede ser tomada como garantia para el ejercicio
de derechos. Podria afiadirse a lo que se ha dicho lo propuesto por Teilhard, estudiado por

Medina (2010), quien, al analizar al ser humano, menciond desde un aspecto bioldgico que

7 Existe un dicho popular que sugiere que “el papel lo aguanta todo”, lastimosamente la norma no logra ser tan
dindmica como lo es la sociedad, por lo que mientras se mantenga la pretension de construir un ordenamiento
juridico poético, pero que no permita la construccion de mecanismos de agencia efectivos se mantendra la
misma ldgica de vulneracion de las minorias que son invisibilizadas por no poder respaldarse en la norma que
presuntamente les protege.
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la persona humana resultaba ser la cumbre de la evolucion; no obstante, no ha logrado

extender este privilegiado reconocimiento a otros seres, no humanos.

En el marco de lo referido en el parrafo anterior sobre la posicion de superioridad en la
que se encuentra el ser humano, se requiere estudiar los atributos de la personalidad, que
pueden describirse como aquellas propiedades que se constituyen de forma casi definitiva
como caracteristicas esenciales para la identificacion de un individuo en calidad de sujeto de
Derecho (Tamayo, 2005, p. 174). Los mencionados atributos son inalienables, pues no estan
sujetos a enajenacion; irrenunciables, es decir que no se puede renunciar a ellos,
imprescriptibles, porque no se adquieren ni se pierden con el cumplimiento de acto
determinado, sino que son intrinsecos de la condicion de persona occidental, tienen caracter
absoluto y plena oponibilidad, ya que son aplicables frente a todos los miembros de la
sociedad (Medina, 2017, p. 603). Los seis atributos de la personalidad son capacidad,

nombre, domicilio, estado civil, patrimonio y nacionalidad (Soto, 2005, pp. 84-89).

Por un lado, la capacidad es la aptitud de adquirir de derechos y contraer obligaciones,
acompafiada de la potestad de ejercer personal e individualmente este atributo (Trevifio,
2002, pp. 87). Hay que afiadir que, para el Derecho, la imposibilidad de una persona de
ejercer por si misma sus derechos y obligaciones denota incapacidad absoluta o relativa, lo
que implica que sus actos no tendran validez ni eficacia mientras exista dicha restriccion y
no sea representado por otra persona que cuente con este atributo (Medina, 2017, pp. 691).
El nombre es otro atributo de la personalidad que tiene como funcién individualizar a la
persona sin perder de vista la relacién que ésta tiene con su familia a través de lazos

consanguineos, de afinidad o por adopcion (Soto, 2005, pp. 85). Como tercer atributo esta el
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domicilio, el cual puede definirse como el lugar donde reside una persona con &nimo de

permanecer alli®.

El siguiente atributo de la personalidad es el estado civil, cuya funcion es determinar la
adquisicion o pérdida de ciertos derechos relacionados con la unién de dos personas de
conformidad con las normas internas de cada estado (Barros, 1991, pp. 151). Como quinto
atributo esta el patrimonio, que consiste en el derecho que tienen las personas de generar
“derechos, obligaciones y cargas valorizables en dinero (Soto, 2005, pp. 88)”. El tltimo
atributo de la personalidad es la nacionalidad, que consiste en el vinculo juridico-politico que
liga a una persona con la nacién en que nacio o en la que se nacionalizd (Alessandri,

Somarriva, y Vodanovic, 1998, pp. 404-407).

Una vez que se han determinado las caracteristicas particulares de cada atributo de la
personalidad es procedente mencionar que éstos no son de exclusiva aplicacion para las
personas naturales, ya que tienen igual validez, con excepcion del estado civil, para las
personas juridicas de las cuales se hablard mas adelante. Lo que corresponde ahora es analizar
la situacion juridica del concebido que no es persona por completo, pero lo serd, y como tal,

el Derecho ha comprendido que requiere proteccion.
1.2.2. El concebido o nasciturus

Por lo que se refiere al concebido como sujeto antecesor de la persona humana, hay que
mencionar que la legislacion ecuatoriana ha aceptado al no nacido como sujeto de derecho,
protegido por el Cédigo Orgéanico de la Nifiez y Adolescencia, el cual en su articulo 20

dispone que las nifias y nifios tienen derecho a la vida desde su concepcion (CONA, art.20).

8 Contar con el domicilio de una persona es fundamental para tener certeza de su existencia y ubicacion, de tal
manera que, en caso de requerir ubicarla, pueda hacerse con mayor facilidad (Soto, 2005, pp. 85-86).
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La observacion principal que se ha hecho a esta disposicion es que no existe una Unica
aceptacion del momento en que se da la concepcion, por lo que se ha propuesto varios
criterios que justifican postulados a favor de los derechos del nasciturus®, sobre todo aquellos

de caracter patrimonial (Centurion, 2016, pp. 405).

Con relacion a lo anterior, se puede recurrir a las teorias de la concepcion, dando paso en
primer lugar a la teoria de la viscera materna, la cual afirma que la criatura que esta por nacer
es parte de la madre hasta que se desprenda por completo de ella, y demuestre su viabilidad
(Isa, 2013, pp. 27-28). Una segunda teoria, conocida como ficcionista, es aquella que afirma
que el concebido no existe sino hasta el momento en el que haya nacido vivo, por lo que se
le toma como un ente ficticio al que se le pueden reputar derechos de caracter patrimonial

unicamente si resultan beneficiosos para él (Aliste, 2011, pp. 35).

La tercera teoria, de la personalidad, se apega mas a la postura que reconoce al concebido
como sujeto de derecho por ser considerado un ente dotado de vida que merece ser protegida;
esta teoria reconoce la necesidad de atribuirle al no nacido derechos incluso antes del
alumbramiento (Cusi, 2017, pp. S/N) y se ha sentado como la base tedrica necesaria en
Ecuador para configurar un ordenamiento juridico respetuoso con los derechos del
concebido, lo cual se refleja en el contenido del articulo 20 del CONA anteriormente citado.
Finalmente, la teoria de la subjetividad afirma que el concebido es susceptible de adquirir
solo aquellos derechos que le favorezcan, por lo que tiene un cardcter mas restrictivo y

necesariamente propicio para el que esta por nacer (Cusi, 2017, pp. S/N).

® Nasciturus es la forma en que el Derecho Romano entendia al concebido no nacido (Cazorla, 2017, pp. 2).
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Tras haber completado el analisis correspondiente a la consideracién del nasciturus como
sujeto de derecho, se puede inferir que el motivo que llevo a comprender a este ente como
sujeto de relaciones juridicas es el interés principalmente patrimonial'® que se resguarda con
el otorgamiento de derechos pues, de esta manera, se garantiza que la propiedad del
concebido permanezca dentro del nicleo familiar (Aliste, 2011, pp. 35). Sobre esto Gltimo se
puede comentar que la garantia de preservacion patrimonial, por obvias razones, no es
prioridad del concebido ya que éste no cuenta con potestad de decision, tampoco del recién
nacido; es la persona humana capaz, quien ejerce cuidado y representacion sobre el no nato,
quien considerd necesario salvaguardar intereses economicos a través del nasciturus, lo que
implica una evidente cosificacion del ser humano no nacido que, pese a existir, no puede
ejercer sus derechos por si mismo. El paso del tiempo es lo que ha dado paso a que nuevas
tendencias sociales protejan al no nacido por el valor que tiene como ser humano y no como
medio para alcanzar un fin'! (Familia, 20086, pp. 66), cosa que no ocurre con otros sujetos de

derecho, como la persona juridica, como se estudiara a continuacion.
1.2.3. Persona juridica

El Derecho Romano comprendio6 a las personas juridicas como aquellas entidades que
contaban con la facultad de administrar un conjunto de bienes diferentes a los que se

constituian como propiedad de las personas naturales que fueran parte de dicho ente

10 Se hace alusion a un caréacter principalmente, no exclusivamente, patrimonial; ya que existe respaldo de la
teoria de la personalidad que considera al no nacido como un sujeto independiente de su madre y de su familia
que requiere proteccién sin perjuicio de su condicion patrimonial presente o futura.

11 Esto podria representar un punto de debate que recae en la coyuntura latinoamericana sobre los derechos
sexuales y reproductivos de la mujer, ligados con el derecho que tiene de decidir sobre su cuerpo. Grupos
opositores al aborto legal, seguro y gratuito proponen que el nasciturus tiene valor desde el momento en que es
concebido. Por otro lado, sectores abortistas se inclinan hacia una postura que debate el momento en que se da
la concepcion como fundamento que permita garantizar la seguridad de la salud de la mujer gestante.
Instrumentos internacionales han expuesto que la concepcion se entiende desde el momento de la implantacion,
no de la fecundacion (Chia y Contreras, 2013, pp. 580).
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(Martinez, 2008, pp. 14). Es en Roma donde surge el término personae vice fungitur, que
hacia referencia a aquellos sujetos que se comportaban de forma analoga a las personas
fisicas, también siendo comun el uso del término universitas, para denominar un conjunto de
bienes o individuos que se administraban a través de la representacion (Martinez, 2008, pp.
14). La adaptacién de esta antiquisima figura ha llevado a consolidar teorias que justifican la
existencia de la persona ficticia, siendo la teoria ficcionista la que abarca el contenido de la
norma que regula este sujeto de derecho en el Cédigo Civil ecuatoriano pues afirma que al
Derecho le corresponde reconocer como existente aquello que materialmente no existe
(Ochoa, 2006, pp. 725-726). En el orden de lo mencionado la definicion que otorga el Codigo
Civil entiende a la persona juridica como “una persona ficticia, capaz de ejercer derechos y
contraer obligaciones civiles, y de ser representada judicial y extrajudicialmente (CC, art.

564).”

Por otra parte, esta la teoria de la realidad que entiende que la persona juridica existe y
nace a partir de la voluntad de varias personas de juntarse para producir nuevos efectos de
caracter juridico, los cuales surgen con el acuerdo de voluntades de las partes que conforman
a la nueva persona (Martinez, 2008, pp. 17-18). En este punto, hay que retomar lo que se
establecid en paginas anteriores respecto de la capacidad de determinacion que ejerce el ser
humano sobre otros seres en razon de su capacidad de razonamiento; esto porque con el paso
del tiempo fue posible contemplar con mayor facilidad los beneficios particulares que se
podrian obtener si se les daba la misma validez a los actos realizados por personas juridicas
que a aquellos realizados por individuos humanos (Medina, 2017, pp. 573-574), con lo cual
se facilito la aceptacion y el reconocimiento social de las personas juridicas bajo un caracter

principalmente lucrativo que se encuentra amparado por el Derecho, como es posible
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observar en cuerpos normativos como el Cadigo Civil o la Ley de Compafiias que describen

las diferentes formas en que las personas juridicas pueden nacer, modificarse o extinguirse!?.

Se debe recordar que la persona juridica surge como una suerte de desprendimiento de lo
que es el ser humano; pues independientemente de la teoria con la que se justifique su
existencia, no deja de ser una derivacion de la persona humana y de las actividades que ella
ha pretendido realizar (Figueroa, 2016, pp. S/N). Lo mencionado se puede observar en el
contenido del mismo articulo del Codigo Civil, que describe lo que es la persona juridica
pues en la parte final del primer inciso se determina que la actuacion de la persona juridica
sera a traves de la representacion (CC, art. 564). En este contexto se puede recurrir al
contenido del articulo 137 de la Ley de Compaiiias, en el cual se dispone como requisito de
constitucion de la persona juridica de caracter comercial la determinacion de la persona o

personas encargadas de la representacion legal (Ley de Compaiiias, art. 137).

De acuerdo con lo que se ha estudiado hasta el momento, el trato que se le ha otorgado a
la persona juridica es nada mas que una muestra clara de la forma en que el ser humano si es
capaz de concebir a otros entes como iguales, siempre que esto le resulte conveniente, o al
menos no inconveniente (Olguin, 1949). EIl animo de lucro ha llevado a que las personas
juridicas cuenten con un nivel de proteccion que resultaria irrisorio si se lo compara con la
situacion social, cultural, econémica y politica en que se encuentran otros sujetos de derecho
como, por ejemplo, las personas con discapacidad, la nifiez y la adolescencia, adultos

mayores o0 la naturaleza. El problema no es el mero reconocimiento que se le da a la persona

12 De la Ley de Compaiiias el articulo 38 hace alusién a la escritura de formacién de una compaiiia (nacimiento
de persona juridica), el articulo 40 del mismo cuerpo normativo menciona la forma en que una compafiia puede
modificarse si asume a su cargo el patrimonio de otra; finalmente, el articulo 118 hace alusion a la resolucion
de disolucidn de la compafiia (Ley de Compafiias, art. 38, 40 y 118).
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juridica como sujeto de derecho, sino que éste se encuentra ya direccionado y no esta previsto
para ceder ante las minorias que no representan un mecanismo para el acrecentamiento
econdmico de los duefios de las grandes compafiias que finalmente inciden dentro de la
conformacidn de politicas que, evidentemente, no les seran perjudiciales. Un ejemplo de esto
es la disposicion que permite la creacion de nuevos modelos de contrato por jornada para
empresas destinadas a actividades del sector agricola, incluso oponiéndose a las claras
disposiciones contractuales previstas en el Cddigo del Trabajo (Acuerdo ministerial MDT -

2018-0096, art. 5).

Concordante con lo que se ha descrito, corresponde criticar aquellos comportamientos que
centran las relaciones juridicas en las personas humanas o ficticias, pues es una forma
implicita de proponer que el resto de sujetos involucrados en las relaciones juridicas son
secundarios y deben someterse a la voluntad de quienes los representan desde un criterio
claramente antropocentrista, lo que a la larga puede implicar una erronea o inadecuada
interpretacion de lo que el sujeto representado necesita para su libre desarrollo. Supone un
riesgo dejar a las grandes mayorias asumir la responsabilidad de velar por el bienestar de
ciertos sectores capaces pero que se han visto invisibilizados por una deficiente regulacion
de aquellos derechos que histéricamente les han correspondido, pero no han podido ejercer
plenamente (Quintin, 2016, pp. 111-116); el mas claro ejemplo de este fendmeno en el
Ecuador son las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas y afroecuatorianas como

se podré observar en la siguiente seccion de estudio.

1.2.4. Comunidades, pueblos y nacionalidades

Relacionado con lo expuesto en el parrafo anterior se puede hacer mencién de la situacion
social y juridica que han tenido que asumir las comunidades, pueblos y nacionalidades del
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Ecuador que han buscado alcanzar igualdad formal y material a través de disputas historicas
por el reconocimiento de sus derechos (Ortiz, 2015), tal es el caso del pueblo indigena kichwa
Sarayaku, que desde 1996 llevan una lucha por sus derechos para habitar sus territorios en
paz, y que tuvo una sentencia de gran importancia frente a la Corte Interamericana de

Derechos Humanos?3.

La Corte en su resolucion menciona que las comunidades, pueblos y nacionalidades tienen
derecho a ser consultados respecto de la forma en que se pretende utilizar aquellos territorios
que se hubieran dispuesto como propiedad comunal indigena, por lo que no se podra invadir
estos terrenos para destinarlos a la explotacion en desmedro de la calidad de vida de los ya
mencionados grupos sociales, pues al apropiarse de los terrenos y de los recursos que en ellos
se encuentran se esta poniendo en riesgo la integridad y la libertad personal y colectiva de la
comunidad. La Corte resolvié que el Estado es el responsable de la violacion de los derechos
a la consulta, a la propiedad comunal indigena y a la identidad cultural, asi como también de
“haber puesto gravemente en riesgo los derechos a la vida e integridad personal (...) en
relacion con la obligacion de garantizar el derecho a la propiedad comunal (...)” (Corte

Interamericana de Derechos Humanos, 2011).

Hay que afiadir que las comunidades, pueblos y nacionalidades, no mantienen la misma

I6gica de las personas juridicas, pues siguen una dindmica que responde a la satisfaccion de

13 Sj se hace un andlisis breve de la situacion, se podria resumir el caso de la siguiente manera: en 1996 se
celebré un acuerdo para la explotacion de petroleo en la provincia de Pastaza entre la Empresa Estatal de
Petréleos del Ecuador, la Compafiia General de Combustibles S.A. y la Petrolera Argentina San Jorge S.A. En
el afio 2002 el pueblo dirigio una misiva al Ministerio de Energia y Minas en la que expresaba su rechazo a la
explotacion y a las negociaciones que pretendian alcanzar las empresas extractoras. Como respuesta a esto la
CGC “abri6 trochas sismicas, habilité siete helipuertos, destruyd cuevas, fuentes de agua, y rios subterraneos,
necesarios para consumo de agua de la comunidad; tal6 &rboles y plantas de gran valor medioambiental, cultural
y de subsistencia alimentaria de Sarayaku” (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2011). Entre 2003 y
2004 el pueblo indigena dejo constancia de la serie de “hostigamientos” que sufrieron por parte de las empresas
involucradas. El caso es remitido de la Comisién IDH a la Corte IDH el 26 de abril de 2010.
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sus necesidades como colectivo y no necesariamente al acrecentamiento de recursos
economicos, por lo que no pueden ni deben recibir trato igual en este sentido. Lo que se
pretende transmitir es que este tipo de agrupaciones humanas son uno de los méas claros
ejemplos de aquello a lo que hacia alusién Aristételes cuando hablaba de “tratar igual a los
iguales y desigual a los desiguales” (Montenegro, 2011) pues cuando se trata de las
necesidades de este sector de la poblacién se lo toma como algo ajeno, y claro que lo es para
la cultura occidental que se ha impuesto en el Ecuador. En el marco de lo descrito cabe
recordar que las comunidades, pueblos y nacionalidades desde la conquista espafiola fueron
asumidos como sujetos similares, aunque inferiores respecto de lo que resultaba cotidiano
para los conquistadores, por lo que su reconocimiento juridico es practicamente novedoso
remontandose a finales del siglo pasado (Walsh, 2002, pp. 23-36). Relacionado con esto se
debe hacer alusion al actual contenido del articulo 10 de la Norma Constitucional que
reconoce a estas agrupaciones humanas como sujetos de derecho, manifestando que son
“titulares y gozaran de los derechos garantizados en la Constitucion y en los instrumentos

internacionales (ConsE., art. 10).”

Para continuar con el razonamiento respecto de la capacidad de adquirir derechos y
contraer obligaciones, se puede decir que las comunidades, pueblos y nacionalidades son
susceptibles de adquirirlas al igual que cualquier otro sujeto de derecho, por lo cual es
plausible su reconocimiento en calidad de sujetos de la relacion juridica; siendo este criterio
respaldado también por el articulo 57 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, en los
numerales 4 y 5, pues en el contenido de la mencionada norma se dispone que este tipo de
agrupaciones tienen derecho de ejercer colectivamente la conservacion de la propiedad “de

sus tierras comunitarias, que seran inalienables, inembargables e indivisibles (...)”, y de
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“mantener la posesion de las tierras y territorios ancestrales (...)”, esto como un ejemplo de

capacidad (ConsE., art. 57).

Relacionado con lo expuesto, se debe mencionar que en ejercicio de sus derechos y de los
valores intrinsecos de las comunidades, pueblos y nacionalidades, han sido ellos quienes
principalmente han dedicado tiempo y energia al cuidado y conservacion de la naturaleza,
proteccion que se ha fortalecido progresivamente, en gran parte debido a los esfuerzos de las
comunidades y pueblos ancestrales que atribuyen su origen, su permanencia y su futuro a los

elementos del ambiente (Garcia, 2015).

Las comunidades, pueblos y nacionalidades tienen derecho de aprovechar los recursos de
la naturaleza bajo la premisa del consumo moderado en funcion de las necesidades que se
presenten entre los miembros de la comunidad; el aprovechamiento de recursos es restringido
de tal manera que los elementos de la naturaleza tienen la posibilidad de recuperarse antes de
ser consumidos nuevamente. La base de las relaciones que se han constituido ha sido el
respeto por lo vivo y fue esta condicion la que dio paso a que en el afio 2008 la Asamblea
Constituyente incluyera a un nuevo sujeto de derecho en la Constitucion de la Republica del
Ecuador, tal como se contempla en el Gltimo inciso del articulo 10 de este cuerpo normativo,
en el cual se prevé que “la naturaleza sera sujeto de aquellos derechos que le reconozca la
Constitucion” (ConsE., art. 10). El contenido de esta norma resulté fundamental tanto para
los SDNH como para las comunidades, pueblos y nacionalidades pues finalmente contaban
con mecanismos positivos de proteccidn efectiva; sin embargo, si se continta la lectura del
texto constitucional hasta el articulo 71, se puede observar que la naturaleza es descrita como
aquel lugar “donde se reproduce y realiza la vida”. Se puede contemplar una evidente

antinomia en cuanto a la consideracion del territorio como un objeto que se presta para dar
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paso a la vida, no como un territorio vivo por si mismo, es decir realmente no es tomado
como un sujeto de la relacion juridica (ConsE., art. 71). El reconocimiento de la naturaleza
en calidad de sujeto de derecho se reduce a ser una mera formalidad, casi un favor para los

SDNH.

Los pueblos indigenas han asumido un aspecto importante del respeto a la naturaleza,
captaron que ésta no le pertenece al ser humano, por lo que se pretende generar conciencia a
partir del traspaso de conocimientos sobre todo aquello que rodea a los seres humanos, para
de este modo establecer limites de consumo que permitan una adecuada restauracion de lo
que se ocupa para la supervivencia de estas comunidades (Hughes, 2004). Tomar a la
naturaleza como un sujeto en igualdad de condiciones que el ser humano permitira la
construccién de espacios mas amplios, mas inclusivos; espacios que reconozcan que no se
puede disponer de todo aquello que nos resulte diferente pese a que no lo sea en el fondo

(Barrere, 2002, pp. 2).

La naturaleza requiere ser entendida con las particularidades que le corresponden en su
calidad de sujeto de derecho sui géneris, para lo cual se dedicara el siguiente punto a su

tratamiento integral dentro de la legislacion ecuatoriana.

1.3. Conceptualizacion de los sujetos de derecho no humanos. Analisis de derechos

constitucionales y legislacion ecuatoriana

Ecuador es un pais privilegiado, con inconmensurables riquezas entre las que se encuentra
una mega diversidad de aves, reptiles anfibios, peces, insectos, asi como también una amplia
variedad de especies vegetales (Ministerio de Turismo, 2014). Hay autores que han dicho

que Ecuador es un pais rico que se ve como pobre porque no ha sido capaz de controlar la
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riqueza que posee (Acosta, 2009, pp. 16). En referencia a esto, se debe recordar lo que se ha
sefialado a lo largo de este capitulo y es que, para el ser humano occidental, la naturaleza ha
sido tomada como la materia prima que cubrird necesidades humanas a través de la
explotacion, compra y venta de recursos naturales (Acosta, 2009, pp. 19), tal como se
consagra en el Codigo Civil, por ejemplo, en el articulo 607 que comprende a las minas y
yacimientos como bienes nacionales de uso publico que pueden ser entregados en calidad de

propiedad privada para catar y cavar las tierras (CC, art. 607).

En oposicion a la histérica consideracion mercantilista de la naturaleza, el legislador
constituyente en el afio 2008 dio paso a una realidad en la que tanto naturaleza como ser
humano pudieran convivir sin interferir en los procesos teleoldgicos de cada uno, cosa que
resulta interesante, pues de ambos sujetos mencionados el Unico que cuenta con la facultad
consciente de destruccion es la persona (Avila, 2019, pp. 157-158). En este contexto cabe
aclarar que esta novedosa consideracion de la naturaleza en calidad de sujeto de derecho tiene
como objetivo inmediato alcanzar cierto grado de armonia entre los derechos humanos y
aquellos derechos propios de otras especies. Dejar de adaptar la naturaleza a la persona y

empezar a adaptar al humano a la naturaleza (Dubos, 1966, pp. 471-480).

Para alcanzar este grado de estabilidad, hay que comprender que el ser humano es quien
debe comprometerse al cambio, ya que Unicamente de esta manera se puede proponer nuevos
mecanismos, mas eficaces y practicos que permitan a la naturaleza desarrollarse plenamente;
por lo que el consumo necesariamente habra de reducir como respuesta al rechazo de un
sistema econdémico que fomenta el agotamiento de recursos. Para lograr lo mencionado, se
requiere regular la produccién y el consumo, pues de esta forma se requeriran menaos recursos

y por lo tanto se reduciran los niveles de explotacion de materia prima que sera tratada de tal
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manera que pueda ser comercializable. De esta forma se puede inferir que la solucion radica
en la basqueda de la erradicacion del inconveniente principal: el sistema econémico

capitalista extractivista.

Relacionado con lo anterior se puede recurrir a lo propuesto por Malinowski (1968), quien
planted que el ser humano cuenta con necesidades minimas para la existencia, las cuales
requieren ser satisfechas como, por ejemplo, la nutricién o la comunicacién; asi como
también cuentan con necesidades suntuarias que pueden ser relegadas a un segundo plano
pues no resultan imprescindibles para la conservacién de la persona como, por ejemplo,
bienes o productos de lujo. El ser humano debe comprender que el deseo de adquirir estos
bienes que no son imprescindibles para la vida humana resulta nocivo para el medio
ambiente, un comportamiento complicado de modificar teniendo en cuenta la susceptibilidad
humana a lo novedoso. A mayor cantidad de necesidades creadas, mayor necesidad de
explotacion innecesaria para satisfacerlas. Comprender esta premisa podria implicar que las
propuestas gubernamentales no renuncien a la explotacion, sino que la limiten a lo necesario
a traves de formas mucho mas sustentables de aprovechamiento, que permitan a los SDNH
reponerse del dafio provocado por la explotaciéon mucho mas rapido que en la actualidad,

bajo un régimen de explotacion vertiginosamente creciente.

Frente a esto, el Ecuador posee un texto constitucional que consagra como responsabilidad
de los ciudadanos ecuatorianos “respetar los derechos de la naturaleza, preservar un ambiente
sano y utilizar los recursos naturales de modo racional, sustentable y sostenible (ConsE.
art.83. 6)”, mientras también da paso a la ejecucion de “actividades que puedan conducir a la
extincion de especies” siempre que estas fueran reguladas, precauteladas y restringidas

(ConsE. art. 73). En la Constitucion ecuatoriana no existe prohibicidn expresa de exterminio
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de una o varias especies animales o vegetales en la ejecucion de procesos relativos a la
explotacion de materia prima; por lo que se mantienen aquellas practicas que resultan nocivas

para la naturaleza de los SDNH.

Para continuar, es posible aludir al articulo 275 que, en su Gltimo inciso, determina que el
régimen de desarrollo debe basarse en la convivencia armonica con la naturaleza. Esto de
alguna manera deberia representar un progreso en lo relativo a derechos de la naturaleza; sin
embargo, si se avanza al siguiente articulo del mismo cuerpo normativo, sobre los objetivos
del régimen de desarrollo, se pierde lo pretendido en el articulo 275, pues en el numeral 4 del
articulo 276 se refiere a la recuperacion y conservacion de la naturaleza como mecanismos
de satisfaccion de las personas y colectividades. Lo que este articulo transmite es que la
naturaleza nuevamente es vista como un bien destinado al aprovechamiento humano, y no
como un SDNH que requiere tanta proteccion como cualquier otro sujeto de las relaciones

juridicas.

Se puede observar también el articulo 290 en su numeral 2 que considera como una de las
condiciones para el endeudamiento publico la “preservacion de la naturaleza” (ConsE., art.
290. 2); disposicién que tampoco se cumple como se puede ver en uno de los mas recientes
acuerdos comerciales celebrado entre el Estado ecuatoriano y el Fondo Monetario
Internacional, que no ha fijado clausulas aln respecto de la forma en que se garantizara la
preservacion de la naturaleza (Carta de intencion entre Ecuador y el FMI, 2019). Conviene
subrayar que esta situacion se ha tenido como secundaria y es comprensible, aunque no
excusable, debido a las condiciones que el FMI ha impuesto al Estado ecuatoriano entre las
que se encuentran la reduccion del tamafio del aparataje estatal o la flexibilizacion laboral

(Tapia, 2019). Por otro lado, tampoco se puede librar de responsabilidad al gobierno de turno,
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que hasta la fecha no ha denotado intencion alguna de garantizar la proteccién de los derechos

de la naturaleza, esto a dos afios de gestion.

El contenido del articulo anterior se puede relacionar con el articulo 403 del mismo cuerpo
normativo, que prohibe al Estado ecuatoriano comprometerse en “convenios o acuerdos de
cooperacion que incluyan clausulas que menoscaben la conservacion y el manejo sustentable
de la biodiversidad, (...) y los derechos colectivos y de la naturaleza” (ConsE, art. 403); sin
embargo, como se menciond, hasta el momento se han previsto prioridades anteriores a la

conservacion de la naturaleza al momento de celebrar acuerdos y convenios (Tapia, 2019).

Por su parte, el articulo 318 de la Norma Constitucional prevé como responsabilidad de
la autoridad dnica del agua la administracion del liquido en un determinado orden de
prelacion consistente en garantizar en primera instancia la soberania alimentaria, como
segundo punto la proteccion del caudal ecoldgico y finalmente, la ejecucion de actividades
productivas (ConsE., art. 318). Al considerar lo que se ha descrito es posible referirse al caso
particular de las reservas acuiferas de Quimsacocha, ubicadas en el paramo andino de la
provincia de Azuay, canton Giron, un lugar estratégico para la explotacion de oro, plata y
cobre a manos de la empresa minera canadiense INV Metals. En el caso de las comunidades
andinas de Quimsacocha se debe tener en cuenta el articulo 398 de la Constitucidn
ecuatoriana que dispone que “toda decision o autorizacion estatal que pueda afectar al
ambiente debera ser consultada a la comunidad (...)”. Dicha consulta que se realizo el pasado
24 de marzo de 2019, la comunidad del cantdon Giron expresé su rechazo a la propuesta de
explotacion del territorio. Ante esto el presidente de la cAmara de mineria provincial, Patricio
Vargas, afirmo que la discusion no se centra en “mineria si o mineria no”, sino en “mineria

formal o mineria ilegal” (Giménez, 2019). Esta declaracion es preocupante y cuestionable,
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pues nuevamente se remite la discusion al punto de vista humano mercantilista; contrario al
sentir de varios comuneros como Bolivar Quezada (2019), quien dijo: “(...) con dinero no

puedes comprar la lluvia, el agua que necesitamos para beber o para dar a nuestro ganado”

(Giménez, 2019).

Para terminar este analisis normativo hay que remitirse al contenido del articulo 408 de la

Constitucion, el cual, en su primer inciso determina lo siguiente:

Art. 408.- Son de propiedad inalienable, imprescriptible e inembargable del Estado los
recursos naturales no renovables y, en general, los productos del subsuelo, yacimientos
minerales y de hidrocarburos, substancias cuya naturaleza sea distinta de la del suelo, incluso
los que se encuentren en las areas cubiertas por las aguas del mar territorial y las zonas
maritimas; asi como la biodiversidad y su patrimonio genético y el espectro radioeléctrico.
Estos bienes solo podran ser explotados en estricto cumplimiento de los principios

ambientales establecidos en la Constitucion.

Hay que detenerse en la primera frase del citado articulo, pues pese a que la Norma
Constitucional disponga que la naturaleza es propiedad del Estado ecuatoriano, no existe
fundamento social, ambiental o cultural que justifique esta expresa apropiacion de los SDNH.
Tan amplia resulta la descripcion de los sujetos que le “pertenecen” al Estado que es
practicamente imposible concebir la idea de que el Estado es el titular principal de garantizar
los derechos de la naturaleza y no su duefio, cuando explicitamente la Norma Constitucional
lo reconoce de esta manera (ConsE, art. 408). La evidente cosificacién de los elementos del
ambiente impide el ejercicio efectivo de derechos a través de la representacion, como lo

contempla el articulo 38 del Cédigo Organico General de Procesos (COGEP).
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El articulo 408 de la Constitucién ecuatoriana menciona que el Estado se beneficiara del
aprovechamiento de los recursos; mientras pretende subsanar en el Gltimo inciso el contenido
criticado, al disponer que los “mecanismos de produccion, consumo y uso de los recursos
naturales” deben preverse para la preservacion y recuperacion de los ciclos naturales (ConsE,
art. 408). Estos intentos de preservacién de los derechos de la naturaleza son indtiles si no
existe claridad respecto de la condicion juridica de estos entes (Avila, 2019, pp. 245-247);
mientras no se disponga con certeza y claridad que los diferentes individuos que integran el
ambiente son sujetos de derecho existe riesgo de afectacion ya que la Constitucion
ecuatoriana no da respuesta oportuna ante la inminente posibilidad de dafio ambiental (Avila,

2019, pp. 305-308).

De lo descrito en paginas anteriores hay que reconocer que el Estado ha asumido en cierto
grado la responsabilidad de promover mecanismos para la defensa de la naturaleza como los
previstos en el COGEP, especificamente en el articulo 30 que reconoce a la naturaleza como
parte procesal por lo que ante vulneracion de derechos, la naturaleza pueda comparecer a
través de representacion que puede ser ejercida por “cualquier persona natural o juridica,

colectividad o por el Defensor del Pueblo” (COGEP, art. 38).

Ahora es procedente observar el segundo inciso del mismo articulo, el cual dispone que
“la naturaleza no podrd ser demandada en juicio ni reconvenida (...)”, porque no puede
responder por dafios ocasionados en caso de desastres naturales o antropogénicos (Cruz,
2004). Desde un punto de vista contrario al anterior, se puede encontrar una corriente que se
contrapone a la consideracion de la naturaleza como sujeto de derechos no humano. Autores
como Parraguez, (2018), afirman que por el mismo hecho de que no pueda ser demandada

no puede constituirse plenamente como parte de proceso y por lo tanto tampoco podra
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responder ante dafios como los anteriormente descritos, es decir no cumple con el atributo
capacidad, que consiste en adquirir derechos y contraer obligaciones (Parraguez, 2018, pp.
156-198). En lo relativo a las obligaciones de la naturaleza, se puede decir que los diferentes
entes que componen el entorno cumplen con funciones propias como parte de los servicios
ambientales que dan paso a la vida, por lo que no seria posible siquiera exigir que la
naturaleza haga algo mas que aquello que naturalmente puede hacer (Garcia, 2008, pp. 169-

173).

Para continuar con el analisis de los cuerpos normativos ecuatorianos que traten materia
ambiental hay que recalcar que el contenido normativo no esta dirigido a la proteccion de los
SDNH, sino que se enfoca en el aprovechamiento humano de la naturaleza y en las garantias
que nacen para las personas respecto de las practicas de consumo en Ecuador (Ibafiez, 2018).
Esto se ve por ejemplo en el articulo 1 del Codigo Organico de Ambiente; donde se garantiza
el derecho de las personas a vivir en un ambiente sano y después se pretende garantizar el
derecho de la naturaleza a la restauracion, no a su preservacion. Respecto del derecho a la
restauracion, se puede decir que nace como consecuencia del uso que se hace de los SDNH
sin considerar los ciclos propios de la naturaleza, por lo que no existe un reconocimiento
efectivo de las necesidades mas alla de aquellas que corresponden a la naturaleza del
consumo humano (Avila, 2019, pp. 247-252). Hay que recordar que este cuerpo normativo
coexiste y rige simultdneamente con la Ley de Mineria que, en su articulo 17, reconoce

“Derechos mineros”4.

14 Art. 17.- Derechos mineros. - Por derechos mineros se entienden aquellos que emanan tanto de los titulos de
concesiones mineras, contratos de explotacion minera, licencias y permisos, como de las autorizaciones para
instalar y operar plantas de beneficio, fundicion y refinacién, y de las licencias de comercializacion.
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Las mencionadas observaciones se relacionan también con el contenido de normas infra
legales que regulan la actividad extractiva petrolera, minera 'y de generacion, transmision y
distribucion eléctrica, por lo que se puede considerar que el conflicto principal en materia
ambiental radica en que la explotacién de recursos se ha consagrado como respuesta casi
exclusiva a la generacion de ingresos para el pais, por lo que no se han propuesto nuevas
formas de produccion de ingresos que permitan a los SDNH continuar con sus ciclos
naturales sin que exista intervencion humana, o en su defecto con minima intervencion

humana.

Se puede concluir esta etapa de la investigacion recordando que las consecuencias de una
potencial crisis ambiental no son resultado de actos ejecutados al azar, sino que se trata de
otra arista del entramado que se ha formado para beneficiar a pequefios sectores ya
privilegiados que se enriquecen en desmedro de otros sujetos. Para restringir las
consecuencias de este dilema, los Estados han encontrado mecanismos que pretenden generar
respuestas a necesidades que se acrecientan progresivamente, uno de éstos es la politica

publica, que se estudiara a continuacion.
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CAPITULO II: POLITICAS PUBLICAS EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO

ECUATORIANO
2.1. Laplanificacion del desarrollo social. Reglas maximas en las politicas publicas
2.1.1. La necesidad como origen de las politicas publicas

Las sociedades a lo largo de la historia han requerido diversos niveles y mecanismos de
organizacion que permitieran satisfacer las necesidades de los individuos (Arteaga, 2005, pp.
14-26). En un primer momento, se organizaron a traves de estructuras familiares pequefias
que tenian como finalidad esencial la reproduccion (Engels, 2017, pp. 2-5). Con el desarrollo
del ser humano y el crecimiento poblacional, las familias comenzaban a juntarse entre ellas
gracias a los vinculos sanguineos, culturales, de lenguaje y de costumbre que permitian la
configuracién de una forma de organizacion superior, la tribu (Engels, 2017, pp. 6). Las tribus
desarrollaron sus intereses de acuerdo con las necesidades que se generaban como
consecuencia del desarrollo de la racionalidad humana, por lo que, al descubrir los beneficios
de la de la agricultura en el neolitico, se configuraron nuevas necesidades que lograban
satisfacerse a través del intercambio de lo que se producia, primero a través del trueque, luego

a través de las primeras formas de dinero (Gomez, 2019).

Como consecuencia del surgimiento de estos nuevos mecanismos de intercambio entre
las tribus se requeria una nueva forma de organizacion que permitiera regular toda aquella
actividad mercantil que se diera dentro de un territorio determinado'® (Badiou, 2018, pp. 227-

231), asi es como surge el Estado, que tenia como objetivo dinamizar las relaciones

15 Las tribus buscaban asentarse en territorios especificos con la finalidad de apropiarse de ellos para explotarlos
y asi poder cumplir con los fines y necesidades de la comunidad, por lo tanto, se trata de un territorio de
propiedad comunal, siendo ésta la premisa de uso goce y disposicion de esta forma de organizacién. Por otro
lado, la posesién de las cosas era individual de acuerdo con las necesidades personales o familiares.
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econOmicas que se daban dentro del territorio que se habia consignado como propio de esta
nueva forma de aglomeracion social (Engels, 2017, pp. 55-61). Se asumio que a través del
Estado se podian satisfacer necesidades colectivas; sin embargo, se omitié que no todas las
personas contaban con idénticas herramientas o recursos como para ser parte de este ejercicio
de intercambio, por lo que para poder satisfacer sus necesidades debian dedicarse a vender
su fuerza de trabajo, esto bajo la idea de que s6lo asi podian aportar en el fortalecimiento del
Estado (Marx, 2013, pp. 10-26). A raiz de lo anterior y con el aparecimiento de la
industrializacion no s6lo se visibilizan mas las diferencias socioeconémicas entre los
ciudadanos, sino que ademas surge el planteamiento de que una persona tendra un mejor
nivel de vida si tiene propiedad sobre mas bienes, dejando en evidencia el aparecimiento de

la necesidad de consumo (Arteaga, 2005, pp. 14-26).

La evolucion de las necesidades, de acuerdo con el desarrollo de la sociedad, ha dado paso
a un extenso catalogo de definiciones sobre lo que implica la “necesidad”, por lo que, para
determinar a qué teoria se apegara la presente disertacion se requiere resolver en primer lugar
qué significa dicho término. La Real Academia de la Lengua Espafiola, (2018) lo define de
varias formas, en primer lugar, como un “impulso irresistible que hace que las causas obren
infaliblemente en cierto sentido”; en segundo lugar, como “aquello a lo cual es imposible
sustraerse, faltar o resistir”’; en tercer lugar, como la “carencia de las cosas que son menester
para la conservacion de la vida”. La primera definicion podria obviarse, pues no todas las
personas cuentan con la misma posibilidad de guiar las situaciones de tal manera que
cumplan un objetivo necesariamente propicio. Sobre la segunda definicion podria observarse

que se hace alusién a todo aquello que no podria constituirse como suntuario 0 accesorio
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pues es de caracter indispensable. La ultima definicion hace alusion especifica de aquello

que se necesita para poder existir y para poder preservar la existencia.

De la ultima definicion se puede extraer que existen dos criterios para clasificar esta
definicidn, respecto de la forma en que se puede entender a la necesidad, por un lado, aquella
que es de caracter universal, es decir idéntico para todas las personas independientemente de
los gustos y preferencias particulares; y relativo, que reconoce que los individuos de una
sociedad tienen caracteristicas particulares que hacen que se generen necesidades diversas
(Puig, Sabater y Rodriguez, 2012, pp. 2-3). Para Marx, (2013) los individuos especulan sobre
la forma en que podrian generar necesidades sobre otras personas, de tal manera que para
que los primeros puedan satisfacer este requerimiento deben asumir un nuevo sacrificio, que
los sume en una nueva dependencia, por lo que requieren encontrar otras formas de placer
que los distraiga, pero también los lleva a la miseria. Es una suerte de ciclo interminable que
afecta a los sujetos con menos recursos que no tienen capacidad de incidir en las decisiones

de otros (pp. 114).

En consonancia con lo anterior se encuentra la postura del fildésofo Max Weber que afirma
que las personas tienen la capacidad de actuar libremente y conformar su futuro si piensan y
actuan de tal manera que puedan crear las condiciones para lograrlo (Puig, Sabater y
Rodriguez, 2012, pag. 3). Este es claramente un postulado de tendencia liberal que reconoce
que las personas actuaran de acuerdo con las motivaciones que se generen, pues éstas
impulsaran su trabajo, por lo tanto, las necesidades son de caracter relativo también para este
autor. Contrastando lo anterior se puede recurrir a lo propuesto por Marcuse que supo
distinguir entre necesidades verdaderas, que son aquellas propias y basicas del individuo

como, por ejemplo, comer o tener relaciones sexuales; y falsas, entendidas como aquellas
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que son determinadas por la sociedad e impuestas a los individuos (Fernandez, 2013). De
esta teoria surge un nuevo criterio planteado por Doyal y Gough, quienes manifestaron que
es necesario diferenciar las necesidades de los satisfactores ya que estos Gltimos se expresan
a través de impulsos que tienen como origen el deseo, es decir, se trata de cosas de las cuales
se puede prescindir pues su ausencia no pondra en riesgo la vida de una persona (Boltvinik,
2003, pp. 410-412). Estos autores reconocen que las necesidades tienen un caracter universal
pues todos los individuos sufririan en igual medida si no se satisfacen determinados
requerimientos. En la misma linea, Doyal y Gough manifiestan que “todos los seres humanos
tienen la misma capacidad para sufrir grave dafio o para florecer, es injusto favorecer a un

individuo en contra de cualquier otro” (Boltvinik, 2003, pp. 410-412).

Debido al fortalecimiento de los mecanismos de comercio, los Estados tendieron a la
teoria relativista, reconociendo que las necesidades no son idénticas para cada individuo por
lo que se debe contar con herramientas que permitan satisfacer estos requerimientos
particulares. Bajo este pensamiento se robustece el intercambio y el comercio que, desde la
Revolucién Industrial, pasando por la Revolucién Tecnoldgica del siglo XX y que, hasta
ahora, incentiva al consumo como demostracion de una mejor calidad de vida®. Ante esto el
Estado requiere contar con agentes que realmente faciliten el acceso a aquellos bienes o
servicios que podrian garantizar la satisfaccion de una necesidad de acuerdo con las
caracteristicas particulares de cada individuo o grupo social. Esto se logra con el
reconocimiento de las personas como las principales responsables de complementarse

mutuamente en una relacion que permite sostener el orden social (Torres y Gasca, 2005, pp.

16 Debe tenerse en cuenta este hecho, pues las necesidades, desde el punto de vista de corrientes apegadas al
fortalecimiento del mercado y del consumo, se satisfacen a través de la mayor capacidad de adquisicién que
tenga una persona (Arteaga, 2005, pp. 14-26).
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221-244). La doctrina funcionalista se centra en que las personas conocen mejor que el
Estado lo que necesitan para vivir bien, por lo que el Estado s6lo debe intervenir para
garantizar la existencia de medios que permitan solventar las diversas necesidades que

surgieran (Laurin-Frenette, 1989, pp. 218-233).

Conviene mencionar que autores funcionalistas como Parsons, han definido a la sociedad
como una estructura compleja que requiere de sus diversas partes para conjuntamente
“generar estabilidad” (Puig, Sabater y Rodriguez, 2012, pp. 3). En este marco surge la teoria
de los subsistemas de Parsons que divide a la sociedad en tres sistemas: el primero es el
sistema de personalidad, que corresponde a las necesidades personales y motivaciones; el
segundo es el sistema cultural, que representa los valores y las creencias; y el tercer sistema
es el social, que representa el papel que cumple una persona en la sociedad y la forma en que
las normas permiten la existencia de estos roles (Hidalgo, 2001, pp. 85-87). Parsons afirma
que las necesidades de las personas surgen a partir de la internalizacion de ciertas conductas
culturales en el sistema de la personalidad, es decir, las necesidades son impuestas en las
personas (Puig, Sabater, & Rodriguez, 2012, pp. 2-5). Esto se puede ejemplificar que se
resuelve que las necesidades impuestas de una persona de clase media-alta, blanco-mestiza,
joven-adulta no serdn las mismas que las de una persona de clase baja, sin estudios y con

limitados recursos econémicos.

Contrario a lo descrito, existe otra corriente que se inclina por la idea de que las personas
se centran Unicamente en la busqueda de la satisfaccion de las necesidades impuestas, ya que
han aparecido necesidades como consecuencia de un actuar humano desinteresado, que
genera repercusiones en otros sectores de la sociedad para con otros sujetos, humanos y no

humanos (Almaraz, 2013, pp. 314-331). Tal es el caso de lo resuelto en la Declaracion de
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Cocoyoc, celebrada en México en 1974, que dejo en evidencia que en la actualidad no hay
déficit de recursos que impidan resolver los problemas provocados por la desigualdad en la
sociedad, sino que se trata de una mala administracion de los mismos, por lo que, para
solucionar esta deficiente reparticion de las riquezas hay que cuestionar las relaciones entre
los individuos, las agrupaciones humanas y los Estados (Programa de las Naciones Unidas
para el Medio Ambiente, 1974, pp. 1-5). Con la apertura al didlogo entre los diversos sujetos
que conforman los Estados se ha generado la posibilidad de admitir nuevas herramientas que
permitan resolver los problemas que aquejan a los sectores mas desaventajados, siendo una

de las alternativas clave la politica publica, la cual se estudiara a continuacion.

2.1.2. ¢(Qué es una politica publica? Analisis historico del desarrollo de la

planificacion del Ecuador

Estudiosos de las ciencias politicas coinciden en que no existe una sola forma de definir
lo que es una politica publica. Se puede hacer alusion, por un lado, a aquella disposicién que
el Estado debe cumplir a través de sus diferentes drganos; por otro, como los impactos
generados tras la implementacion de una actividad politica; también se la ha definido como
una linea de accion elegida para la consecucion de determinados resultados (Velasquez,
2009, pp. 149-187). Todas las definiciones expuestas son validas; sin embargo, en el marco
de lo que se ha descrito en el punto anterior de esta disertacion corresponde elegir una
definicion méas amplia, que comprenda que una politica publica debe ser una respuesta estatal
a una necesidad publica que no puede ser resuelta por los individuos de la comunidad que

presienten la afectacidn, por lo cual se requiere el apoyo de los diferentes 6rganos del
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Estado'’. Al observar que no existe una Unica forma de definir a la politica publica se
comprende que esta caracteristica coincide con la remota posibilidad de universalizar los
conflictos de la colectividad ecuatoriana pues existen sectores que, por encontrarse en

situacion de vulnerabilidad, requieren mayor intervencién y apoyo del Estado?®.

Corresponde considerar que en el parrafo anterior se ha evidenciado que, debido a la
subjetividad de las diversas necesidades de la sociedad, como se vio en la seccion anterior;
éstas seran mas 0 menos prioritarias y urgentes de acuerdo con la reflexién que realice el
gobierno de turno al momento de gestionar la planificacion que guiaré la gobernanza en los
diferentes niveles de gobierno (Parra, 1992, pp. 261-267). La planificacion en Ecuador, como
tal, nace en 1954, cuando el presidente José Maria Velasco Ibarra, a través del Decreto 527,
dispuso la creacion de la Junta Nacional de Planificacion y Coordinacion Economica que
tenia como funcion disefiar planes para “el desarrollo” en coordinacion con la politica
economica del Ecuador (SENPLADES, s.f.). Para 1967, con la promulgacion de una nueva
Constitucion se concedio un capitulo completo a la definicion de la planificacion; esto se
puede observar en el articulo 94 y siguientes que proponen que el Estado ecuatoriano es el
encargado de “promover el desarrollo ordenado y sostenido de la economia”. Para esto se
requirié utilizar de forma eficaz los recursos nacionales y motivar el dialogo entre los
diversos aspectos de la sociedad: “poblacion, profesiones, empleos, capital y trabajos” (CRE,

1967, art. 94).

17 Esta definicion nace de la combinacion de lo estudiado en el punto anterior y las definiciones previamente
otorgadas.

18 Art. 35.- Las personas adultas mayores, nifias, nifios y adolescentes, mujeres embarazadas, personas con
discapacidad, personas privadas de libertad y quienes adolezcan de enfermedades catastroficas o de alta
complejidad, recibiran atencidn prioritaria y especializada en los ambitos publico y privado. La misma atencién
prioritaria recibiran las personas en situacion de riesgo, las victimas de violencia doméstica y sexual, maltrato
infantil, desastres naturales o antropogénicos. El Estado prestara especial proteccion a las personas en condicion
de doble vulnerabilidad.
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En el mismo cuerpo normativo, para complementar las disposiciones relacionadas con la
planificacion estdn los articulos 235 y 236, en los cuales se reconoci6 constitucionalmente a
la Junta Nacional de Planificacion y Coordinacion (JUNAPLA) como 6rgano encargado de
elaborar el “Plan General de Desarrollo Econdémico y Social de la Nacion”, asi como
determinar los mecanismos para su debida ejecucion y cumplimiento (CRE, 1967, art. 235y
236). En 1972 la JUNAPLA comenzé la elaboracién del Plan Integral de Transformacion y
Desarrollo 1973-1977, que entraré en vigor en los Gltimos meses de gobierno de Guillermo
Rodriguez Lara (Jacome, 2017, pp. 11-43). Para 1979, con el retorno a la democracia en
Ecuador, la JUNAPLA es reemplazada por el Consejo Nacional de Desarrollo (CONADE),
que se encontraria a cargo del vicepresidente de la Republica. Tendria como funcion la
elaboracion de “planes de desarrollo” que requerian la aprobacion del presidente de la

Republica para poder implementarse (SENPLADES, s.f.).

En 1998, con la promulgacién de una nueva Constitucion nacié también el Sistema
Nacional de Planificacion que tiene como funciones establecer “los objetivos nacionales
permanentes en materia economica y social, fijara metas de desarrollo a corto, mediano y
largo plazo (...)” (CRE, 1998, art. 254). EI mismo afio a través de Decreto Ejecutivo 120 se
cred la Oficina de Planificacion de la Presidencia de la Republica (ODEPLAN) que tenia
como funciones garantizar la existencia de medios para dar cumplimiento a los dispuesto

dentro de los articulos 254 y 255 de la Constitucion®® (Ullauri, 2002, pp. 1-19). Para el afio

19 Articulo 254.- El sistema nacional de planificacion establecera los objetivos nacionales permanentes en
materia econémica y social, fijard metas de desarrollo a corto, mediano y largo plazo, que deberén alcanzarse
en forma descentralizada, y orientard la inversion con carécter obligatorio para el sector pablico y referencial
para el sector privado.

Se tendran en cuenta las diversidades de edad, étnico-culturales, locales y regionales y se incorporar el enfoque
de género.

Acrticulo 255.- El sistema nacional de planificacion estara a cargo de un organismo técnico dependiente de la
Presidencia de la Republica, con la participacion de los gobiernos seccionales auténomos y de las
organizaciones sociales que determine la ley.
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2000 el Estado ecuatoriano se habia comprometido a cumplir hasta el 2015 los objetivos y
metas del milenio que pretendian reducir la brecha econdmica y social entre los diferentes
sujetos de la sociedad. En el afio 2004 se crea la Secretaria Nacional de Planificacion y
Desarrollo (SENPLADES) mediante Decreto Ejecutivo No. 1372 (SENPLADES, s.f.). Este
organismo cumpliria con las funciones dispuestas en el articulo 255 de la Constitucion de

1998.

Para el 2007, con el Decreto Ejecutivo N0.103 del 22 de febrero de 2007, el Consejo
Nacional de Modernizacién del Estado (CONAM) y la Secretaria Nacional de los Objetivos
de Desarrollo del Milenio (SODEM) se fusionan a la ya existente SENPLADES
(SENPLADES, s.f.). Este reconocimiento se oficializa con la promulgacion de la Norma
Constitucional en el afio 2008 que en sus articulos 279 y 280 se refiere a la forma en que se
manejara el sistema nacional descentralizado de planificacion participativa como un

organismo encargado de velar por el alcance del, ya muchas veces mencionado, “desarrollo”

(ConskE, 2008, art. 279 y 280).

Con el fortalecimiento de la institucionalizacion del Estado se dio nacimiento al Consejo
Nacional de Planificacién como una nueva institucion que se encargaria de determinar los
lineamientos que guiaran el contenido del Plan Nacional de Desarrollo. Estaria integrado por
representantes de los diferentes niveles de gobierno, participacion ciudadana, una secretaria
técnica (SENPLADES) y el presidente de la Republica. Gracias a la articulacion social que
promueve el Consejo Nacional de Planificacién se da la oportunidad a gente que se ha

relacionado poco con la forma en que se hace politica, de participar en aquello que pretende

En los organismos del régimen seccional auténomo podrén establecerse departamentos de planificacion
responsables de los planes de desarrollo provincial o cantonal, en coordinacion con el sistema nacional.
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generar modificaciones en la organizacién de la sociedad para alcanzar el desarrollo, al
menos desde la teoria. Por lo que se refiere a estas nuevas formas de planificacion hay que
observar el articulo 280 de la Constitucion ecuatoriana que se refiere al Plan Nacional de
Desarrollo como el instrumento que determina los lineamientos que guiaran el contenido de
“politicas, programas y proyectos publicos”. Conforme lo dispuesto por la Constitucion, las
politicas publicas han sido guiadas bajo lo resuelto y acordado a través del Plan Nacional
para el Buen Vivir (PNBV) que tiene la funcién de guiar el actuar de los diversos érganos
estatales para alcanzar el objetivo que, como se ha visto, desde 1954 es el mismo: el
desarrollo. Con respecto a los lineamientos sobre el actuar de los drganos estatales se puede
decir que la Constitucion ecuatoriana ha sido lo suficientemente previsiva como para advertir
la imposibilidad de privar a una o varias personas del ejercicio de sus derechos por lo que
conviene observar el articulo 11, numeral 8 que se refiere a la forma en que se desarrollara
el contenido de los derechos, de tal manera que se tendra que actuar siempre en observancia

del principio de progresividad® y no regresividad?* (ConsE., art. 11).

Se debe tener en cuenta los mencionados principios al momento de la emision de politicas
publicas que, por tratarse de instrumentos que incidiran en la busqueda de la satisfaccion de
necesidades deben prevenir la afectacion de otros derechos. Al hablar de este tipo de
prevencion se esta aludiendo a la necesidad de considerar el interés colectivo por encima del

beneficio particular, ya que Unicamente de esta manera se puede hablar de una politica que

20 |a Corte Constitucional, en la sentencia 008-15-DTI-CC del 21 de octubre de 201, entiende que el principio
de progresividad, “consiste en que el contenido de los derechos se desarrolle a través de la adecuacién juridica
de las normas a los preceptos constitucionales y los tratados internacionales en materia de derechos humanos,
correspondiendo esta obligacion a todo 6rgano con potestad normativa.”

21 La misma Corte, en la sentencia 129-12-SEP-CC del 10 de abril del 2012, ha establecido que el principio de
no regresividad “contempla la adecuacion juridica de las normas, leyes, reglamentos, ordenanzas, resoluciones
a los preceptos constitucionales y los tratados internacionales, correspondiéndole esa obligacién a la Asamblea
Nacional y todo érgano con potestad normativa; adecuacién que debe ser formal y materialmente para garantizar
la dignidad del ser humano o de las comunidades, pueblos y nacionalidades.”
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asuma su rol social en el marco de las condiciones materiales de la sociedad a la que va
dirigida; esto se puede observar en el contenido del articulo 85 de la Constitucion que prevé
ademas el principio de solidaridad para garantizar el buen vivir, la equidad y la justa

distribucion de bienes y prestacion de servicios publicos (ConsE., art. 11).

Se requiere mencionar que la estructura de las instituciones dedicadas a la planificacion
estatal se mantuvo vigente hasta el 13 de mayo de 2019, fecha en la que el presidente Lenin
Moreno, mediante Decreto Ejecutivo 732 dispone la supresion de la Secretaria Nacional de
Planificacion y crea la Secretaria Técnica de Planificacion “Planifica Ecuador” que modifica
significativamente las funciones de su antecesora SENPLADES, pues se separa al Instituto
Nacional de Estadistica y Censos de esta secretaria para adscribirlo a la Presidencia de la
Republica, transfiere las atribuciones de disefio institucional de la Funcion Ejecutiva y todas
aquellas “facultades, atribuciones, delegaciones y representaciones de mejora regulatoria” a
la Secretaria General de la Presidencia, y delega la planificacion estratégica de las empresas
publicas a la Empresa Coordinadora de Empresas Publicas (EMCO EP) (Decreto ejecutivo

732, 2019, arts. 1, 3, 5 y 6).

Al concluir esta breve resefia historica cabe establecer ciertas observaciones que daran

paso al analisis de los siguientes puntos de este capitulo:

a. En primer lugar, hay que mencionar que la “planificacioén para el desarrollo” es algo
que se ha vuelto comun en el discurso politico ecuatoriano; sin embargo, y pese a contar con

instituciones para alcanzar este objetivo, no se ha concretado realmente hasta la actualidad.

b. El estancamiento en los procesos para el progreso colectivo se debe a varias razones,

la mas evidente es que el desarrollo se ha constituido como objetivo por si mismo en lugar
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de tratarse de un medio destinado a concretar un fin, que podria implicar el alcance de una

sociedad desarrollada.

C. Otro problema es que el concepto del desarrollo ha cambiado con el paso de las
décadas respondiendo a las tendencias politicas del gobierno de turno, de tal manera que

ahora no existe certeza de lo que qué implica realmente “desarrollar a un pais”.

d. Hasta la actualidad varios y diversos segmentos poblacionales no han logrado
identificarse con los objetivos que se pretenden alcanzar a través de la planificacién nacional
porque, mas alla de contados avances, no se ha logrado proponer alternativas claras que se
adapten a las condiciones materiales de las personas a las que van dirigidas??, este es el
motivo por el que se requiere realizar un anélisis integral de lo que ocurre en la sociedad de

tal manera que haya coherencia entre aquello y el contenido de una politica publica.

En el marco de lo que se ha reflexionado es posible estudiar la forma en que puede
estructurarse una politica publica consecuente y aplicable, que mantenga congruencia entre
la realidad del momento historico en el que se va a emplear y el contenido que pretende
transmitir; esto se puede alcanzar a través del ciclo de las politicas publicas y la tipologia de

Lowi como se estudiara a continuacion.
2.2.  Ciclo de las politicas publicas

El reconocimiento de aquellas necesidades especificas que puedan subsanarse a través de

una politica pablica implica un estudio de la forma en la que se conduce una sociedad, de tal

22 En este punto radica la importancia de la interdisciplinariedad de Derecho, pues la emision de un acto, norma
o politica que no comprenda la realidad en la que se va a aplicar es contenido indtil. Es necesario comprender
los comportamientos de la sociedad, las estructuras que se forman, las necesidades que surgen o se agravan 0
se atenuan.
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manera que la implementacion de esta herramienta no resulte impositiva ni colonizadora. El
andlisis de dicha realidad puede hacerse desde varios enfoques, como la equidad y la
eficiencia, que podrian generar efectos significativos que se manifiesten a través de cambios
especificos dentro del grupo social al que va dirigida (Pérez, 2009, pp. 253-269). De esta
manera, el anélisis de una politica publica puede hacerse a través de dos teorias: la tipologia
y la heuristica. Por un lado, la tipologia es un proceso que clasifica a las politicas por
categorias y propone hipotesis falsables para su aplicacién de acuerdo con el grupo
poblacional sobre el que despliegue mayor coercidn. Esta teoria puede ser entendida desde
dos ejes: costes y beneficios; ambos, a su vez, se dividen en concentrados y difusos. Los
beneficios seran concentrados si los beneficiarios son claramente identificables; en cambio,
seran difusos si hay varios grupos o sujetos beneficiados, por lo que no se los puede

identificar con facilidad.

Por otro lado, los costes concentrados son aquellos que afectan a sectores especificos,
mientras que los costes difusos son aquellos que afectan a varios grupos o sujetos. Si las
politicas publicas mantienen costes y beneficios concentrados sera una politica redistributiva.
Si los costes son difusos con beneficios concentrados seran politicas distributivas. Si los
costes son concentrados con beneficios difusos, la politica sera regulativa; y, si tanto los
beneficios como los costes con difusos, la politica sera institucional o de constitucion (Lowi,
1972, pp. 298-310). Esta teoria resulta ampliamente aplicada debido a que, por su propia
naturaleza admite que los conceptos de los costes y de los beneficios se adapten a las
propuestas politicas y de esta manera sostengan la planificacion y los intereses

gubernamentales. Ademas, se trata de una propuesta que centrara los efectos de la politica
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publica en necesidades especificas que se reconozcan tras los estudios pertinentes de una

sociedad determinada. (Anzia y Moe, 2015, pp. 30-34).

Otra teoria de estudio de las politicas publicas es la heuristica, que consiste en un proceso

lineal de toma de decisiones que se encuentra dividido en cinco etapas:

a. ldentificacion del problema,

b. Formulacion de alternativas que puedan potencialmente solucionar el problema,
c. Anadlisis de las alternativas; y

d. Aplicacién de la mas conveniente para que despliegue sus efectos; v,

e. Evaluacion los resultados (Mender, 2019).

Se ha criticado la teoria heuristica por carecer de caracter cientifico y porque cede con
facilidad ante intenciones y propuestas politicas (Martinon, 2011, pp. 36-38); esto, no
obstante, no ha sido condicion suficiente para no recurrir a esta teoria al momento de
desarrollar la aplicacion de una politica publica, pues debido a su facilidad de estudio ha sido
considerada como la mas adecuada debido a la propuesta de division del proceso por etapas,
lo cual facilita la observacion de detalles que al actuar con menor especificidad se perderian
de vista (Rabotnikof, 2000, pp. 165-175). En Ecuador se sigue lo propuesto por esta teoria,
reconociendo cinco etapas que deben ajustarse al Plan Nacional de Desarrollo
(SENPLADES, 2016) como instrumento que otorga las directrices para la elaboracion de la

politica publica. Las etapas se detallan a continuacion:
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Tabla No. 1
Ciclo de las politicas publicas

Surgimiento y
determinacion
de la
problematica

Incorporacion
de la
problematica a
la agenda
publica

Evaluacidn de
los efectos
producidaos

Implementacion Formulacion de

de la politica la politica
publica plblica

Fuente: Elaboracidn propia a partir de la estructura propuesta por Charles Jones en el texto Politicas publicas:
Métodos conceptuales y métodos de evaluacion de Edgar Ortegon.

Los puntos descritos en la tabla anterior se describiran a continuacién individualmente:

2.2.1. Surgimiento y determinacion de la problematica

La definicion de problema que otorga la Real Academia Espafiola es que consiste en un
“planteamiento de una situacion cuya respuesta desconocida debe obtenerse a través de
métodos cientificos” (RAE, 2019). En el marco de lo que se ha estudiado hasta ahora es
posible mencionar que un problema de caracter publico es todo aquello que produce
necesidades que no pueden solucionarse desde el ambito individual. Esto permite diferenciar
entre el estado o la situacién de una cosa que afecta a un grupo determinado en la actualidad

y el estado deseado de esa misma situacion, para lo cual se requiere contar con la intervencién
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del Estado que, a través de diversas herramientas, puede incidir en el estado en que se

encuentra la sociedad® (Aguilar, 2014, pp. 253-256).

Relacionado con lo anterior corresponde aclarar que el Derecho es una herramienta
estatica de control social, por lo que es practicamente imposible que pueda resolver por si
mismo problemas colectivos, los cuales, pese a que puedan mantenerse en el tiempo
(estabilidad), variaran dependiendo de las situaciones que los originen (Wolkmer, 2006, pp.
287-299); ante esto se puede recurrir a otra herramienta para remediar o al menos reducir los
conflictos que nacen en la sociedad: las politicas publicas. Esta figura busca ubicar a los
miembros de un grupo social en una situacion mejor que aquella en la que se encontrarian si
no se implementara esta propuesta de solucion. La ventaja de la politica publica es que no se
propone Unicamente presentar una solucién que puede o no ser aplicable, sino que se
compromete a asumir la responsabilidad de actuar frente a las necesidades colectivas para

optimizar su situacion actual (Mufoz, 2003, pp. 89-101).
2.2.2. Incorporacién de la probleméatica a la agenda politica

La agenda politica es el conjunto de demandas ciudadanas de interés general expresadas
por un grupo de personas y motivadas por razones politicas, sociales, ambientales o culturales
a través de distintos medios (Alzate y Romo, 2017, pp. 15). Para alcanzar la inclusion de
estas demandas en el PNBYV, y su posterior implementacién como politicas publicas, se debe
observar que éstas se encuentran en una suerte de competencia para atraer la atencion del

Estado de tal manera que, por su nivel de gravedad y relevancia, puedan ser incluidas dentro

23 Se puede destacar el rol que cumple el Derecho en la determinacion de un problema puesto que debido a la
estaticidad del ordenamiento juridico la sociedad mantiene cierto grado de estabilidad en cuanto a conductas
generales; esto, no obstante, no es implica haber solucionado los problemas de la sociedad, dado que éstos
Unicamente se encuentran contenidos hasta que sean evidentes o inevitables (Diéguez, 2011).
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de la agenda politica (Rodriguez, Arriba, Marban y Salido, 2005, pp. 22-24). La
incorporacion de estas necesidades dependera en gran medida de la forma en que los
principales actores y afectados participen en el proceso de consolidacion de discurso que
alcance a las autoridades de gobierno, responsables de la recopilacién de informacidn sobre
la problemética publica que pudiera incluirse dentro del PNBV como eje que direcciona el
contenido de instrumentos para optimizar los niveles y las condiciones de vida de los

afectados (SENPLADES, 2017).

Para desarrollar mejor el punto anterior sobre la participacion de la sociedad corresponde
observar el contenido del articulo 96 de la Constitucion ecuatoriana que reconoce todas las
formas de organizacion social para la autodeterminacion y para incidir “en las decisiones y
politicas publicas y en el control social de todos los niveles de gobierno” (ConsE, art. 96).
Este articulo pretende alcanzar un mayor grado de participacion colectiva a través de la
articulacion de esfuerzos de diversos sectores, de tal manera que se genere un impacto amplio
que logre abarcar necesidades generales de la sociedad, y no exclusivas, a través del
intercambio de informacién. La misma sociedad que palpa las necesidades que pretenden ser
resueltas es la Unica fuente confiable de informacion respecto de la importancia de subsanar
una necesidad que aqueja a un grupo determinado de personas (Valarezo y Torres, 2004, pp.
46-55). Respecto de las necesidades determinadas por los actores de la sociedad se debe hacer
dos puntualizaciones, 1. la forma en que se propongan las necesidades se va a ver
influenciada por las opiniones de los sectores que las presenten, asi como por su tendencia,
creencias o ideologia politica; y, 2. habra necesidades cuya atencion al Estado le resultara

mas urgente atender que otras. Para superar este segundo inconveniente Elder y Cobb, citados
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por Téllez (2017), propusieron 5 criterios que deben cumplirse para que un problema pudiera

implementarse dentro de la agenda politica (pp. 10-11):

a. Especificidad: debe tratarse de un problema evidente que pueda detectarse con
facilidad tanto por la sociedad afectada como por las autoridades a quienes se les
extiende la necesidad de subsanar esta problematica.

b. Relevancia social: no se trata de un problema que aqueja a una sola persona, sino que
abarca a un grupo social completo.

c. Relevancia temporal: se trata de una necesidad permanente y cotidiana, no es
intermitente.

d. Poca complejidad: es identificable por todas las personas, afectadas o no afectadas pues
es evidente.

e. Precedentes historicos: tiene mayor relevancia si cuenta con antecedentes histéricos
que no han sido resueltos todavia, por lo que podran incluirse en la agenda politica con

mayor facilidad.

Una vez que se haya observado el cumplimiento de estos cinco filtros la necesidad que se
analiza podria incorporarse en la agenda politica, y por lo tanto seria procedente considerar

la creacidn de una politica publica que resuelva las problematicas planteadas.
2.2.3. Proceso de formulacién de politica publica

El proceso de formulacidn de una politica publica requiere diferenciar entre la situacion
actual de la necesidad que se quiere subsanar y la situacion que se espera alcanzar tras la
implementacion de esta herramienta. Para esto es necesario realizar un mapeo de las

condiciones en las que se presenta el conflicto en el que se incluiran a los actores que
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conviven con la necesidad, las condiciones del entorno en que se presenta, el origen de la
necesidad, la forma en que se ha desarrollado y el alcance social que ha tenido (CEPAL,
2011). Se debe evaluar también los elementos que existan para solucionar el problema entre
los que se incluye el presupuesto y las herramientas técnicas para la asistencia de cada caso.
Una de estas herramientas técnicas en el ambito juridico se relaciona con la posibilidad de
crear nuevos instrumentos legales que den paso al cumplimiento de lo que se proponga en el
contenido de la politica publica (CEPAL, 2011). Se debe mencionar que hay que ser
cuidadosos con estos instrumentos, pues pueden ser tan Gtiles como engafiosos ya que las
autoridades podrian interferir en la formulacion del contenido de los cuerpos normativos que
nazcan a partir de la implementacion de la politica publica, por lo que ésta perderia sentido

al no estar dirigida exclusivamente a resolver una necesidad de orden social.

Para proceder con el analisis de la forma en que se crea la politica publica hay que observar
la clasificacion propuesta por Joan Subirats (1992) que propone cuatro modelos para
determinar los elementos que necesariamente deben tenerse en cuenta al momento de
elaborar una politica pablica, estos modelos son el racional, de racionalidad limitada,

incremental y garbage can (pp. 75-82):

a. Modelo racional: para desarrollar una politica pablica bajo este modelo se debe
proponer todas las alternativas que se puedan concebir como posibles para a
continuacion evaluar los costes y beneficios que se generen como consecuencia de la
implementacién de la opcion mas satisfactoria. La opcion elegida tiene como objetivo
alcanzar expectativa planteada en el momento en que se evaluaron las necesidades que

se debian resolver, es decir en la primera etapa del ciclo (Ordofiez, 2013, pp. 42).

52



b. Modelo de racionalidad limitada: este modelo se restringe a analizar la posibilidad de
ejecucion de politicas publicas Unicamente desde una posicion en que se reconozca la
existencia de las herramientas que harian posible la ejecucion de la politica. No abarca
la totalidad de las opciones pues no todas seran posibles (Rodriguez, 2019).

c. Modelo incremental: reconoce que una politica publica no puede abarcar la totalidad
de los factores que componen una necesidad por lo que se requiere ser especificos al
momento de determinar qué elementos se subsanaran con mayor urgencia. El criterio
que se tiene en cuenta para determinar la efectividad de la politica publica es el aumento
de los niveles de satisfaccion del grupo social que ha sido intervenido por esta
herramienta (Ordofiez, 2013, pp. 45).

d. Modelo “garbage can” o cubo de basura: es un modelo mas flexible que comprende
como necesidades insatisfechas todos aquellos problemas percibidos tanto por
individuos como por colectivos, la solucion que propone este modelo es que se generen
mejores condiciones sociales a partir de propuestas que no tienen un objetivo
especifico, sino que estan destinadas a abarcar tantos problemas como les sea posible
desde el contenido de una solucién abstracta (Ordéfiez, 2013, pp. 46).

2.2.4. Implementacion de la politica publica

Una vez que se ha determinado el modelo al que se recurrird para la elaboracion de la
politica publica corresponde llevar lo propuesto desde la teoria a la practica, de tal manera
que se verifique la satisfaccion de las necesidades una vez que la politica despliegue sus
efectos, esto implica que el Estado tendra que tomar decisiones sobre varios factores, entre
los que se encuentran el presupuesto que se destinara a la ejecucion de la politica publica, los

recursos con que se cuenta o que se pueden obtener o crear, las actividades que se realizaran
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desde el Estado con y sin acompafiamiento del grupo afectado; y, el tiempo que se dedicara
a cada actividad para el desarrollo de las politicas publicas (Ruiz, 2004, pp. 51-63). Hay que
mencionar que la implementacion de una politica publica tiene como base meras
especulaciones, por lo que los resultados pueden ser diferentes de aquello que se ha previsto
inicialmente. También puede ocurrir que la ejecucion de la politica pablica quede incompleta
0 que se opte por formas alternativas para la ejecucion de lo propuesto desapegandose de lo

resuelto dentro de esta herramienta (Subirats, 2008, pp. 19-33).

Sobre lo mencionado anteriormente se debe tener en cuenta que para la implementacion
de una politica publica se debe considerar diversos factores, como la cultura del grupo social
al que va dirigida, el contexto en que se desarrollo el problema, el liderazgo que se puede
evidenciar dentro de los afectados que requieren cambiar su situacion, la existencia de un
marco juridico apropiado y aplicable (Subirats, 2008, pp. 19-33); pero mas importante adn,
se requiere contar con el apoyo de un actor politico que tenga gran alcance en los medios de
comunicacion, de manera que resulte sencillo hacer conocer a terceros, no directamente
involucrados, la relevancia de aplicar una politica publica determinada. Una vez que se haya
verificado la presencia de estos factores se debe recurrir a un mecanismo para analizar la

implementacion de una politica publica, esto sera posible gracias a los siguientes enfoques:

a. Enfoque racional: se trata de un enfoque que reconoce en el contenido de la politica
publica una hipdtesis o una serie de hipotesis a la que se subsumen acontecimientos
problematicos para ser resueltos. Se trata de un sistema perfecto que tiene una respuesta
adecuada para cada necesidad que surja (Revuelta, 2007, pp. 139-141).

b. Enfoque critico: Este enfoque resulta mas realista que el visto en el literal a, ya que

reconoce la posibilidad de que se presenten factores imprevisibles que no se hayan
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contemplado dentro de la elaboracion de la politica pablica. El enfoque critico ve en el
Estado un mecanismo para la gestion y administracion de lo acordado entre mandantes
y mandatarios, que considera ademas la presentacion de imprevistos que surjan en el
camino (Salas, Rios, Gomez y Alvarez, 2012, pp. 2).

. Enfoque de aprendizaje, evolucion y juego politico: este enfoque busca acercarse mas
que los dos anteriores a la realidad de la sociedad a la que va dirigida la politica publica
pues mantiene la informacion que se ha acordado, pero da paso a una serie de
interacciones sociales mas complejas que pueden llevar a redefinir los procedimientos
que se pretenden aplicar en beneficio de los involucrados. Se trata de un enfoque
evolutivo, pues no da paso a retrocesos gracias al dialogo, sino que espera construir
mecanismos més eficaces desde la vision de los propios afectados (Téllez, 2017, pp.

19-20).

Ahora que se han analizado los enfoques que existen para el seguimiento de la

implementacion de una politica publica corresponde aclarar que esta etapa del ciclo requiere

mucho cuidado al momento de ejecutar lo descrito en el documento, puesto que éste ha sido

elaborado a partir de una expectativa que tendra que enfrentarse a problemas como, por

ejemplo, la no existencia de mecanismos y herramientas que permitan a los afectados y los

responsables de la ejecucion de la politica publica tratar de forma adecuada la necesidad

social para subsanarla (Jiménez, 2009, pp. 283-292). Otro problema que se puede tener que

enfrentar es la poca claridad de contenido de la politica publica, ya que al ser confusa ésta se

vuelve ineficaz. Por ultimo, se debe tener en cuenta que las condiciones sociales y el contexto

en que se desarrolla la necesidad pueden cambiar, razén por la cual la politica pablica no

puede ser estrictamente estéatica.
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2.2.5. Evaluacion de la implementacion

La evaluacion de la politica publica consiste en atribuir una consecuencia a la intervencién
del Estado para resolver un problema o una necesidad que se ha presentado. Conviene ser
cuidadosos al momento de analizar los resultados que se presenten tras la implementacion de
una politica publica, pues éstos pueden variar dependiendo de los factores exdgenos que se
hubieran presentado durante el proceso de implementacion y observacion de la politica
publica, como, por ejemplo, un evento imprevisible e irresistible. Para diferenciar y contener
los contratiempos provenientes de situaciones ajenas a lo previsto por la politica publica se
deben aislar los factores que se han entendido como elementos fundamentales de solucién al
momento de implementar esta herramienta; de tal manera que se pueda determinar si el
cambio de conducta (la solucion o agravamiento del problema), en general, responde a los
efectos generados por la politica publica per se, o, por el contrario, se trata de una serie de
factores que influyeron sin estar previstos y que acompafaron la implementacion de este

instrumento.

Una vez que se hubieran identificado las consecuencias producto de la implementacion
de la politica habra que analizar las condiciones en las que se encuentran los potenciales
beneficiarios tras la intervencion estatal. Para esto se debe partir de una hipdtesis en la que
se consideren Unicamente las condiciones objetivas de la realidad en la que se aplico el
contenido de esta herramienta y los efectos producidos por la politica pablica. Los resultados
permitiran corroborar aquellos aspectos que requieran mayor atencion para su solucion tras
la aplicacion de esta herramienta o en su defecto aquellos que hubieran sido solucionados por
completo. En el ambito juridico, tras la evaluacion oportuna y como mecanismo para la

optimizacion de las condiciones sociales, se podria hablar, por ejemplo, de la creacion,
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modificacion o extincion de un cuerpo normativo para regular un comportamiento

determinado o se podria disponer la ejecucién de un acto juridico en concreto.

A modo de conclusion, hay que recordar que en el 2008 se esclarecié la situacion en la
que se encontraban los mecanismos de evaluacion del actuar del gobierno, siendo calificados
como deficientes ya que no permitian la retroalimentacion y por lo tanto la politica
implementada se quedaba en nada mas que un intento de aporte para la solucion de
necesidades sociales, anulando por completo el objetivo de la planificacion, que, como ya se
establecid, consiste en generar mecanismos que corrijan problemas determinados vy

mantengan los aspectos propicios de la sociedad.
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CAPITULO I11: ANALISIS DE LA POLITICA AMBIENTAL ECUATORIANA
DESDE LOS DERECHOS DE LOS SUJETOS DE DERECHO HUMANOS Y NO

HUMANOQOS

3.1. Marco conceptual de la politica publica ecuatoriana: Adaptabilidad del
contenido a las necesidades de los Sujetos de derecho no humanos
3.1.1. Metodologia de la investigacion que se aplicara para el andlisis del caso en

funcion del contenido de la politica publica ambiental

Ahora que se ha desarrollado la forma en la que se pueden concebir los derechos de la
naturaleza en calidad de sujeto de derecho no humano y los mecanismos de creacion,
implementacion y evaluacion de la politica publica como mecanismo para garantizar la
preservacion y el bienestar de los sujetos de derecho, en general, se procede a evaluar el
contenido de la politica ambiental emitida por el Ministerio de Ambiente en el 2009. Para
esto, la estrategia metodologica que se va a utilizar es el método de estudio de caso, que
permite realizar un analisis cualitativo para la elaboracion de “una teoria a partir de una serie
de proposiciones extraidas de un cuerpo tedrico que servira de punto de partida” (Martinez,
2006, pp. 169). En este caso se ha recurrido a varias fuentes bibliograficas que se refieren al
caso del proyecto mega minero Condor Mirador. Esta metodologia resulta adecuada ya que
comprende gue no es necesario recurrir a un numero excesivo de casos para confirmar una
teoria, sino que un unico caso emblematico resulta suficiente para traspasar los efectos de los
hechos a casos analogos (Martinez, 2006, pp. 169); por ejemplo, los proyectos mega mineros
San Carlos-Panantza, Fruta del Norte o Cascabel proximos a iniciar y que también se
expondran en las siguientes paginas. Esta metodologia también es atil ya que permite

observar si se ha aplicado la politica ambiental en este caso y qué ha implicado su empleo en
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cuanto a los derechos de los SDNH y humanos, esto debido a que permite un acercamiento

directo con los afectados -positiva o negativamente- por los efectos de la mineria.

Para realizar este analisis se estudiara el contenido de la politica ambiental en funcion de
los criterios propuestos segln la tipologia de Lowi para el analisis de politicas pablicas. La
razon por la que se ha seleccionado esta teoria para la evaluacion de la aplicacion de este
instrumento es que permite observar con mayor claridad la forma en que el Estado concibid
el contenido de la politica ambiental conforme Derecho, y los efectos que se han generado
producto de su aplicacion. Ademas de esto, aplicar la teoria de la heuristica hubiera resultado
insuficiente debido a la imposibilidad de determinar si se consideraron mas opciones que
aquellas que han quedado institucionalizadas a través de instrumentos oficiales. Una vez
concluido el analisis tipoldgico se estudiara como se han aplicado las politicas publicas
ambientales en el proyecto mega minero Condor Mirador y las consecuencias que se han
generado. Finalmente, se analizara la potencial necesidad de contar con una nueva politica

ambiental en funcion de lo observado.

3.1.2. Anadlisis de la politica publica emitida por el Ministerio de Ambiente en el

afno 2009

Ya se ha analizado la concepcidn de la naturaleza en calidad de SDNH. También se ha
estudiado las politicas publicas como mecanismo para subsanar necesidades que no pueden
ser resueltas desde el ambito individual y que requieren de la intervencion del Estado en sus
diferentes instancias para garantizar que existan los mecanismos mas propicios para la
ejecucion de acciones concretas. Ahora es procedente analizar cudles seran aquellas
necesidades especificas que tiene la naturaleza y precisan ser resueltas desde el Derecho para
posteriormente ser introducido en el &mbito de la politica publica (Sarukhan, 2014). Cabe
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aclarar que las necesidades que puedan visibilizarse, al igual que en la especie humana,
dependerdn de cada especie (necesidades relativas), del entorno que le rodee, de las
condiciones de vida, tipo de alimentacién, habitat, casos particulares de afectacién por
intervencién humana y procesos restaurativos y demas condiciones propias de los diversos
tipos de especies (Sarukhan, 2014). Las necesidades relativas que tienen la fauna y la flora
son el motivo por el que no se puede establecer una formula univoca que pueda subsanarlas
en su totalidad; en primer lugar, porque la naturaleza en realidad no requiere de la
intervencién humana para mantener sus procesos vitales; en segundo lugar, porque si existe
una necesidad que pueda ser subsanada a traves de mecanismos humanos, ejecutados bajo
intervencion estatal, es porque se reconoce el deber de atender y solucionar problematica
generada por intervencion humana (Consk, art. 396). La naturaleza mantiene dindmicas
propias que permite que todo fluya cumpliendo las diferentes etapas de los ciclos vitales
(como el ciclo del agua, ciclo del carbono, el ciclo alimenticio, el desplazamiento circular
del viento, etc.) (CIIFEN, 2017). Todo se complementa, por lo que, en un estado ideal, las

necesidades de unos seres vivos se subsanaran gracias a los procesos vitales de otros?*,

Se debe tener en cuenta que ante la minima alteracion de los ciclos vitales de la naturaleza
se da la inminente interrupcion de los procesos naturales, lo que lleva a evidenciar diversas
dificultades en la satisfaccidn de necesidades que previamente eran cubiertas por los mismos

SDNH en condiciones de vida optimas?® (Curtis y Schnek, 2008, pp. 999-1002). Para

24 Un ejemplo seria el de los colores tan vistosos de las flores atraen a los insectos para facilitar la polinizacion,
por un lado, dichos insectos satisfacen su necesidad de alimento a cambio de transportar el material genético de
las flores que permite la continuacidn de la especie.

25 Caso hipotético: el suelo erosiona, sea esto por intervencion humana o por causas propias de la naturaleza,
esto implicard como consecuencias, entre otras, que la tierra de la zona se volver4 menos fértil, la flora
desaparecerd y consigo aquellas especies animales que se beneficiaban de ella, el cultivo ser& imposible debido
a los bajos niveles de nutrientes presentes en el suelo a menos que se recurra al uso de fertilizantes artificiales
que a su vez generaran desequilibrios en el aire. EI campesinado migrard a las urbes con la intencién de mejorar
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mantener dichas condiciones se requiere la presencia de al menos cuatro elementos que dan

paso a la existencia de otros seres:

1. Tierrarica en minerales y nutrientes que en la actualidad puede verse contaminada por
la presencia de basura con largo procesos de descomposicion, presencia de desechos
industriales, uso de fertilizantes quimicos, actividad minera, erosion natural entre otros
motivos (Ibafiez, 2006).

2. Agua pura, cuya afectacion principal se debe a la deforestacion que provoca el aumento
de sedimentos y la alteracion de la estructura molecular del agua, uso de fertilizantes
quimicos que alcancen los cauces subterraneos, derrames de petrdleo, entre otros
(Manahan, 2007, pp. 145-171).

3. Aire, cuya afectacion principal se debe a la contaminacion proveniente de plantas de
energia, fabricas, vehiculos motorizados, uso de combustibles fosiles, entre otras
(Manahan, 2007, pp. 401-417).

4. Luz natural, que en la actualidad ha sido reemplazada por fuentes de luz artificial que
inciden también dentro de los procesos vitales de varias especies nocturnas (Khan,

2017).

El Ecuador, por omision de aspectos de vital importancia como los descritos arriba, ha
optado por constituirse como un pais extractivista que le otorga mayor valor a la actividad
petrolera y minera que al cuidado por los elementos enunciados anteriormente y a la vida que
nace gracias a ellos. Esto se ha evidenciado con mayor presencia a partir de 2016, cuando se

aument6 la explotacién de recursos gracias a las numerosas concesiones que se realizaron,

sus condiciones de vida, econdmicas y sociales; las plazas de trabajo se reduciran y los niveles de vida de las
clases mas populares se precarizara.
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dando paso a proyectos mineros como Pacto en el noroccidente de Pichincha, Unacota y
Sigchos en Cotopaxi; y Gaby en Azuay (S/N, Inversion privada tiene en la mira 4 proyectos,
2019). A partir de dicho afio se elevo la expectativa de crecimiento de los ingresos no
permanentes del Ecuador provenientes de la mineria, lo que resultaria conveniente si se
considera las condiciones econdmicas del pais; aunque opuesto a una politica ambiental mas
rigurosa que tuviera en cuenta los derechos de la naturaleza, y que pretendiera garantizarlos,
por ejemplo, a través de incentivos positivos, como estimulos propuestos desde la
Administracién para los funcionarios pablicos encargados del cumplimiento de lo resuelto;
0 incentivos negativos, como la sancidn a un funcionario publico por la no ejecucion de una
actividad relacionada con el cumplimiento de la politica en cuestion®® (Martinez, 2015, pag.
S/N). En funcidn de lo que se ha expuesto se procede a analizar el tipo de politica publica en
el que encaja cada uno de los enunciados propuestos por el Ministerio de Ambiente al
observar los sujetos a los que van dirigidos, el objetivo que pretende cumplir y la forma en
la que se pretende hacer efectiva la politica con base en la tipologia propuesta por Lowi, tal

como se estudio en el capitulo anterior.

Tabla No. 2
Ciclo de las politicas publicas

Tipo de politica
Politica ambiental segun la tipologia de Justificacion
Lowi

Esta politica esta dirigida al sector
productivo, es decir a aquellos
sujetos que intervienen e inciden

1. Acuerdo nacional para la
sustentabilidad econdémica y

ambiental (Ministerio del Regulativa !
: directamente en los procesos
Ambiente Ecuador, 2009, )
naturales del ambiente.
pp. 45-48).

Compromete a la industria en el

% Hay que notar que las sanciones que se imponen van dirigidas a los servidores publicos que no supieron
ejecutar las politicas en el momento en que se requerian o en su defecto, al menos parte de estas politicas; los
funcionarios que ocupan altos mandos gubernamentales no se ven involucrados en sanciones relacionadas con
la ejecucion de este instrumento. Es importante mencionar esto para comprender la dindmica del actuar estatal.
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deber de producir con bajo
impacto  ambiental.  Propone
incentivos para quienes han
cumplido su deber de cuidado.

2. Uso eficiente de los
recursos estratégicos para el
desarrollo sustentable: agua,
aire, suelo y biodiversidad
(Ministerio del Ambiente
Ecuador, 2009, pp. 48-50).

Regulativa / De
constitucion

Esta politica pretende regular los
niveles de incidencia que tenga el
desarrollo de la actividad humana
en territorios que se hubieran
reconocido como éareas de
conservacion, ademas propone un

manejo racional de recursos
respetando los procesos
medioambientales. Se propone
también  afadir  regulaciones

normativas en el Plan de

3. Gestionar la adaptacion al
cambio  climatico para
disminuir la vulnerabilidad
social, econémica y
ambiental (Ministerio del
Ambiente Ecuador, 2009,
pp. 50-51).

Regulativa

Ordenamiento Territorial
Nacional.
Como propuesta de

implementacion, esta politica
busca promover la creacion de un
sistema que maneje el mercado de
carbono, asi como también
propone generar mecanismos de
respuesta en casos de riesgos
asociados al cambio climatico. Es
una politica que dirige sus costes a
aquellos sectores productivos que
generan mas contaminantes.

4. Prevenir y controlar la
contaminacion  ambiental
para mejorar la calidad de
vida (Ministerio del
Ambiente Ecuador, 2009,
pp. 51-52).

De constitucion /
Redistributiva

Propone cooperacion entre las
instituciones de los diferentes
niveles de gobierno con el objetivo
de promover los niveles de vida de
diversos segmentos de la
poblacion.

5. Insertar la dimension
social en la tematica
ambiental para asegurar la
participacion ciudadana
(Ministerio del Ambiente
Ecuador, 2009, pp. 52-54).

De constitucion

Propone mejores procesos y el
fortalecimiento de estrategias para
la resolucion de conflictos con las
comunidades que se vieran
afectadas por la actividad
productiva extractiva o por el uso
de recursos. También busca
fomentar la  sensibilizacion
ciudadana de cuidado ambiental
desde la educacion y programas
“para la modificacion de conductas
y  précticas.” Promueve un
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reacercamiento a las tradiciones y
conocimientos ancestrales en lo
relativo a proteccion ambiental con
apoyo en diferentes instituciones
estatales.

6. Fortalecer la
institucionalidad para
asegurar la gestion

ambiental (Ministerio del
Ambiente Ecuador, 2009,
pp. 54-56).

De constitucién

Esta  politica  plantea la
actualizacion 'y creacién de
cuerpos normativos que regulen el
manejo  sustentable y el
aprovechamiento de diferentes
ecosistemas.  También  busca
mejorar la institucionalidad en
materia ambiental a través de una
adecuada  redistribuciéon  de
funciones. Reevaluar las
actividades del sector ambiental.

Fuente: Elaboracién propia a partir del analisis realizado desde la tipologia de Lowi al contenido propuesto
por las politicas ambientales promulgadas por el Ministerio de Ambiente (2009).

Ahora que se ha resumido el contenido de las politicas publicas en materia ambiental se

puede realizar observaciones puntuales que reflejan que:

1. Todas las politicas estan dirigidas a la regulacion del actuar humano para el

aprovechamiento de los recursos. Estos instrumentos no preven siquiera como objetivo

principal el cuidado ambiental, sino Unicamente un mejor manejo tanto de los materiales

extraidos como de los recursos utilizados para su extraccion;

2. Se propone la creacidon de una institucién que se encargue de regular los mercados de

carbono?’ entre las empresas del Ecuador como medida para reducir los porcentajes de

emisiones de gases contaminantes;

27 Lo mercados de carbono son medidas tomadas por los Estados con el objetivo de reducir los porcentajes de
emisiones de contaminante a través del establecimiento de cuotas de emision de CO2. Las empresas que
produzcan mas emisiones que las determinadas por el limite permitido tendrd que comprar una cuota industrial

a otra empresa que hubiera reducido sus emisiones (AFPES, 2015)
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3. Se ha asumido que modificar el rol del Estado y la forma en que éste se estructura va a
resolver la problematica ambiental gracias a una mejor distribucion de funciones y
actividades; vy,

4. Se pretende modificar conductas y précticas cotidianas propias de la cultura ecuatoriana a
través del fortalecimiento de programas educativos al mismo tiempo que plantea la
creacion de nuevos mecanismos para la resolucién de conflictos que se presentaran por

motivo de uso de territorios ricos en recursos?e.

La propuesta que se plantea como mecanismo para solucionar la problematica ambiental
reposa especialmente sobre la esperanza de mejorar la institucionalidad para, de esta manera,
tratar de influir dentro de los comportamientos de la gente. Cabe analizar la politica publica
en cuestion desde los estrictos parametros que se han propuesto en el articulo 85 de la
Constitucion ecuatoriana para la formulacion de este instrumento. A partir de esto se puede
afirmar que la politica ambiental no se constituye en respeto del principio de solidaridad
previsto en el numeral 1 del citado articulo, ya que no sélo no reconoce la gravedad del dafio
provocado por el mal cumplimiento de las actividades relacionadas con la extraccion de
recursos tanto para el ambiente como para las personas que residen en zonas cercanas a las
afectadas; sino que ademas propone la correccién de comportamientos de la ciudadania desde

una mera disposicion que resulta aplicable sélo en una realidad que desconoce la diversidad

28 Cabe recalcar que sdlo se ha realizado un analisis detallado de lo que propone la politica plblica ambiental,
si se revisa brevemente la politica minera puede concluirse sorpresivamente que este instrumento precautela
el bienestar “(d)el patrimonio natural y la vida humana” dentro de los margenes de la ejecucion de actividades
productivas extractivas, esto al pretender fortalecer el vinculo con las comunidades en las que repercutiran los
efectos de la explotacion de recursos. También se determina la importancia de definir zonas adecuadas para la
explotacion en funcidn de los recursos presentes en la zona.
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de la poblacion ecuatoriana para beneficiar a aquellos sujetos que se dedican a la ejecucion

de la actividad extractiva por encima de los derechos de la naturaleza (ConsE, art. 85. 1).

Al revisar el contenido del numeral 2 del mismo articulo es posible concluir que las
politicas publicas no ponen en riesgo el alcance de intereses particulares ni generales, dado
que el objetivo con el que se la penso fue que se remita a la reestructuracion de la burocracia
dejando el camino libre a los drganos rectores de los sectores que generan ingresos al pais a
través de la extraccion de recursos para que puedan desempefiar sus actividades con mayores
facilidades (Latchinian, 2012). En cuanto al Gltimo inciso del articulo 85, se garantiza la
participacién de “personas, comunidades, pueblos y nacionalidades”, desde la propuesta de
generar nuevos mecanismos para resolver controversias (Ministerio del Ambiente Ecuador,
2009, pp. 52-54), mas no se concibe la posibilidad de prevenir la existencia de estos
conflictos a través de la creacion de politicas que entiendan la realidad del momento histérico
en el que se encuentran las diversas agrupaciones sociales del Ecuador antes mencionadas
(Ministerio del Ambiente Ecuador, 2009, pp. 52-54). Cabe recordar también que las politicas
que se estudiaron anteriormente no proponen un mecanismo especifico para la proteccion de

los derechos de la naturaleza en calidad de SDNH.

Ahora que se ha completado el analisis cabe evaluar si dentro de lo que propone el
Ministerio de Ambiente en las politicas ambientales se satisfacen necesidades de la

naturaleza en respeto de la normativa de la materia pertinente, como se hara a continuacion.

3.1.3. Evaluacion de la satisfaccion de las necesidades de los sujetos de derecho

no humanos tras la creacion de una politica publica ambiental
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Antes de realizar la evaluacion de la politica ambiental en cuanto a la preservacion de
derechos de la naturaleza hay que recalcar que, por las propias condiciones naturales de los
SDNH, no es posible establecer estimaciones respecto de los niveles de satisfaccion que
pudiera tener el ambiente, lo que se puede hacer es observar si ha mejorado la capacidad de
goce y ejercicio de derechos de los potenciales beneficiarios a través de una evaluacion de
impacto. Se espera poder determinar las condiciones en las que se encuentran los diferentes
individuos y entornos tras la promulgacién de la politica ambiental consagrada conforme
Derecho y evaluada segun la tipologia de Lowi, de acuerdo con lo estudiado en el capitulo

anterior (Medina, 2005).

Como se ha visto a lo largo de la presente disertacion, la esencia de los derechos de los
SDNH no radica en el reconocimiento normativo, sino en la forma en que se justifica dicho
contenido legal por la concepcion de la naturaleza como “causa y origen de si mism(a) y a la
vez de todas las cosas” (Kinnen, 1969, pp. 295-297); este concepto es un minimo intangible
para el legislador (Parra, 2010, pp. 56-57). Desde este punto de vista, el valor intrinseco de
la naturaleza puede respaldarse por la positivizacion de este -relativamente- nuevo tipo de
normas que proponen la consolidacion y fortalecimiento de herramientas ya existentes para
proteger de forma integral la esencia de estos derechos. Uno de estos instrumentos, como se
ha visto, es la politica publica. Tras haber analizado el texto de la politica ambiental sea
resuelto gue el contenido de esta herramienta no ha logrado involucrar de forma absoluta al
ente rector en materia ambiental para garantizar la preservacion o proteccion integral de los
SDNH, esto consta dentro del texto de las politicas 1, 2, 4 y 6 que parten de la existencia y
mantenimiento de practicas extractivas que ya se han delatado como atentatorias de derechos.

No obstante, y pese la legitimacion gubernamental de la explotacion de recursos, se ha podido
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recurrir a otros medios para garantizar la proteccion de los derechos de la naturaleza. Un
ejemplo de esto puede observarse en el caso del proyecto minero Rio Blanco, localizado en
el cantdn Cuenca, provincia de Azuay, el cual se encuentra suspendido desde el 5 de junio
de 2018 gracias a la resolucion de la Corte Provincial de Azuay que determiné que, debido a
la infraccidn del derecho a la consulta previa (Consk, art. 57. 7), el incumplimiento del
debido proceso (Consk, art. 76), la militarizacion de la zona y la nulidad de la licencia
ambiental que el Ministerio de Ambiente otorg6 a la empresa Junefield Ecuagoldmining
South America, se debia suspender la ejecucion del proyecto minero (S/N, Sentencia con la

que se ordena detener el proyecto minero Rio Blanco, 2018).

Sorpresivamente el Ministerio de Ambiente se pronuncio en contra de la sentencia tras la
suspension de la actividad minera, pues afirmé que Ecuagoldmining S. A. contaba con todos
los permisos requeridos para el desarrollo de la extraccion, ademas, segun afirmaciones de
la misma institucion, no se ha evidenciado indicios de contaminacion (S/N, Tribunal de
Azuay ratifica fallo que suspende actividad minera del proyecto Rio Blanco, 2018). En este
caso, el pronunciamiento institucional mantiene coherencia con el contenido de la politica
ambiental mientras se aleja de su deber de proteccion de los derechos de la naturaleza para
promover una actividad extractiva “responsable”. Frente a esto, los comuneros de la
parroquia Molleturo se organizaron en defensa del agua y los paramos de Cuenca
(Guambanfa, 2018) e hicieron efectivo el derecho a la representacion de la naturaleza
consagrado en el articulo 38 del COGEP (S/N, Proyecto minero Rio Blanco divide a los
comuneros, 2018). El caso de Rio Blanco es un ejemplo de como las normas que versan sobre

el tratamiento al medio ambiente protegen a medias los derechos de los SDNH, de tal manera
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que siempre exista una puerta que permita la extraccion de recursos bajo la premisa de la

sustentabilidad y el crecimiento econémico local y nacional.

Otro ejemplo, que no corri6 con la misma suerte que el caso del proyecto minero antes
mencionado, es el proyecto San Carlos Panantza, concesionado a Explorcobres S. A.,
localizado en los cantones San Juan Bosco y Limén Indanza, provincia de Morona Santiago.
Este proyecto a cielo abierto era reconocido por ser una de las pocas propuestas extractivas
a gran escala en Ecuador y se desarroll6 con relativa normalidad hasta el 2006, cuando
iniciaron conflictos con la comunidad Shuar — Achuar Nankints por pretender explotar
territorio ancestral. Las ultimas confrontaciones se dieron en el 2016. En dicho afio se
suspendid el proyecto indefinidamente (Sacher, 2017, pp. 292-294). Estos sucesos
demuestran la ausencia del ente rector para regular las relaciones entre los moradores shuar
y los trabajadores de la empresa responsable de la actividad, en disonancia con lo propuesto
por la politica ambiental 5, emitida por el Ministerio de Ambiente (2009) la cual propone
generar mecanismos para la solucion de conflictos existentes con las comunidades afectadas
por la extraccion, asi como también para la modificacion de conductas y practicas cotidianas
que atenten contra el medio ambiente (pp. 52-54). En relacién a la pretension de modificar
comportamientos y practicas comunitarias e individuales se debe decir que se trata de una
propuesta colonizadora que atenta contra las costumbres propias de la comunidad, asi como
también desplaza la responsabilidad de la contaminacion y el dafio ambiental hacia los

moradores de la zona mientras exonera a las mineras (Chicaiza, et al., 2017, pags. 73-75).

Las comunidades, por su parte, se respaldan en su derecho constitucional a “conservar y
desarrollar sus propias formas de convivencia y organizacion social, y de generacion y

ejercicio de la autoridad, en sus territorios legalmente reconocidos y tierras comunitarias de
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posesion ancestral (ConsE, art. 57. 9).” También se amparan en el numeral 11 del mismo
articulo que reconoce a las comunidades el derecho a “no ser desplazados de sus tierras
ancestrales (ConsE, art. 57. 11)” como se pretendié hacer con el intento de explotacion de
3200 hectareas en las zonas correspondientes a las concesiones hechas a favor de
Explorcobres S.A. en Morona Santiago. El conflicto entre las comunidades indigenas y la
empresa minera, en este caso, se da por la apropiacion y uso de tierras ancestrales; no surge
con el objetivo de proteger los derechos de la naturaleza, sino que se trata de la defensa de la
vida y los territorios de las comunidades Shuar — Achuar Nankints, que adicionalmente
podria implicar también la defensa de los derechos de los SDNH (Minka Urbana, 2017, pp.
16). En este caso en particular no se puede afirmar que se trate de una disputa por
reconocimiento, sino que se trata de un conflicto por aprovechamiento que entiende a la
naturaleza como un objeto que puede ser explotado con mayor o menor impacto dependiendo

de quienes se hagan cargo de la zona en cuestion.

Relacionado con lo anterior se debe recordar lo que se expuso en capitulos anteriores: la
naturaleza, desde el punto de vista de muchas comunidades indigenas, es un ente vivo que
puede y requiere ser explotado en la medida en que pueda garantizar el beneficio colectivo
sin generar perjuicios a otros seres (Hughes, 2004). La actividad minera, por otro lado, ha
dejado claro que los objetivos que persigue son principalmente particulares con una suerte
de contribucion al Estado que no supera montos minimos, pues la extraccion minera no es
una actividad que pueda catalogarse como estratégica debido a que no representa porcentajes
significativos dentro del Producto Interno Bruto ecuatoriano. Esto se puede evaluar al

observar los ingresos mineros percibidos por el Ecuador entre 2007 y 2017 que se han
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incrementado a penas del 0.17% al 0.32% (Direccion Nacional de Sintesis Macroeconomica,

2017)%.

Un altimo ejemplo que podria observarse es el del proyecto minero Cascabel, localizado
en el cantdn Ibarra, provincia de Imbabura que actualmente es conocido por ser la reserva de
metales mas grande en Ecuador ya que cuenta con yacimientos de plata, oro y cobre
(MINERGIA, 2017, pp. 9). El proyecto que abarca casi 5000 hectareas de terreno lleva
operando desde el 2012 vy, tras el descubrimiento de yacimientos cada vez mas ricos en
recursos, el gobierno nacional ha expresado que la gran mineria “es la solucion econdémica
para el pais”® (TVC EI Comercio TV, 2019). En este caso, nuevamente, se puede observar
que prima el interés mercantil por encima de los derechos de la naturaleza, tal como lo
prescribe la politica ambiental 1 y 2 (Ministerio del Ambiente Ecuador, 2019, pp. 45-50),
pues la extension del terreno que se abarca en el proyecto podria afectar una importante
fraccion del bosque de la Sierra tropical del noroccidente de Imbabura, asi como también el
suelo debido a profundidad que abarcaria la mina de 270 kildmetros de hondura (Gonzélez,
2018). Dado que el inicio de operaciones se prevé para el 2021 ain no es posible determinar

la aplicacion del resto de politicas ambientales en este caso.

29 Se podria hablar de beneficios locales que se presentan para los moradores de la zona que se explota, ya que
en muchas ocasiones se suelen celebrar contratos de trabajo mineros para los propios habitantes de los barrios
desalojados, asi como también se suele invertir en el mejoramiento de las zonas aledafias a aquellas intervenidas
por las empresas mineras a través de la creacion de obras complementarias. Lo que se debe recordar es que
dicha inversion se mantendrd mientras exista potencial de extraccion en la mina, ya que una vez que se hayan
obtenido los metales en su totalidad la empresa se ird y el mantenimiento de las obras se quedara en manos de
los moradores mientras que los contratos de trabajo cesardn dejando en el desempleo a las mismas personas que
tuvieron que optar por trabajar para las empresas que alteraron la forma de vida de las comunidades amazénicas
intervenidas (Gonzales, 2017).

%0 La parroquia Lita, donde se lleva a cabo este megaproyecto, subsistia con apoyo del Municipio de Ibarra que
facilité la creacion de centros turisticos que democratizaban la riqueza de la zona entre los moradores a través
del aprovechamiento de la biodiversidad propia del sector por donde cruzan los rios Lita, Mira, Chuchuvi y
Baboso, importantes cauces para el desarrollo de la vida (Gomez, 2018).
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Los proyectos que se han presentado para ejemplificar hasta este momento sirven para
demostrar que tanto la satisfaccion de las necesidades de los SDNH, asi como su capacidad
de goce y ejercicio de derechos, tras la creacion de una politica pablica ambiental, realmente
no han mejorado. El estancamiento en cuanto a la defensa de este tipo de garantias puede
deberse a dos motivos: 1. este instrumento se ha mantenido estatico desde el 2009; v, 2. el
instrumento fue elaborado para facilitar la continuacién, en desmedro de la naturaleza, de la
ejecucion de proyectos de extraccion minera e hidrocarburifera; esta Gltima sumamente
relevante para la economia nacional (Presidencia de la Republica del Ecuador, 2019).
También se ha podido constatar que la combinacion del contenido de este instrumento
publico con el aparente interés constitucional de considerar a la naturaleza como SDNH es
practicamente incompatible y ha legitimado el aprovechamiento de recursos naturales
ignorando la condicion particular de estos sujetos. Se ha minimizado la importancia del dafio
pese a reconocer su existencia, de tal manera que no se ha cumplido con el objetivo de velar
por la preservacion de la naturaleza, asi como tampoco se han alcanzado los objetivos de
eficiencia, equidad y estabilidad econdmica (Ministerio del Ambiente Ecuador, 2009, pp.
44); como ha quedado demostrado en los casos del proyecto Rio Blanco, San Carlos

Panantza, Cascabel y muchos otros.

Ahora que se ha analizado la influencia que ha tenido la politica ambiental en casos de
proyectos mineros que se encuentran en las primeras etapas de desarrollo, es posible
utilizarlos como respaldo en el estudio de caso que se realizard a continuacién. Se analizara
el proyecto Condor Mirador para lo cual hay que determinar el contexto en el que se dieron
los acontecimientos, los SDNH y humanos afectados en el desarrollo de la explotacion, las

violaciones de derechos que se han evidenciado en el transcurso del proyecto y los resultados
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que se presentaron como consecuencia del desarrollo de la actividad minera, esto en
observancia del contenido de la politica ambiental bajo la optica de la tipologia de Lowi y el

ordenamiento juridico ecuatoriano en materia de cuidado ambiental.

3.2.  Estudio de caso desde el contenido de la politica ambiental bajo la 6ptica de la
tipologia de Lowi y el ordenamiento juridico ecuatoriano en materia de cuidado
y proteccion ambiental

3.2.1. Contexto en el que se desarrolla el proyecto mega minero Céndor Mirador

Para retroalimentar y complementar el contenido que se estudiara en las proximas paginas
es conveniente establecer claramente que el vinculo que existe entre la naturaleza en calidad
de SDNH, los mismos derechos de la naturaleza que se han consagrado por autoridad del
Estado y las politicas publicas como mecanismo para subsanar necesidades publicas se centra
en la capacidad de razonamiento de la persona humana. Como se propuso en el primer
capitulo, la concepcidn de la naturaleza como sujeto de derecho se remonta a la voluntad de
la persona que, por su habilidad especial de razonar es capaz de ver en otros seres, que han
sido cosificados histéricamente, atributos que requieren ser protegidos®. En el caso especial
de la naturaleza, la importancia central del reconocimiento de este sujeto se centrd en que es
“causa y origen de si mismo y a la vez de todas las cosas” (Spinoza, 1980, pp. 29-31), es
decir, es origen del ser humano también. Prescindir de la proteccion de la naturaleza seria
poner en riesgo la propia vida humana. Para garantizar esta preservacion se ha recurrido a
diversos mecanismos, como la inclusién en el ordenamiento juridico de los derechos de los

SDNH, o en el caso que le compete a esta investigacion, las politicas publicas. Estos

31 Asi ocurrié con el concebido, las personas juridicas, comunidades, pueblos, y nacionalidades. Para mas
informacion revisar el Capitulo I.
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instrumentos se han consagrado como una respuesta estatal a problematicas publicas que no
pueden resolverse desde la iniciativa privada y resultan ser una alternativa propicia a los
vacios y contradicciones que ha dejado una ley complaciente con los intereses de sectores

extractivistas.

Ahora que se han dejado propuestos los parametros de relacion que existe entre los SDNH,
los derechos positivizados de la naturaleza y las politicas publicas se puede realizar el analisis
del proyecto minero Condor Mirador. La relevancia de este caso se centra en que esta es la
primera propuesta de megamineria a cielo abierto en el Ecuador. Esta localizado en la
parroquia EI Pangui, de la provincia de Zamora Chinchipe y su titular es la empresa china
Ecuacorriente S. A. (ECSA) desde 2010. EI motivo por el que se ha seleccionado este
proyecto es porque segun estudios, el tajo que resultara de la perforacion de los terrenos para
la extraccion de minerales abarcara 1, 5 kilometros de diametro y 1 kilometro de profundidad
(Sacher, Béez, Bayon, Larreategui y Moreano, 2016, pp. 9-10). Ademas, este proyecto esta
conformado por 9 concesiones mineras que abarcan 9786 hectareas de territorio amazonico
donde habitan comunidades shuar, ademas de un importante nimero de especies animales y
vegetales, Unicas en la zona (Polo, 2019, pp. 2-4). El gigantismo de esta propuesta ha dejado
en evidencia la gravedad de las afectaciones ecoldgicas, sociales y hasta econdmicas en las
comunidades que se han expropiado para dar lugar a la explotacion, asi como también en
parte de la selva amazdnica ecuatoriana que sera intervenida por la empresa minera china.
Esta afirmacidn serd demostrada en el andlisis de caso en funcion del contenido de la politica

ambiental a continuacion:

3.2.2. Afectaciones a los sujetos de derecho no humanos por la incidencia de la

mineria bajo el amparo de lo propuesto por la politica ambiental del 2009
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Zamora Chinchipe se destaca por su hidrografia; la riqueza de los caudales de los rios
Tundayme y Wawayme que desembocan en el rio Quimi, el cual, a su vez, confluye en el rio
Zamora para después conectarse con las aguas del rio Amazonas ha hecho del territorio
zamorano una zona con una amplia diversidad de especies tanto vegetales como animales
que se benefician de los recursos existentes (Sacher, 2017, pp. 241-250). La participacion de
la flora y fauna en diversos ciclos vitales demuestra la capacidad de auto sustentarse que
existe entre los elementos del ecosistema, por lo que se les reconocio6 a los SDNH el derecho
“a que se respete integralmente su existencia y el mantenimiento y regeneracion de sus ciclos
vitales, estructura, funciones y procesos evolutivos (ConsE, art. 71).” Pese a la autonomia
con la que cuenta la naturaleza y el reconocimiento normativo que se la ha dado aun es
considerada como un “lugar donde se reproduce y realiza la vida”, es decir, como una cosa

(ConsE, art. 71), tal como se analizo en capitulos anteriores.

Imagen No. 1
Mapa cantonal e hidrografico de Zamora Chinchipe
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Fuente: SIN (2017). Provincia Zamora Chinchipe. Recuperado de
http://provinciazamorachinchipe.blogspot.com/
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La falta de claridad respecto de conceptos basicos ha dado paso a confusiones que han
beneficiado al sector extractivo en desmedro de los derechos de la naturaleza. En el caso del
proyecto minero Condor-Mirador, debido a la magnitud de la propuesta extractiva, ya se
podido evidenciar la vulneracion de derechos de los SDNH. Un ejemplo es lo ocurrido en el
rio Wawayme, donde los moradores apreciaron la muerte de peces debido a la contaminacién
que produce la tierra, piedras y lodo removidos y sedimentados por los primeros escombros
del proyecto minero, que fueron desplazados hacia las aguas del rio (Comunidad Indigena
CASCOMI, 2015). Los pobladores afirman que ECSA, empresa responsable de la
explotacion de la mina, no ha respondido por el dafio ocasionado a los peces que ya no
transitan el caudal del rio o que murieron debido a la contaminacion, vulnerando de esta
manera el derecho a la restauracion de la naturaleza reconocido en el articulo 72 de la Norma

Magna.

El mismo articulo dispone que “cl Estado establecera los mecanismos mas eficaces para
alcanzar la restauracion, y adoptara las medidas adecuadas para eliminar o mitigar las
consecuencias ambientales nocivas”. Esto ha sido incluido en el contenido de la politica
ambiental 1 y 2, de caracter regulativo, que permiten la actividad extractiva siempre que el
impacto sea bajo (Ministerio del Ambiente Ecuador, 2009, pp. 45-50); no consideran en
primera instancia los derechos de los SDNH, asi como tampoco observan la posibilidad de
que los actores involucrados en la extraccion no participen de la recuperacion de la zona
explotada, como en el ejemplo que se expuso de los peces del rio Wawayme. Lo

ejemplificado implica un claro desplazamiento de la responsabilidad de la restauracion al
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Estado y a los pobladores de zonas cercanas que ya no podrén aprovechar los recursos que

antes se encontraban en los territorios deteriorados por la extraccion.

Ademas del dafio a los peces que ha causado la actividad minera, se debe recordar que el
megaproyecto consumira “mas de 250 litros por segundo de agua” (Sacher, 2017, pp. 241-
250) que, posteriormente se depositaran en las piscinas de relave donde se mezclaran con
otros compuestos contaminantes, como lodos, tierra decantada, arsénico, mercurio, niquel,
plomo y cobre; volviendo al agua téxica y por ende no apta para el consumo de ninguna
especie (Sacher, 2017, pp. 241-250)%2. A esto hay que sumarle la contaminacion de aguas
subterraneas a través de la filtracion del liquido por el suelo, el cual también se vera
contaminado con la circulacion hidrica. La contaminacion del suelo causara eventualmente
la muerte de especies vegetales debido a la elevacion de la acidez. También implicaria la
imposibilidad de reforestar la zona debido a la alcalinidad del suelo (Sacher, et al., 2016, pp.
30). La desaparicion de especies vegetales implicaria el desplazamiento y posible muerte de
especies animales que se benefician de la riqueza de los bosques, matorrales, praderas y altos
de la zona y de los servicios ambientales que progresivamente desapareceran ante el avance
de la explotacion minera, las contradicciones normativas y la ausencia de un instrumento que
proteja a los SDNH. Esta cadena de consecuencias representa una clara violacion del articulo
73 de la Constitucion, puesto que el Estado no ha propuesto ni aplicado “medidas de
precaucion y restriccion para las actividades que puedan conducir a la extincion de especies,

la destruccion de ecosistemas o la alteracién permanente de los ciclos naturales (ConsE, art.

32 Sobre esto cabe recordar que, de acuerdo con la teoria de la responsabilidad en materia ambiental, por tratarse
de un riesgo generado, la preservacion y, en su defecto, restauracion de la naturaleza le corresponderan al sujeto
que contamind. Esto se reconoce a traves de la responsabilidad objetiva (Consk, 2008, art. 398) y la inversion
de la carga de la prueba, que determina que los presuntos responsables del dafio ambiental tendran que
demostrar la diligencia y debido cuidado que se hubieran tenido al momento de realizar algdn tipo de extraccién
0 explotacion de recursos naturales (Crespo, 2008, pp. 22-27).
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73).” La politica ambiental pudo haberse constituido como dicha medida; sin embargo, su
contenido, de acuerdo con la tipologia seguin Lowi, se apega méas a una tendencia regulativa
de la actividad extractiva y constitutiva de vinculos institucionales que podrian facilitar la

ejecucion de actividades para la proteccion ambiental, al menos, desde la teoria.
3.2.3. Aplicacion de los principios ambientales en el proyecto Condor Mirador

El numeral 2 del articulo 395 de la Constitucién ecuatoriana reconoce como principio
ambiental la aplicabilidad transversal obligatoria de las politicas de gestion ambiental, es
decir, la politica ambiental debe ser observada por todos aquellos sujetos que desempefien
algun tipo de actividad que pudiera interferir en el desarrollo de los ciclos naturales. En el
caso de Condor Mirador se ha dado cumplimiento a ese principio al aplicar las politicas
ambientales 1, 2 y 6 que se refieren a la regulacion del aprovechamiento de los recursos
naturales, nuevamente en desmedro de los derechos de los SDNH, a pesar de haberse
cumplido lo dispuesto por la Norma Constitucional. En disonancia con lo anterior, se debe
observar el incumplimiento del numeral 3 del mismo articulo que se refiere a la participacion
de las comunidades, pueblos y nacionalidades en la “planificacion, ejecucion y control de
toda actividad que genere impactos ambientales”, esto debido a que, en primer lugar, no se
ha llevado a cabo la consulta correspondiente (Paz, 2018), consagrada como deber del Estado
en el articulo 398 de la Constitucion; y, en segundo lugar, porque no existen los mecanismos
para establecer vinculos respetuosos entre las comunidades, el Estado y las empresas mineras
(BermUdez, 2019), a pesar de haberse propuesto su consolidacion en la politica ambiental 533

(Ministerio del Ambiente Ecuador, 2009, pp. 52-54).

33 Este seria un ejemplo de como se puede observar y aplicar la norma a medias. En el caso de Condor Mirador,
a pesar de “transversalizar” la politica ambiental para la ejecucion de la actividad extractiva (politicas 1, 2 y 6)
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Corresponde ahora analizar la aplicacion de los principios ambientales propuestos en
normas infra constitucionales, como el articulo 2 de la Reforma al Texto Unificado de
Legislacion Secundaria de Medio Ambiente (TULAS), que se refiere al principio precautorio
que, en el proyecto Céndor Mirador, claramente se ha inobservado pues, pese a que el Estado
tiene la obligacion de adoptar medidas protectoras que eviten o frenen el dafio ambiental,
también tiene carta blanca para explotar la naturaleza. En este caso, el ente rector en materia
ambiental no se ha pronunciado en favor de los derechos de los SDNH (Ministerio del
Ambiente Ecuador, 2009, pp. 45-50), sino que ha optado por una posicion que favorece la
explotacion de recursos bajo el lema de la sustentabilidad y la responsabilidad (Ministerio
del Ambiente Ecuador, 2009, pp. 45-50; 54-56). Otro principio del mismo texto que se ha
inobservado es el de la “correccion en la fuente” (TULAS, art. 2), ya que la empresa a cargo
de la explotacion de los metales no ha desarrollado sus actividades en funcidn de generar la
minima afectacion ambiental pues, desde el inicio del proceso productivo, se ha podido
apreciar la muerte de peces en el rio Wawayme, la contaminacion de las aguas de las afluentes
hidricas, la deforestacion y la perforacion del suelo (Sacher, 2017, pp. 145-151). La
inobservancia de este postulado implicaria el consecuente incumplimiento del principio
ambiental “de la cuna a la tumba” (TULAS, art. 2), puesto que se ha podido observar el
inadecuado manejo de las sustancias peligrosas que surgen de la actividad extractiva desde
la etapa de exploracion, cuando ya se veia a trabajadores invadir zonas correspondientes a

bosque primario con el objetivo de analizar el territorio (Orbe, 2019).

como determina el numeral 2 del art. 395 de la ConsE, no se puede afirmar que se cumpla el mismo postulado
en cuanto a la consolidacion de relaciones entre los actores mencionados, por lo que la aplicacion de este
principio resultaria insuficiente para el ejercicio efectivo de lo propuesto por la politica ambiental 5.
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Finalmente se puede afirmar que se ha incumplido también el principio de “reparacion
primaria o in natura” (TULAS, art. 2) dado que los ecosistemas que se han intervenido en la
parroquia El Pangui no han sido restaurados integralmente pese a los intentos de finqueros y
comuneros que han sido participes de una permanente lucha por el ejercicio efectivo de los
principios y derechos de la naturaleza que dia a dia se ven mas afectados con el avance de la
perforacion del suelo para la construccion de la mina a cielo abierto y la posterior extraccion
de metales, especialmente cobre (Chicaiza, Garcia-Torres, Hurtado, Pérez y Vazquez, 2017,

pp. 124-129).

Se debe sefialar que el dafio ambiental no es el Unico que se puede observar con la
explotacion de metales en el proyecto Condor-Mirador, tambien se tendria que analizar la
vulneracion de los derechos de otros sujetos que no han podido ser participes del proyecto
mas alla de ciertas formas de resistencia que se han visibilizado tras el inicio de la propuesta

minera en 2010.

3.2.4. Inobservancia de otros derechos como consecuencia de la ejecucion de la

actividad extractiva

A todo lo que se ha indicado se debe afiadir que la politica ambiental 5, de caracter
constitutivo segun la tipologia de Lowi, ha propuesto la estructuracién de mecanismos que
faciliten la resolucion de conflictos entre las comunidades, pueblos y nacionalidades y las
empresas mineras (Ministerio del Ambiente Ecuador, 2009, pp. 52-54); sin embargo, no ha
sido posible alcanzar acuerdos que satisfagan a todas las partes, pues sus intereses se
encuentran contrapuestos. Sobre esto, hay que recordar que la Constitucion ecuatoriana
reconoce en el numeral 6 del articulo 57 el derecho de las comunidades, pueblos y
nacionalidades a “participar en el uso, usufructo, administracion y conservacion de los
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recursos naturales renovables que se hallen en sus tierras” que no ha podido hacerse efectivo
puesto que, a partir del 2016, debido a la reapertura del catastro minero, los territorios de las
comunidades fueron repartidos entre grandes empresas que han adquirido miles de hectareas
que seran dedicadas a la actividad extractiva, despojando de sus terrenos a numerosas
familias amazonicas (Minka Urbana, 2017, pp. 18-19). En el caso de Condor-Mirador, los
territorios fueron apropiados gracias a la intervencion de Estado, que tendria que ser el

encargado principal de la proteccion de los derechos de la naturaleza (Minka Urbana, 2017,

pp. 19).

Adicional a lo expuesto habria que observar lo dispuesto por el numeral 7 del articulo 57,
relacionado con el derecho que tienen las comunidades a ser consultadas. La parroquia El
Pangui no ha sido consultada sobre los planes de explotacion de sus territorios (Chicaiza, et
al., 2017, pp. 54-58). La inobservancia del numeral 7 implica, en este caso, la consecuente
omisién del numeral 8 del mismo articulo, ya que las comunidades afectadas tampoco
pudieron participar de las decisiones relacionadas con la explotacion o la conservacion de la
biodiversidad de la zona, lo que representa ademas que no se ha aplicado la politica ambiental
4, sobre la promocion de los niveles de vida de la poblacidn a través de la reduccion de la
contaminacion. Se trata de una politica ambiental que se acerca a un caracter redistributivo,
segun la tipologia de Lowi, pero que no completa su objetivo por primar los intereses de las

empresas extractoras.

Lo que se ha relatado permite comprender que, pese a la intencion conservacionista e
integracionista que se ha plasmado en la Constitucion, en la realidad ocurre algo diferente,
pues priman los intereses de grupos determinados de la sociedad que se benefician

precisamente con la inobservancia de principios y disposiciones normativas al amparo de la
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misma Constitucion, que también permite la explotacion de territorios en los que
historicamente han vivido comunidades amazonicas bajo el objetivo de alcanzar el desarrollo
(Albuquerque y Ferraro, 1987). A esto se le suma la presencia de un Ministerio de Ambiente
ciego y sordo que ha permitido que las empresas participes del proyecto extractivo abusen
de la posicidn privilegiada que ejercen gracias al uso de la fuerza pablica y privada en contra

de los miembros de las comunidades indigenas (Sacher, et al., 2016, pp. 21).

Tras completar el analisis correspondiente a esta seccion se ha comprendido las
consecuencias de la actividad minera en el proyecto Condor Mirador tras la aplicacion de la
politica ambiental y de conformidad con la normativa ecuatoriana, es procedente analizar la
necesidad de crear una nueva politica publica en materia ambiental que consagre nuevas
propuestas tal como lo propone el propio Plan Nacional de Desarrollo (2017-2021). La
redaccion de este instrumento, como ha sido evidente a lo largo de este trabajo de titulacion,

sigue pendiente a dos afos de gestion de Lenin Moreno.

3.3.  Analisis prospectivo: necesidad de una politica publica integral para los sujetos

de derecho no humanos

Ya se ha podido observar que tanto la Norma Constitucional como otros cuerpos
normativos infra constitucionales resultan insuficientes al momento de velar por el efectivo
ejercicio de los derechos de los SDNH debido a la falta de coherencia en la forma en que la
naturaleza y el ambiente son concebidos, tanto en calidad de sujeto como de objeto de
derecho a la vez. Este criterio lleva a considerar que lo que el Estado necesita con méas primor
no es una mejor politica publica, sino mejores estrategias de gobernabilidad que le permitan
al Estado crear politicas que se adapten a las condiciones materiales del momento histérico
y el lugar en las que se van a aplicar. En oposicion a esto, el Estado ha dejado en evidencia
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la limitada capacidad de organizacion que tienen los érganos gubernamentales, a lo que se
suma la falta de concordancia normativa que ha obstaculizado la consolidacién de nuevas
formas de organizacion que velen por los intereses de los involucrados directos por encima
de los intereses empresariales. EI cambio de este modelo de gobernanza, que atenta contra
los derechos de las minorias y de los SDNH, es posible s6lo tras direccionar la atencién de
la institucionalidad hacia los sujetos de derecho no ficticios que requieren de la intervencion

estatal para un mejor vivir.

Una vez que el Estado haya comprendido que la Constitucion y las leyes no pueden
resolver problema alguno si no se han creado en funcion de necesidades y situaciones reales
y concretas que deben ser resueltas, podra observar también que no le corresponde intervenir
de una forma invasiva, ni siquiera bajo el discurso del desarrollo para los potenciales
beneficiarios. Al Estado, por mantener dinamicas ajenas a aquellas que resultan cotidianas
en las comunidades, le corresponde actuar al margen de lo que se hubiera determinado por
parametros histéricos y culturales de los pueblos como formas de organizacién comunitaria.
Sobre esto se puede observar lo propuesto por Ostrom (1990), que ha reconocido el potencial
de poblaciones chicas para autorregular el consumo, y por ende la explotacion de recursos en
beneficio de la comunidad sin que eso implique el agotamiento o la disminucion de recursos
naturales hasta su desaparicion (pp. 82-87). La autora propone que hasta la actualidad ni la
iniciativa privada ni la intervencion publica han sabido adaptarse a las necesidades que se
presentan en el dia a dia de los participes cotidianos de la explotacién, sobre todo campesinos
e indigenas en el caso del Ecuador, por lo que la Unica opcion que queda es la mas obvia,
dejar que las propias comunidades se organicen y utilicen sus recursos para poder vivir

(Ostrom, 1990, pp. 82-87). Para lograr este objetivo se debe recordar dos cosas: la primera,
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la extraccién minera en el Ecuador no representa ingresos significativos para la nacién. Los
beneficios y mejoras que se observan en las comunidades aledafias a la zona de explotacion
seran mientras la mina tenga vida Gtil y siempre que las empresas dedicadas a la extraccion
mantengan los proyectos de mejoras que se hubieran acordado. La segunda, la opinion y los
criterios propios de las comunidades, en este momento histérico, no cuentan con el peso

suficiente como para modificar comportamientos o decisiones gubernamentales.

El Ecuador, en la actualidad no cuenta con mecanismos que faciliten a las comunidades
la labor de dirigirse y autogobernarse; en parte porque no existen propuestas claras que lleven
al Estado a actuar en beneficio de los mandantes. Por este motivo, en un primer momento
corresponde definir con claridad cuéles son los objetivos que pretenden alcanzarse y cuéles
seran los medios con los que se van a alcanzar. Si lo que el Estado pretende es impulsar la
explotacion de recursos se encontrara con normas constitucionales que no daran paso con
facilidad a este tipo de acciones en respeto de los derechos de los SDNH, ademas de la
resistencia popular por parte de los pobladores que fueran desplazados para ejecutar estas
actividades (S/N, Indigenas de Amazonia pidieron en la Asamblea respeto a su territorio,
2019). Sin embargo, tal como ha sucedido hasta ahora, se llevara a cabo la actividad
extractiva al amparo de otras normas, también constitucionales, que daran visto bueno a la
explotacion de recursos®. Por otro lado, si lo que busca es generar desarrollo para la gente,
tal como se ha escuchado en discursos politicos histdricos, tendrd que encontrarse la manera

de hacer que las comunidades se fortalezcan desde si mismas, sin que eso implique la

34 para revisar las contradicciones que han existido dentro del ordenamiento juridico ecuatoriano en materia
ambiental recurrir al tercer inciso del primer capitulo.
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modificacion coaccionada de comportamientos y tradiciones como pretende hacer la politica

ambiental 5 (Ministerio del Ambiente Ecuador, 2009, pp. 52-54).

Una vez que se haya tomado una decisién sobre los puntos expuestos en el parrafo anterior
se presentaran asi mismo dos opciones: 1. Mantener las cosas como se encuentran hasta ahora
con los resultados que ya se han evaluado; o, 2. Dar paso a nuevas iniciativas comunitarias
que velen por los intereses de los involucrados. Si se opta por la segunda opcién se puede
recurrir a una nueva forma de planificacion que proponga la creacion de nuevas politicas
ambientales que permitan que los aspectos fundamentales de la ejecucién de dichas
propuestas teoricas sean ejecutados por los miembros de las comunidades, pueblos y
nacionalidades y no por grandes empresas, que no velan por los intereses locales. Un ejemplo
de estas alternativas podria ser la elaboracion de una politica ambiental que regule actividad
minera artesanal a través de proyectos de capacitacion y entrega de equipos y maquinaria
necesaria para evitar riesgos de contaminacion por el uso de quimicos contaminantes®. Si se
logra capacitar a los comuneros en funcion de su propia unidad, ellos se encargaran de usar
y explotar unicamente aquello que les resulte estrictamente necesario ante el riesgo de
quedarse sin sus propios recursos ante un potencial caso de contaminacion. De esta manera
se pueden garantizar y preservar tanto los derechos de las comunidades como de los SDNH.

Ademas de lo propuesto, ante una extraccion mesurada realizada por las comunidades,

% Para que esta propuesta funcione, en primer lugar, deben reconocer las necesidades particulares de los mineros
de las comunidades, pueblos y nacionalidades propios de los territorios que se va a intervenir; en segundo lugar,
se debe dotar de capacitaciones permanentes; en tercer lugar, se debe facilitar la maquinaria a cambio de una
porcion de las ganancias dirigidas al Estado. Una simple autorizacion de explotacion resulta plausible
Unicamente en el papel. Descuidar las necesidades de las comunidades y aun asi permitir la explotacion
ambiental es negligente para los SDNH y para las propias nacionalidades afectadas.
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existiria una garantia de que los ingresos que se perciban por esta actividad sean destinados

al beneficio de las mismas agrupaciones sociales.

Propuestas como estas pueden lograrse con el apoyo que proporcione el Estado a través
de estudios que determinen la cantidad de recursos presentes en los territorios reconocidos
con potencial extractivo, las capacitaciones permanentes que se realicen con aquellas
personas que se dedicaran a la actividad minera en calidad de miembros de una comunidad;
y, la dotacion de herramientas, maquinaria y materiales necesarios para la debida ejecucion
de la extraccion. De esta manera, las comunidades podran generar fuentes de trabajo y
consecuentemente ingresos directos para las familias de las zonas que se intervendran. Una
vez que se hayan realizado los estudios oportunos las comunidades tendran que encontrar
mecanismos de organizacion que les permitan satisfacer sus necesidades sin que eso implique
la desaparicion de zonas con importante presencia de SDNH. La autogestion se podra
observar cuando sea la propia comunidad la que establezca las consecuencias que tendra un
excesivo o inapropiado aprovechamiento de los recursos; es decir, cuando se observe que la
naturaleza esta siendo afectada mas alla de los limites establecidos por los propios miembros
de la comunidad. Las sanciones seran consecuentes con las practicas comunitarias historicas
Y No seran castigos arbitrarios impuestos por decision absoluta del Estado. El Ministerio de
Ambiente podria ademas incluir en el texto de la politica publica que sera participe de esta
propuesta a través de seguimientos proporcionados en calidad de ente rector en materia
ambiental Unicamente en caso de que las comunidades lo solicitaran; de tal manera que no se
trate de una intromision en la forma de organizacion comunitaria, sino de un control externo
que podria proponer mas no imponer actividades o sanciones de acuerdo con las condiciones

de cada caso (Ostrom, 1990, pp. 65-70).
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Bajo este orden social las comunidades tendrian la total responsabilidad de responder
tanto por los aciertos como por los errores que se presenten en el transcurso para alcanzar
formas mas sélidas de organizacion comunitaria, lo cual es sumamente valido, pues se
reemplaza el paternalismo estatal por un compromiso comunitario a largo plazo en el que los
diferentes sujetos comprenden que la organizacion desde las bases, la confianza y el sentido
de comunidad es lo Gnico que permitird una proteccion auténtica tanto de los derechos de las
comunidades que han sido infringidos con la ejecucion de los proyectos mega mineros, como
de los derechos de la naturaleza en calidad de SDNH. Una vez que se haya alcanzado este
nivel de organizacion y cooperacion y que el Estado haya comprendido cudl seria su rol para
con estas formas alternativas de organizacion se podria proponer la creacion de una nueva
politica publica dirigida especificamente a la proteccion de los SDNH en la que se regularian
los limites generales que no interferirian en los acuerdos locales de organizacion que se

hubieran alcanzado.

Para cerrar, se debe reconocer que la proteccion de los SDNH se trata de una arista mas
de una serie de problemas no resueltos que se presentan por la falta de interés estatal en
sectores historicamente inobservados. S6lo cuando se hayan reconocido y superado todos los
obstaculos que restringen el acceso a la igual participacion y ejercicio de derechos se podra

considerar la opcion de dar un salto hacia adelante en cuanto a la proteccion de las minorias.
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CONCLUSIONES

1. En el Ecuador existen cinco sujetos de derecho: la persona natural, el concebido, la
persona juridica, las comunidades, pueblos y nacionalidades; vy, la naturaleza. A lo largo
de la historia numerosas han sido las discusiones que se han llevado sobre el status juridico
de esta Gltima, pues no existe una definicion absoluta y objetiva que resuelva la pendiente
inquietud que surge respecto de la capacidad de tener y dar vida que ejerce este sujeto del
derecho sui géneris. El reconocimiento de este ente, como un ser vivo, se ha mantenido
en tela de juicio; por lo que no se puede afirmar que la proteccion que se le otorga a la
naturaleza a través del ordenamiento juridico sea integral. Para subsanar los vacios y
contradicciones de la ley se ha recurrido a las politicas publicas, instrumentos cuyo
objetivo es subsanar necesidades que no pueden resolverse desde la iniciativa privada.
Este instrumento en el Ecuador ha resultado insuficiente al momento de preservar los
derechos de los SDNH, pues la forma en que se ha redactado el contenido de la politica
ambiental es lo suficientemente abstracta como para permitir la usufructuacion de la
naturaleza detras de un débil velo de preservacion ambiental.

2. Se ha resuelto que la razon principal por la que los mecanismos de proteccion y
restauracion de la naturaleza, previstos en los cuerpos normativos ecuatorianos, no
responden con mayor eficacia para subsanar dafios ambientales es que no estan creados
para perdurar en el tiempo y fortalecerse con la experiencia y los casos que se presenten
en el futuro. La atencion del gobierno ecuatoriano no se ha centrado en garantizar el
cumplimiento efectivo de lo previsto por el Derecho Ambiental, sino en regular los

mecanismos de extraccion y explotacion de recursos naturales antes que de preservarlos.
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3. Se ha resuelto también que la capacidad de razonamiento del ser humano es lo que ha
conducido a las personas a dividir criterios respecto de la categorizacion de la naturaleza
en calidad de sujeto o de objeto de derecho. La normativa nacional si bien ha dado un paso
hacia adelante en cuanto al reconocimiento de derechos de la naturaleza no ha logrado
hacerlo de igual manera en el desarrollo de mecanismos de preservacion y proteccion
ambiental; por lo que haber otorgado esta nueva categorizacion juridica no ha
representado realmente un cambio en la forma en que se aprovecha y explota a la
naturaleza. Esta permanente dualidad de criterios no se ha apreciado en cuanto a los
derechos de las personas juridicas, el concebido o las comunidades indigenas que también
ejercen un puesto al mismo nivel que el ser humano.

4. El discurso del desarrollo ha acarreado consigo la intencidn de subsanar necesidades que,
por la propia naturaleza diversa del ser humano, no han podido abarcarse en su totalidad.
Esto ha llevado a los 6rganos de gobierno a considerar la aplicacion de una herramienta
que pueda llenar los vacios que ha dejado la ley. Este instrumento es la politica pablica,
cuyo objetivo consiste en subsanar necesidades que no pueden resolverse desde el ambito
privado. Para que esta herramienta resulte eficaz se debe llevar a cabo un proceso de
estudio, creacion, aplicacion y evaluacion de la politica publica que puede hacerse desde
la teoria de la Tipologia de Lowi o desde la heuristica. En el caso del Ecuador, la opcion
maés adecuada para elaborar, implementar y evaluar estas herramientas es la Tipologia de
Lowi, pues su aplicacion dependera de las condiciones especificas del grupo social en que
se vaa aplicar la propuesta, ademas resulta menos flexible ante los intereses extra oficiales
de los gobiernos de turno.

5. El contenido de la politica ambiental emitida por el Ministerio de Ambiente en el 2009

resulta anacronico y contradictorio de acuerdo con los objetivos que tendria que cumplir
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el ente rector. La intencion con que se ha consagrado esta herramienta es la de facilitar la
explotacion de recursos naturales renovables y no renovables bajo el discurso de la
sustentabilidad mientras se mantiene el discurso de la preservacion y la riqueza bioldgica.
Esta discordancia se ha podido apreciar a través del ejemplo del proyecto minero Condor
Mirador, que se llevo a cabo incluso sin haber cumplido con condiciones obligatorias
minimas, como la consulta a los pueblos cercanos a la zona de explotacién. Casos
similares son los de los proyectos Rio Blanco, Cascabel y San Carlos- Panantza.

. El proyecto minero Condor Mirador resulté ser el caso adecuado para realizar el presente
analisis debido a la extensa bibliografia que existe sobre la historia del proyecto, la forma
en que se procedera a la explotacion de recursos, las diversas formas de inobservancia de
derechos de la naturaleza, pueblos, comunidades y nacionalidades y la ausencia del
gobierno ante las consecuencias ya evidenciadas. Hasta la actualidad el proyecto Condor
Mirador resulta ser el proyecto de extraccion de metales mas grande del pais, esto hasta
que inicie la extraccion del proyecto minero Cascabel.

. Para la materia que le corresponde a la presente investigacion, es decir derecho ambiental
y ecologismo, existen suficientes fuentes de investigacion, desde bibliografia, revistas,
periddicos y articulos hasta contenidos obtenidos a través de las tecnologias de la
informacion y la comunicacion. Estos medios permitieron el desarrollo del analisis desde
varias ramas de las Ciencias Sociales, Ciencias Humanas y Derecho. En cuanto a la
metodologia, el andlisis de caso resultd ser la opcion mas adecuada ya que permitid
ejemplificar lo que se habia descrito en la teoria de los primeros capitulos en una situacion
practica y actual.

. A modo de critica sobre el contenido de la presente disertacion, se pudo haber extendido

el analisis en lo relativo al rol que cumple el Estado en la preservacion de los derechos de
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los SDNH. Si bien no le corresponde puntualmente a esta investigacion desarrollar con
mayor detalle este item no se puede ignorar la el papel preponderante que cumplen las
posturas de los gobiernos de turno al momento de definir qué derechos se preservaran con
mayor importancia y urgencia. En los ultimos diez afios, como se podra evidenciar en las
secciones pertinentes, la inclinacién ideoldgica de los gobiernos ecuatorianos ha sentado
la base tedrica del actuar estatal.

. Como ultima conclusién se debe recalcar lo que se ha propuesto tacitamente a lo largo de
esta investigacion: el Derecho no es capaz de dar respuestas a los problemas de la sociedad
y de la naturaleza por si mismo, de tal manera que requiere recurrir a las Ciencias Sociales
y Humanas. Un analisis a través de la cooperacion de las mencionadas ciencias y desde el
punto de vista de los destinatarios de la norma podria ahorrarle muchos vanos esfuerzos
al Estado, que desde hace décadas se ha delatado como incapaz de llevar al Ecuador al tan
anhelado desarrollo. Una vez que se hubiera establecido este vinculo fundamental sera
posible concebir a los derechos de la naturaleza como una herramienta de Estado para el
desarrollo del resto de politicas y figuras necesarias para alcanzar la gobernabilidad y no
como otra de las tantas politicas fluctuantes e inestables que ya existen y que no alcanzan

minimos de eficacia.
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RECOMENDACIONES

Para profundizar més en el contenido de esta disertacion se podria hacer énfasis en
estudios sobre poder y gobernabilidad, de tal manera que los postulados de las politicas
ambientales estén dirigidos a mejorar las formas en que se articula y construye la sociedad.
Habria que combinar ademas dichos estudios con mayor contenido respecto de las
necesidades especificas que tienen los diferentes entes de la naturaleza y que han surgido por
motivo de la intervencién humana y el limitado reconocimiento de las particularidades
ambientales. Una vez que se hayan realizado dichos analisis serd posible combinarlos para
determinar concretamente el rol que cumplen las personas en la preservacion de la diversidad
biologica mas que en la restauracion que ya implica la necesidad de corregir algo que se

altero.

También se recomienda enfocar el andlisis de los derechos de los SDNH en la politica que
rige en cada momento histérico, pues los avances en cuanto a reconocimiento de derechos se
dan con la consolidacién de una sociedad més solida, que reconozca la importancia de
preservar los derechos de ciertos sujetos que habrian sido histéricamente inobservados.
Ademas, seria importante evaluar las politicas y metas que tienen los gobiernos de turno y la
forma en la que se pretende implementar la proteccion de los SDNH, caso contrario, ocurrira
lo que ocurre en la actualidad, sera texto que, pese a actuar conforme derecho, no cumple con

el objetivo primordial de la preservacién ambiental.

Para culminar, se debe afiadir que la defensa de los derechos de la naturaleza, en las
condiciones en las que se ha mantenido el Ecuador durante mas de sesenta afios, mas alla de
ser una responsabilidad del Estado y de las autoridades competentes en la emision de
normativa, es una responsabilidad social que compete a todos los sectores de la poblacion,
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no solo en cuanto al cuidado, sino en el establecimiento de acuerdos y didlogos; que permitan
al Estado comprender que las necesidades de los sujetos de derecho se resuelven desde los

mismos implicados, no desde un pleno que no representa a los mandantes.
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