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Antecedentes

El Proyecto Paramo Andino-Ecuador (PPA) a traves del componente Politicas Publicas ha
querido desarrollar un documento conceptual sobre la Dimensién ambiental de la nueva
Constitucién de la Republica del Ecuador (CREQ8), que permita establecer alternativas para
la proteccion y manejo sostenible de ecosistema fragiles -especialmente paramos- por
actores nacionales y locales. Con el fin de apoyar este proceso de reflexion sobre el
paradigma neoconstitucionalista, sus potencialidades y limitaciones a considerar para la
gestion ambiental y la conservacién de los paramos del Ecuador, tenemos el agrado de
aportar a este debate a través del siguiente documento del Dr. Ivan Narvaez, en calidad de
abogado consultor juridico del PPA-EcoCiencia. Todos los comentarios y sugerencias
apoyaran -estamos seguros- el desafio que representa hacer efectivos los preceptos
constitucionales en Ecuador, especialmente los referidos a los mundialmente inéditos
derechos de la naturaleza (DDNN), y de forma especifica para los paramos y ecosistemas
fragiles de montafia.

! EcoCiencia es una fundacion ecuatoriana cuya misién es promover estilos de vida armoniosos entre poblaciones locales
y la naturaleza, través de la investigacion ecolégica 'y los conocimientos validos para la conservacion de la biodiversidad
y manejo sostenible de los recursos naturales. El Proyecto Paramo Andino (PPA) es una iniciativa regional que en el pais
la coordina EcoCiencia y que se implementa con nuestras contrapartes locales: Altropico, Arco Irisy FBU. El
componente de Politicas Publicas del PPA-EcoCiencia, bajo responsabilidad de Victor Lopez A., ha apoyado la reflexion
sobre los derechos de la naturaleza en la nueva Constitucion con el propdésito de encontrar mecanismos efectivos para la
conservacion y manejo sostenible de los paramos —y otros ecosistemas fragiles- con una gestion mas estricta y extensiva a
los actores locales. Ver: www.ecociencia.org

2 lvan Narvaez: profesor e investigador de FLACSO — Ecuador: Dr. En jurisprudencia, MS.c en Ciencias Sociales con
Mencion en Estudios Amazonicos; Doctor en Derecho ©. Autor de: Petrdleo y poder: el colapso de un lugar singular,
FLACSO 2009; Derecho Ambiental y temas de sociologia ambiental, 2004, Ed. Juridica Cevallos; Frontera Violenta,
2002; La dimension politica en la problematica socio-ambiental petrolera, Petroecuador, 2000; Maxus — Huaorani: poder
étnico Vs. Poder transnacional, 1996, Ed. Porvenir. Coautor: Yasuni en el siglo XXI, 2007, FLACSO, La guerra del
fuego, 2008, FLACSO. (El autor esta realizando una investigacion mas amplia sobre neoconstitucionalismo y Derecho
ambiental. Quito/25/01/10).
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El Estado de derecho

En principio corresponde elucidar qué es el Estado y el rol que cumple en la
sociedad; para el efecto se parte de la afirmacién de que el Estado es una abstraccion
juridica que se materializa cuando ejerce una serie de atributos y potestades como sociedad
juridica y politicamente organizada; pero definitivamente no es una cosa y en consecuencia
no existe como tal. Para Miliband (1970:50) el término Estado designa a cierto numero de
instituciones particulares que, en su conjunto, constituyen su realidad y ejercen influencia
unas entre otras en calidad de parte de aquello, a lo que se puede llamar sistema de Estado.
En consecuencia, procede comprenderlo desde esta complejidad. ®

Las diversas definiciones de Estado parten por establecer sus elementos
constitutivos, a fin de comprender su devenir historico, estructura, funciones, formas de

manifestacion mas importantes y las tendencias de su evolucion. La teoria general del

® Respecto al Estado y el gobierno Miliband sefiala que nada tiene de sorprendente que a menudo gobierno y Estado nos
parezcan sindnimos. Pues el gobierno es el que habla en nombre del Estado. Al Estado se referia Weber cuando dijo en su
frase famosa, que, para ser, tiene que “arrogarse con éxito el monopolio del uso legitimo de la fuerza fisica en un
determinado territorio”. Insiste en que “el Estado” no puede arrogarse nada: solo puede hacerlo el gobierno del
momento, sus agentes en los que haya delegado debidamente su poder (Miliband, 1970:50).

Se ha dicho a menudo que los hombres no aprestan acatamiento al gobierno del momento, sino al Estado. Pero el Estado,
desde este punto de vista, es una entidad nebulosa, y aunque los hombres tal vez decidan prestarle su acatamiento, es al
gobierno al que se les exige que den obediencia. Un desacatamiento de sus 6rdenes es un desacato contra el Estado, en
cuyo nombre sélo el gobierno puede hablar y de cuyas acciones, en Ultima instancia, tiene que asumir la responsabilidad
(Ibid:50).

El Estado nacional ha sido el instrumento idoneo para territorializar el espacio; dividir y someter politica y culturalmente;
disciplinar laboralmente y explotar capitalistamente (de manera diferencial y estratificada); y  homogeneizar
juridicamente (mercantilizando y ciudadanizando) a las personas humanas. El Estado nacional como entidad dotada de
dispositivos de vigilancia, control y castigo social, ha sido parte de la formacién y ampliacion del sistema interestatal, y
desde el punto de vista econémico, la regeneracion de la acumulacion ha dependido de su modernizacion institucional.



Estado discurre respecto a su esencia, fines, justificacion, configuracion organizativa e

institucional con base en sus principios generales.

Partiendo de la afirmacion de que el Estado concreto y la Constitucion concreta son
el material empirico, la materia a partir de la cual son deducidos y desarrollados los
conocimientos, elementos comunes y principios generales; si se puede asumir lo que desde
antiguo se viene sosteniendo, que el Estado es a la vez la sociedad juridica y politicamente

organizada.

Para la tradicion juridica, esta sociedad politica compleja se erige sobre la base de
un orden juridico que establece que el Estado tiene el monopolio de la produccion
normativa, el indiscutible predominio de la ley sobre el poder politico y que la forma de
relacion con los ciudadanos es la norma juridica. De la norma juridica proviene la facultad
publica limitada y regulada por ella y en consecuencia, la fuente legitima de la autoridad es
la ley, esta determina las potestades de la autoridad. El imperio de la Ley es asumido
como la condicién fundamental sustentada en el principio de legalidad* (todo poder en el
Estado procede del Derecho y se ejerce de conformidad con el Derecho). No hay poder
fuera de la Ley ni en contra de la Ley. EI Derecho tiene una funcién incluyente y
totalizadora respecto de toda manifestacion de poder. No hay poder sin legalidad. El Estado
de Derecho opté por un estatismo, un legiscentrismo y una interpretacion formal del

derecho.

En el Estado de derecho los presupuestos esenciales comprenden: calidad de las

normas legales, coherencia del ordenamiento juridico, efectiva vigencia de la ley,

limitacion del poder, en funcion de garantizar seguridad juridica y estabilidad politica.

Entre sus Principios basicos constan: separacion e independencia de poderes o

funciones y los sistemas de balances y controles entre ellas; sometimiento a la legalidad;

seguridad juridica; tipicidad penal; irretroactividad de la ley; garantias del debido proceso;

4 El imperio de la ley comprende la vigencia efectiva del sistema legal, excluye: arbitrariedad, inseguridad juridica,
manipulacion politica 0 administrativa y supone la sujecion de la politica al Derecho, en el Estado de derecho.



impugnabilidad de los actos de la administracion; unidad jurisdiccional y responsabilidad

objetiva del Estado.

Primacia constitucional: EI congreso y las asambleas de todo orden, incluso cuando

manifiestan su poder por medio de mayorias de legisladores, estan sometidos a limites
constitucionalmente establecidos. Su accion se enmarca en los principios basicos de la

convivencia, en la constitucion escrita o consuetudinaria y en los tratados.

El control jurisdiccional sobre el poder del legislador es parte del sistema de

controles propio del poder compartido y no concentrado. En igual forma, los actos y
omisiones del Ejecutivo estdn sometidos al control de los tribunales, inclusive cuando
ejerce potestades normativas delegadas. La independencia de la Magistratura es una
expresion del principio de legalidad, y ello implica la no intervencion de los poderes
ejecutivo y legislativo en el poder judicial.

La divisién de poderes: a partir del Estado liberal la estructura basica del Estado ha

girado en torno al modelo de Montesquieu’y su teoria a los tres poderes: ejecutivo,
legislativo y judicial. Actualmente la teoria del derecho y de la democracia ha incorporado
novisimos elementos que permiten comprender y justificar los cambios y transformaciones
de la estructura del Estado. Ferrajoli (2008:339) fundamenta el porqué procede repensar y

redisefiar la estructura de la esfera publica y, especificamente, la separacion de poderes.®

“Se trata de modelos elaborados hace tres siglos con referencia a arreglos institucionales
incomparablemente mas simples que las actuales democracias constitucionales (...) Respecto a
estos arreglos la funcion principal de la division de poderes era la de diferenciar a los poderes
del estado, de tal modo que el uno fuera el freno y el limite del otro; en particular se trataba de
garantizar la separacién e independencia del poder monarquico de otra forma absoluto, de la
funcidn legislativa y de la funcién judicial. Este modelo ha condicionado profundamente la
construccién del moderno Estado de derecho: en positivo ha permitido garantizar la primacia

% A partir de Locke y Montesquieu, se ha difundido la idea de que la garantia fundamental de los derechos de libertad es la
“separacion de poderes”. Esta forma de pensar ha sido consagrada en la declaracion de 1789, que en su articulo 16,
proclamaba: “Toda sociedad en la que la garantia de los derechos no est¢ determinada, carece de Constitucion.” La
division de poderes es un medio para limitar el poder politico, y corresponde la construccién de las garantias frente a cada
uno de los tres poderes considerados aisladamente, frente a cada uno de los érganos que son titulares de las diferentes
funciones estatales (Guastini, 2007).

® El enfoque ferrajoliano esta matizado de contenido neoconstitucional, y se lo incorpora en esta parte del anélisis, a fin de
anticipar las diferencias entre el Estado de derecho, y el Estado constitucional de derechos, que posteriormente se lo
desarrollara.



del parlamento y la independencia del poder judicial, en negativo, ha dejado que todas las
funciones administrativas de garantia propias del moderno Estado social (educacion, salud,
seguridad social) correspondientes a derechos fundamentales, se hayan ubicado dentro del
poder politico ejecutivo.”’

La referencia a Ferrajoli era necesaria para iniciar el proximo acéapite y que tiene
relacién al neoconstitucionalismo, en cuanto nuevo paradigma que se contrapone al
positivismo juridico, practicamente soslayado en el sistema juridico ecuatoriano a
partir de octubre del 2008, con la vigencia de la nueva Constitucién garantista y

rigida que reconoce por primera vez en el mundo, derechos a la naturaleza.

2. El neoconstitucionalismo

La idea misma de lo que es y debe ser la “Constitucién” se ha transformado, y un
resultado de esa transformacion es que el mayor estatuto ha dejado de ser la sola
manifestacion de la potestad estatal suprema, para subordinarse al valor de la dignidad de la
persona y de los derechos esenciales que fluyen de la “Constitucion garantista y rigida”.
Por otra parte, la forma del “Estado constitucional de derechos” ya no corresponde a las
clasificaciones tradicionales, hoy es mas compleja, debido a la asuncion del paradigma
neoconstitucional (Ver cuadro 1). Lo mismo sucede con la forma de gobierno, pues ahora
existen regimenes neoparlamentarios, semipresidenciales, etc. Desde esta perspectiva la
arquitectura disefiada para el ejercicio del Poder constituyente se ve alterada por la
penetracion de los principios, normas e instituciones supranacionales e instrumentos de

hermenéutica creativa y evolutiva (Hermenéutica analdgica).

Asumir el paradigma neoconstitucional no implica renunciar a un “ordenamiento
juridico”, es decir: modernizar, enriquecer y evaluar la teoria juridico-politica no es
sinénimo de desprecio ni olvido del acervo tedrico y doctrinal que ha sido sistematizado en
tantos siglos, no obstante: la democracia sustancial (juridica) es la vertiente politica del
paradigma neoconstitucional, y los derechos (no el Derecho) son su proyeccion normativa;

en todo caso el neo-constitucionalismo también refleja un proceso en el que se constata la

" En esta descripcién se muestra a la division de poderes como instrumento que en particular se tratada de garantizar la
separacion e independencia de del poder monarquico de otra forma absoluto, de la funcién legislativa y de la fundén
judicial. Este modelo ha condicionado profundamente la construccién del moderno Estado de derecho.




constitucionalizacién del Derecho internacional o internacionalizaciéon del Derecho

constitucional.

En principio, el neoconstitucionalismo es asumido como la expresion de la nueva
cultura juridica que se caracteriza por la inclusion de elementos materiales en la
Constitucion. En este modelo de “Estado constitucional de derechos, la Constitucion ha
dejado de ser s6lo un mecanismo de organizacion del poder, o marco del derecho
ordinario. Més aun, la Constitucion proporciona un contenido sustancial al sistema juridico,
en la medida en que se erige sobre principios como dignidad, libertad, equidad,
democracia, y que se materializan con la aplicacion del Derecho a través de la
omnipresencia de los principios de proporcionalidad, ponderacion, conexidad, antes que el
de jerarquia, y ademas remplazando la subsuncion de los hechos en reglas juridicas, por
una ponderacion que balancea valores y principios constitucionales empleados para
resolver los mas importantes casos en el Derecho y que se adhieren a la tesis de la

vinculacién del Derecho y la moral.®

Conforme se viene sustentando, en relacion con esa pretendida nueva cultura juridica
que suele denominarse neoconstitucionalismo o constitucionalismo, sostiene Prieto Sanchis:

“En cuanto que férmula politica, suele presentarse como herencia y al propio tiempo como
cabal culminacién del constitucionalismo revolucionario de finales del siglos XVIII, y sobre
todo desde la perspectiva europea, representa una importante transformacion del modelo
legalista de Estado de Derecho vigente hasta mediados del siglo XX; una transformacion que
cifra en fendmenos tales como la crisis de la ley, la asuncion por parte de los textos
constitucionales de un amplio contenido material o sustantivo, la consiguiente “impregnacion”
constitucional de todo el sistema juridico, la extension de un control judicial que para muchos
representa un intolerable deslizamiento judicialista, etc..” (Prieto Sanchis, 2003:16).

Asi visto el problema, desde la perspectiva critica de la teoria general del derecho,
esa formula impone una profunda revisién de algunos aspectos centrales del positivismo

juridico a propoésito de la teoria de la norma, que hoy estd abierta seriamente a la

® La tesis de de la vinculacién del Derecho y la moral ha sido mayormente difundida por R. Dworkin y R. Alexy
defendiendo los derechos individuales desde enfoques diferentes pero no antagonicos como se vera posteriormente.
Dworkin (2002) por ejemplo: sostiene que los derechos individuales deben ser entendidos como los medios de
proteccidn con los que cuentan las minorias en funcidn de defenderse de las agresiones o preferencias de las mayorias.



consideracién de los principios; de la teoria de las fuentes, que obviamente ya no puede
girar en torno a la ley, y ello, por cierto, no s6lo porque existan Constituciones
normativas; y quizés especialmente de la teoria de la interpretacion, que ni puede regresar
al mecanicismo de la era codificadora, ni puede sentirse tampoco satisfecha con una
genérica apelacion a la discrecionalidad judicial.” Op. cit.: 17), concluye el autor, alertando

sobre la necesidad de evitar las posiciones unidimensionales.

En todo caso se prevé que el operador juridico (Juez) para dictaminar su veredicto ha
de establecer el “contenido esencial” de las normas constitucionales. Pues, la determinacion
de este contenido esencial se basa en la interpretacion axioldgica y sistematica de las
normas, y es el que garantiza su eficacia cuando se trata de la tutela de los derechos
fundamentales y de los derechos de la naturaleza, conforme a la nueva teoria del Derecho.®
Obviamente existen mas instrumentos para la eficacia de la norma constitucional, por
ejemplo: el principio de ponderacién y la hermenéutica analdgica a los que acuden los

operadaores juridicos.

Cuadro: 1

El neoconstitucionalismo
(principales lineas de evolucion)

1. Més principios que reglas o el valor superior de los primeros sobre las uUltimas. La
Constitucién establece una regulacién principialista, en la que se recogen derechos y (y
deberes correlativos™ sin especificar sus posibles colisiones ni las condiciones de precedencia
de unos sobare otros; o donde se fijan objetivos o conductas también sin establecer el umbral
minimo de cumplimiento constitucionalmente obligado. Por ello, “se produce (...) una
pluralidad de mundos constitucionalmente posibles”, La Constitucion es abierta y “habla con
muchas voces” pero el legislador y el juez escuchan la misma voz.

Luis Prieto
Sanchis

® La Teorfa del Derecho pretende explicar o describir los rasgos caracterizadores y el modo de funcionamiento de los
sistemas juridicos, y toda vez que estos Ultimos han sufrido cambios merced al neoconstitucionalismo, se reclama nuevos
planteamientos tedricos, y, por tanto, la revision de la herencia positivista como la teoria de las fuentes del Derecho, por
ejemplo: por una menos estatalista y legalista, pero probablemente mas atenta a al surgimiento de nuevas fuentes sociales.
Por otra parte la teoria de la interpretacion, alejada del formalismo decimondnico, pero no muy diferente a las que
propici6 el positivismo maduro, esto es, a la tesis de la discrecionalidad, aunque eso si, pasando por el tamiz de la teoria
de la argumentacion (Prieto Sanchis, 2003:136). Al respecto Comanducci sostienel que: “La teoria de que el Derecho
neoconstitucionalista resulta ser nada mas que el positivismo juridico de nuestros dias”, en Prieto Sanchis (Op. cit.:137).
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2. Empleo fuerte de la técnica de la ponderacion en detrimento de la subsuncién. Es decir, la
ponderacion es una forma de argumentacion mediante la cual se construye una jerarquia movil
entre los principios que entran en colision , es decir, se establece cual de los principios de
debe preceder de acuerdo con las circunstancias del caso concreto.

3. (Omnipotencia judicial) Presencia relevante y activa de los jueces en lugar de autonomia
del legislador ordinario. Caracter extensivo de la actuacién judicial.

4. Coexistencia de una constelacion plural de valores, a veces tendencialmente
contradictorios, en lugar de homogeneidad ideoldgica en torno a un pufiado de escasos
principios coherentes entre si. Y en torno a las sucesivas opciones legislativas.
(Reconocimiento del pluralismo valorativo).

5. Constitucionalismo invasivo que penetra en todas las areas juridicas y conflictos
relevantes, en lugar de espacios exentos a favor de la opcidn legislativa o reglamentaria.

Omnipresencia de la Constituciéon, que ofrece un denso contenido (sustantivo) material
compuesto de valores, principios, derechos fundamentales, directrices de los poderes publicos,
etc. Detrds de cada precepto legal se adivina siempre una norma constitucional que lo
confirma o lo contradice. Esto ha provocado el denominado efecto de “impregnacion” o
“irradiacion” del texto constitucional; de alguna manera todo deviene en Derecho
constitucional y en esa misma medida la ley deja de ser el referente supremo para la solucion
de los casos.

6. Porque la Constitucién es una norma, y una norma que esta presente en todo tipo de
conflictos, el constitucionalismo desemboca en la omnipotencia judicial, es decir, la
Constitucién ofrece orientacion en las més heterogéneas esferas y en la medida que estan
confiadas a la garantia judicial, el legislador I6gicamente pierde autonomia.

No es cierto que la ley sea una mera ejecucion del texto constitucional, pero si es cierto que
éste “impregna” cualquier materia de regulacion legal, por ende la solucion que dicha
regulacién ofrezca nunca se vera por completo exenta de la evaluacion judicial a la luz de la
Constitucion.

Esto implica la existencia de un modelo argumentativo entre la Constitucion y la legislacion.
“No hay problema juridico que no pueda ser constitucionalizado y eso significa que debe
descartarse la existencia de un mundo politico separado o inmune de la influencian
constitucional” El modelo argumentativo no distingue el mundo de la legislacion del mundo
constitucional, asi como tampoco elimina la libertad legislativa de configuracién, es decir,
impone al legislador el deber de fundamentar todas las restricciones de los derechos
fundamentales. En este modelo argumentativo, la relacion entre Constitucion y legislacion no
puede estructurarse con base en la divisidn entre materias constitucionales y otras legales,
sino en “circulos de competencias”.

Ricardo Guastini

1. Rigidez constitucional (Constitucion escrita dificil de modificar por porte del legislador),
esta protegida (o garantizada) contra la legislacion ordinaria.

Cuando rige una Constitucion rigida es menester distinguir dos “niveles” jerarquicos de
legislacion: la ordinaria y la constitucional (o de revision constitucional). Existen principios
constitucionales que no pueden ser modificados en modo alguno: ni siquiera mediante el
procedimiento de revision constitucional. El conjunto de principios “inmutables” es lo que
algunos llaman la “Constitucién material”.




2. Garantia jurisdiccional de la Constitucion (Existen diversos sistemas de control sobre la
conformacion de las normas con la Constitucién) y responden a los modelos: norteamericano;
francés; y el aleman, espafiol e italiano.

3. Fuerza vinculante de la Constitucion (destaca el hecho de que las constituciones ademas de
contener normas que organizan el Estado, también contienen principios y disposiciones
pragmaticas que deberian ser garantizables como cualquier otra norma juridica). Toda norma
constitucional es una norma juridica genuina, vinculante y susceptible de producir efectos
juridicos.

4. La sobreinterpretaciéon de la constitucién que permite superar cualquier aparente laguna
gracias a los principios que existen en la Constitucion. Toda Constitucion es susceptible de
una interpretacion literal (restrictiva) y de una interpretacion extensiva. Ninguna Constitucion
es completa y por ende cualquier Constitucion no regula mas que una pequefia parte de la vida
politica y social, pero, no existe ley que pueda escapar al control de legitimidad
constitucional.

La sobreinterpretacién de la Constitucién presupone que la Constitucién misma sea entendida
como vinculante.

5. Aplicacion directa de las normas constitucionales. Antes la constitucion sélo controlaba el
poder, ahora regula las relaciones sociales buscando desarrollar sus principios.

En el neoconstitucionalismo vigente se tiende a pensar que la funcién de la Constitucion es
moldear las relaciones sociales, y que debe ser aplicada en forma inmediata también en las
relaciones entre particulares, siempre y cuando la controversia de que se trate no pueda ser
resuelta sobre la base de la ley, porque la ley tiene lagunas o porque la solucién que ofrece
parece injusta.

1. La interpretacion conforme de las leyes; no se refiere a la interpretacion de la
Constitucién sino de la ley, en donde, el juez debe preferir la interpretacion que mejor se
“adecue” al texto constitucional. El efecto de tal interpretacion es, obviamente, el de conservar
la validez de una ley, que de otra forma, deberia ser declarada inconstitucional.

2. La influencia de la constitucion sobre las relaciones politicas. Tiene que ver con las
normas constitucionales que pueden ser mas o menos usadas en la argumentacion politica (de
los érganos y de los actores) para justificar sus acciones y decisiones.

Esta influencia depende de diversos elementos: por el contenido mismo de la constitucion, por
la postura de los jueces en general, por la postura de los 6rganos constitucionales y de los
actores politicos.

Fuente: (Prieto Sanchis, 2003%:131-132; Guastini, 2003:50-57; Bernal Pulido, 2003:290), en:
Narvéez, 2010.

3. Estado constitucional de derechos

Este es un tema importante que tiene relacion a los derechos fundamentales y
derechos de la naturaleza establecidos en el texto constitucional del Estado ecuatoriano. En
principio cabe reiterar (ver numeral 1), que en el “Estado de derecho”, los derechos eran

creacion de la ley y, por tanto, autolimitacion del poder. En cambio, en el “Estado



constitucional de derechos”, los derechos estan por encima de la ley. Desde el punto de
vista tedrico, Zagrebelsky sostiene que estos derechos conforme a la concepcién actual,
son fruto de dos tradiciones: de la francesa, donde los derechos son fruto de la ley; y de la
americana, donde los derechos del individuo son derechos frente a, y por encima de la ley:
preceden a la ley y son entendidos como un patrimonio subjetivo independiente. En
definitiva: en Francia los derechos derivan de la ley; en Norte América la ley deriva de los
derechos.

Segln Ansuategui Roig (1993:122), Zagrebelsky asume que la inclusion de los
derechos en las Constituciones ha provocado el paso del “Estado de derecho” al “Estado de
derechos”, ademés argumenta que para este autor, el sentido actual de los derechos
responde a dos grandes corrientes de pensamiento: el humanismo laico que hace prevalecer
la idea de los derechos encaminados a lograr la realizacion del valor libertad, que hunde
sus raices en el humanismo antiescoléastico del Renacimiento y basard su idea de los
derechos en la libre conciencia individual y en el reconocimiento al individuo a sus
capacidades y pretensiones de querer y actuar en el sentido que sefiale su voluntad. Y el
humanismo cristiano que desarrolla los derechos relacionados con la justicia, es decir,
considera que existe un orden universal en el que todo tiene su justo y preciso puesto, en
consecuencia el individuo ha de actuar, no segun su voluntad, sino segin su deber,
permaneciendo en su status. Pero la concepcion moderna de los derechos niega la

existencia de un orden universal: es el individuo el que crea su propio orden (Ibid.:125).

En este mismo sentido de los derechos en el “Estado Constitucional de derechos”,
en opinidn de Zagrebelsky, junto a la separacion de los derechos de la ley, esta la idea de la
“determinacion a través de normas constitucionales de principios materiales de justicia
destinados a formar por si mismos el conjunto de del orden juridico”, y son principios que
trascienden los acuerdos individuales, incluso aquellos acuerdos a los que se puede llegar a
través de la regla de las mayorias. No obstante, cabe preguntar: ;Cémo se configuran estos
principios materiales de justicia? Sabiendo que los principios de justicia que se encuentran
en la Constitucion estan, incluso, por encima de las decisiones tomadas a través de los
mecanismos democraticos. Por lo visto, varias consecuencias se derivan de la

constitucionalizacion de los principios de justicia:
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Cuadro: 2

Consecuencias que se derivan de la constitucionalizacion de los principios de justicia

1. Se crea un ambito de proteccion frente a la fuerza disgregadora de los derechos individuales

2. La reapropiacion por parte del Estado de ambitos politicos de la economia

3. El cambio de la relacion entre el hombre y el medio ambiente; los principios de justicia sirven
para proteger al hombre frente a la vertiente mas agresiva y violenta del género humano

4. Los principios son un limite frente al pleno desarrollo de la voluntad individual en relacién con
los demas

5. Los principios pasan a ocupar un lugar predominante

* El sistema juridico, segiin Zagrebelsky —y que sobre este punto coincide con Dworkin- estd compuesto por normas y principios.
Mientras que las reglas se identifican principalmente con las normas legislativas, los principios lo harian con las normas
constitucionales sobre los derechos y sobre la justicia. Para Zagrebelsky, distinguir las reglas de los principios significa, en
términos genérales, distinguir la ley de la Constitucion. En todo caso, la actitud de los sujetos es diferente con cada una de estas
entidades, y ello implica que: a las reglas las obedecemos, mientras que a los principios nos adherimos.

Fuente: Ansuategui Roig (Op. cit: 126). Adaptacion: Ivan Narvaez.

Reiterando que la Ley ha perdido su caracter predominante dentro del sistema
juridico; el Estado ahora es el “duefio de la ley pero no del Derecho” afirma Zagrebelsky, y
por otra parte sostiene que: “los principios de las constituciones pluralistas se asemejan a
los principios del Derecho natural y las constituciones vienen a reflejar “El orden natural
historico concreto de las sociedades politicas secularizadas y pluralistas”, pero rechaza la
tentacion de caer en un “formalismo de los principios” y boga por unas relaciones de
proporcionalidad y balanceo entre los principios. La mutua relatividad es la condicion de
su reciproca conciliacién, concluye, y se muestra partidario de una relativizacién de la
ética, entendida como condicién indispensable para poder llevar a cabo el propio proyecto
ético. En consecuencia Zagrebelsky, en (Ansuategui, 1993:127), subraya que no hay que

caer en la tentacion de considerar a los principios como objetos de mercado, e insiste:

“Las sociedades que quisieran preservar su caracter pluralista deberian afirmar -valores que no

tienen precio- entre los cuales el equilibrio se deberia alcanzar a través de la ponderacién con

otros valores del mismo género, con la exclusion del medio homologante y desnaturalizador

del dinero”.

La constatacion del cambio de estructura de los sistemas juridicos permite hacer
referencia al reflejo de dicho cambio en la interpretacién de los sistemas. Efectivamente, la
concepcién positivista tradicional de la interpretacion que s6lo atiende a las exigencias del

Derecho, con la concepcion de la jurisprudencia como disciplina practica, atenta tanto al
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Derecho como a la realidad social, afirma Ansuategui (Ibid.:127) y corresponde tener en
cuenta que: “Existe una correspondencia e interfluencia entre las exigencias del caso y las
de la norma”. El caso, y no la norma es el punto de referencia inexcusable del intérprete,
hasta el punto de que sus exigencias se sobreponen a las de la norma, pudiendo incluso
llegar a invalidarla. El intérprete ha de encargarse de encontrar el sentido del caso,
asumiendo como sentido “la conexion entre la accidon y su producto social”. El sentido del
caso condiciona la respuesta juridica que se vaya a ofrecer desde el sistema, y teniendo en
cuanta que el Derecho positivo no puede ofrecer todos los materiales precisos, y debido a la
parcialidad del Derecho por reglas, es necesario acudir al Derecho por principios y por

valores.

En concreto, la interpretacion por parte del operador juridico (Juez) no puede estar
sujeta al dogma de certeza (univoca) tipica del Estado de derecho. Pues, la seguridad
juridica, la certeza del Derecho, son caracteristicas de un sistema juridico como el del
Estado liberal, dificilmente predicables al menos con la misma fuerza en el Estado

constitucional de hoy. De ahi que Zagrebelsky, en (Ansuategui, Op. cit.: 127) enfatiza:

“El sistema juridico como existe hoy en el Estado constitucional no puede asumir la certeza,
que en resumidas cuentas quiere decir inmovilidad del Derecho, como un valor absoluto. Ya lo
he dicho y lo repito: debemos acostumbrarnos a convivir con las tensiones en la aplicacién del
Derecho. De hecho ya ocurre asi. Pero esto no es un hecho patolégico, es un hecho fisioldgico.
Por lo tanto debemos (para mantenernos vinculados a la idea de Derecho construido por
principios y valores, ademas de reglas) renunciar en parte a la fijeza del Derecho”

Cierto es que para convertirse en un proyecto exitoso el proyecto constitucional
radical como el ecuatoriano, necesita extender su influencia mas alla del &mbito de las
instituciones politicas, es decir, se requiere fortalecer la Constitucion material desde el
enfoque neoconstitucional; y particularmente ejecutando una politica de distribucién
equitativa de recursos econdmicos a nivel social, que marquen la diferencia con la
custodiada e implementada por el constitucionalismo liberal-conservador tipico del
“Estado de derecho” eminentemente partidocratico, excluyente, injusto e inequitativo,
donde la concentracion del poder politico iba muy de la mano con la concentracion del

poder econdémico interno y transnacional (Narvéez, 2010).

Cuadro: 3
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a) Mas principios que reglas
b) Mas ponderacién que subsuncién
Nueva teoriadel | ¢) Omnipresencia de la Constitucion en todas las areas juridicas y en todos los
derecho: Items conflictos minimamente relevantes, en lugar de espacios exentos a favor de la
del enfoque opcidn legislativa o reglamentaria
neoconstitucional | d) Omnipotencia judicial en vez de autonomia del legislador ordinario
e) Coexistencia de una constelacion de valores, a veces tendencialmente
contradictorios , en lugar de homogeneidad ideoldgica en torno a un pufiado de
principios coherentes entre si y en torno, sobre todo, a las sucesivas opciones
legislativas.
Fuente: Prieto Sanchis (2003).

Para Eliseo Aja (1997: 27 y ss.) ademas el constitucionalismo se caracteriza por
reconocer plenamente la democracia politica y extender los criterios de igualdad a las
condiciones sociales de los individuos, pero las Constituciones apenas reflejan las

profundas transformaciones operadas en la sociedad, entre otras:

a) El cambio de las relaciones entre el Estado y la sociedad,

b) Todas las Constituciones son democraticas y se fundamentan en el principio de
soberania popular,

c) Todas las Constituciones reconocen el pluralismo politico y social,

d) Las constituciones actuales poseen un grado de normatividad superior a las anteriores.

e) Las constituciones actuales han ampliado sensiblemente el ambito constitucional.

4 Observaciones a los modelos: Estado de Derecho y Estado
constitucional

Es pertinente resumir el debate generado en torno a los modelos de “Estado de
Derecho” y “Estado constitucional de derechos”. Ferrajoli (2003:20) sostiene que la crisis
del positivismo juridico se expresa en la regresion a un Derecho jurisprudencial de tipo
premoderno, y se evidencia por: a) el colapso de la capacidad reguladora de la ley y el
retorno al papel creativo de la jurisdiccién, y, b) la pérdida de la unidad y coherencia de las

fuentes y la convivencia y superposicion de diversos ordenamientos concurrentes.

Lo expuesto expresa que la crisis afecta al principio de legalidad propio del Estado

de Derecho, y que es evidente en la inflacién legislativa (decenas de miles de leyes) y la
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disfuncion del lenguaje legal (cada vez méas obscuro y tortuoso), frutos de una politica que
ha degradado la legislacion a administracion, difuminando la distincion entre ambas

funciones tanto en el terreno de las fuentes como en el de los contenidos.

Por otro lado — afirma Ferrajoli (Op. cit: 22), la crisis afecta al papel garantista de la
Constitucion en relacion con la legislacion, que es el rasgo distintivo del Estado
constitucional de derechos. Es una consecuencia del fin del Estado nacional como
monopolio de la produccion juridica. Ademas cabe hacer constar el fendmeno de la
globalizacién (integracion economico mundial), que bien puede ser asumido como un vacio
de Derecho publico producto de la ausencia de limites, reglas y controles frente a la fuerza,
tanto de los estados con mayor potencial militar como de los grandes poderes econémicos

privados.

“A falta de instituciones a la altura de las nuevas relaciones el Derecho a la globalizacion
viene modelandose cada dia més, antes que en las formas publicas, generales y abstractas de
la ley, en las privadas del contrato, signo de una primacia incontrovertible de la economia
sobre la politica y del mercado sobre la esfera puablica. De tal manera que la regresion
neoabsolutista de la soberania externa (Unicamente de las grandes potencias est4 acompafiada
de una paralela regresion neoabsolutista de los poderes econémicos transnacionales, un
neoabsolutismo regresivo y de retorno que se manifiesta en la ausencia de reglas
abiertamente asumidas por el actual anarco capitalismo globalizado, como una suerte de
nueva grund-norm del nuevo orden econdémico internacional.”(Ferrajoli,2003:22).

Ansuétegui Roig (1993.126) enfatiza en la posicion de Prieto Sanchis. Los fil6sofos
juridicos Zagrebelsky y Dworkin, sostienen que el sistema juridico actual estd compuesto
por normas Yy principios: que las reglas se identifican principalmente con las normas
legislativas, y que los principios lo hacen con las normas constitucionales sobre los
derechos y la justicia. Desde esta perspectiva lo importante es distinguir las reglas de los
principios, y conforme a Zagrebelski, ello implica distinguir la ley de la constitucion
(Ibid.:126). Como corolario se puede sefialar que esta vision es peculiar del
neoconstitucionalismo, en cuanto nueva cultura juridica emergente, frene al deterioro del

positivismo juridico.

Por su parte Alexy (2003:31) caracteriza al Estado constitucional en base a seis
principios fundamentales expresados claramente en la Ley Fundamental alemana: principio

de la dignidad humana; de la libertad y de la igualdad; principios relativos a la estructura y
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los fines del Derecho, democratico y social. El autor enfatiza que entre los derechos
fundamentales y los principios relativos a la estructura y fines del Estado existen intimas
relaciones y tensiones. Asi por ejemplo: los derechos fundamentales en el sistema juridico
se caracterizan por cuatro extremos: a) maximo rango, b) méaxima fuerza juridica, c)

maxima importancia del objeto y, d) maximo grado de indeterminacion.

En cuanto a la relacion de los derechos fundamentales con la democracia, Alexy
(2003:37) sefiala que existen tres formas de contemplar la relacion: una ingenua, una
realista y otra realista. Cada una de ellas con sus especificas caracteristicas y diferencias,
siendo la realista en la que se expresan constataciones opuestas: a) Los derechos
fundamentales son profundamente democréaticos y, b) los derechos fundamentales son
profundamente antidemocraticos. Y su esfuerzo teorico radica precisamente en encontrar

una via media entre ambas posiciones extremas.

En principio, Alexy considera que hay que ampliar la contraposicion empleada
hasta el momento entre derechos fundamentales y democracia al trio formado por: derechos

fundamentales, control de constitucionalidad y legislacion parlamentaria. Las razones se

fundamentan en contenidos filoséficos, morales y politicos, y en casos concretos en los que
es visible la representacion argumentativa (1bid.:40, en: Narvéez, 2010).

5. Derechos de la naturaleza

A partir de que Ecuador es un “Estado constitucional de derechos”, el texto

10 11

constitucional prescribe los derechos de la naturaleza™ ~y ello connota la incidencia del

10 |_a propuesta viene de larga data, ya en 1973 en forma expresa Godofredo Stutzin propuso la necesidad de establecer
los “derechos de la naturaleza”, y especificamente en las Primeras Jornadas Argentinas de Derecho y Administracion
Ambientales (Buenos Aires, 15-17 de abril de 1974). Y con el titulo de “La naturaleza de los derechos y los derechos de la
naturaleza” presenta esta ponencia en el Primer Congreso del Derecho del Entorno, celebrado en la Universidad Catolica
de Valparaiso entre el 18-20 de agosto de 1977. Entonces se plantea que la naturaleza sea el nuevo sujeto de derecho, y
por ende, poseedora de intereses propios. El autor enfatiza respecto a que: “La {inica manera de equilibrar la balanza y
ponderar debidamente las necesidad de la biosfera frente a las pretensiones de tecnosfera consiste en reconocer a la
naturaleza como parte integrante de los conflictos ambientales y permitirle asumir en nombre propio la defensa del
mundo natural.” (Stutzin, 1984: 98).

Otro referente importante constituye la base conceptual previa a la Conferencia de NN UU convocada en Estocolmo
1972, y que desde los afios 60 ya se venia erigiendo como el punto nodal de preocupacion planetaria, considerando los
graves impactos ambientales que generaba el desarrollo industrial.
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nuevo constitucionalismo social y ambiental latinoamericano, como expresion de la nueva

cultura juridica impregnada de neoconstitucionalismo.

Tales disposiciones constitucionales estan estrechamente ligadas al Derecho
Ambiental, no obstante, su desarrollo conceptual y practico requiere de un proceso de
mayor profundizacion con base en el debate iniciado por la Asamblea Constituyente
(Montecristi 2007 - 2008) y que dio a luz el texto constitucional vigente. Dicho proceso,

deberia incorporar el juicio critico de los actores sociales e institucionales.

La vigencia de la Constitucion garantista y rigida implica la necesidad de desplegar
estrategias paralelas: a) el impulso de acciones constitucionales y judiciales orientadas a
exigir la aplicacion de los derechos de la naturaleza ante situaciones concretas, con lo cual
se promoveria la configuracion de un criterio judicial y el tutelaje estatal; y, b) el
desarrollo de una legislacion propia de los derechos de la naturaleza, que asegure su
autonomia, integridad 'y eficacia. Esto no significa admitir la no aplicacién inmediata de
las garantias que la propia Constitucion establece para salvaguardar los derechos, y al
margen de la incertidumbre de no saber ;De qué modo esta presente un mandato concreto
en un enunciado constitucional seméanticamente indeterminado? Por lo que es ldgico
admitir que preguntas como la formulada ponen de manifiesto la principal dificultad a que
se enfrenta la siguiente biparticion neoconstitucionalista: la necesidad de esclarecer ¢cémo
es posible fundamentar correctamente en las indeterminadas disposiciones de la

Constitucion los mandatos explicitos que de ella derivan?

Como respuesta se puede sostener que para el efecto no funciona el entramado

doctrinal positivista cuyo fundamento politico es la defensa de la prioridad del legislador, y

11 Al margen de los diversos significados asignados a la naturaleza por parte de las disciplinas cientificas conforme a su
corpus epistemoldgico y metodoldgico, estan las otras significaciones que enfatizan lo simbélico y estan impregnadas de
los contenidos del saber ambiental, como contraparte a aquella comprensiéon racional, de la racionalidad instrumental.
Otra corriente asume la naturaleza como causa de todo lo existente, como explicacién Gltima y razén de ser. Esta
concepciodn es una derivacion ética posible que sugiere que la naturaleza es la prolongacidn de la divinidad, y no obstante
su aparente fundamentalismo, ha sido respaldada particularmente por las corrientes llamadas ecologistas, que argumentan
la necesidad de que el comportamiento humano se guie por las “leyes de la ecologia. El fundamentalismo naturalista
comienza separando a la sociedad humana de la naturaleza; luego adjudica valores benéficos a la naturaleza vy
perjudiciales a la creacion humana; y por Gltimo, convierte a ciertos resultados humanos en comportamientos naturales y a
otros en resultados sociales. Con ello subdivide a la actividad humana que comenz6 siendo toda mala y enfrentada a la
naturaleza, en buena y mala segun los intereses de sus voceros (Foladori, 2000:23).
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con ello de la soberania popular. Por su parte desde el neoconstitucionalismo se sustenta en
tesis incompatibles con las anteriores, tales como: el contenido de la constituciéon no se
agota en el significado de sus términos y enunciados, en su seméntica; la naturaleza dltima
de las normas constitucionales es prelinguistica, es axiologica. Por eso las constituciones
dicen mas de lo que sus términos significan. La Constituciéon es “una entidad ideal,
axioldgica, cuya materialidad y concrecion son independientes de en gran medida de las
palabras y, por tanto, no sometidas a los limites denotadores y conformadores de estas”
(Bernal Pulido, 2007:293).

“Los intérpretes autorizados de la Constitucién no estan llamados a elegir entre interpretaciones
0 concreciones posibles de los enunciados constitucionales, sino compelidos a realizar
maximamente tales mandatos materialmente determinados” Los intérpretes pueden conocer la
idea verdadera que cada norma tiene para cada caso concreto.” Los jueces y, en particular, el
Tribunal Constitucional® cumplen funciones de control negativo-positivo: deben aplicar o
declarar la inconstitucionalidad de toda norma legal que no lleve a cabo dicha maximizacién.”
(Ibid.: 293).

El entramado doctrinal neoconstitucional tiene como trasfondo politico la creciente
desconfianza en el legislador parlamentario y la correlativa fe en virtudes taumatargicas
de la judicatura; y por otra parte a este “modelo argumentativo” de relaciones entre
Constitucion y Ley se le acusa de menoscabar la seguridad juridica y la democracia. Sus
detractores sostienen que el modelo “geografico” en cambio es garantia de esos dos
principios.

“...el Derecho, y muy en especial la Constitucion, delimita el territorio de la politica,

acotando limites infranqueables para que todo lo demas sea politicamente posible. Porque si

no hay ambitos de libre configuracion vy, por tanto, inmunes a la correccion por parte de los

6rganos judiciales, no quedara espacio para una sociedad que ejerza la politica, sino que

todos pasaremos a ser subditos del supremo drgano politico y no democratico, la judicatura.”

(Bernal Pulido, 2007:294).

Respecto a no supeditar o contraponer los derechos de la naturaleza a un
ordenamiento juridico eminentemente antropocéntrico, es para evitar el desarrollo de los
derechos de la naturaleza hacia una aplicacion acomodaticia al ordenamiento juridico
eminentemente positivista (civilista- patrimonialista) antropocentrista, en el cual la

naturaleza es asumida como un conjunto de bienes susceptibles de dominio humano en

12 3 Corte Constitucional en el caso ecuatoriano, a partir de octubre de 2008.
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funcién de intereses crematisticos, mercantilistas, y en consecuencia explotables hasta la

extenuacion (Narvéez, 2010).

Asi es como la Constitucién garantista’® asume una orientacién estratégica que
prescribe los derechos de la naturaleza en base un nuevo enfoque de las ciencias juridicas,
con principios, conceptos y logicas auténomas, que més all4& de contraponerse a las
instituciones de la tradicion juridica, incorpora aspectos que no habian sido tratados por
ésta. De ahi se desprenden las imbricaciones y complementariedades que implican los
derechos de la naturaleza con otros derechos, en condiciones de igualdad jerarquica para

evitar dicotomias o contradicciones. *

Los derechos de la naturaleza gozan de la aplicacion del principio de inmediatez al
igual que los otros derechos consagrados constitucionalmente (Art. 10), los instrumentos
procidementales incluyen los elementos hermenéuticos analdgicos (bloque de
constitucionalidad) como un mecanismo expedito para la aplicacion de la tutela judicial

efectiva.

Frente a ello, existen varias posibilidades, por una parte: se dispone de leyes
sustantivas en las cuales constan los preceptos y conceptos basicos y que deben facilitar el
adecuado ejercicio de los derechos de la naturaleza, su exigibilidad para el acceso a la

justiciay la tutela que desde este &ambito se puede obtener.

13 En relacion al caracter garantizado de la Constitucién, tanto para los derechos ambientales y de la naturaleza y para
todos los derechos, la vision axiolégica en la que se funda el neoconstitucionalismo lleva a atribuir a su aplicacion
judicial el caréacter de un control de méximos. Su objetivo es atribuir a cada caso la solucion “que para él demanda” la
axiologia constitucional, ademas esta se respalda en el blogque constitucional al que apela todo juez y operador juridico.

En cambio para el positivismo juridico, sin negar el carcter garantizado de la Constitucion, caracteriza a su control
judicial como un control de minimos. Es decir, que ese control estaria dirigido so6lo “contra las normas que
manifiestamente vulneren la semantica de los enunciados constitucionales.”

14 Cabe reiterar que para reclamar su reconocimiento como entidad juridica, la naturaleza ahora ha descubierto su propio
rostro, afirmando su independencia del hombre en vez de seguir llevando el disfraz de ambiente humano. En este sentido
Stutzin (Op. Cit. 92) sostiene que en derecho se requiere de la presencia de la naturaleza como parte en los conflictos
que debe solucionar, porque de lo contrario, en la mayoria de los casos, las normas legales no seran debidamente
formuladas ni aplicadas por falta de identificacion y representacion de la victima de las agresiones 0 amenazas ecoldgicas.

En este sentido, a partir de la vigencia de la Constitucion ecuatoriana en octubre de 2008, es posible la concurrencia de la
naturaleza a la contienda, sola o junto a victimas humanas, como condicién indispensable para el cumplimiento de los
objetivos de la norma constitucional y demas leyes.
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En todo caso, cabe enfatizar en las razones de pragmatismo que puedan orientar
tanto a operadores juridicos, autoridades y actores sociales a una adecuada observancia y
aplicacion de los derechos de la naturaleza, y al mismo tiempo, es preciso desarrollar
elementos procesales que aseguren un tratamiento adecuado de dichos derechos ante jueces
y tribunales. En este sentido, la sociedad en general no puede permitir que la proteccion de

los derechos de la naturaleza sirvan como una excusa para disminuir el nivel ya existente de

proteccion de la naturaleza.

Cuadro 4

Principios constitucionales para aplicar e interpretar los derechos de la naturaleza

El respeto y proteccion de los derechos de la naturaleza, se cumplira salvaguardando

Integralidad todos y cada uno de sus sistemas, procesos y elementos naturales, considerandolos
como parte de un todo.
Toda decision, proyecto o actividad que genere riesgos de afectacion sobre la
Prevencion naturaleza, deberé contar con estudios y prever medidas efectivas que demuestren un

manejo adecuado de los mismos.

Restauracion

Conjunto de medidas orientadas a recuperar las condiciones ambientales
(vegetacion, flora, fauna, clima, agua, suelo y microorganismos) de un ecosistema
afectado con el fin de devolverle similares condiciones a las de su composicion y
estructura original.

Participacion

La tutela de los derechos de la naturaleza involucra la participacion de toda persona,
comunidad, pueblo o nacionalidad.

El Estado aplicard medidas eficaces para suspender o restringir las actividades que

Precaucion puedan conducir a la extincion de especies, la destruccién de ecosistemas o la
alteracion permanente de los ciclos naturales, aln sin tener certeza del dafio.
En caso de duda sobre el alcance de las disposiciones legales en materia ambiental,
In Dubio Pro- éstas se aplicaran en el sentido méas favorable a la proteccidn de la naturaleza.
natura

Responsabilidad

Todo dafio a la naturaleza, sin necesidad de determinarse el dolo, culpa, fuerza
mayor o caso fortuito que lo hubiere originado, acarreard para el o los causantes,

objetiva directos la obligacion de restaurar integralmente los ecosistemas e indemnizar a las
personas y comunidades, ademas de las sanciones que correspondan.

El ejercicio efectivo de los derechos de la naturaleza conlleva la aplicacion de

Autonomia principios y mecanismos de tutela propios, sin perjuicio de su interrelacion con el

resto de derechos e instrumentos previstos en el ordenamiento juridico.

Progresividad y
complementariedad

Ninguna norma que se adopte para la proteccion de los derechos de la naturaleza
podra ser interpretada como regresiva 0 que implique una menor proteccion al
medio ambiente frente a las normas preexistentes.

La informacion sobre el estado de la naturaleza y sus elementos constitutivos es

Acceso a la publica y el Estado garantiza la generacion de la misma y el libre acceso de todos los
informacion ciudadanos.
1. El respeto integral de su existencia;
Derechos 2. El mantenimiento y regeneracion de sus ciclos vitales, estructura, funciones y
tutelados de la procesos evolutivos;
naturaleza 3. La restauracion de sus ecosistemas y elementos constitutivos; y,

4. Los demas derechos fundamentales que establece la Constitucion, en lo que sean
aplicables.
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Los derechos de la naturaleza gozan de igual jerarquia que el resto de derechos
Relacion con consagrados en la Constitucion, y en tal medida todos ellos son indivisibles e
otros derechos | interdependientes. En caso de potencial confrontacion de las disposiciones legales
que los garantizan y regulan, se aplicara un juicio de ponderacién. Para tal efecto se
buscara una alternativa que proteja un fin constitucionalmente valido, que sea
idonea, eficaz y necesaria para garantizarlo, y que exista un debido equilibrio entre
el beneficio y el sacrificio constitucional.

Fuente: Narvaez, 2010

6. Los derechos de la naturaleza en la Constitucion ecuatoriana

El marco juridico e institucional, de politicas publicas y estrategias que rige en
Ecuador, es producto de la incidencia internacional plasmada en declaraciones e
instrumentos convencionales, propiciados por organismos del Sistema Mundial y de ONG
ambientalistas internas e internacionales relevantes. Las Conferencias convocadas por las
Naciones Unidas para tratar sobre el desarrollo humano en Estocolmo 1972;
medioambiente y desarrollo en Rio de Janeiro 1992; desarrollo humano (evaluacion) en
Johannesburgo 2002 y la Cumbre de Copenhague en el 2009 sobre el cambio climatico, se
inscriben dentro del propdésito de los Estados nacionales a impulsar politicas y acciones

publicas en funcion de revertir la crisis ambiental de caracter global que acosa al planeta.

Ademas, en el caso del Estado andino amazénico y del Ecuador en particular, el
nuevo paradigma neoconstitucional contiene la base iusfiloséfico-politica que da soporte a
la estructura juridica e institucional con énfasis en materia de derechos fundamentales,
colectivos y difusos. La expresibn mas ponderada sobre el aserto constituye el
reconocimiento de los derechos de la naturaleza y del acceso al agua como derecho
humano. Las prescripciones constitucionales que a continuacion se detallan, reflejan
ademas los contenidos de Tratados supraestatales como: Convencién para la proteccion de
la flora, fauna y de las bellezas escénicas naturales de los paises de América (Washington,
2940); Convenio relativo a humedales de importancia internacional, como habitat de aves

acudticas (Ramsar, 1971); Convenio sobre la proteccion de la capa de ozono (Vienal985):

20



el Convenio relativo a la conservacion de la flora y fauna silvestre (Londres, 1993); el
Convenio sobre la diversidad biolédgica (Rio de Janeiro, 1992); Declaracion de Santa Cruz
de la Sierra y el Plan de accion para el desarrollo sustentable en las Américas (Bolivia,

1996); para citar unos casos.

No esta por demas referir La Carta Mundial de la Naturaleza como una declaracion
fundamental de las Naciones Unidas (Washington, 1982), la misma que en sus principios
establece lineas rectoras para la conservacion y ambientales plasmadas en normas y

politicas pablicas, y de organizaciones privadas.

1.  “Serespetard la naturaleza y no se perturbaran sus procesos esenciales

2. No se amenazara la viabilidad genética en la tierra; la poblacion de todas las especies,
silvestres y domesticadas, se mantendra a un nivel por los menos suficiente para garantizar
su pervivencia; asimismo, se salvaguardaran los habitat necesarios para este fin

3. Estos principios de conservacion se aplicaran a todas las partes de la superficie terrestre,
tanto en la tierra como en el mar; se concedera proteccidn especial a aquellas de caracter
singular, a los ejemplares representativos de todos los diferentes grupos de ecosistemas y a
los habitat de las especies escasas o en peligro.

4. Los ecosistemas y los organismos, asi como los recursos terrestres, marinos y atmosféricos
que son utilizados por el hombre, se administraran de manera tal de lograr y mantener su
productividad 6ptima y continua sin por ello poner en peligro la integridad de los otros
ecosistemas y especies con los que coexistan.

5. Se protegera a la naturaleza de la destrucciéon que causan las guerras u otros actos de
hostilidad.”

A partir de las referencias anteriores, corresponde detallar topicos ambientales
significativos prescritos en la Constitucion ecuatoriana del 2008, considerando su
correspondencia con los preceptos neoconstitucionales, a fin de entender también las

politicas ambientales que devienen de ella.

Actitud ética ante la naturaleza: (de una visién antropocéntrica a una de partenariado)

(Art.10) La naturaleza sera sujeto de aquellos derechos que le reconozca la Constitucion.

(Art. 71) La naturaleza o Pachamama, donde se reproduce y realiza la vida, tiene derecho a
que se respete integralmente su existencia y el mantenimiento y regeneracion de sus
ciclos vitales, estructura, funciones y procesos evolutivos.

(Art. 72, 397) Derecho a su restauracion ante efectos nocivos ocasionados por actividades
humanas.

(Art. 74) Los servicios ambientales no son susceptibles de apropiacion...
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Principio de in dubio pro naturaleza

(Art. 395, 73) En caso de duda sobre el alcance de las disposiciones legales en materia
ambiental, estas se aplicaran en el sentido mas favorable a la proteccion de la
naturaleza.
“En caso de duda sobre el impacto ambiental de alguna accién u omisioén, aunque no
exista evidencia cientifica del dafio, el Estado adoptara medidas protectoras eficaces y

oportunas.”

(precautorio):

a) La falta de informacién cientifica no es justificativo para atentar contra la
naturaleza.

b) El principio se aplicard en todas las situaciones de: (i) incertidumbre y (ii) los

valores en juego son altos.

Modelo de desarrollo sustentable bajo objetivos de:

1. Justicia social (buen vivir)

2. Respeto a la naturaleza

3. Equidad inter-generacional
« El crecimiento econémico como un medio para mejorar la calidad de vida y

potencialidades de la poblacion

« Un sistema econémico, justo, democratico y solidario
* Recuperacion y conservacion de la naturaleza
 Promueve un ordenamiento territorial equilibrado, articulado e integrador
* Protege la diversidad cultural, recuperar y preservar el patrimonio cultural

« Protege los intereses de las generaciones futuras

Derechos colectivos:
(Art. 57, 88) Reconoce el conocimiento colectivo de las comunidades y pueblos indigenas,
sus tecnologias y saberes ancestrales como practicas para la conservacion y manejo de

la naturaleza El conocimiento ancestral constituye un criterio valido para la toma de
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decisiones sobre acciones que pongan en riesgo la integridad ambiental. (Se aplican los

principios de la Ciencia Post — Normal).

Responsabilidad frente a los problemas ambientales globales:

(Art. 414) El Estado adoptara medidas adecuadas y transversales para la mitigacion del
cambio climético.

(Art. 416) El Estado impulsara la creacion, ratificacion y vigencia de instrumentos
internacionales para la conservacion y regeneracion de los ciclos vitales del planeta y

la biosfera.

(Art. 250) El territorio de las provincias amazonicas forma parte de un ecosistema necesario
para el equilibrio ambiental del planeta.

La gestion de riesgo:

(Art. 389) ‘El Estado protegera a las personas, las colectividades y la naturaleza frente a los
efectos negativos de los desastres de origen natural o antrépico mediante la prevencion
ante el riesgo, la mitigacion de desastres, la recuperacion y mejoramiento de las
condiciones sociales, econdémicas y ambientales, con el objetivo de minimizar la

condicion de vulnerabilidad.

Se establece un sistema nacional descentralizado de gestion del riesgo, y se incorpora

de manera obligatoria y transversal la gestion del riesgo en la planificacion y gestion.

Areas protegidas, ecosistemas fragiles y paramos:

(Art)) 404) EIl patrimonio natural del Ecuador comprende, entre otras, las formaciones
fisicas, bioldgicas y geolodgicas cuyo valor desde el punto de vista ambiental, cientifico,
cultural o paisajistico exige su proteccion, conservacion, recuperacion y promocion. Su
gestion se sujetara a los principios y garantias consagrados en la Constitucion y se
llevarad a cabo de acuerdo al ordenamiento territorial y una zonificacion ecoldgica, de
acuerdo a la ley.

(Art. 405) EI sistema nacional de areas protegidas garantizara la conservacion de la

biodiversidad y el mantenimiento de las funciones ecoldgicas.
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El Estado asignara los recursos econdmicos necesarios para la sostenibilidad financiera
del sistema, y fomentara la participacion de las comunidades, pueblos y nacionalidades
en su administracion y gestion.

Las personas naturales o juridicas extranjeras no podran adquirir a ningan titulo tierras
0 concesiones en areas protegida.

(Art. 406) El Estado regulara la conservacion, manejo y uso sustentable, recuperacion, y
limitaciones de dominio de los ecosistemas fragiles y amenazados; entre otros, los
paramos,®® humedales, bosques nublados, bosques tropicales secos y himedos y
manglares, ecosistemas marinos y marinos-costeros.

(Art. 407) Se prohibe la actividad extractiva de recursos no renovables en las areas
protegidas y en zonas declaradas como intangibles, incluida la explotacion forestal.

. Se contemplan excepciones, y este hecho amerita un mayor debate a fin de evidenciar el sesgo
extractivista, establecido como politica de Estado e internalizado en el modelo econémico

ecuatoriano desde hace 4 décadas.

. El Art. 398 tiene relacion a la consulta a la comunidad cuando se trata de decisiones que puedan
afectar al ambiente. Pero nuevamente asume la autoridad la decision de ejecutar o no el proyecto

aunque haya oposicion de la mayoria de la comunidad, obviamente previa motivacion.

No obstante, el Arte. 407 es explicito respecto a que la excepcional explotacién de recursos
naturales en areas protegidas y zonas intangibles se podran ejecutar a peticion fundamentada de la
Presidencia de la Republica y previa declaratoria de interés nacional por parte de la Asamblea

Nacional, que de estimarlo conveniente, podra convocar a consulta popular.

Esta prescripcion es compleja, si se asume que el interior de un Estado nada escapa
al interés nacional, mas aln, en una sociedad econémicamente débil y que depende de la

renta que genera el petréleo y sin visos de ser sustituido por otro energetico.

Cabe considerar que la propia Constitucion establece que los sectores estratégicos y
otros recursos no renovables estan bajo potestad del Estado, y la calidad de estratégicos no

15 Uno de los desafios para la consolidacién de la gobernanza ambiental y gobernabilidad democrética del patrimonio
natural y cultural del Ecuador, especialmente de aquellas areas de mayor vulnerabilidad, riesgo o fragilidad, como son los
paramos y otros ecosistemas andinos; implica comprender a la naturaleza desde una perspectiva que supere la vision de la
naturaleza como stock de recursos (L6pez, 2009:5), conforme lo prevé el Art. 406 de la CRE.
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estd dada en sentido econdmico unicamente, sino también desde el sentido geopolitico y de
seguridad enddgena y externa. Ello compunge a asumir que sobre cualquier otro interés
prevalecen los intereses crematisticos y politicos, y esto contradice el sentido constitucional
grantista de los derechos fundamentales (humanos) y por ende no patrimionialista, como si

lo era la Constitucion en el Estado de derecho sujeto al positivismo juridico legiscéntrico.

Sin embargo y por otra parte, el Art. 424 de la Constitucion y los tratados
internacionales de derechos humanos ratificados por el Estado que reconozcan derechos
mas favorables a los contenidos en la Constitucién, prevalecerdn sobre cualquier otra
norma juridica o acto del poder publico. Esto implica que se reconoce la posibilidad de
apelar al test supraestatal de derechos fundamentales para reivindicar derechos humanos,

por conexidad se puede extender a los de la naturaleza en base a argumentacion juridica.

Regién Amazobnica:
(Art. 250) El territorio de las provincias amazénicas forma parte de un ecosistema necesario
para el equilibrio ambiental del planeta.

Este territorio constituird una circunscripcion territorial especial para la que existira

una planificacion integral recogida en una ley que incluird aspectos sociales,
econdémicos, ambientales y culturales, con un ordenamiento territorial que garantice la

conservacion y proteccion de sus ecosistemas y el principio del sumak kawsay.

Bioseguridad:

(Art. 73) Se prohibe la introduccion de organismos y material organico e inorganico que
puedan alterar de manera definitiva el patrimonio genético nacional.
Se declara al Ecuador libre de cultivos y semillas transgénicas. Excepcionalmente, y
solo en caso de interés nacional debidamente fundamentado por la Presidencia de la
Republica y aprobado por la Asamblea Nacional, se podran introducir semillas y
cultivos genéticamente modificados.
El Estado regulara bajo estrictas normas de bioseguridad, el uso y el desarrollo de la
biotecnologia moderna y sus productos, asi como su experimentacion, uso y

comercializacion.
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(Art. 401) Se prohibe la aplicacion de biotecnologias riesgosas o experimentales. Y Solo
excepcionalmente y en caso de “interés nacional” se podrd introducir semillas o

cultivos genéticamente modificados. (Ver Arts.: 402, 403).

Agua:

(Art. 313) EIl Estado se reserva el derecho de administrar, regular, controlar y gestionar 0s
sectores estratégicos, de conformidad con los principios de sostenibilidad ambiental,
precaucion, prevencion y eficiencia.

(Art. 314) El Estado es el responsable de la provision de los servicios publicos de agua
potable y de riego, asi como de garantizarlos en base a los principios de
obligatoriedad, generalidad, eficiencia, universalidad, etc.

(Art. 316) Delegacion de participacion de los sectores estratégicos y servicios publicos: el
Estado podra prestarlos directamente o por delegacién a empresas mixtas en las cuales
tenga mayoria accionaria, de acuerdo con la ley. Las condiciones contractuales
acordadas no podran modificarse unilateralmente por leyes u otras disposiciones

(Art.318) El agua es patrimonio nacional estratégico de uso publico, domini inalienable e
imprescriptible del Estado, y constituye un elemento vital para la naturaleza y para la
existencia de los seres humanos. Se prohibe toda forma de privatizacion del agua. La
gestion del agua serd exclusivamente publica o comunitaria. El servicio publico de
saneamiento, el abastecimiento de agua potable y el riego seran prestados Unicamente
por personas juridicas estatales o comunitaria. EI Estado fortalecerd la gestion
incentivando alianzas entre lo publico y lo comunitario para la prestacion de servicios.

Ademas establece la Autoridad Unica del agua.

Este hecho ha generado discrepancias con actores sociales y particularmente indigenas,
razon por la cual se oponen la promulgacion de la ley de aguas en tales términos. Mas aun,
los pueblos indigenas habitan espacios fragiles como los paramos, considerados
ecosistemas importantes para el ciclo del agua, y cuyo manejo demanda practicas
culturalmente establecidas que no ostentan otros actores y en consecuencia no garantizarian

la sostenibilidad del elemento.

7. Sinopsis ambiental de la Constitucidn garantista (enfoque neoconstitucional)
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Cuadro: 5

(Area ambiental)
Entre los aspectos mas relevantes que trata constan: agua, paramos, biodiversidad y recursos naturales no
renovables, biosfera, ecologia urbana y energias alternativas, cambio climatico, derechos de la naturaleza,
inversion de la carga de la prueba en procesos legales ambientales.

- La Constitucion prescribe los derechos de la naturaleza
- Se proclama el respeto a la naturaleza, a la diversidad y patrimonio cultural.
- Se establece el manejo sostenible y propiedad estatal del agua.

Se prescribe el derecho al “buen vivir” (incluye los llamados derechos econémicos, sociales y culturales) y
tiene sustento en la cosmovision indigena del mundo. El Régimen del “buen vivir”, instrumenta los
lineamientos de politica que permiten la implementacion de los derechos, por ejemplo: el reconocimiento
del agua como “patrimonio nacional estratégico”, y cuyo acceso esta garantizado por el Estado, al igual
que la seguridad y soberania alimentaria.

Se reconoce el derecho de la poblacion a vivir en un ambiente sano y ecolégicamente equilibrado, que
garantice la sostenibilidad y el buen vivir, sumak kawsay. Se declara de interés publico la preservacion del
ambiente, la conservacion de los ecosistemas, la biodiversidad y la integridad del patrimonio genético del
pais, la prevencion del dafio ambiental y la recuperacion de los espacios naturales degradados.

El Estado promoverd, en el sector publico y privado, el uso de tecnologias ambientalmente limpias y de
energias alternativas no contaminantes y de bajo impacto. La soberania energética no se alcanzara en
detrimento de la soberania alimentaria, ni afectara el derecho al agua.

Se prohibe el desarrollo, produccion, tenencia, comercializacion, importacion, transporte, almacenamiento
y uso de armas quimicas, biologicas y nucleares, de contaminantes organicos persistentes altamente
toxicos, agroquimicos internacionalmente prohibidos, y las tecnologias y agentes biol6gicos
experimentales nocivos y organismos genéticamente modificados perjudiciales para la salud humana o que
atenten contra la soberania alimentaria o los ecosistemas, asi como la introduccién de residuos nucleares y
desechos toxicos al territorio nacional

Se reconoce y garantiza a las personas el derecho a una vida digna, que asegure la salud, alimentacion y
nutricion, agua potable, vivienda, saneamiento ambiental, educacion, trabajo, empleo, descanso y ocio,
cultura fisica, vestido, seguridad social y otros servicios sociales necesarios.

El Estado se reserva el derecho de administrar, regular, controlar y gestionar los sectores estratégicos, de
conformidad con los principios de sostenibilidad ambiental, precaucion, prevencion y eficiencia. Se
consideran sectores estratégicos la energia en todas sus formas, las telecomunicaciones, los recursos
naturales no renovables, el transporte y la refinacién de hidrocarburos, la biodiversidad y el patrimonio
genético, el espectro radioeléctrico, el agua, y los demas que determine la ley.

El Estado no se comprometerd en convenios o acuerdos de cooperacion que incluyan clausulas que
menoscaben la conservacion y el manejo sustentable de la biodiversidad, la salud humana y los derechos
colectivos y de la naturaleza

El Estado promovera la eficiencia energética, el desarrollo y uso de practicas y tecnologias
ambientalmente limpias y sanas, asi como de energias renovables, diversificadas, de bajo impacto y que no
pongan en riesgo la soberania alimentaria, el equilibrio ecolégico de los ecosistemas ni el derecho al agua.

El Estado adoptara medidas adecuadas y transversales para la mitigacion del cambio climéatico, mediante
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la limitacion de las emisiones de gases de efecto invernadero, de la deforestacion y de la contaminacion
atmosférica; tomard medidas para la conservacion de los bosques y la vegetacion.

Fuente: Constitucién Politica de la Republica del Ecuador; Narvéez, 2010

El ultimo enunciado permite ver el énfasis puesto para la conservacion de bosques,
vegetacion y la no deforestacion; ello tiene relacion a la “Politica de Ecosistemas
Andinos del Ecuador” oficializada en agosto del 2008, como resultado de un proceso
colaborativo que tiene como propdsito central, impulsar una legislacién especial para

proteger los ecosistemas andinos y especialmente los paramos, frente a:

- La modificacion y perdida de la cobertura vegetal original: cambios de uso y
fragmentacion
- Las quemas en paramos secos para preparacion de cultivos, con impacto indirecto

- Lacaza, ganaderia y pastoreo indiscriminados y la agricultura no sostenible

El PEAE define politicas y establece las politicas especificas para 4 ecosistemas
andinos: paramos, humedales, bosques andinos y agro-ecosistemas, ademas de politicas
transversales de apoyo a la gestion integral de ecosistemas, bienes y servicios ambientales
(Lopez, 2009:2).*® Estas herramientas técnicas y de gobernanza ambiental apoyaran la

implementacién de la PEAE,

18 Objetivos del PEAE:

* Fortalecer y promover la coordinacion y comunicacion entre gestores

* Establecer prioridades y mecanismos de conservacion y manejo sustentable

* Ordenar los usos de los ecosistemas y recursos, asi como en su areas de influencia

* Apoyar la descentralizacion ambiental para el fortalecimiento institucional de gobiernos locales
* Potenciar el fortalecimiento de los actores y apoyo a la participacion de pobladores rurales

Los ejes previstos para la formulacidn e implementacién de la PEAE son:

+ Conservacion y manejo sustentable de la biodiversidad y agrobiodiversidad

* Armonizacion de acciones entre actores publicos y privados

* Apoyo al Sistema Nacional Descentralizado de Gestion Ambiental

* Fortalecimiento de actores institucionales y empoderamiento de la ciudadania

Asimismo, la PEAE y la “Estrategia para el Desarrollo Forestal Sustentable” son para el MAE-DF, instrumentos
complementarios en forma y fondo, a fin de aplicarlos de manera armonizada con los gobiernos y pobladores locales, por
ser los actores con que se contara para asegurar una gestion eficiente, sostenible, democratica y descentralizada de los
ecosistemas andinos. En este sentido, varias de las estrategias especificas remarcan la importancia de los paramos y
humedales andinos para la provision de servicios ambientales, especialmente hidricos, como alternativas para el desarrollo
local sustentable (Lépez, 2009:2).
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Del contenido de la Constitucion ecuatoriana resumido en los cuadros anteriores, se
colige la incidencia del nuevo constitucionalismo social latinoamericano y en gran parte
asumido como alternativa para transformar el modelo de desarrollo socio-econémico
capitalista, caracterizado por su ilimitada voracidad y que construyd para sus fines un
andamiaje regulatorio e institucional propiciatorio de la explotacion indiscriminada de los
recursos de la naturaleza, de un desarrollo industrial sin eficientes mecanismos de control
de procesos, de gestion ambiental, y con un marco institucional debilitado incapaz de
garantizar una gobernanza ambiental que coadyuve al fortalecimiento de la gobernabilidad

y democracia.

En todo caso, los vertiginosos cambios y transformaciones socio-econémico-
politicas que han dado lugar al neoconstitucionalismo como una respuesta a la crisis, esta
ahi como un producto histérico mas. Y hay quienes dicen no saber si hay algo nuevo en
este concepto, o si se trata de de una etiqueta vacia, que sirve para presentar bajo un nuevo
ropaje cuestiones que antafio se explicaban de otra manera (Carbonell, 2007:9). El autor
en mencion sostiene que si supone alguna novedad dentro de la teoria y de la practica del
Estado constitucional de derecho. Por ejemplo, que bajo su enfoque se esta desarrollando

el nuevo constitucionalismo social y ambiental latinoamericano:

“Se trata de constituciones que no se limitan a establecer competencias o a separar a los
poderes publicos, sino que contienen altos niveles de normas “materiales” o sustantivas que
condicionan la actuacion del Estado por medio de la ordenacion de ciertos fines y objetivos
(...).Los postulados centrales del neoconstitucionalismo tienen relacion a un sinndmero de
problemas que debe resolver el Estado constitucional (Problemas tan basicos y a la vez tan
complejos como la interpretacion de las normas constitucionales, el uso del derecho
comparado por los jueces supremos, el lugar de los derechos fundamentales, su proyeccién
a las relaciones entre particulares, el alcance de los derechos sociales, el impacto de la
globalizacién sobre el constitucionalismo, el papel del Estado en la defensa de derechos
como la libertad de expresion , etc.)” (Ibid.:12).

8. Conclusiones especificas:

- En el caso ecuatoriano, la Constitucion de la Republica de 1998, entre otras
innovaciones incorpord la nocion Desarrollo Sostenible, el reconocimiento de ciertos

derechos colectivos o difusos en materia socio-ambiental, la consulta previa informada a
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los pueblos indigenas (sin derecho a veto, conforme al Convenio 169 de la OIT) cuando se
vayan a desarrollar proyectos extractivos en sus territorios; dispuso la creacion de nuevas
instituciones de control ambiental y la penalizacion de los delitos ambientales, etc.

(mediante reformas al Codigo penal).

- La Constitucion del 2008 asume el sentido del paradigma neoconstitucional, es
garantista y rigida e incorpora los derechos de la naturaleza, el sumak kawsay (buen vivir),
profundiza los derechos fundamentales y asume el acceso al agua como derecho humano.
En este sentido, si el elemento “agua” es fundamental, lo es también la base misma del
elemento y en consecuencia los paramos no pueden sino ser concebidos en la misma
condicion que la naturaleza, es decir, en su integralidad y tutelados conforme al principio

de constitucionalidad (en clave neoconstitucional).

- Un desafio radica entonces, en la concrecion eficaz de los derechos fundamentales
(humanos) para garantizar el acceso al agua sin transgredir en absoluto los derechos de la
naturaleza. Esto implica la operacionalidad del principio precautorio en el manejo de los
paramos y otros ecosistemas de interés hidrico; y cierra este proceso, la capacidad del
sistema institucional para operativizar los criterios de coordinacion, asociatividad,
participaciéon y vigilancia social en los diferentes niveles de gobierno y otros actores
territoriales (L6pez,2009:5).

- Se asume que el mayor desafio para la gobernanza ambiental en los paramos se
encuentra en la gestion de los servicios hidricos, sobre todo en la definicion de nuevos
modelos organizativos para el manejo integrado de cuencas, con estrategias de adaptacion
al cambio climético en base a ecosistemas y mecanismos financieros para la distribucion de
los potenciales beneficios, entre gobiernos locales y pobladores rurales en los paramos del
Ecuador (Ibid,:3).

- En el “Estado de derecho” prima la tesis de que la forma de concebir y aplicar el
derecho es mediante la subsuncion logica, y que el ordenamiento juridico s6lo esta

integrado por reglas. “En el Estado constitucional de derechos” que rige en Ecuador,
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ademas de reglas, los sistemas juridicos estan integrados por principios y por directrices.
Desde esta postura los principios constitucionales (que sustentan los Derechos
Fundamentales) se aplican mediante la ponderacidn, que es el mecanismo para resolver las

colisiones que puedan presentarse entre ellos.

- La Accion de proteccion establecida en el Art. 88 de la CRE, es un instrumento
constitucional de tutela para demandar la garantia de los derechos de la naturaleza. Por la
via judicial se puede demandar la proteccién de los derechos ambientales, sustentada en los
Art. 41 y 42 de la ley de Gestion ambiental, que conceden accion publica para denunciar la
violacion de las normas del medio ambiente, sin perjuicio de la accion de proteccion

prevista en el Art. 88 de la Constitucion.

- Las innovaciones constitucionales en materia de derechos humanos, colectivos y
ambientales constituyen un hito en la historia nacional, y particularmente las del Art. 396
de la Constitucion, al establecer que la responsabilidad por dafios ambientales es objetiva,
que las acciones legales para perseguir y sancionar tales dafios son imprescriptibles, y por

determinar la inversion de la carga de la prueba.

Conclusiones generales:

Si bien es cierto los afios 70 y 80 simbolizan en América Latina, represion extrema
bajo formulas explicitas o de excepcién y la destruccion de las distintas fuerzas alternativas,
ademas abrieron el camino para la imposicion del modelo neoliberal en la década de los 90.
Las tres décadas suman represion y frustracion social critica debido al fracaso de los
modelos constitucionales liberales, agudizadas por la complicidad de los grupos

hegemanicos detentadores del poder econdémico y politico.

A partir de los afios 90 empieza a convalecer el destruido tejido social y a finales de
esta década es visible el reacomodo ideoldgico y politico-estratégico de los movimientos
sociales, proceso que no estd protagonizado por estructuras partidistas 0 grupos

revolucionarios, sino por un amplio universo de organizaciones sociales urbano-rurales,

31



pueblos indigenas, etc. El objeto principal de su agenda estuvo centrado en el
fortalecimiento neoconstitucional de los DESC, en cuanto elementos fundamentales para la
concrecion de los derechos civiles y politicos y para la constitucionalizacion de los
derechos de tercera generacion (colectivos, difusos, ambientales), a sabiendas de que dichos
derechos iban a ser nominales hasta que la reforma del Estado y la nueva arquitectura
legislativa en el caso de Colombia (1991), Brasil (1988), Venezuela (1999), Ecuador
(2008) y Bolivia (2009) pudieran darles una progresiva normatividad (Narvaez, 2010).

- Uno de los aspectos relevantes de interés social es el ambiental, y la experiencia
permite ver que el nuevo constitucionalismo es una respuesta a la menesterosidad
constitucional que ha sufrido el subcontinente latinoamericano (Ameérica del Sur) y que se
proyectaba en la menesterosidad social y degradacion ambiental. Durante doscientos afios
el Estado ha operado mas como gendarme e instrumento propietarista, es decir; dos siglos
de “Estado de derecho” disminuido a modo de liberalismo constitucional censitario y en las
ultimas décadas con un constitucionalismo excepcionalista (neo) liberal. Estado excluyente
y oligarquizado en el que apenas se ha podido ejercer minimamente las dos primeras

generaciones de derechos: los civiles y politicos y los DESC.

De ahi se desprende que no es casualidad el advenimiento del nuevo
constitucionalismo social latinoamericano plasmado en una base exhaustiva de derechos
(individuales y colectivos) de la persona humana y de la naturaleza. El
neoconstitucionalismo es producto de una crisis aguda del Estado de derecho y su modelo
politico y juridico-institucional de signo (neo) liberal, cuya hipdtesis constitucional
radicaba en que la solucion a todos los males endémicos del Estado era su absoluta
desustancializacion social y publica. Desustancializacién que demostrd lo contrario: por
cuanto las préacticas neoliberales sin un Estado minimo condujeron a una mayor ineficacia

del Estado y a un mayor colapso econémico, social y ambiental.

Y no estd por demas hacer mencion que el nuevo constitucionalismo social

latinoamericano no excluye los postulados juridico-programéaticos de la comunidad

32



internacional, tales como: El Protocolo de San Salvador;'’ el Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales; Carta Andina para la Promocion y Proteccion
de los Derechos Humanos; Conferencia Mundial de Derechos Humanos de Viena
(Naciones Unidas - 1993), La Carta de los Derechos de los Pueblos Indigenas (Naciones
Unidas - 2007). Todos estos instrumentos sancionan la indivisibilidad e integridad de los
derechos humanos y fundamentales en cuanto son las condiciones necesarias para
contrarrestar las iniquidades neoliberales tendentes a convertir a las sociedades en

desvertebradas y miserables.

- Las nuevas ideas y prescripciones constitucionales practicamente desgajaron la
estructura positivista -formalista del Estado legiscéntrico que gravit6 en torno a la idea de
imperio de la ley. Por su parte el Estado constitucional de derechos, en relacion al caracter
normativo de la Constitucion, la entiende como “norma juridica” o fuente principal del
derecho y los derechos. La Constitucién es norma juridica que contiene normas juridicas
de aplicacion directa e inmediata por parte de los jueces y deméas operadores juridicos
competentes, a partir de la aplicacién de principios como la ponderacion, la conectividad, la
hermenéutica analdgica y la argumentacion. Ciertamente existe un bloque de control de
constitucionalidad que coadyuva a la eficacia de esta norma y a la consecucion de la tutela
judicial efectiva de los derechos fundamentales (Narvaez, 2010).
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