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1. La proteccion de la naturaleza en el marco del Estado social propugnado
en el Nuevo Constitucionalismo Latinoamericano

El constitucionalismo ha constituido hasta el momento el mejor y mas acaba-
do intento de racionalizar el poder politico que se deriva de la existencia de las
diversas comunidades sociales juridicamente articuladas.> En esa pretension ha
venido creando una serie de garantias normativas, jurisdiccionales e institucio-
nales con las que poder dotar de cierta efectividad a los grandes principios que
lo presiden, y que se han ido enriqueciendo con el paso del tiempo mediante la
incorporacion de valores y objetivos cada vez mas intervencionistas. Tras la Se-
gunda Guerra Mundial la parte dogmatica de las constituciones se reforzd para
dar cabida no so6lo a la normatividad y garantia de los derechos, sino también a
nuevas formulaciones de los mismos que ampliaban el espectro hasta entonces
protegido. El pacto Capital-Trabajo que se desarroll6 en la inmediata posguerra
tuvo su plasmacion de principios en el Estado Social y su traslacion juridica en
la convivencia de compromiso entre el liberalismo y la democracia alrededor de
la democracia constitucional ® Esta reflejaba tanto el impetu de las nuevas y po-
litizadas mayorias sociales articuladas en torno a grandes partidos socialdemo-
cratas o democristianos (democracia), como la pasion por los limites de los libe-
rales y de los que ansiaban el mantenimiento de las condiciones minimas de re-
produccion del sistema (constitucional).* Lo juridico-constitucional operaba tam-
bién en el constitucionalismo de posguerra como limitacion sobre lo politico-de-
mocratico, algo que se vio reforzado por la ausencia en muchas constituciones de
un verdadero fundamento democratico en su misma conformacion. Junto a acer-
tadas experiencias constituyentes, como la francesa o la italiana, llevadas a cabo
con un profundo respecto al procedimiento constituyente democratico, coexistie-
ron normas juridicas basicas del Estado que ni siquiera pudieron ser denomina-
das constituciones por las graves deficiencias democraticas que conllevaron en
su elaboracion, tal y como ocurrié con la Ley Fundamental de Bonn o la autode-
nominada Constitucién japonesa, fruto ambas de los procesos de ocupacion mili-
tar que sufrieron esos paises.® El mismo sesgo poco democratico se dio en la tras-
lacion a Latinoamérica del constitucionalismo social, impuesto de manera elitista

2 J. L. Requejo Pagés, El suerio constitucional, KRK, Oviedo, 2016.

3 C. de Cabo Martin, Dialéctica del sujeto, dialéctica de la Constitucion, Madrid: Editorial Trotta, 2010.
4 P. Salazar Ugarte, La democracia constitucional: una radiografia teorica, Madrid: Fondo de Cultura
Economica de Espaia, 2007.

5 A. Noguera Fernandez, “;Constitucion o Ley Fundamental? Acerca de la constitucion portuguesa
de 19767, Estudios constitucionales: Revista del Centro de Estudios Constitucionales, Ano 12, N°. 2,
2014, pags. 615-638.
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sin procesos constituyentes abiertos por decision democratica ni refrendados fi-
nalmente en sus resultados por el pueblo.

En Europa las constituciones, tanto las democraticas como las deficientemente
democraticas en su origen, sin embargo, lograron dotarse de gran legitimidad a tra-
vés de la ampliacion de derechos (sociales), de su nueva normatividad efectiva o
de los mecanismos de intervencion estatal en la economia que consiguieron, sobre
todo en las primeras décadas, crear cauces reales de redistribucion de la riqueza.

En Latinoamérica, por el contrario, los intentos de constitucionalizar y ga-
rantizar institucionalmente el Estado social fracasaron estrepitosamente y nunca
consiguid subvertirse la posicion de subalternidad que toda la region padecia en
el sistema-mundo.® Las 16gicas internas, la inexistencia del pacto Capital-Traba-
jo, con unas élites extractivas tendentes al apoyo de “soluciones” autoritarias o el
fuerte intervencionismo extranjero, con gran protagonismo de los Estados Uni-
dos, no coadyuvaron precisamente al fortalecimiento de una institucionalidad ro-
busta que pudiera defender, proteger y promover los derechos que, al otro lado
del Atlantico, se comenzaban a garantizar con inusitada eficacia aunque también,
hay que decirlo, con notables lagunas (de género o interculturales, entre otras).
Muy al contrario, el denominado como “constitucionalismo criollo”, protagonis-
ta en Latinoamérica durante la segunda mitad del siglo XX, excepcion hecha de
los largos periodos dictatoriales, apenas saliéo de un mero nominalismo en sus in-
tenciones mas intervencionistas y estuvo afectado continuamente por logicas eli-
tistas, cuando no directamente autoritarias, en las que las mayorias sociales que-
daban ocultadas y silenciadas.

Este oscuro horizonte parecié abrirse a cierta novedad democratica con la
constitucion colombiana de 1991 y, sobre todo, con la venezolana de 1999, la
ecuatoriana de 2008 y la boliviana de 2009. Todas ellas fueron resultado de un
impetu democratico desconocido hasta entonces en la region y, en el caso de las
tres ultimas, de procesos constituyentes abiertos, participativos y refrendados por
el pueblo.” La democracia constitucional europea como soluciéon de compromi-
so que traslucia el Estado social y el pacto Capital-Trabajo era asi democratiza-
da en su adjetivacion, dando lugar a un constitucionalismo democratico que in-

6 R. Viciano Pastor y R. Martinez Dalmau, “Crisis del estado social en Europa y dificultades para la
generacion del constitucionalismo social en América Latina”, Revista general de derecho publico com-
parado, n°22,2017.

7 R. Martinez Dalmau, “El ejercicio del poder constituyente en el nuevo constitucionalismo latinoameri-
cano”, Revista general de derecho puiblico comparado, n® 11,2012, pp. 1-15.
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tentaba sortear las contradicciones y antinomias mas flagrantes de aquella for-
mula, imponiendo con el apoyo democratico de las grandes mayorias sociales,
el Estado social que las élites latinoamericanas se habian negado a implementar
de manera real y efectiva. La limitacion juridico-constitucional de lo politico-de-
mocratico ahora se daba no como consecuencia de normas fundamentales crea-
das e impulsadas por las élites, sino como expreso deseo y manifiesta voluntad
del pueblo democraticamente decisor. Otra cosa bien diferente ha sido que, en el
momento postconstitucional, las nuevas élites politicas hayan ahogado, por una
lectura autoritaria de su abrumador apoyo electoral, la aplicacion practica de es-
te marco teorico.

El nuevo paradigma permitié al mismo tiempo la apertura a la innovacion de
la vieja estructura liberal-constitucional. E1 Nuevo Constitucionalismo Latinoa-
mericano (NCL, en adelante), que hemos teorizado profusamente en otras sedes,?
retoma el ideal del constitucionalismo democratico no para limitar la soberania,
sino a los representantes; no para circunscribir el campo de lo politico a los inte-
reses econdmicos constituidos, sino para transformar estos. Al ser expresion de
las fuertes demandas democraticas del momento, los nuevos productos consti-
tucionales fueron enriquecidos por exigencias y realidades concretas, historica-
mente asentadas en cada pais, pero que tienen en comun el intento de subvertir
aquella posicion de subordinacion al sistema-mundo capitalista. Son constitucio-
nes transformadoras, interventoras y, desde su democraticidad, se arman con me-
canismos de participacion y expresion popular como el revocatorio de manda-
to, los mecanismos de participacion popular o los intentos, no conseguidos en la
praxis, de independizar los 6rganos de control jurisdiccional y social de la mani-
pulacioén por las élites politicas.

Por ello las constituciones del Nuevo Constitucionalismo Latinoamericano
tienden a reforzar al Estado, a repensarlo desde categorias democraticas y trans-
formadoras, para asi adaptarlo a los renovados objetivos de intervencion y cam-
bio de un statu quo socioecondmico y geoestratégico del que ahora se tiene ple-
na conciencia de su profunda injusticia y desigualdad. No puede entenderse Lati-
noameérica ni estas constituciones democraticas sin la gran desigualdad que lastra
a la region y que opera tanto desde las élites extractivas locales, como desde las
relaciones centro-periferia del sistema mundial. EIl NCL parte de la toma en con-
ciencia del elemento de necesidad, de las exigencias socioeconomicas que se de-

8 Cft. R. Viciano Pastor y R. Martinez Dalmau, “El nuevo constitucionalismo latinoamericano: fundamen-
tos para una construccion doctrinal”, Revista general de derecho publico comparado, n®9, 2011, pp. 1-24.
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rivan de una consideracion minimamente democratica de la comunidad politica.
De ahi el intento de recuperar las derivaciones y elementos mas transformadores
del Estado social que en Europa, a partir de los afios 80, comenz6 a declinar ma-
terialmente, y de hacerlo ademas de forma intensiva y extensiva.

La constitucion econdémica de las tres normas fundamentales paradigmaticas
del NCL son muy detallistas en su concrecion, intentando normar cada posible
ambito de intervencion estatal, lo que aumenta cuantitativamente los ya de por si
extensos textos constitucionales. Un exceso de normacion que se concibid como
intento de restar ambivalencias al concepto del Estado social, teniendo en cuen-
ta lo ocurrido con el desarrollo del mismo en la region, cerrando el margen de
posibilidades que en materia econdmica brindaba la formula europea a los pode-
res constituidos. El Estado social, desde su apertura constitucional, dejaba que el
pluralismo politico operase siempre que se respetara un minimo de capitalismo
garantizado en la propia constitucion, pero ofreciendo un abanico de posibilida-
des lo suficientemente abierto como para que las diversas opciones ideologicas
tuvieran su acomodo. Ello era posible en la Europa de posguerra porque existia
un minimo acuerdo entre las fuerzas politicas sobre el respeto al marco del Es-
tado social, reforzado en lo social-econdmico por el pacto Capital-Trabajo. Por
ello, no es casualidad que la mayor parte de las regulaciones constitucionales eu-
ropeas de posguerra de lo econdmico sean tan escuetas, o que se fundamenten en
mecanismos potestativos y principios ambiguos, mas que en mandatos concretos
o reglas especificas y de obligado cumplimiento’. Pero esa lealtad al marco cons-
titucional, a la vista de la frustrada experiencia del constitucionalismo social en
América Latina, no podia presuponerse en el NCL.

Pues bien, en este refuerzo juridico-constitucional del Estado social y sus me-
canismos definitorios, encontramos la primera gran tension que atraviesa el NCL
en torno al tratamiento de la naturaleza. Como bien apunta el profesor Jordi Ja-
ria, buena parte de los éxitos econémicos logrados por los gobiernos progresis-
tas latinoamericanos, amparados en la extension de los mandatos de los textos
constitucionales que les dan cobertura, se debe a una expansion intervencionis-
ta del Estado que no se ha salido en ningin momento del paradigma capitalista.!®

9 G. Moreno Gonzalez, “El cierre de la constitucion econémica espaiiola: de la apertura de posibilidades
al monismo de obligaciones”, fus Fugit: revista interdisciplinar de estudios historico-juridicos, n° 20,
2017, pp. 117-156.

10J. Jaria, “Si fuera solo una cuestion de fe...una critica sobre el sentido y la utilidad del reconocimiento
de derechos a la naturaleza en la Constitucion del Ecuador”, Revista chilena de derecho y ciencia politica,
vol. 4, n° 1, 2013, pp. 43-86.
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Se han creado o fortalecido las clases medias gracias a la activacion de mecanis-
mos de redistribucion de la riqueza, si, pero ésta ha continuado basandose en la
extraccion de los recursos naturales, en su acumulacion progresiva en pocas ma-
nos y en el consumismo desenfrenado. Esta tltima debilidad, al contrario ahora
de lo que piensa Jaria, se ha debido a las erraticas politicas publicas que han se-
guido los gobiernos en el momento postconstituyente, despreciando las normas
de proteccion medioambiental y fundamentando el modelo de desarrollo en el
factor extractivista, no a las disposiciones constitucionales en materia economi-
ca. A las buenas pretensiones del texto constitucional simbolizadas en los prin-
cipios de origen indigena como el Sumak kawsay (buen vivir), se ha contrapues-
to en la practica una ideologia y mentalidad social materialista y de consumo, in-
serta en las sociedades latinoamericanas desde la referencia del mundo occiden-
tal, o que no es precisamente el marco mas compatible con el buen vivir o con el
respeto a la naturaleza.

La prueba evidente de ello es que, bajo el estandarte de un discurso poli-
tico que se quiere amparar en las exigencias del cumplimiento del Estado so-
cial, algunos lideres politicos que impulsaron esos mismos textos constituciona-
les han intentado aprobar proyectos contaminantes, extractivos o con un eleva-
do impacto ambiental. El Preambulo de la Constitucion del Ecuador, que sera en
la que nos centremos a continuacion por ser, ademas, la primera que reconoce a
la naturaleza como sujeto de derechos, declara y proclama el respeto a la “Pa-
cha Mama de la que somos parte y que es vital para nuestra existencia”, lo que es
complementado por la prohibicion de actividades extractivas de fuerte impacto
medioambiental u otras medidas similares. Que el articulo 284 del mismo texto
constitucional establezca como prioridad del Estado el incentivo de “la produc-
cion nacional, la productividad y la competitividad sistémicas”, asi como “man-
tener la estabilidad econémica entendida como el maximo nivel de produccion y
empleo sostenibles” se ha confundido por los poderes ejecutivos en seguir basan-
do la produccion nacional en el viejo paradigma extractivo y no en propiciar nue-
vas formas de produccion industriales, de servicios o relacionadas con las nue-
vas tecnologias.

El gran logro de los pueblos indigenas latinoamericanos ha sido precisamente
saber preservar durante siglos valores diferentes y contrapuestos a los del capita-
lismo frente al intento colonizador de imponer otro marco epistemoldgico y axio-
logico. Sin embargo, en los tltimos decenios los mass media estan consiguien-
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do destruir las barreras de proteccion que la ideologia colonial no pudo quebran-
tar, por lo que deberiamos redoblar nuestros esfuerzos teoricos y practicos desde
el constitucionalismo critico.'!

2. El reconocimiento de derechos a la naturaleza en la Constitucion del
Ecuador

Del afan antedicho de perfeccionamiento y democratizacion del Estado so-
cial de posguerra las constituciones del NCL reconocen y establecen los princi-
pios de indivisibilidad, interrelacion e interdependencia de todos los derechos.'
Asi, la Constitucion ecuatoriana en su articulo 11.6 indica: “Todos los principios
y los derechos fundamentales son inalienables, irrenunciables, indivisibles, inter-
dependientes y de igual jerarquia”. Con ello se pretende abandonar el constitu-
cionalismo que divide los derechos y da prioridad de garantia y proteccion a los
civiles y politicos frente a los sociales y culturales. EI NCL parte de que todos
deben recibir igual tratamiento y que, aun siendo mas costosa la satisfaccion de
los derechos sociales, éstos son inescindibles en su disfrute de los llamados libe-
rales. El reconocimiento del derecho a la vida no vale nada si no se garantiza un
sistema publico y gratuito de sanidad, o el reconocimiento de los derechos de li-
bertad de expresion y participacion politica naufragaria en la inanidad sin un sis-
tema de educacion inclusivo que les dote de sentido y materialidad. Se supera no
solo la predileccion constitucional-europea por los derechos asociados al libera-
lismo, sino también las reticencias que se suelen despertar hacia la inclusion de
nuevos derechos y su plena garantia.'* Uno de ellos, y quiza el que mas atencion
ha recibido,' es el que convierte a la naturaleza (Pacha Mama en quichua) en su-
jeto de derechos, tal y como ha reconocido la Constitucion del Ecuador de 2008
en su Capitulo Séptimo del Titulo IL."

11 Cfr. B. de Sousa Santos, Una epistemologia del Sur. La reinvencion del conocimiento y la emanci-
pacion social, Consejo Latinoamericano de Ciencias Sociales, siglo XXI Editores, México, 2009. C. de
Cabo Martin, Pensamiento critico: constitucionalismo critico, Editorial Trotta, Madrid, 2014.

12 A. Noguera Fernandez, “Derechos economicos, sociales y culturales en el nuevo constitucionalismo
latinoamericano: indivisibilidad de las obligaciones y justicia equitativa”, Revista general de derecho
publico comparado, n®9, 2011, pp. 1-33.

13 A. Noguera Fernandez, “El constitucionalismo de los derechos: apuntes sobre la nueva Constitucion
ecuatoriana de 2008”, en Revista Vasca de Administracion Publica, n° 83, 2009, pp. 120-123.

14 Para una lectura no tan critica como la que en la presente contribucién realizamos, léase R. Avila
Santamaria, £/ neoconstitucionalismo transformador. El Estado y el derecho en la Constitucion de 2008,
Quito, Abya-Yala, 2011.

15 Referencia inexcusable en su analisis es la obra J. M. Prieto Méndez, op. cit., pp. 89-164.
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En los articulos 71 y 72, el texto de Montecristi incorpora una de sus mayo-
res innovaciones al dotar, como decimos, de personalidad juridica a la naturale-
za y hacer de la misma un sujeto de derechos.'® “La naturaleza o Pacha Mama,
donde se reproduce y realiza la vida, tiene derecho a que se respete integramen-
te su existencia...”, comienza diciendo el primero de ambos articulos. “La natu-
raleza tiene derecho”... es decir, ella misma, como sujeto que ahora se le recono-
ce personalidad, es la portadora de un haz de facultades e inmunidades constitu-
cionalmente establecidas. Esto es sin duda lo mas sorprendente, puesto que hasta
el momento la concepcion subjetiva de los derechos era antropocentrista y partia
de la realidad de que s6lo el ser humano, en tanto ser racional y autonomo, podia
ejercerlos, ejercitarlos, defenderlos o vulnerarlos. El constitucionalismo liberal
se nutrié de esa concepcion individualista, que fue perfeccionada, mas que supe-
rada, por el constitucionalismo social con el reconocimiento de derechos colec-
tivos a agrupaciones de individuos o trabajadores con entidad propia, como las
asociaciones o los sindicados. Ahora bien, ¢stas no dejaban de ser eso, agrupa-
ciones de individuos capaces de actuar responsablemente a través de los mismos.
Igual situacion se da con las personas juridicas o morales de las empresas, pues-
to que detras de la abstraccion del parapeto juridico siguen existiendo individuos
concretos, fisicos y racionales, que operan en el interior de la nueva persona y
son responsables, bajo ciertas circunstancias, del actuar conjunto. De ahi que los
intentos de justificar la existencia del nuevo sujeto de derechos (la Pacha Mama)
trazando un paralelismo con las personas juridicas no tenga, creemos, la virtua-
lidad que algunos le presuponen y que querrian porque, guste o no, la naturaleza
entendida como el entorno natural que envuelve la vida del ser humano esta fuera
de las caracteristicas, autbnomas y racionales, que definen a éste. Con todo, se ha
de reconocer que precisamente es el Derecho el que posee la capacidad de pro-
yeccion ficticia para convertir en realidad juridica cosas que no son, per se, rea-
les. En el derecho civil, por ejemplo, la institucion de la representacion sirve pa-
ra proteger los intereses subjetivos de un tercero que no puede valerse por si mis-
mo y que se ven objetivados en el propio ordenamiento. El jurista puede criticar
esas ficciones desde el prisma teorico, pero debe dar una respuesta concreta a co-
mo se tienen que resolver las problematicas que derivan de las nuevas juridifica-
ciones y del ejercicio, concreto y practico, de sus instituciones.

Los derechos subjetivos se entienden no s6lo como una esfera de inmunidad,
de proteccidon o de no-hacer, sino también como un conjunto de facultades que

16 Sobre las innovaciones del texto, R. Martinez Dalmau, “Constitucionalismo democratico e innovacion
constitucional en Ecuador: la Constitucion de 2008”, Didlogo de saberes: investigaciones y ciencias
sociales, n° 47,2017, pp. 81-102.
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el sujeto portador de los mismos, si lo desea, puede activar, promover y desarro-
llar. Esta segunda parte del binomio que caracteriza a los derechos es la que la
naturaleza, aun siendo persona juridica bajo la ficcion comentada, no puede ejer-
cer ni protagonizar. La empresa esta formada por personas fisicas y su persona-
lidad juridica propia es una ficcion que engloba a aquellas, pero la naturaleza es-
ta conformada por seres sin autonomia o por objetos inanimados que no pueden,
bajo ningin concepto, trasladar responsabilidad o accion alguna a la ficcion de
su nuevo sujeto de derechos que le pretende dar cobertura. De ahi la necesidad
de transponer un “representante”, como en el derecho civil, que vele por los in-
tereses de la naturaleza objetivados en el ordenamiento, especialmente en el pre-
cepto constitucional que estamos comentando. “La naturaleza tiene derecho”...
ha de entenderse, antes que nada, como esfera de inmunidad frente a la accion de
los seres humanos. Recuérdese también que el ordenamiento puede proteger de-
terminadas realidades sin necesidad de convertirlas en sujetos de nada, como ya
ocurre con la misma naturaleza mediante el reconocimiento a los ciudadanos, si,
de derechos ambientales, de derechos que inciden en la necesidad de vivir en un
medio ambiente sostenible, sano y no contaminado, o mediante el establecimien-
to de garantias institucionales solidas y juridicamente protegidas.

En este sentido, el articulo 74 de la Constitucion ecuatoriana reconoce el de-
recho a las personas, comunidades, pueblos y nacionalidades de beneficiarse del
“ambiente y de las riquezas naturales que les permitan el buen vivir”, configuran-
do un derecho ambiental subjetivo ya comun en muchos ordenamientos aunque
ampliando su titularidad a una diversidad de sujetos colectivos. El articulo 73,
por su parte, introduce una garantia institucional a favor de la naturaleza al obli-
gar al Estado a aplicar medidas de precaucion y restriccion para aquellas activi-
dades que puedan incidir negativamente, y sobre todo de manera irreversible, en
los ciclos naturales o los ecosistemas. A lo largo del texto constitucional se pue-
den encontrar similares garantias, y quiza mas efectivas para el cumplimiento de
los objetivos perseguidos, como la que protege a las tierras indigenas y comuna-
les (art. 57.4 en adelante).

Aquellos dos ultimos articulos, el 73 y el 74, aun incorporando conceptos tan
amplios y novedosos como el “buen vivir” ya visto, o ampliando la titularidad de
los derechos ambientales, se mueven en coordenadas conocidas para el constitu-
cionalismo y solidamente asentadas en la doctrina. Ahora bien, si seguimos ana-
lizando el primer binomio, el de los arts. 71-72 que dotan de personalidad juridi-
ca a la naturaleza, enseguida podremos continuar comprobando hasta qué punto,
a veces, el afan de innovacion puede encontrar asidero en un Derecho que pro-
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yecta sus tan necesarias ficciones juridicas.!”

El 71, tras reconocer que la Pacha Mama tiene derechos, indica que uno de
ellos es el que garantiza “el mantenimiento y regeneracion de sus ciclos vitales,
estructura, funciones y procesos evolutivos”. Aqui nos encontramos con un pro-
blema serio de determinacion juridica de un mandato constitucional.

Primero, (frente a qué o quiénes tiene la naturaleza ese derecho? De una in-
terpretacion teleologica se desprenderia que frente a la accion de los seres huma-
nos, pero la lectura del precepto, al ser tan autorreferencial para con la misma na-
turaleza, podria incurrir en la interpretacion absurda de que la naturaleza tiene
derecho a protegerse de si misma. No todas las destrucciones y alteraciones en
su seno son producto de los seres humanos, como es evidente, y sin embargo el
texto constitucional pareciera querer petrificar una foto del momento, de la situa-
cion “actual” de la natura, para evitar su cambio. ;El Estado tendria que interve-
nir para frenar procesos naturales que pueden ir contra esa petrificacion de lo de-
seado y de lo hoy actual? Parece razonable concluir que no puede haber protec-
cion de la naturaleza frente a si misma y que cabe entender que la proteccion es
frente a las alteraciones de sus ciclos vitales que puedan producir los seres huma-
nos, individual o colectivamente, pensando en su propio interés y no en el mante-
nimiento de la armonia de su existencia con el resto de la naturaleza.

Segundo, y la cuestion al respecto sin duda mas relevante. Si la naturaleza tie-
ne derecho a su preservacion y al respeto de sus ciclos vitales, ;quién puede acti-
var esos derechos? Ya hemos dicho que la naturaleza no puede ser equiparada en
su personalidad juridica a las empresas, asociaciones o corporaciones, por lo que
no tiene personas que hagan realidad su personalidad. La Constitucion del Ecua-
dor lo resuelve legitimando, en el segundo inciso del articulo 71, a “toda perso-
na, comunidad, pueblo o nacionalidad”, que podra exigir “a la autoridad publica
el cumplimiento de los derechos de la naturaleza”. Consciente de que solo estos
sujetos, conformados si por personas en el sentido pleno del término, son los que
pueden hacer valer aquellos derechos, la Constitucion acto seguido impele al Es-
tado a que incentive su respeto y aplicacion por parte de tales sujetos. El articulo
83, a su vez, establece una obligacion constitucional para los ecuatorianos de res-
peto a la naturaleza, y el articulo 276, al referirse al sistema o modelo economico
propugnado, dice que éste se guiard en todo momento por tal respeto y los prin-

17 Como dice el profesor Jaria, “el reconocimiento de los derechos a la naturaleza corre el peligro de
deslizarse por la pendiente de la retorica constitucional”. Op. cit., pp. 56-57.
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cipios y valores del Sumak kawsay, del buen vivir. Son las personas fisicas o juri-
dicas quienes tienen que velar porque se cumplan tales principios y aquellos de-
rechos, son ellas quienes tienen que activar los instrumentos juridicos adecuados
y disefiados a tal fin para que la naturaleza, en tanto conjunto organico e inorga-
nico sin autonomia de voluntad, pueda disfrutar de unos derechos que no puede
ejercer. La parte subjetiva del binomio de los derechos, la que se refiere a su ejer-
cicio, es aqui “disfrutada” por otros, tratados como representantes de los intere-
ses de la naturaleza objetivados en la Constitucion.

Recordemos que las constituciones de Colombia y Bolivia, sin llegar a dotar a
la naturaleza de derechos propiamente o de convertirla en sujeto de los mismos,
apuestan por los derechos ambientales radicados en el propio ser humano y en
la necesidad de colmar sus expectativas vitales, tanto individuales como colecti-
vas. En Bolivia se establece una serie de derechos a un medio ambiente adecua-
do (art. 33), en el marco general del principio de Suma gamaria (el buen vivir en
aymara) aunque luego es una norma infraconstitucional, la ya modificada Ley 71
de 21 de diciembre de 2010, la que ha intentado dotar, siquiera simbolicamente,
de derechos a la naturaleza. La Ley Marco de la Madre Tierra, de 15 de octubre
de 2012, ha venido precisamente a menoscabar procesalmente cualquier virtua-
lidad semejante a la que pudiera disfrutarse en el Ecuador. De derechos ambien-
tales en un modo similar también nos habla la Constitucion de Colombia en sus
arts. 8 y 79, que han despertado algunos pronunciamientos interesantes por par-
te de su Corte Constitucional, como la Sentencia T-622, de 2016, que parece ve-
nir a reconocer al rio Atrato, sin base constitucional alguna, como sujeto de dere-
chos en una interpretacion neoconstitucionalista y, por ende, extensiva y siempre
polémica desde el prisma mas positivista.

La innovacion que nos encontramos en el Ecuador se centra, por el contra-
rio, en el aumento de la carga o dimension objetiva de unos derechos ambienta-
les que ahora, en su objetivacion, se pretenden predicar de un nuevo sujeto de de-
rechos, la naturaleza, que no puede por si ejercerlos, por lo que desplaza esa ob-
jetividad a la dimension subjetiva de quienes si estan en condiciones de hacerlo.
La distancia entre lo dispuesto en el articulo 71 y el 74 se acorta, aunque se man-
tenga teorica y simbodlicamente lo que Gudynas ha denominado como “giro bio-
céntrico”® y que ya fue intuido, dada su radical novedad, por los constituyentes
ecuatorianos.'® Este giro biocéntrico es quizas lo que puede tener una mayor im-

18 E. Gudynas, “La ecologia politica del giro biocéntrico en la nueva Constitucion de Ecuador”, Revista
de Estudios Sociales, n° 32, 2009, pp. 34-46.
19 J. Jaria, op. cit., p. 48.
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portancia con respecto al reconocimiento de derechos a la naturaleza, pues con €l
se han abierto dos importantes consecuencias juridico-constitucionales:?°

En primer lugar, conceptualmente, en el Estado ecuatoriano la proteccion de la
naturaleza no gira alrededor del hombre, no es el escenario en el que se desarrolla
la vida del hombre y que el hombre puede, con ciertos limites, cambiar. El hombre,
el ser humano, se integra en la naturaleza y esta subordinado a la misma. Lo cual
implica que constitucionalmente los cambios en el contexto natural deben ser los
menos posibles pues el ser humano no es el duefo y sefior de su medio.

En los derechos medioambientales tradicionales, la naturaleza no se contra-
ponia al hombre. Si habia una colision entre derechos medioambientales y otros
derechos del ser humano, el derecho medioambiental era uno entre decenas de
otros derechos constitucionales y podia ser preterido por una acumulacion de
otros derechos humanos que se contraponian a él. Con el planteamiento consti-
tucional ecuatoriano, los derechos de la naturaleza son una categoria de igual va-
lor normativo que los derechos asociados al hacer humano. Es decir, los derechos
de la naturaleza tienen un mismo valor global que todos los derechos del hom-
bre, exigiendo dicha realidad un nivel igual, también, de ponderacion. Los prin-
cipios de interdependencia e indivisibilidad que ya apuntamos cobran aqui, pues,
especial relevancia.

Ambas caracteristicas permiten al ordenamiento constitucional ecuatoriano
profundizar en su innovacion juridica. Asi, el articulo 72 establece que uno de los
derechos de la naturaleza es el que tiene a la “restauracion”, y que sera “indepen-
diente de la obligacion que tienen el Estado y las personas naturales o juridicas
de indemnizar a los individuos y colectivos que dependan de los sistemas natura-
les afectados”. La intencion constitucional es loable, sin duda, puesto que una de
las problematicas caracteristicas de los delitos y dafios contra el medio ambien-
te es la falta ulterior de medidas que lo restauren, que palien el menoscabo causa-
do ¢ intenten devolverle al estado anterior. De nuevo aqui, sin embargo, se abren
dos indeterminaciones. La primera es la que se refiere a la imposibilidad, en mu-
chos casos, de cumplir con este derecho, puesto que determinados atentados na-
turales son irreversibles. Recuérdense los casos mas cercanos en el tiempo de las
roturas de presas en Brasil o de la contaminacion de Chevron en el mismo Ecua-
dor, donde los expertos coinciden en la irreversibilidad practica del dafio causa-

20 Sobre el fundamento biocéntrico del nuevo reconocimiento constitucional en el Ecuador, J. M. Pietro
Meéndez, Derechos de la naturaleza: fundamento, contenido y exigibilidad jurisdiccional, Corte Consti-
tucional del Ecuador, Quito, 2013, pp. 29-74.
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do.?! Es por ello que la Constitucion, acto seguido y en el mismo articulo, indi-
ca que para los casos mas graves o permanentes, “el Estado establecera los me-
canismos mas eficaces para alcanzar la restauracion, y adoptara las medidas ade-
cuadas para eliminar o mitigar las consecuencias ambientales nocivas”. Esta re-
dundancia, no obstante, no soluciona una situacion que es irresoluble en si aun-
que se la intente reconducir, con optimismo, por la senda de los derechos. Algo
que el texto constitucional refuerza con cierta contundencia, y que puede poseer
una virtualidad mas efectiva, es la determinacion de la imprescriptibilidad de la
responsabilidad por dafios ambientales (art. 396) y la inversion de la carga de la
prueba en detrimento del “gestor de la actividad o demandado” (art. 397), lo que
reforzara la persecucion y sancion de los atentados contra la natura.

En segundo lugar nos encontramos con la misma problematica que con el ar-
ticulo anterior. “La naturaleza tiene derecho a la restauracion”, si, pero... jquién
lo ejercita? Aqui la Constitucion directamente se calla y no legitima a nadie pa-
ra hacerlo, lo que nos lleva a acudir, para solucionar tal vacio, a la interpreta-
cion sistematica y analdgica del capitulo séptimo. Si lo que se busca es que per-
sonas fisicas o juridicas sean las encargadas de velar por los intereses de la na-
turaleza objetivados en la Constitucion, lo suyo seria que fueran los mismos su-
jetos legitimados que se indican en el articulo 71 con la ampliacién mas concre-
ta, ademas, de aquellos que se han visto directamente afectados por el atentado
medioambiental, por ser esos mismos de los que nos habla el articulo 72 sobre
sus derechos a la indemnizacion. La paradoja aqui nos resulta llamativa: si lo que
se pretende al intentar dotar de autonomia a los derechos de la naturaleza, inclui-
do el derecho a la restauracion, es que aquella sea verdadero sujeto de derechos
y sus intereses se vean asi protegidos objetivamente, lo que ahora se consigue es
vincular tal realidad a las personas juridicas o fisicas envueltas en los negocios
particulares, o en el disfrute de sus libertades individuales, que rodean al medio.
Ello puede permitir que se den situaciones de relativa confusion entre la defensa
de los derechos de la naturaleza por los sujetos habilitados constitucionalmente
y los intereses particulares de dichos sujetos, quienes blandiendo tan altos objeti-
vos constitucionales, no dejarian de velar por los suyos individuales.

Asi pues, lo que la Constitucion del Ecuador de 2008 lleva verdaderamente
a cabo es una objetivacion de unas pretensiones legitimas y justas de conserva-
cion, que atribuye a la naturaleza, convirtiendo ésta en sujeto de derechos y ca-

21 Cfr. A. Guaman Hernandez y G. Moreno Gonzalez, Empresas transnacionales y derechos humanos:
la necesidad de un instrumento vinculante, Bomarzo, Albacete, 2018.
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nalizando su efectividad subjetiva a través de la determinacion de sujetos legi-
timados y representantes de aquellos intereses. Por este motivo se hace funda-
mental para analizar el grado de eficacia normativa, siquiera en abstracto, de to-
do intento en el mismo sentido de los mecanismos e instrumentos procesales co-
munes o ad hoc que se disefien o presenten para la defensa, especifica, de aque-
llas pretensiones. De este modo podemos encontrar ordenamientos como el es-
pafiol que, sin necesidad de llegar a los grados de ficcion juridica que alcanza la
Constitucion ecuatoriana, despliegan instrumentos de defensa y proteccion mas
clasicos y quiza apegados a la realidad, como la accion popular penal en materia
medioambiental o procedimientos administrativos de informacion, consulta y re-
clamacion eficaces.

3. La jurisprudencia ecuatoriana en torno a los derechos de la Pacha Mama

La sentencia de la Corte Provincial de Loja, de 30 de marzo de 2011, posible-
mente pase a la historia como la primera en que la naturaleza es considerada su-
jeto de derechos y se actuia en consecuencia.?? Los accionantes, Richard Frede-
rick Wheeler y Eleanor Geer Huddle, propietarios de terrenos anejos al rio Vil-
cabamba, acudieron al juzgado de lo civil de Loja, al sur del Ecuador, para de-
nunciar las obras de construccion de una carretera que pasaba junto al rio y que
estaban vertiendo, de manera ilegal y presuntamente sin autorizacion, escom-
bros y materiales contaminantes al mismo. Para ello acudieron al articulo 71 de
la Constitucion ecuatoriana que, como hemos visto, dota de derechos a la natu-
raleza en tanto sujeto de los mismos, algo que no aprecio la jueza a quo al des-
estimar la accion. Ante ello interpusieron recurso en la Corte Provincial de Lo-
ja, en el que reiteraron la denuncia contra el Gobierno Provincial, responsable de
las obras, y exigieron la cesacion del dafio y la restauracion del rio Vilcabamba
a su estado anterior. Los demandantes, recuerdan en sus escritos, han visto ¢o-
mo el vertido de escombros ha provocado inundaciones rio abajo, en sus propie-
dades. Pues bien, la Corte Provincial hace caso omiso a la resolucion del juzgado
y, enmendandola, da la razén a los demandantes sobre la base del articulo 71 de
la Constitucion y los derechos de la naturaleza, pues entiende que las obras reali-
zadas por el Gobierno Provincial estan menoscabando la integridad del ciclo vi-
tal y del ecosistema del rio y que deben, en consecuencia, tomarse las medidas
oportunas para evitarlo. En este sentido ordena la construccién de escombreras,

22 La sentencia puede descargarse en el siguiente enlace: https://mariomelo.files.wordpress.com/2011/04/
proteccion-derechosnatura-loja-11.pdf Ultima consulta: 19 de mayo de 2019.
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la retirada de los materiales vertidos y una serie de acciones que, aun mantenien-
do el objetivo inicial de la construccion de la carretera, no incidan negativamen-
te en el rio Vilcabamba.

Los demandantes pronto, sin embargo, no se dieron por satisfechos, ya que
consideraron pasados unos meses que la sentencia no se cumplia y que las auto-
ridades provinciales de Loja no ponian el empefio necesario para la efectividad
de las medidas ordenadas. Por eso acudieron, en incumplimiento de sentencia, a
la Corte Constitucional, que, no obstante, comprobod que si se estaba dando cum-
plimiento a la sentencia por parte del Gobierno Provincial y desestim¢ el recurso
(Sentencia n® 0012-18-SIS-CC, de 28 de marzo de 2018).%

Lo relevante para nuestra perspectiva es que por primera vez un tribunal de
justicia, en Ecuador, ha blandido el capitulo séptimo del Titulo Il y la nueva con-
sideracion de la naturaleza como sujeto de derechos. Varios extremos, al respec-
to, nos llaman la atencion. En primer lugar, se produce en efecto la inversion de
la carga de la prueba que apuntabamos mas arriba, pues los demandantes se limi-
tan a denunciar al Gobierno Provincial que es quien debe en todo momento apor-
tar los informes, los materiales y los documentos pertinentes para intentar de-
mostrar la legalidad de sus acciones.

Segundo, los demandantes no solo actian en nombre y beneficio de la natu-
raleza como sujeto de derechos, sino que tienen intereses particulares y directa-
mente afectados. Con ello, este primer caso demuestra la dificultad anunciada de
escindir la objetivacion de los derechos de la naturaleza y su ejercicio subjetivo
por terceros, lo que de nuevo nos traslada al campo de los derechos ambientales.
El giro biocéntrico se daria aqui mas desde el punto de vista tedrico o simboli-
co, pero en la praxis los intervinientes lo hacen porque la afectacion al cauce flu-
vial afecta a sus intereses particulares, legitimos por otra parte. Algo diferente se-
ria si utilizaran la nueva subjetividad de la naturaleza para esconder sus preten-
siones individuales de lucro o de satisfaccion de sus intereses particulares, lo que
desvirtuaria los objetivos teleologicos de la innovadora prevision constitucional
ecuatoriana. El riesgo esta ahi, es evidente, y no podemos dejar de recordarlo.

En tercer y ultimo lugar es curioso como los tribunales de justicia, tanto la
Corte Provincial como la Constitucional, hacen especial hincapié en las pruebas

23 Disponible en http:/files.harmonywithnatureun.org/uploads/upload659.pdf Ultima consulta: 19 de
mayo de 2019.
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documentales que se aportan y en la inexistencia de un informe de impacto am-
biental. Es mas, pareciera que el grueso de su ratio decidendi depende de la au-
sencia de dicho informe, algo que no se deriva especifica o univocamente de la
consideracion de la naturaleza como sujeto de derechos, sino de garantias institu-
cionales o derechos ambientales en el sentido tradicional que pueden, y de hecho
lo hacen, proteger la natura o Pacha Mama sin necesidad de crear nuevas subje-
tividades. Hemos de apuntar que en muchos ordenamientos, como en el espafiol,
no se producen tales niveles de abstraccion o artificialidad juridica y que, sin em-
bargo, las exigencias documentales o justificativas de las acciones que inciden
en el medio ambiente son una realidad normativa insoslayable, hasta el punto de
ser causa, en su ausencia, de la nulidad de los actos administrativos o particulares
adoptados. De nuevo, pues, la proteccion de la naturaleza puede canalizarse ju-
ridicamente también a través de su objetivacion en diversos mecanismos proce-
sales y administrativos que el ordenamiento puede ofrecer sin abrir la puerta a la
indeterminacion constitucional.

El profesor Carlos de Cabo ha reflexionado precisamente sobre la quiza ex-
cesiva importancia que ha recibido en la teoria occidental y eurocéntrica la ca-
tegoria de sujeto, como si sin el mismo no pudiera armarse ninguna accion o es-
trategia politica emancipatoria o de transformacion.?* Curiosamente la Constitu-
cion del Ecuador, y en general el NCL, refuerza esa idea de sujeto de derechos,
muy liberal en su origen y ajena quiza a las cosmovisiones andinas o indigenas,
y la convierte en el eje central de la ampliacion del principio de justicia social.
No obstante, y como se trata de un constitucionalismo de transicion, las practi-
cas de lo comun que puedan iniciarse o desarrollarse en su interior podran dar lu-
gar, con el paso del tiempo y la superacion del positivismo estadocéntrico, a una
relativizacion del “sujeto” y a un impulso de los deberes colectivos y de las res-
ponsabilidades comunes. Con ello se podria pasar de una justicia ambiental exce-
sivamente focalizada en la distribucion de bienes individuales y en una concep-
cion demoliberal de la justicia social, a una justicia ecologica que tenga a la natu-
raleza y su preservacion sostenible como el verdadero centro de lucha y resisten-
cia.? El reconocimiento constitucional de la naturaleza en el caso del Ecuador,
tal y como hemos analizado en estas paginas, constituye con todo un paso decisi-
vo en dicho sentido emancipador.

24 C. de Cabo Martin, El comun. Las nuevas realidades constituyentes desde la perspectiva del constitu-
cionalismo critico, Trotta, Madrid, 2017, pp. 14-15.

25 J. Riechmann, “Tres principios basicos de justicia ambiental”, Revista Internacional de Filosofia
Politica, n° 21, 2003, pp. 104-105.
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RESUMEN

El presente texto analiza el texto de Montecristi y una de sus mayores incor-
poraciones, la de dotar, como decimos, de personalidad juridica a la naturaleza
y hacer de la misma un sujeto de derechos. “La naturaleza o Pacha Mama, don-
de se reproduce y realiza la vida, tiene derecho a que se respete integramente su
existencia...”, comienza diciendo el primero de ambos articulos. “La naturale-
za tiene derecho”... es decir, ella misma, como sujeto al que ahora se le recono-
ce personalidad, es la portadora de un haz de facultades e inmunidades constitu-
cionalmente establecidas. Esto es sin duda lo més sorprendente, puesto que hasta
el momento la concepcion subjetiva de los derechos era antropocentrista y partia
de la realidad de que solo el ser humano, en tanto ser racional y autonomo, podia
ejercerlos, ejercitarlos, defenderlos o vulnerarlos.

PALABRAS CLAVE

Derechos de la naturaleza, nuevo constitucionalismo latino- americano, nue-
vo paradigma y Constitucion del Ecuador de 2008

ABSTRACT

This text analyzes the text of Montecristi and one of its major contributions,
that of giving, as we say, legal personality to nature and make it a subject of
rights. “nature or Pacha Mama, where life is reproduced and carried out, has
the right to have its existence fully respected...”, begins the first of both articles.
“nature has a right”... that is to say, itself, as a subject that is now recognized
as a personality, the bearer of a bundle of constitutionally established faculties
and immunities. This is undoubtedly the most surprising since until now the
subjective conception of rights was anthropocentric and based on the reality that
only the human being, as a rational and autonomous being, could exercise them,
practice them, defend them or violate them.
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Rights of nature, new Latin American constitutionalism, new paradigm and
Constitution of Ecuador 2008





