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POLITICA DE PUBLICACION

Iuris Dictio es una publicacién arbitrada que se orienta al estudio del Derecho. Su objetivo
es difundir investigaciones originales y recientes que contribuyan al andlisis y discusién del
complejo fenémeno juridico.

Con el objetivo de que el debate se difunda de modo extenso, periédico y en el
marco de una academia internacional socialmente responsable, /uris Dictio se publica de
manera semestral y todos sus articulos son de libre acceso y circulacion.

La revista fue fundada en 1998 y estd adscrita al Colegio de Jurisprudencia de la
Universidad San Francisco de Quito. Se basa en la filosofia de Artes Liberales y, en tal virtud,
acoge a especialistas de diversas instituciones y experiencias académicas como parte de su
equipo editorial.

En su afén de entender al mundo contemporaneo, la revista intenta que cada uno de
sus nimeros conjugue el andlisis generalista del Derecho con la especializacién requerida por
determinados temas juridicos, a través de la publicacién de articulos y resenas innovadores y
de calidad por parte de personas interesadas en el quehacer académico.

luris Dictio se orienta a un publico especialista en el Derecho. No obstante, la
seccién de Entrevistas busca tener un alcance mds divulgativo que apunta a que personas que
no necesariamente conocen a profundidad el derecho puedan acercarse al quehacer juridico.

1. Politica de secciones
Iuris Dictio posee cuatro secciones: dossier, misceldnea, resefias y entrevistas.

Dossier

La seccién monogréfica o dossier tiene como objetivo reunir un conjunto de articulos, cuyas
contribuciones supongan una aportacién original, en torno a un tema especializado para el
Derecho. Los articulos para el dossier son enviados a la revista en respuesta a una convocatoria
que ha sido previamente anunciada y que rige entre los 8 y 12 meses, periodo en el cual las
personas interesadas envian sus trabajos para su evaluacién. Los articulos a enviarse pueden
ser de cuatro tipos: a) andlisis tedricos o doctrinales; b) andlisis de normativas nacionales o
internacionales; ¢) comentarios jurisprudenciales; d) andlisis comparatistas.

La seccién monografica es coordinada por un/a especialista en el drea. Todos los
articulos deben ajustarse a los criterios del Manual de estilo de la revista y responder a las
Normas de Publicacién. Asimismo, todos los articulos enviados deben ser inéditos y no
pueden estar en procesos de evaluacién en ninguna otra publicacién. La extensién de cada
articulo debe tener entre 20.000 y 40.000 caracteres (sin espacios).

Misceldnea

La seccién misceldnea estd compuesta por articulos doctrinales, resefias legislativas,
comentarios jurisprudenciales de temdtica libre y andlisis comparatistas del derecho, siempre
que se correspondan con el dmbito de la revista. Serdn descartados del proceso de evaluacién
todos aquellos articulos que no cumplan con las Normas de Publicacién y el Manual de estilo
de la revista. Los articulos enviados a esta seccién deben ser originales y no pueden estar en
procesos de evaluacién en ninguna otra publicacién. La extensién de cada articulo debe tener
entre 20.000 y 40.000 mil caracteres (sin espacios).



Resenas

La seccién de resefias estd destinada a la revisién de las novedades editoriales en el dmbito
del derecho. Los libros resenados deben tener una fecha de publicacién de no mds de 2 anos,
respecto del afio de publicacién del ndmero de la revista. La extension de las resefias no debe
superar las 3.000 palabras y deben ser originales e inéditas.

Entrevistas

Esta seccién estd destinada a la recoger entrevistas realizadas a juristas o bien a especialistas
de otras dreas, que a pesar de no ser del drea del derecho, realicen un aporte al complejo
fenémeno juridico en la contemporaneidad.

2. Proceso de revisién por pares

Los articulos recibidos, sin excepcidn, serdn sometidos a un primer proceso de evaluacién
por parte de las personas que componen el Comité Editorial, cuya funcién es avalar que los
articulos cumplen con los pardmetros minimos de calidad exigidos por Zuris Dictio; o bien
rechazarlos. Los/as autores/as serdn notificados/as de la aceptacién preliminar o denegacién
de sus articulos en los seis meses luego del cierre de la convocatoria, contando desde el dia de
recepcion del texto.

Posteriormente, cada articulo que pase este filtro inicial serd examinado a ciegas por
dos evaluadores/as externos/as especialistas en la materia, quienes podrdn decidir publicar
el articulo, publicarlo con correcciones o no publicarlo. En caso de no haber acuerdo entre
ambos/as, se enviard el articulo a un/a tercer/a evaluador/a que tendrd voto dirimente. Una vez
tomada la decision, se enviard de vuelta el articulo a su autor/a para que realice las correcciones
pertinentes de acuerdo a estrictos tiempos que garantizan la publicacién semestral de la revista.

Las resefias no estardn sujetas a la evaluacién por pares.

3. Frecuencia de publicacién

La publicacién de la revista es semestral, teniendo una edicién en junio (enero-junio) y otra
en diciembre (julio-diciembre). Para cumplir con estas fechas, un estricto calendario rige los
tiempos operacionales de la revista y por ello se notificard con tiempo a los/as autores/as tanto
la recepcién como la evaluacién y posible revisién de los articulos.

4. Politica de acceso abierto

Todo el contenido de la revista estd publicado bajo la politica de acceso libre de la Licencia
Creative Commons Reconocimiento-NoComercial-Compartirlgual 4.0 Internacional, que
fomenta el debate académico y la difusién equitativa de ideas y posicionamientos criticos. Al
ser una publicacién online que se difundird bajo la plataforma OJS (Open Journal Systems)
que ahora se estd implementando en la revista, intenta garantizar la transparencia de sus
procesos y la gratuidad de sus aportaciones. No obstante, el Colegio de Jurisprudencia de la
Universidad San Francisco de Quito tiene la potestad de impresién de ciertos ejemplares para
el uso en bibliotecas y otros espacios distintos al ciberespacio.

5. Envios Online

Toda la comunicacién de la revista, incluidos los envios, se realizan en el ciberespacio a través
de la plataforma OJS que cuenta con las funciones de identificacién y registro de usuarios/as.
La informacién se encuentra en el siguiente enlace:

htep://revistas.usfq.edu.ec/index.php/iurisdictio/index
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El envio del articulo para consideracién de la Revista supone la autorizacién de publicaciéon
y la aceptacién de las reglas de ésta.

6. Normas para autores/as

* Los articulos deben ser originales y no haber sido publicados con anterioridad. Los/
as autores/as deberdn identificarse e indicar su afiliacién y de no tenerla deberdn poner
“Investigador/a independiente”.

* Los articulos podrdn estar escritos en castellano o inglés, las dos lenguas oficiales de la
revista.

* Losarticulos deberdn tener una extensién comprendida entre 20.000 y 40.000 caracteres
(sin espacios).

* Ademds, incluirdn al principio un resumen de hasta 750 caracteres (sin espacios,
aproximadamente 10 lineas) en castellano y en inglés. Las palabras clave (un méximo de
seis) también deben presentarse en ambos idiomas.

7. Derechos de autoria

El envio del articulo para consideracién de la Revista supone la autorizacién de publicaciéon
y la aceptacién de las reglas aplicables para el efecto. Si no se indica lo contrario, los textos de
la revista se publican bajo licencia Creative Commons.

8. Edicién de la revista

El Colegio de Jurisprudencia de la Universidad San Francisco de Quito es el érgano desde
donde nace y se asienta esta publicacién. No obstante, tanto el Equipo Editorial estd
compuesto por diferentes personas que se encuentran en diversas universidades y locaciones.
Es, precisamente, ese cardcter internacional el que intenta trazar puentes entre tradiciones
académicas y diversas experiencias editoriales y educativas.

9. Tiempo de publicacién

Iuris Dictio publica los articulos, resefias y entrevistas que han sido colgadas en nuestra
plataforma web siguiendo las directrices establecidas en un promedio de seis meses. Este
plazo (que incluye la revisién por parte de pares ciegos, el dictamen de publicacién, la
reformulacién por parte del autor del escrito, la edicién, la maquetacién y la revisién final del
texto maquetado por parte del autor) requiere el compromiso de envio puntual y preciso de
los textos por parte de las personas autoras. En casos extraordinarios que no se atuviesen a los
tiempos de la revista la publicacién del texto final podria tardar un afo.

10. Declaracién ética sobre publicacién y malas pricticas

La Universidad San Francisco de Quito (USFQ) se compromete a promover una conducta
ética en la publicacién de sus revistas cientificas y toma como referencia los principios
publicados por el Commitee on Publication Ethics (COPE) en el Code of Conduct and Best
Practice Guidelines for Journal Editors (http://publicationethics.org).

VII






INDICE

DOSSIER

Presentacién del Dossier. El Derecho y su implicacién con los Objetivos
de Desarrollo Sostenible
Dossier’s Foreword. The Law and its Implication with the Sustainable Development Goals

ANDRES MARTINEZ-IMOSCOSO ..ttt ittt et et eeaas

La resolucién de la ONU sobre el derecho humano al agua después de una década
The UN General Assembly Resolution on the Human Right to Water a Decade Later

REETT LARSON i e

La tasa de recoleccion de residuos sélidos: andlisis desde la perspectiva
tributaria ambiental
The Solid Waste Collection Rate: Analysis from the Environmental Tax Perspective

ADRIANA MORA BERNAL Y JAVIER AVILA-LARREA .....ooiviiiiiiiiiiiiiiiiiiinieannes.

Simplificacién administrativa en la transicién energética. Un reto para las energias
renovables en la UE
Administrative Simplification in the Energy Transition. A Challenge for Renewable Energy in the EU

Jost MIGUEL BELTRAN CASTELLANOS . ..uutinttttententeaneententeaneenneaneeneennennss

Los derechos de la Naturaleza en los tribunales ecuatorianos
Nature’s Rights in Ecuadorian Courts

Marfa Jost NARVAEZ ALVAREZ Y JHOEL ESCUDERO SOLIZ ........ccovvviiiniinnnnn..

La violencia contra las mujeres en Ecuador a seis anos de los ODS
The Violence Against Women in Ecuador after Six Years of the SDGs

JOHANNA VILLEGAS PEREZ ...uvitiiitiitiit ittt et e eaeeaeeaees

MISCELANEA

Normas de Derechos Humanos: entre principios y reglas
Human Rights Norms: Between Principles and Rules

JULIETA AL RABANOS . ettt et et e e e e e e e e e e



El principio quien contamina paga aplicado a las micro, pequefias y medianas empresas
del Ecuador, jes eficaz?

The “Polluter Pays” Principle Applied to Micro, Small and Medium Enterprises in Ecuador, is it Efficient?
ManUELA CARDENAS CIFUENTES Y JOSE GABRIEL CORNEJO RAMON ..........c.oovee.

Todo o0 nada: ;abarca la clusula penal al dano extrapatrimonial contractual?
All or Nothing: does the Penalty Clause Cover Contractual Non-Monetary Damages?
PAUL R. CARRERA ....viiiiiiiiiiiiiiiii e

La trata de personas como amenaza a las redes transnacionales de migracién
del pueblo Kichwa Otavalo

Human Trafficking as a Threat to the Transnational Migration Networks of the Kichwa Otavalo People
ANDREA CAROLINA SUBIA CABRERA .......ccciviiniiiiiiiiiiiiiiiiiieiie e

ENTREVISTAS

Entrevista a Antonio Embid Irujo. Regulacién en los Objetivos del Desarrollo Sostenible.

Un enfoque en los paises en vias de desarrollo
Interview with Antonio Embid Irujo. Regulation in the Sustainable Development Goals,

Focusing on Developing Countries
TAMYA PINOS Y STEVEN VASCONEZ ..uutntitiintinttetteteatetete et etenneeneenaennenns

Entrevista a Victor Madrigal Borloz. Terapias de conversién sexual como violacién

a los derechos humanos

Interview with Victor Madrigal Borloz. Conversion Therapy as a Violation of Human Rights

ANAHT ESTEFANTA CARRILLO GARZON ...o0itiiiiiiiiiiiiitiiiiiiiieee e



N° 27, JUN. 2021

[uris

Dossier:

D : t . El Derecho y su implicacion con
1C 10 los Objetivos de Desarrollo Sostenible

A






Turis
Dictio.

PRESENTACION DEL DossIER. EI. DERECHO Y SU IMPLICACION

CON L0S OBJETIVOS DE DESARROLLO SOSTENIBLE
Dossier’s Foreword. The Law and its Implication
with the Sustainable Development Goals

ANDRES MARTINEZ-M0OSCOSO"
Universidad San Francisco de Quito, Ecuador

Anyone who can solve the problems of water will be worthy
of two Nobel prizes - one for peace and one for science.

John E Kennedy
National Water Commission

1. Los retos del derecho frente a la sostenibilidad y la pandemia

Casi de manera undnime, uno de los términos mds usados para referirnos a las caracteristicas
que debe tener el desarrollo de los pueblos en el siglo XXI es la sostenibilidad, la cual fue
acufiada en el siglo pasado y cuyos elementos de balance y conjuncién: a) econdmica, b)
ambiental, y, social, fueron identificados en la cumbre de Rio de Janeiro en 1992.

Si bien es cierto, en ocasiones existe discusién respecto a la utilizacién de los
términos “sostenibilidad” y “sustentabilidad”, es importante destacar que es el primero el que
se reconoce en el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espanola, bajo el término
sostenible, y se lo senala como “especialmente en ecologia y economia, que se puede mantener
durante largo tiempo sin agotar los recursos o causar grave dafno al medio ambiente”;
mientras que a la segunda, si bien es cierto, se encuentra a lo largo de literatura especializada,
e incluso en instrumentos juridicos internacionales, se lo asocia mds con su traduccién del
inglés “sustainability”.

A finales de la década de los ochenta del siglo pasado, durante el informe “Our
Common Future Report”, se definié al desarrollo sostenible como “...development that
meets the needs of the present without compromising the ability of future generations to
meet their own needs” (1987).

Mientras que autores como Kuhlman (2010), consideran a la sostenibilidad que: “...
puede definirse ahora como una situacién en la que la suma de recursos naturales y artificiales
permanece al menos constante durante el futuro previsible, a fin de que el bienestar de las
generaciones futuras no disminuya”.

Sin embargo, los estudios y balances no han abordado de manera igualitaria a este
tripartito, pues se ha dado mayor énfasis al desarrollo econédmico debido a la repercusién que
tiene sobre las finanzas, y Gltimamente al elemento ambiental, muestra de ello es el guifio

! Profesor a tiempo completo y director del Instituto de Investigaciones Juridicas del Colegio de Jurisprudencia de la
Universidad San Francisco de Quito. Doctor en Detecho PhD, Estudios Politicos y Constitucionales. Corteo electrénico:

amartinez(@usfg.edu.ec

Como coordinador del Dossier deseo expresar mi reconocimiento y agradecimiento a Diego Falconi y Efrain Caravantes,

por todo su apoyo y trabajo realizado.
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que la comunidad internacional hizo a través de la aprobacién de la COP XXI (Conferencia
de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climdtico de 2015), en la cual se acordé reducir las
emisiones como medida para combatir el cambio climdtico.

Sin embargo, es menor el énfasis que damos a la situacién del ser humano en
sociedad, y c6mo éste (hombre y mujer) puede enfrentar los nuevos retos, en los cuales las
medidas en pro de la igualdad son fundamentales a la hora de construir una comunidad
mads justa.

En este sentido, la Comisién Econdmica para América Latina y el Caribe, CEPAL
(2016), presenté su obra: “El imperativo de la igualdad”, en el cual realiza un estudio
sobre como la region deberia afrontar los nuevos retos histéricos, dentro de un crecimiento
econdmico sostenido y sostenible.

En este caso la organizacién, fiel a su visién en relacién con la igualdad, entendida ...
como valor fundamental en la articulacién del modelo de desarrollo de nuestras sociedades”,
presenta un temario ambicioso que toma a la igualdad como valor fundamental, como causa
de los limites al desarrollo, y cudl deberia ser la agenda a futuro, pues en la regién, de manera
histérica, la desigualdad ha sido la constante.

Nuestro continente mantiene una alta heterogeneidad en relacién con la estructura
productiva, lo cual se refleja en desigualdad laboral y desigualdad de ingresos, situacién que
genera una inminente brecha no solo productiva y social, sino en otros dmbitos.

Por su parte, a la par que la comunidad internacional intentaba buscar respuestas
a través de conferencias internacionales y otros debates, desde el dmbito del derecho se
vio la necesidad de regular determinados comportamientos que ocasionaban problemas
medioambientales, en particular a aquellos asociados a la contaminacién de la fauna y flora,
y la sobreexplotacién de los recursos.

Muestra de ello fue como desde el viejo continente, en Alemania, y desde Estados
Unidos de América, a finales de la década de los sesenta e inicios de los setenta del siglo XX,
importantes cientificos, asi como grupos organizados de la sociedad civil, iniciaron una lucha
para la proteccién del ambiente, la cual tuvo su éxito con la creacién de la EPA (Agencia de
Proteccién Ambiental de los Estados Unidos, por sus siglas en inglés).

En el libro, Silent Spring (primavera silenciosa), su autora Rachel Carson (1962),
emprendié una lucha sin precedentes en contra de los pesticidas, debido a los efectos que
tenfa en el ambiente, asi como en la salud de los seres humanos; su éxito fue que la EPA y el
Departamento de Agricultura revisaron su politica en relacién con el DDT.?

Esta primera aproximacién del derecho con la proteccién del ambiente, mds desde
un dmbito de la funcién de los riesgos, fue directamente proporcional a la lucha contra la
polucién y contaminacidn; a lo cual, con el avance del tiempo, vino una etapa en la que el ser
humano se vio como dominador de los recursos, a través de legislaciones orientadas a los usos
sobre la tierra, el subsuelo, el agua y el aire. No obstante, con el desarrollo y la concientizacién
ambiental, llegdé un tercer momento asociado a la conservacién de los recursos, donde se
buscé la garantia de la disponibilidad de los recursos naturales, con apariciones cercanas ya al
derecho ambiental. Y por dltimo, en funcién del ecosistema, por medio de normas sectoriales
de control ecoldgico, a través de cédigos ambientales (Aguilar & Iza, 2005). Es claro que en
la visién que se privilegié fue una de cardcter antropocéntrica, en la cual el ser humano estd
por encima de todo, y si bien es cierto se protege al medio ambiente, esto se hace en funcién
de los beneficios o peligros que representa para la salud del individuo.

2 DDT (diclorodifeniltricloroetano) plaguicida usado para controlar insectos en cosechas agricolas e insectos.
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Desde otra perspectiva, se ve que el desarrollo del derecho ambiental, ha tenido tres
grandes momentos en su historia: una primera, denominada retérica, asociada al movimiento
ambientalista de la década de los setenta del siglo XX; una segunda, a la cual se le llama
analitica, en la cual se desarrollan los tratados internacionales y las constituciones verdes;
y, una tercera, paradigmdtica, debido al andlisis interdisciplinar que conlleva, y la inclusién
de nuevas discusiones desde el derecho publico, el derecho privado, el derecho animal, y
por supuesto los derechos de la Naturaleza, todo ello con un enfoque que deja de lado lo
antropocéntrico, y pasa a lo ecocéntrico o biocéntrico, tal es el caso del reconocimiento de los
derechos de la Naturaleza en la Constitucién del Ecuador.

No obstante, la respuesta supranacional respecto a los nuevos retos y desafios en
relacién con el ser humano y su entorno han sido fundamentales, tanto en el sinntimero de
conferencias desarrolladas a partir del concepto de la Cumbre de la Tierra, pero de manera mds
especifica sobre el acuerdo generado a partir de la definicién de los Objetivos de Desarrollo del
Milenio, ODM (2000-2015), cuyo compromiso buscé de manera transnacional la reduccién
de la pobreza extrema y el establecimiento de 8 objetivos: erradicar la pobreza extrema y
el hambre; lograr la ensefianza primaria universal; promover la igualdad de género y la
autonomia de la mujer; reducir la mortalidad infantil; mejorar la salud materna; combatir el
VIH/Sida, paludismo y otras enfermedades; garantizar la sostenibilidad del medio ambiente;
y, fomentar una asociacién mundial para el desarrollo (PNUD, 2000).

Sibien los ODM cumplieron un importante propdsito, esto es alertar a los Estados
de los principales riesgos y debilidades que tenfan para alcanzar el desarrollo, asi como fue
la oportunidad para transparentar los datos y estadisticas, era necesario una agenda mucho
mds ambiciosa para responder a los problemas por los cuales atraviesa la sociedad, razén
por la cual se presentd los Objetivos de Desarrollo Sostenible, ODS (2015-2030), para
erradicar la pobreza, proteger el planeta y asegurar la prosperidad para todos como parte
de una nueva agenda de desarrollo sostenible (ONU, 2015). Los cuales se tratan de 17
objetivos y 169 metas:

1. Erradicar la pobreza en todas sus formas en todo el mundo.

2. Poner fin al hambre, conseguir la seguridad alimentaria y una mejor nutricién, y promover la
agricultura sostenible.

3. Garantizar una vida saludable y promover el bienestar para todos y todas en todas las edades.
4. Garantizar una educacién de calidad inclusiva y equitativa, y promover las oportunidades de
aprendizaje permanente para todos.

5. Alcanzar la igualdad entre los géneros y empoderar a todas las mujeres y nifas.

6. Garantizar la disponibilidad y la gestién sostenible del agua y el saneamiento para todos.

7. Asegurar el acceso a energfas asequibles, fiables, sostenibles y modernas para todos.

8. Fomentar el crecimiento econémico sostenido, inclusivo y sostenible, el empleo pleno y
productivo, y el trabajo decente para todos.

9. Desarrollar infraestructuras resilientes, promover la industrializacién inclusiva y sostenible, y
fomentar la innovacién.

10. Reducir las desigualdades entre paises y dentro de ellos.

11. Conseguir que las ciudades y los asentamientos humanos sean inclusivos, seguros, resilientes
y sostenibles.

12. Garantizar las pautas de consumo y de produccién sostenibles.

13. Tomar medidas urgentes para combatir el cambio climdtico y sus efectos.

14. Conservar y utilizar de forma sostenible los océanos, mares y recursos marinos para lograr el
desarrollo sostenible.

15. Proteger, restaurar y promover la utilizacién sostenible de los ecosistemas terrestres, gestionar
de manera sostenible los bosques, combatir la desertificacién y detener y revertir la degradacién de
la tierra, y frenar la pérdida de diversidad biolégica.
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16. Promover sociedades pacificas e inclusivas para el desarrollo sostenible, facilitar acceso a la
justicia para todos y crear instituciones eficaces, responsables e inclusivas a todos los niveles.
17. Fortalecer los medios de ejecucién y reavivar la alianza mundial para el desarrollo sostenible.

Si bien es cierto, la agenda 2030 despertd en la comunidad internacional un sentimiento de
trabajo conjunto con el propdsito de solucionar los graves problemas que atraviesa el mundo,
por otro lado, existen nuevos problemas que demandan la atencién de los Estados, sobre
todo en lo relativo a crisis humanitarias a causa de conflictos armados (Siria, por ejemplo),
refugiados climdticos, e incluso la pandemia derivada de la COVID-19.

A nivel internacional, un sinntimero de paises durante el 2020 decretaron
confinamientos totales de su poblacién con el propdsito de evitar que el virus se expanda,
situaciones que, por supuesto tuvieron un matiz regulatorio, e incluso de debate respecto a la
restricciéon de los derechos (Cervantes, Matarrita, Reca, 2020).

Pero a la vez, tuvieron importantes repercusiones positivas desde la perspectiva
ambiental, debido a la reduccién de emisiones en las grandes ciudades (Le Quereé, 2020), asi
como la recuperacion de espacios por parte de las especies a consecuencia del cierre de dreas
naturales y zonas de conservacidn, no obstante, ya que toda la respuesta del Estado se centré
en la atencién sanitaria de la pandemia, también se ha visto un aumento de caza furtiva, asi
como deforestacién acelerada (Durdn, Rosales, & Pulgar, 2020).

Sin embargo, uno de los principales problemas para el ambiente derivados de la
pandemia, son aquellos relacionados con los residuos. El Programa de Naciones Unidas para
el Medio Ambiente (PNUMA) sefala el aumento en los volimenes de diferentes desechos,
entre estos, médicos, mascarillas, guantes, equipos de proteccién personal, residuos que
pueden o no estar infectados con el virus, entonces el manejo inadecuado de los mismos
podria ocasionar un efecto de rebote con graves consecuencias para la salud humana y el
medio ambiente, por lo que amerita una respuesta efectiva relacionada con su gestién,
tratamiento y disposicién final, sefialando que la gestion integral de residuos sélidos en este
marco debe ser considerado un servicio puablico urgente y esencial (Kulkarni, Bhargavi y
Anantharama, 2020).

2. DPresentacién del Dossier

El Dossier que se presenta tuvo la intencidén encontrar respuestas de diferentes autores
respecto al rol que puede jugar el derecho frente a los Objetivos de Desarrollo Sostenible,
del mismo modo, respecto de los nuevos retos que la regulacién pueda permitir conciliar la
explotacion de los recursos naturales y el impacto en el ¢jercicio de los derechos colectivos y
de la Naturaleza.

En este sentido, cinco propuestas responden a la convocatoria desde diferentes
perspectivas, regiones y visiones, y tratan desde el derecho al agua, la gestién de residuos,
las energfas renovables, la conservacién del ambiente y los derechos de la naturaleza, y c6mo
responder a estos retos desde una perspectiva de género.

A continuacién, se presenta brevemente cada una de ellas, asi como se valora su
visidn y aporte para la presente convocatoria:

Después de una década que la Asamblea General de las Naciones Unidades
reconociera al agua y al saneamiento como un derecho humano, Rhett Larson realiza un
estudio critico y hace un balance de si acaso esta fue la mejor manera de proteger este derecho,
ya que, a su criterio, la manera cdmo se reconocié fue restrictiva y es poco eficiente. Asf
también critica que se centra Unicamente en una agenda azul (agua y saneamiento), dejando
de lado la agenda marrén (acceso a un saneamiento efectivo), la agenda verde (proteccién
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ambiental de la contaminacién del agua), la agenda roja (control de patégenos transmitidos
por el agua y vectores de enfermedades relacionadas con el agua) y la agenda gris (desarrollo
de infraestructura y control del uso de la tierra para la proteccién contra inundaciones). El
autor hace un llamado a un cambio de paradigma y proteccién del agua y saneamiento, desde
aspectos mucho mds pragmiticos que respondan a la Agenda 2030.

Con relacién a la gestién de residuos sélidos, los autores Adriana Mora Bernal y
Javier Avila-Larrea, realizan un estudio acerca de la tasa de recoleccién de residuos sélidos,
con un énfasis en la regulacién a nivel tributario, y lo relacionan con conceptos de economia
circular. El articulo pone énfasis en el principio e/ que contamina paga, relaciondndolo con
aspecto de cardcter fiscal y la competencia que tienen en este sentido los gobiernos auténomos
descentralizados municipales. Todo lo que se relaciona con la proteccién del patrimonio
cultural y natural, que los asentamientos humanos resilientes y sostenibles deben tener, segtin
lo establece el objetivo No. 11 de los ODS. Entre las recomendaciones que se plantean, se
senala que las tasas de estos servicios deben cumplir con los principios tributarios de equidad
y proporcionalidad, asi como invitan a una corresponsabilidad ciudadana y empresarial en la
preservacién del ambiente.

El objetivo No. 7 de los ODS, sobre el aseguramiento al acceso a energias asequibles,
fiables, sostenibles y modernas para todos, es abordado por José Miguel Beltrdn Castellanos,
en este sentido, el derecho puede representar una oportunidad, pero a la vez un obstdculo
en la consecucién de este y otros ODS. Se plantea una simplificacién administrativa en la
transicién energética, y toma como caso de andlisis el de las energfas renovables en la Unién
Europea. Asi, se destacan los procedimientos administrativos que deben ser dgiles y modernos,
todo ello con el propésito que se permita autorizar las instalaciones de produccién de energia
a partir de fuentes renovables. El autor propone que los productores de energia deben
encontrar una apuesta atractiva en las energfas renovables, y que no se puede tomar a nivel
administrativo los mecanismos tradicionales, por ello la autorizacion y concesion de licencias
deben tener en cuenta las peculiaridades de cada tecnologia de las energias renovables. De esta
forma, queda demostrado cémo el derecho desde una perspectiva regulatoria es fundamental
para alcanzar la consecucion de los ODS.

Los autores Marfa José Narvéez Alvarez y Jhoel Escudero Séliz toman como
unidad de andlisis la particularidad del reconocimiento del derecho de la Naturaleza en el
caso ecuatoriano, para lo cual toman la tarea de estudiar las decisiones que los tribunales
nacionales han brindado en este sentido. La discusién se centra a partir del caso del Manglar
Mataje Cayapas, resuelto por la Corte Constitucional del Ecuador, y que constituye una
de las primeras decisiones de este organismo, en el cual si bien es cierto no da contenido
a los derechos de la Naturaleza, si se pronuncia acerca de su contenido y cémo deberia ser
abordado por los tribunales de instancia. El articulo realiza un importante aporte acerca de
la discusién de la proteccién del ambiente, y del derecho, desde una visién antropocéntrica a
una matriz biocéntrica y ecocéntrica.

El objetivo No. 5 de los ODS se plantea alcanzar la igualdad entre los géneros y
empoderar a todas las mujeres y ninas, sin embargo, a 6 anos de la vigencia de esta propuesta,
Johanna Villegas Pérez, se plantea ;cudl es la situacién de violencia contra las mujeres en
Ecuador?, y lamentablemente, desde la estadistica se ve que la prevalencia de violencia
contra las mujeres a lo largo de sus vidas es de 64.9%. La autora realiza su estudio a partir
de informacién estadistica, vista a la luz de los derechos humanos y con una perspectiva
de género, donde se pone énfasis en tratados e instrumentos internacionales de derechos
humanos, asi como en decisiones jurisprudenciales de tribunales regionales y mundiales.
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Si bien en el discurso se senala que la erradicacién de la violencia contra las mujeres y su
empoderamiento es una prioridad para la Agenda 2030 y existen avances a nivel normativo,
aun existen importantes retos que se deben afrontar para alcanzar este importante objetivo.

El Dossier se complementa con una entrevista a uno de los juristas mds influyentes
en el drea del Derecho Ambiental y Derecho del Agua a nivel de Iberoamérica, el profesor
Antonio Embid Irujo, catedritico de Derecho Administrativo de la Universidad de Zaragoza,
y mentor de generaciones de abogados expertos en la materia, y cuya influencia doctrinal y
préctica en América Latina ha sido importante sobre todo a nivel legislativo, asi como en el
desarrollo del proyecto de cooperacién internacional. A lo largo de la pldtica que mantuvo
con la Revista, realizé una evaluacién de los avances y deficiencias que se ha tenido a la hora
de la incorporacién de la Agenda 2030, y de manera particular en relacién con la gestién del
agua y el saneamiento. Del mismo modo, alerta acerca de pricticas actuales, tales como el
[fracking (fracturacién hidrdulica), las cuales deberfan ser reguladas a nivel normativo, ya que
a su criterio son mayores los riesgos que representan, antes que sus beneficios.

Resultan fundamentales los criterios del profesor Embid Irujo a la hora de abordar
los retos frente al cambio climdtico, asi como a las nuevas problemdticas ambientales,
pues a partir de su experiencia y valia doctrinaria, bien pueden los gobiernos nacionales
y subnacionales, disefiar medidas eficientes para enfrentar estas amenazas, a la vez que
aprovechar el marco normativo para incorporar medidas que garanticen una mejor calidad
de vida a los ciudadanos.

3. Respuestas juridicas a problemas globales

La Agenda 2030, a través de sus 17 objetivos, generé mucha expectativa, inversién y, por
supuesto, el repensar una respuesta a nivel normativo a las demandas para alcanzar el tan
anhelado desarrollo sostenible. Sin embargo, los tltimos acontecimientos a nivel mundial,
sobre todo relacionados con el cambio climdtico,’ asi como en relacién con la gestién de la
pandemia a consecuencia de la COVID-19, modifican sustancialmente los puntos acordados
en 2015, y si bien no se pide variarlos, si adaptarlos frente a la nueva realidad.

Muestra de ello es que la recuperaciéon de materiales de los residuos sélidos
susceptibles de ser reciclados en el marco de la pandemia se ha visto agravada debido a los
cambios de comportamientos de la ciudadania en la generacién de residuos, frente a la posible
presencia del virus en los mismos, asi como las restricciones de movilidad implementadas.
Frente a ello, los distintos Estados han brindado diferentes respuestas regulatorias frente a
cémo manejar de manera adecuada la gestién de residuos. Asi, entre las respuestas que atin
nos quedan por encontrar, estdn aquellas relativas a cémo incluir a los recicladores de base,
que han sido uno de los colectivos que mds han sufrido debido al confinamiento producto de
la declaratoria de estado de excepcién y estados de emergencia a nivel mundial, por lo que,
en atencion a su doble vulnerabilidad, son los Estados los que deben encontrar formas de
compensar o permitir su trabajo dentro de la nueva normalidad.

Sin embargo, esto no es todo, ya que, a la fecha, los patrones de produccién y
consumo de pléstico de un solo uso son insostenibles, lo cual acarrea importantes impactos
ambientales y socioecondémicos que influyen de manera determinante a nivel de los
ecosistemas terrestres y marinos. En este sentido, a nivel regional, las respuestas normativas
siguen siendo escazas, y sobre todo fragmentadas, sin un eje o hilo conductor. Por eso, hace
falta una respuesta regional al problema global de los plisticos de un solo uso; solo asi se

32020 fue el segundo anio mas cadlido desde que existen registros (National Geographic, 2021).
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podrd controlar el consumo de bolsas pldsticas y pldsticos de este tipo, con diversas politicas
de responsabilidad ampliada del productor, estrategias educativas y econémicas para incidir
principalmente en el comportamiento del consumidor (Abril Ortiz, et al, 2020).

Por otro lado, hace falta preguntarnos si desde Ecuador, un pais en vias de
desarrollo, se puede, a través de la incorporacién en su legislacién de medidas de proteccién
y conservacién del ambiente, tener impacto en medidas para la mitigacién y adaptacién al
cambio climdtico, o si hace falta tomar otro tipo de alternativas para incidir en este problema
a nivel global (Martinez, 2020). En este sentido, resulta necesario poner en valor el anilisis
juridico de las herramientas con las que se cuenta para combatir todos los desafios a los que
nos enfrentamos como especie ante tal amenaza global, y por qué no, reivindicar la necesidad
de otras medidas mds ambiciosas.

Ellavado de manos, el uso de mascarillas y el distanciamiento fisico son fundamentales
para la lucha contra la COVID-19, sin embargo, en muchos Estados, todavia el acceso a agua
potable de calidad (agua segura, objetivo No. 6, ODS) y saneamiento, son todavia importantes
retos que deben afrontarse, desde distintas perspectivas. Tanto a nivel econémico, buscando
nuevas fuentes de financiamiento para la construccién de infraestructuras, en las cuales se
tenga en cuenta al sector privado, asi como para su adecuada gestién, mantenimiento y
sostenibilidad. Es asi que el derecho tiene que estar presente para brindar soluciones frente a
estos nuevos retos.
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Resumen

En los diez afios transcurridos desde que la Asamblea General de las Naciones Unidas
reconoci6 como derecho humano al agua, el mismo ha permanecido en gran parte inaplicable
y los esfuerzos para implementarlo han resultado en su mayoria ineficaces o incluso
contraproducentes. No obstante, académicos, activistas y profesionales pueden volver a
imaginar el derecho humano internacional al agua como un derecho civil y politico, en lugar
de una garantia sustantiva al agua, de manera que la implementacién del derecho humano al
agua sea mds sostenible, equitativo y ejecutable.
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Abstract

In the ten years since the UN General Assembly recognized an international human right to
water, that right has remained largely unenforceable in both international and domestic law
and efforts to implement it have proven mostly ineffective or even counterproductive. The
UN General Assembly’s Declaration in 2010 could have catalyzed progress in achieving the
UN'’s Sustainable Development Goals aimed at improving access to water and sanitation.
Nevertheless, scholars, activists, and practitioners can reimagine the international human
right to water as a civil and political right, rather than as a substantive guarantee of water, in
ways that would make the implementation of the human right to water more sustainable,
equitable, and enforceable.

Keywords
Water, Human Rights, International Law, Sustainability.

1. Introduccién

El enfoque actual para desarrollar e implementar el derecho humano al agua puede ser un
espejismo que puede servir para guiar a los sedientos a través de un desierto de promesas
inaplicables hacia una ilusién de derechos en torno al agua. El 28 de julio de 2010, la
Asamblea General de las Naciones Unidas (ONU) adopté una resolucién que reconocié
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como un derecho humano internacional al agua (AGNU, 2010). Diez anos después de esta
resolucidn, los esfuerzos para implementar ese derecho para que se pueda hacerlo sostenible
y efectivo han fracasado en gran medida. Ademds, este movimiento puede haber resultado
contraproducente para su supuesto fin, que es asegurar el acceso a suficiente agua limpia para
personas desfavorecidas.

No obstante, un enfoque de la politica del agua basado en derechos tiene valor para
aquellas personas que han sido marginadas. En lugar de perseguir reclamos tenues basados en
un derecho humano subdesarrollado, los pueblos desfavorecidos deberfan basar sus reclamos
al agua en derechos civiles internacionales maduros y bien adjudicados. Este enfoque no solo
fundamenta los reclamos de los recursos hidricos por parte de personas marginadas en su
base legal m4s sélida, sino que construye un enfoque basado en los derechos para los recursos
hidricos desde una posicion de fuerza, lo que permite el desarrollo orgdnico potencial de un
derecho internacional al agua.

Una ventaja adicional de construir un derecho humano internacional al agua sobre
la base de los derechos civiles es la integracién mds eficaz de los Objetivos de Desarrollo
Sostenible (ODS) de la ONU. El sexto de los ODS tiene como objetivo “[El] asegurar la
disponibilidad y la gestién sostenible del agua y el saneamiento para todos” (ONU, ODS).
Si el enfoque no es solo la sostenibilidad, sino también la equidad implicada “para todos” en
la meta, entonces la integracién de los derechos de agua con los derechos civiles arma a los
activistas con herramientas legales que ya han demostrado ser efectivas para promover una
mayor equidad. Este enfoque integra el sexto de los ODS con los objetivos de otros ODS,
incluido el objetivo de igualdad de género del quinto ODS, los objetivos de crecimiento
econdmico y urbanismo inclusivos en el octavo y onceavo ODS, y el décimo ODS de reducir
la desigualdad.

Este articulo utiliza metodologias de andlisis legales comparadas y se apoya en la
filosoffa politica para analizar el estado actual del derecho humano internacional al agua, para
entender que es importante un enfoque basado en derechos garantiza el acceso al agua para
las personas desfavorecidas. Ademds, permite entender por qué el enfoque actual del derecho
humano internacional al agua es inadecuado. Posteriormente, este articulo analiza por qué se
prefiere un enfoque de derechos civiles a garantias substantivas al agua, e ilustra la fuerza del
enfoque de derechos civiles al comparar dos decisiones judiciales emitidas aproximadamente
al mismo tiempo que la Declaracién de la Asamblea General de la ONU de 2010. Finalmente,
el trabajo proporcionard un ejemplo de enfoque basado en los derechos civiles para la gestién
del agua y el potencial de dicho enfoque para integrar los objetivos de los ODS hacia servicios
de agua sostenibles y equitativos.

2. El enfoque actual del derecho humano al agua, un espejismo engafoso

La Resolucién de 2010 establece que “el derecho al agua potable, segura y limpia [...] [es]
un derecho humano que es esencial para el pleno disfrute de la vida y de todos los derechos
humanos” (AGNU, 2010). No se puede discutir que el agua en cantidad y calidad suficientes
es fundamental para el disfrute de todos los demds derechos humanos.

Como escribié Isaiah Berlin: “Lo primero es lo primero: hay situaciones en las que,
para usar un dicho atribuido satiricamente a los nihilistas por Dostoievski, las botas son
superiores a Pushkin; la libertad individual no es la principal necesidad de todos” (Berlin,
1969). El agua es la necesidad mds primordial y tan superior a las botas como las botas a la
poesia de Pushkin. La resolucién de la Asamblea General hace correctamente lo que aconseja
Berlin, antepone lo primero. Sin embargo, si bien la resolucién prioriza adecuadamente el
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agua como fundamental, no ordena adecuadamente el enfoque para desarrollar un derecho
humano internacional al agua.

Poner primero lo primero, como hizo la Asamblea General en 2010, tiene un valor
politico, y quizds diplomdtico. Pero el valor legal es limitado. Las resoluciones de la Asamblea
General de la ONU no son legalmente vinculantes. De hecho, el valor politico y diplomdtico
de las resoluciones de la Asamblea General pueden estar directamente relacionado con su
limitado valor juridico. Las naciones estdn dispuestas a firmar con sus nombres las afirmaciones
de derechos cuando saben que no estdn asumiendo ninguna obligacién legal. Pero al firmar,
las naciones asumen, en cierto grado, una expectativa politica o diplomdtica de proteccién
de buena fe y promocién del valor incorporado en la resolucion. Tales declaraciones politicas
pueden actuar como un escudo contra las acusaciones de indiferencia al mismo tiempo que
promueven la solidaridad en temas importantes y evitan cualquier obligacién de realizar
reformas reales.

2.1. Laresolucién del ONU y sus impactos en los derechos internacionales

Por lo general, solo los estados organizados pueden hacer valer reclamaciones en virtud del
derecho internacional (Reisman, 1995, p. 351). Sin embargo, los actores no estatales pueden
presentar demandas legales en dos 4reas del derecho internacional relevantes para los recursos
hidricos. El primero, es el derecho de inversién y comercio internacional. El agua, como
mercancia comercializable estd en algunos contextos sujeta a los tratados de la Organizacién
Mundial del Comercio sobre aranceles, comercio y servicios, y a menudo puede incluirse en
acuerdos comerciales bilaterales o regionales (Weiss, 2005, p. 61). El derecho de inversién y
comercio internacional, sin embargo, estd limitado en el alcance de los actores no estatales
que pueden valerse de sus protecciones. Solo aquellos con los medios para participar en el
comercio internacional y el comercio tienen derecho a tales leyes, que excluyen o incluso
perjudican a las personas desfavorecidas (Mehta y Madsen, 2005).

La segunda drea del derecho internacional relevante para la politica del agua y
accesible a los actores no estatales es el derecho internacional de los derechos humanos. Los
protocolos opcionales de los pactos de derechos humanos de la ONU, permiten que actores
no estatales presenten denuncias por violaciones de derechos humanos (Rehman, 2010).

Como se discutird con mds detalle a continuacién, el Primer Protocolo Facultativo
de la Convencién de las Naciones Unidas sobre Derechos Civiles y Politicos (el “Pacto CP”),
que entrd en vigor en 1976, establece un mecanismo de denuncia individual por violaciones
de los derechos garantizados en el Pacto CP (Rehman, 2010, pp. 121-139; Naciones Unidas
[ONU], 1966a; ONU, 1966¢). El Protocolo Facultativo de la Convencién de las Naciones
Unidas sobre Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (el “Pacto ESC”) prevé un
mecanismo de denuncia similar para los actores no estatales, pero ain no ha entrado en vigor
(Rehman, 2010, p. 141-143; ONU, 1966b; ONU, 2008).

La Resolucién de 2010 fue solo uno de los muchos esfuerzos en curso para
desarrollar e implementar un derecho humano internacional al agua. Con pocas excepciones
(que se analizardn mds adelante), los instrumentos internacionales de derechos humanos no
mencionan expresamente el agua y mucho menos establecen un derecho expreso al agua. Por
lo tanto, cualquier reivindicacién de un derecho humano internacional existente al agua debe
inferirse del lenguaje de los tratados existentes o desarrollarse como una cuestién de derecho
internacional consuetudinario.

El profesor Stephen McCaffrey escribié que, si tal derecho existe, debe inferirse
(McCaffrey, 1992, p. 7). Por ejemplo, la Declaracién Universal de Derechos Humanos de
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la ONU (Declaracién de Derechos Humanos) establece: “Toda persona tiene derecho a un
nivel de vida adecuado para la salud y el bienestar de si mismo y de su familia” (ONU, 1948).
Podria decirse que este derecho infiere un derecho a acceder al agua, sin el cual no existe
ningun nivel de vida (McCaffrey, 1992, p. 7). De hecho, el 30 de septiembre de 2010, el
Consejo de Derechos Humanos de la ONU (CDH) dedujo de la Declaracién de Derechos
Humanos que el derecho al agua estaba: “indisolublemente relacionado con [...] el derecho
a la vida y la dignidad humana” (McCaflrey, 1992, pp. 7-8). Sin embargo, la Declaracién de
Derechos Humanos es vinculante solo en la medida en que sea parte del derecho internacional
consuetudinario y oriente la interpretacién de otros documentos de la ONU (McCaflrey,
1992, pp. 7-8). Este ejemplo tipifica el problema de un derecho humano internacional:
a menudo solo se infiere de un lenguaje de fuerza legal cuestionable con mecanismos de
aplicacion inexistentes o subdesarrollados.

El Pacto DESC ilustra este problema fundamental que enfrenta el desarrollo de
un derecho humano internacional al agua. La ONU adopt6 el Pacto DESC en 1967 junto
con la Declaracién de Derechos Humanos y el Pacto IDCP; todos considerados partes de
la Declaracién Internacional de Derechos (ONU, 1966b). El articulo 11 del Pacto DESC
reconoce el derecho a “un nivel de vida adecuado”, lo que implica el derecho al agua bajo la
misma légica que la utilizada en el lenguaje de la Declaracién de Derechos Humanos descrito
anteriormente (ONU, 1966b, art. 11).

Sin embargo, el pacto solo requiere que los Estados; “tomen medidas [...] al mdximo
de [sus] recursos disponibles, con miras a lograr progresivamente la plena realizacién de los
derechos reconocidos en el [Pacto DESC]” (ONU, 1966b, art. 2 [1]). Cualquier reclamo
de un derecho al agua inferido bajo el Pacto ESC tiene la debilidad inherente de no ser
inmediatamente vinculante para los Estados, dada la amplitud del pacto para que los Estados
adapten el cumplimiento de las obligaciones del pacto a la disponibilidad de recursos y la
realizacién progresiva.

El derecho al agua fue reconocido en 2002, en virtud de la Observacién general 15
del Pacto DESC (Consejo Econémico y Social de las Naciones Unidas [UNESC], 2003).
La Observacién general 15 infiere el derecho al agua de otros derechos bajo el Pacto DESC,
encontrando que el derecho al agua es un: “prerrequisito para la realizacién de otros derechos
humanos” (UNESC, 2003).

Claramente cae dentro de la categoria de garantias esenciales para asegurar
un estdndar adecuado de vivir [...]. El derecho al agua también estd indisolublemente
relacionado con el derecho al mds alto nivel posible de salud, los derechos a una vivienda y
una alimentacién adecuadas. El derecho también debe considerarse junto con otros derechos
consagrados en la Carta Internacional de Derechos Humanos, el mds importante de ellos el
derecho a la vida y la dignidad humana (UNESC, 2003).

Sin embargo, la Observacién general 15 por si sola probablemente no respalda una
reclamacién legal internacional sobre el agua. Si bien la Observacién general 15 constituye una
interpretacion autorizada del Pacto DESC, no tiene fuerza legal vinculante independiente del
Pacto ESC (Bluemel, 2004, p. 972). Como tal, en la medida en que la Observacién general
15 consagra un derecho humano al agua en el Pacto DESC, “tendria en gran parte un valor
simbélico” (McCaffrey, 2005, p. 108).

Ademis, el derecho humano al agua contemplado en la Observacién general
15 “parece adoptar un modelo antropocéntrico, segtin el cual el medio ambiente existe
para satisfacer las necesidades bdsicas de los seres humanos” (Hammer, 2003, p. 134).
La Observacién general 15, como la Resolucién General de 2010, no responden a la
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pregunta central de la recuperacién de costos y la conservacién asociada con el debate
sobre el derecho humano al agua. Si bien declara el derecho humano al agua como un
“prerrequisito” y “esencial”, la mencionada Observacién también considera que el agua es un
“bien publico” y lo discute en términos de asequibilidad, por lo que no enmarca el derecho
humano internacional al agua como un derecho al agua sin costo (UNESC, 2003). Pero la
Observacién y la resolucién establece que, no hay guias ni estdndares legales relacionados con
la asequibilidad, la recuperacidn de costos o la conservacién.

La Observacién general 15 también ilustra un problema que atraviesa gran parte
de la literatura y las declaraciones politicas sobre el derecho humano internacional al agua.
El pdrrafo 6 establece que “el agua es necesaria para producir alimentos”, pero luego pasa a
dar prioridad a los “usos personales y domésticos” y luego da prioridad nuevamente al agua
suficiente para “prevenir el hambre y las enfermedades” (Stith, 2010; UNESC, 2003). ;Cémo
puede una nacién prevenir el hambre si no puede dar prioridad al agua a la produccién de
alimentos en tiempos de sequia? ;Cémo se puede priorizar el agua para la prevencién de
enfermedades cuando los usos personales y domésticos, incluidos la higiene y el saneamiento,
son una prioridad menor para la prevencién de enfermedades en la Observacién general
15, cuando son quizds la forma mds importante de prevenir enfermedades transmitidas o
relacionadas con el agua? Los intentos de formular un derecho humano al agua invariablemente
intentan priorizar los usos del agua, que son tan circulares como el ciclo hidrolégico mismo.
Esto es evidente en la Resolucién de 2010, que prioriza el agua potable y el saneamiento, sin
siquiera considerar las implicaciones del control de vectores e inundaciones, la proteccién
ecoldgica y la sostenibilidad.

El Pacto DESC, y por extensién el Comentario General 15, adolecen de muchas de
las mismas debilidades de la Resolucién de 2010. Ademds, el Pacto DESC y el Comentario
General 15 son ambiguos en cuanto al alcance y el momento de las obligaciones estatales y
no integran, ni abordan, preocupaciones centrales de proteccién ecolégica, sostenibilidad,
asequibilidad y recuperacién de costos. Mds importante adn, el Protocolo Facultativo del
Pacto DESC, que proporcionaria una via para que los actores no estatales presenten reclamos
por violaciones del Pacto, no es vinculante. Como tal, dada la falta de un Protocolo Facultativo
vinculante, el Pacto DESC carece de procesos de adjudicacién y mecanismos de aplicacién, lo
que lo hace “normativa y jurisprudencialmente subdesarrollado en comparacién con el [Pacto
CP]” (Schultz y Castan, 2004; ONU, 2008).

Ademds, existen tribunales internacionales de derechos humanos que permiten
reclamos de actores no estatales. Por ejemplo, en 2001, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (la “Corte IDH”) conocié un caso en el que el pueblo Awas Tingni, una comunidad
indigena de Nicaragua, estuvo representado directamente ante la Corte (Corte IDH, 2001,
Caso de la Comunidad Mayagna [Sumo] Awas Tingni vs. Nicaragua).

La accesibilidad de los reclamos de derechos humanos en el derecho internacional
a los actores no estatales permite a las comunidades e individuos marginados proteger o
asegurar el acceso a las necesidades humanas mds fundamentales dentro de los tribunales que
pueden proteger mejor a esas comunidades e individuos que los tribunales nacionales (Russell,
2010). Sin la influencia legal de los derechos, estas personas y comunidades marginadas
tienen recursos limitados y poca voz para abordar los impactos del estrés hidrico, que sienten
de manera desproporcionada las personas desfavorecidas (Escasez de agua, 2014).

La Resolucién de la ONU de 2010 ha tenido poco impacto significativo en asegurar
que estas personas y comunidades puedan recurrir al derecho internacional. Por supuesto,
estas personas pueden tener vias internas de reparacion legal, pero su desventaja puede ser
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atin mds aguda a nivel interno. Podria decirse que, dentro de los tribunales internacionales,
algunas de las exclusivas privaciones politicas o los prejuicios étnicos evidentes en el derecho
interno pueden mitigarse diluyéndose dentro de una perspectiva internacional mds amplia.
Ademds, el derecho internacional puede servir como modelo y laboratorio para el desarrollo
de esos derechos progresistas

2.2. Laresolucién de la ONU y sus impactos en los derechos domésticos

A pesar del aparente efecto limitado de la resolucién de la ONU en la promocién de un
derecho humano internacional exigible al agua, la resolucién ain podria considerarse un
éxito si influyera en las leyes nacionales para reconocer y proteger dicho derecho. Mis
de cuarenta paises en el mundo han reconocido explicitamente el derecho al agua en sus
respectivas constituciones (Larson, 2020). Sin embargo, la gran mayoria de estas disposiciones
constitucionales se promulgaron antes de la Resolucién de la ONU de 2010. Incluso donde el
reconocimiento del derecho humano al agua en las constituciones domésticas ocurrié después
de la Resolucién de 2010, hay poca evidencia de que la resolucién haya influido de manera
significativa en dicho reconocimiento. Ademds, incluso donde los paises reconocieron un
derecho humano al agua en su constitucién, la articulacién de dicho derecho adolece de
limitaciones similares a las de la resolucién de la ONU.

Por ejemplo, Kenia reconocié el derecho al agua en su constitucién en 2010. El
articulo 43 de la Constitucién de Kenia establece que “[toda] persona tiene derecho... a agua
limpia y segura en cantidades adecuadas” (Const. de Kenia, 2010). Al igual que la Resolucién
de la ONU de 2010, la articulacién del derecho al agua en Kenia deja abiertas importantes
cuestiones de calidad, cantidad, costo y acceso. Del mismo modo, la Constitucién de Tanez,
promulgada en 2014, establece vagamente que “[e] ] derecho al agua estard garantizado”
(Const. de Tanez, 2014). La Constitucién de la Reptblica Dominicana establece que el
gobierno “debe salvaguardar la proteccién de la salud de todas las personas, el acceso al agua
potable [...]” (Const. de Rep. Dominicana, 2015).

Cada uno de estos ejemplos es bastante representativo del enfoque de la mayoria
de las constituciones nacionales que han reconocido el derecho al agua, con declaraciones
vagas que dejan los detalles esenciales a la interpretacién de los servicios ptblicos y agencias,
con poca especificidad en cuanto a los requisitos minimos reales y la aplicabilidad. Tales
declaraciones, como la resolucién de la ONU, son politicamente mds aceptables y es menos
probable que supongan obstdculos para los signatarios potencialmente reacios, pero por lo
tanto proporcionan una base relativamente débil sobre la cual afirmar y hacer cumplir el
derecho al agua para las comunidades e individuos desfavorecidos. Hay poca evidencia de
que, incluso donde existen estos vagos derechos, los tribunales han sido mds receptivos a las
denuncias de una violacién del derecho constitucional nacional al agua a raiz de la Resolucién
dela ONU de 2010. Los ODS, aunque no pretenden crear derechos legales exigibles, brindan
detalles adicionales que incluyen metas e indicadores que, si se incorporan de manera efectiva
en la formulacién de los derechos domésticos al agua, brindarfan una mayor orientacién a los
tribunales y agencias que la Resolucién de la ONU de 2010.

Por supuesto, personas desventajadas pueden tener vias internas de reparacion legal,
pero su desventaja puede ser atin mds aguda a nivel interno. Podria decirse que, dentro de los
tribunales internacionales, algunas de las exclusivas privaciones politicas o los prejuicios étnicos
evidentes en el derecho interno pueden mitigarse diluyéndose dentro de una perspectiva
internacional mds amplia. Ademds, el derecho internacional puede servir como modelo y
laboratorio para el desarrollo de esos derechos progresistas. La crisis mundial del agua no es
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una crisis de la naturaleza o falta de tecnologfa. Hay suficiente agua y la capacidad de producir
agua para satisfacer las poblaciones mundiales existentes y esperadas (Zabarenko, 2011).

La crisis del agua es una crisis de gobernanza y, por tanto, una crisis del derecho como
herramienta de gobernanza (Mukherji, 2006). El derecho internacional y las instituciones
legales pueden modelar una gobernanza legal eficaz en el dmbito de los derechos humanos.
Un enfoque basado en los derechos es la mejor opcién legal para dar voz a los afectados por
esta crisis, incluidos los mil millones que viven sin agua potable y aproximadamente seis mil
nifios que mueren cada dia por enfermedades relacionadas con el agua (Fitzmaurice, 2007, p.
539). Pero el enfoque actual basado en los derechos del derecho humano al agua, tal como se
plasma en la Resolucién de 2010, es incorrecto.

2.3. Las limitaciones de la resolucién de la ONU

La Resolucién de 2010 sobre el derecho humano internacional al agua estd equivocada en
varios sentidos. Primero, la resolucién se centra tinicamente en el consumo humano directo
de agua. Si bien esto es comprensible en un documento de derechos humanos, carece de los
matices para comprender no solo los impactos del consumo humano en el medio ambiente,
sino también cémo el consumo actual puede afectar los suministros de agua sostenibles y, por
lo tanto, los derechos de las generaciones futuras al agua potable.

Por otro lado, la resolucién no menciona la sostenibilidad, ni en términos de
proteccién ecolégica ni de equidad intergeneracional. Hasta cierto punto, un derecho
“humano” al agua es esencialmente antropocéntrico, pero tales derechos pueden integrar
preocupaciones ecolégicas mds amplias cuando se consideran parte de los objetivos mds
amplios de salud y felicidad reflejados en los ODS.

En segundo lugar, la Resolucién de 2010 se centra Ginicamente en el agua potable
y el saneamiento. Estos dos aspectos de la gestién del agua son fundamentales, pero este
instrumento también podria haber abordado el control de los vectores de inundaciones y
enfermedades. Esta se concentra en lo que podria llamarse la Agenda Azul (suministro de agua
adecuado y sostenible y provisién asequible) y la Agenda Marrén (acceso a un saneamiento
efectivo), mientras ignora la Agenda Verde relacionada y a menudo competitiva (proteccién
ambiental de la contaminacién del agua ), la Agenda Roja (control de patégenos transmitidos
por el agua y vectores de enfermedades relacionadas con el agua) y la Agenda Gris (desarrollo
de infraestructura y control del uso de la tierra para la proteccién contra inundaciones)
(Larson, 2017).

Por tltimo, la resolucién plantea muchas preguntas a las que no proporciona
respuestas ni orientacién. ;Quién tiene el derecho humano al agua: individuos o comunidades?
:Contra quién se hace cumplir el derecho al agua: gobiernos locales o nacionales o proveedores
privados de agua? ;El derecho humano al agua significa “agua gratis” o “agua barata” Si es
asi, jcudles son las implicaciones del “agua gratuita® para la conservacién y la calidad del
tratamiento y distribucién del agua? Si no es asi, ;quién paga el agua? Si se subvenciona,
scudles son las consecuencias para la conservacién y cémo deberia fijarse el precio del agua? Si
no estd subvencionado, ;qué disposiciones deben tomarse para que los desfavorecidos puedan
pagar el agua potable? Si los Estados, municipios, asociaciones ptblico-privadas o empresas
de servicios publicos no pueden recuperar los costos de las inversiones en tratamiento,
distribucién e infraestructura, ;cémo se suministrardn los servicios de agua de manera
accesible pero sostenible?

Dadala cantidad de preguntas importantes sin respuesta planteadas por la Resolucién
de 2010, no es sorprendente que mds de 40 naciones se abstuvieran de firmar la resolucién,
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incluidos China, Canad4, Israel, Reino Unido, Zambia, Botswana, Turquia y Estados Unidos
(La Asamblea General adopta una resolucién, 2010). De hecho, Estados Unidos expresé su
preocupaciéndequelaresoluciénpodriafrustrarlosesfuerzospordesarrollarunderechohumanoal
agua mds duradero y plenamente conceptualizado en otros frentes (Sammis, 2010).

3. Un mejor enfoque para el desarrollo de un derecho humano internacional al agua
El mejor enfoque para desarrollar un derecho humano internacional exigible al agua es
basarlo en los derechos civiles tradicionales, tal como se plasman en el Pacto PIDCP. El
mencionado pacto es mds maduro legalmente que el Pacto DESC por varias razones. A
diferencia de la disposicién de “realizacién progresiva” del Pacto DESC, el Pacto PIDCP
impone una obligacién inmediata de garantizar los derechos que contiene (Schultz, 2004;
ONU, 1966a). Ademds, a diferencia del Pacto DESC, el Pacto PIDCP incluye un proceso de
adjudicacién bien desarrollado y un mecanismo de ejecucién incorporado en un Protocolo
Facultativo vinculante que permite reclamos por parte de actores no estatales por violaciones
de los derechos humanos (ONU, 19664, art. 2 [1]); ONU, 1966¢). Ademds, mientras que
la Observacién general 15 es una interpretacién del Pacto DESC, la Observacién general 15
a menudo se dirige a los derechos que estdn expresamente incorporados en el Pacto PIDCP,
incluidos los derechos contra la discriminacién racial o de género (ONU, 19664, art. 15).

3.1. Las ventajas de un enfoque de derechos civiles en la politica del agua

Los demandantes en virtud del Pacto PIDCP pueden valerse del valor expresivo y la orientacién
interpretativa de la Observacién general 15, evitando al mismo tiempo las debilidades de
adjudicacién y ejecucién del Pacto DESC. En tltima instancia, el Pacto PIDCP tiene mids
madurez juridica que el Pacto DESC porque, a diferencia de este, los derechos garantizados
en el primero son derechos civiles tradicionales. La confianza en el Pacto de PIDCP viene
con el beneficio adicional de integrar los objetivos de acceso equitativo a los beneficios del
agua (incluida la vivienda, los alimentos y la educacién) y la eliminacién de la discriminacién
incorporada en los ODS junto con los objetivos estrechamente relacionados de acceso al agua
y saneamiento.

El Pacto PIDCP incluye el derecho a no sufrir privaciones arbitrarias de la vida
o la propiedad, el derecho a un juicio justo, al debido proceso y a la misma proteccién
sin distincién de raza, género, religién o etnia, y el derecho a no sufrir tratos inhumanos y
libertad de expresién, movimiento, pensamiento y religiéon (ONU, 1966a). ;Por qué estos
derechos son “derechos civiles tradicionales™ y ;por qué los derechos civiles tradicionales
estarfan, por naturaleza o disefio, mejor desarrollados que otros derechos y una base mds
sélida sobre la cual construir un derecho humano internacional al agua?

Los “derechos”, tal como se conciben en el enfoque actual del derecho humano
internacional al agua, son quizds mds apropiadamente llamados intereses de individuos o
comunidades que un estado debe satisfacer para facilitar el ejercicio de los “derechos”
u obligaciones u obligaciones del estado hacia los individuos. bajo el contrato social. Los
“derechos como intereses” tienen sus raices en los escritos de John Rawls, pero también se
hacen eco del mismo sentimiento de Isaiah Berlin y Dostoievsky senalado anteriormente:
ciertos intereses humanos esenciales (botas) deben satisfacerse antes de abordar otras
preocupaciones menos esenciales (Pushkin). Rawls llama a estos intereses humanos esenciales
“bienes primarios” (Rawls, 1999).

El “principio de diferencia” de Rawls requiere que la sociedad identifique al grupo
menos aventajado en términos de posesién de “bienes primarios” (“cosas que se supone que
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todo hombre quiere”) e implemente politicas para asegurar un acceso bdsico a dichos bienes
primarios por parte de aquellos que de otro modo estdn en desventaja (Liu, 1995, pp. 439-
440; Rawls, 1999).

Rawls sostiene que ciertas libertades personales, como la libertad de conciencia o
el hdbeas corpus, tienen poco valor para los mds marginados de la sociedad a menos que se
les proporcione primero un suministro bédsico de bienes primarios (Rawls, 1999). El punto
de Rawls es esencialmente similar al de Berlin y las “botas antes de Pushkin” de Dostoievski,
excepto que en este caso serfa “agua antes de habeas corpus”.

El agua en cantidad y calidad adecuadas es algo que toda persona desea y que
con frecuencia se distribuye de manera desigual en detrimento de los menos favorecidos.
Dependiendo de Rawls, se puede decir que un estado tiene un interés, y los menos favorecidos
tienen un interés correlativo, en una redistribucién de bienes primarios hasta un punto
6ptimo de Pareto, o como lo llama William Fisher, “desigualdad que se paga por si misma
porque aporta ventajas a algunos sin disminuir las ventajas de ninguna persona” (Fisher,
1988, p. 1759).

Esta idea de derechos como intereses correlativos, dptimos de Pareto puede
expresarse, en otros términos. Segn la filosoffa de Jean-Jacques Rousseau, los individuos
circunscriben su libertad “hobbesiana” al firmar un contrato social, asegurando asi la paz
y prolongando una vida que de otro modo seria “desagradable, brutal y breve” (Hobbes,
1904; Rousseau, 1762). La provisién de agua a los menos favorecidos es, por tanto, una
cuestién de contrato, por el que se intercambia un grado de libertad personal por agua en
un colectivo social. Los menos favorecidos, habiendo circunscrito adecuadamente su libertad
por contrato, tienen un derecho sobre la obligacién contractual del Estado de, como minimo,
garantizar una vida que no se vea interrumpida por agua de calidad y cantidad insuficientes.

Ya sea bajo la formulacién rawlsiana de “interés” o la formulacién de “obligacién
del contrato social”, la naturaleza del derecho al agua es utilitaria y consecuencialista, lo
que significa que la obligacién existe porque el Estado estd tratando de lograr un cierto
resultado dptimo de Pareto mediante expreso o colaboracién implicita con sus ciudadanos
(Peerenboom, 1995, pp. 360-361). Las etiquetas “interés” u “obligacién contractual” son
mds descriptivas de la naturaleza de la relaciéon entre ciudadano y Estado que el término
“derecho”, pero la naturaleza de la relacién podria describirse ficilmente con el lenguaje de los
derechos, como “derechos positivos” o “derechos de bienestar” (Herhkoff, 1998; Michelman,
1979). Este ha sido tipicamente el tipo de “derecho” al que se ha asociado el derecho humano
internacional al agua, y los argumentos que apoyan el desarrollo de tal derecho se basan en el
tipo de nociones utilitarias encarnadas en la filosoffa de Rawls y Rousseau.

Los derechos civiles tradicionales, por otro lado, son por naturaleza deontolégicos
e independientes del estado y sus fines deseados de bien social (Peerenboom, 1995, p. 361).
Como dijo Ronald Dworkin, “un derecho es una afirmacién de que serfa incorrecto que el
gobierno denegara a un individuo, aunque serfa de interés general hacerlo” (Dworkin, 1977).
Estos son principios que son “evidentes por si mismos” y una dotacién independiente y
superior a los intereses compartidos y las obligaciones contractuales reciprocas de los Estados
y sus ciudadanos.

Esencialmente, los derechos civiles tradicionales son aquellos en los que un
gobierno no puede interferir, porque existen independientemente del gobierno. Dichos
derechos podrian etiquetarse para distinguirlos mds del lenguaje basado en derechos aplicado
a intereses y obligaciones, “derechos de libertad” o “derechos negativos” (Hardberger, 20006).
Si bien hay muchas formulaciones de estos derechos, la distincién esencial entre los derechos
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civiles tradicionales y los intereses u obligaciones senalados anteriormente es que los Estados
proporcionan intereses y obligaciones cuando esa disposicién sirve al interés general, mientras
que los Estados no deben interferir con los derechos civiles excepto en forma limitada, limites
legales prescritos.

Los derechos civiles tradicionales son mds maduros legalmente a nivel internacional
pues buscan ir mds alld del Protocolo Facultativo vinculante asociado con el Pacto PIDCP.
Son mds maduros precisamente porque no necesitan realizarse progresivamente y pueden
implementarse y hacerse cumplir independientemente de los recursos disponibles, a diferencia
de los intereses previstos en el Pacto DESC.

Los Estados con los “derechos Pushkin” crean un entorno en el que los ciudadanos
pueden, en dltima instancia, reclamar sus respectivos intereses en “botas”. Los Estados que
protegen los derechos civiles tradicionales, los “Pushkin”, experimentan tres veces la tasa de
crecimiento econémico de los Estados que no protegen esos derechos, creando una reserva
de recursos a partir de la cual un Estado puede satisfacer los intereses de los ciudadanos,
como “botas” (Scully, 1988). “Pushkin” es mds que poesia; “Pushkin” es una condicién previa
para proporcionar “botas”. La respuesta a tal posicién es el recurso l6gico a la retérica del
Comentario General 15 y la Declaracién de Derechos Humanos; que los derechos civiles
tradicionales significan poco para las personas que mueren de disenterfa o desnutricién.
Observar que los estados que protegen los derechos civiles primero tienen los medios para
proporcionar agua a sus ciudadanos no es necesariamente un argumento para anteponer los
derechos civiles al agua, sino para enmarcar el derecho al agua como un derecho civil tradicional.

La presencia de un Protocolo Facultativo vinculante para el Pacto PIDCP es
evidencia de las razones méds fundamentales para justificar el derecho humano internacional al
agua en los derechos civiles tradicionales. Los derechos civiles estin mds desarrollados que los
“derechos de bienestar” porque no se gasta tiempo en su realizacién progresiva. La aceptacién
y adjudicacién de tales derechos tiene, por tanto, un alcance geogrifico mas amplio, porque
se puede invertir tiempo inmediatamente en difundir el reconocimiento y la proteccién de un
derecho, en lugar de realizarlo como un interés. La realizacién de intereses requiere recursos.
Los intereses de uso intensivo de recursos, como la asignacién equitativa del agua, no solo
requieren tiempo para realizarse, sino que es mds probable que se hagan realidad en los sitios
donde los derechos civiles tradicionales estdn protegidos, porque la proteccién de los derechos
civiles es una condicién previa al desarrollo econémico necesario para asegurar los recursos en
los que los ciudadanos tienen intereses.

El enfoque del derecho humano al agua basado en intereses estd equivocado porque
es efectivamente inaplicable (que es el caso actualmente dado el lenguaje de “realizacién
progresiva” del Pacto DESC y la falta del Protocolo Facultativo), o porque es peligrosamente
prematuro y asigna de manera inapropiada funciones de desarrollo de politicas para el poder
judicial. Si un derecho positivo o de bienestar al agua es inmediatamente vinculante, en lugar
de materializarse progresivamente, las personas podrian exigir legalmente a los Estados que
proporcionen agua antes de que se pueda desarrollar una infraestructura de distribucién y
tratamiento adecuada (McCaffrey y Neville, 2009). Esto podria conducir a malos resultados
de salud con tratamiento y distribucién inadecuados, y malos resultados de sostenibilidad,
porque los costos no se pueden recuperar y, por lo tanto, el tratamiento y la distribucién
no pueden sostenerse (McCaffrey, 2009). El enfoque ubica el desarrollo de politicas en los
tribunales, que estdn mal equipados para tomar las determinaciones técnicas y econdmicas
necesarias para una gestion sostenible y equitativa del agua.
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3.2. Ilustrando los beneficios de un enfoque de derechos civiles al agua a través del
andlisis comparativo de cos casos

Dos casos en tribunales nacionales, ambos decididos casi al mismo tiempo que
la Resolucién de la Asamblea General de la ONU, ilustran las fortalezas y debilidades
relativas del enfoque de derechos civiles y el enfoque de intereses del derecho humano
internacional al agua.

Al igual que con la resolucién de la Asamblea General de la ONU, ha pasado casi
una década desde que la Corte Constitucional de Sudéfrica decidié sobre el caso: Mazibuko
vs. Johannesburgo, una de las decisiones judiciales nacionales mds importantes que examina
cémo se debe implementar una garantia constitucional del derecho al agua.

El caso Mazibuko ilustra los desafios de un enfoque basado en intereses del derecho
humano al agua (Mazibuko, 2010). Sudéfrica fue el primer pais en adoptar un derecho al
agua garantizado constitucionalmente (Magaziner, 2008). En virtud del articulo 27 de la
Constitucién de Sudéfrica: “toda persona tiene derecho a tener acceso a [...] alimentos y
agua suficientes”. (Constitucién de Suddfrica, 1996, cap. 2, pérr. 27). Es importante destacar
que el articulo 27 de la Constitucién de Sudifrica ofrece una garantia similar condicionada
a la “realizacién progresiva’ que las garantias previstas en el Pacto DESC (Constitucién de
Sudafrica, 1996, cap. 2, pdrr. 27). Se dejé que las agencias y los municipios determinaran qué
cantidad y calidad de agua se exigia de esta garantia y cémo se proporcionaria el suministro
de esa agua de manera sostenible.

El caso Mazibuko se centra en Phiri, un municipio pobre e histéricamente negro
de Soweto en Johannesburgo. Phiri se desarroll6 a partir del apartheid que no permitia que
los negros vivieran en los mismos barrios que los blancos dentro de Johannesburgo. Més de
un millén de personas viven en Phiri, donde hay una falta desproporcionada de instalaciones
sanitarias, fuentes de agua tratada e infraestructura de agua corroida (Mazibuko, 2010, p. 6).

Desde 2001, la ciudad cumplié con la garantia constitucional de acceso a agua
suficiente al suministrar una cantidad ilimitada de agua a Phiri a una tarifa plana. Este
enfoque resultd insostenible, ya que solo el 1% del agua entregada a Soweto generaba
ingresos y Soweto tenfa los niveles més altos de agua no contabilizada en la ciudad. Bajo
el enfoque de flar free, més de seiscientos mil millones de litros al afio se perdieron como
resultado del agua no contabilizada en Sudifrica, que incluye el impago y el robo, lo que
resulta en un costo total anual del agua no contabilizada de tres mil doscientos cincuenta y
nueve mil millones (perdiendo Sudéfrica 600 mil millones de litros de agua, 2007). Ademis,
una vez que los residentes pagaron la tarifa fija, no hubo més requisitos de conservacién
o incentivos para limitar el uso del agua en el clima semidrido de la ciudad y la creciente
poblacién (Mazibuko, 2010, p.7).

Para abordar el problema de la sostenibilidad del agua, la ciudad implementé un
nuevo enfoque en 2004 en partes de la ciudad, incluida Phiri. La ciudad entregaria agua
bésica gratuita a todos los hogares de Phiri, a una cantidad de seis kilolitros por mes. Mds alld
del suministro de agua bdsica gratuita, se proporcioné agua adicional a través de medidores
de agua prepagos. Una vez que un hogar consumiera la cantidad de agua bdsica gratuita, no
se entregarfa mds agua al hogar a menos que se pagara por adelantado a través del medidor.
Ortras 4reas continuaron operando bajo un sistema de tarifa plana, o sistemas que permitian
comprar agua a crédito.

Algunos residentes de Phiri, incluida Lindiwe Mazibuko, rechazaron los medidores
prepagos y, en su lugar, recogieron agua de un depdsito a tres kildmetros de distancia. Sin
embargo, el embalse junto con gran parte de la infraestructura dentro de Phiri, necesitaba
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rehabilitacién (Langford, 2008). El acceso al embalse se cerré a Mazibuko y a otros cuando
comenzaron las obras de rehabilitacién del embalse. En ese momento, Mazibuko y otros
cedieron alos medidores prepagos (Langford y Russell, 2008). Muchas personas que aceptaron
los medidores prepagos consumieron los seis kilolitros/mes completos de agua bésica gratuita
durante las dos primeras semanas del mes (Langford, 2008). Esto se atribuye en parte a un
supuesto error de cdlculo por parte de la ciudad del nimero de personas por hogar en Phiri
(Mazibuko, 2010).

Mazibuko y otros residentes de Phiri en situacién similar entablaron una demanda
contra la ciudad, alegando que el agua bdsica gratuita y el método del medidor prepago
violaban sus derechos constitucionales de acceder a suficiente agua y también violaban las
regulaciones establecidas para definir dicho acceso. Por ejemplo, la Ley de Servicios de Agua
de Sudifrica (WSA) define el “suministro bdsico de agua” a los efectos del cumplimiento
de las obligaciones constitucionales como “el estdindar minimo prescrito de los servicios de
suministro de agua necesarios para el suministro confiable de una cantidad y calidad suficientes
de agua para los hogares, incluidos los hogares informales, para apoyar la vida y la higiene
personal” (Ley de Servicios de Agua de Sudafrica, 1997, §1 [iii]). Las regulaciones adoptadas
bajo la WSA establecieron la cantidad minima de agua en 25 litros por persona por dia, o
seis kl por hogar por mes, dentro de los doscientos metros de la casa y a un caudal minimo
establecido, con la garantia de que ninguna persona se quedaria sin agua durante mds de siete
dias completos en cualquier afio (Departamento de Agua y Silvicultura de Sudéfrica, 2001).

El enfoque de Sudéfrica ilustra un enfoque innovador “basado en intereses”
o “derechos de bienestar” del derecho humano al agua, en el que el Estado garantiza
constitucionalmente el suministro de agua en cantidad y calidad suficientes, y Mazibuko es
un caso de estudio fascinante sobre cémo una garantia constitucional podria implementarse
y adjudicarse. El tribunal de primera instancia se pronuncié a favor de los demandantes,
sosteniendo que el sistema de medidores prepagos violaba los intereses de agua suficiente
garantizados por la Seccién 27 de la Constitucién de Sudafrica, y estableci6 cincuenta litros
por persona por dia como suministro bésico gratuito de agua. En apelacién, el tribunal redujo
el suministro minimo a cuarenta y dos litros por persona por dia. La ciudad luego apelé al
Tribunal Constitucional de Sudafrica. La Corte Constitucional revocé los fallos de la corte
inferior y confirmé el programa de agua prepaga y las cantidades minimas de agua bdsica
gratuita establecidas por la Ciudad (Mazibuko, 2010, pp. 14-17).

Al defender el programa de medidores prepagos y agua bdsica gratuita de la ciudad, la
Corte Constitucional sefal$ que la garantia constitucional del agua imponia solo la obligacién
de “lograr la realizacién progresiva” del acceso a agua suficiente, y que tal: “formulacién de lo
positivo, la obligacién se aplica a la mayoria de los derechos sociales y econémicos consagrados
en nuestra Constitucién y es compatible con los principios del derecho internacional”
(Mazibuko, 2010, pp. 19-20). La Corte Constitucional contrasta esta obligacion positiva de
realizar progresivamente las garantias con otras garantias constitucionales: “Tradicionalmente,
los derechos constitucionales (especialmente los derechos civiles y politicos) se entienden
como la obligacién del Estado de abstenerse de interferir en el ejercicio del derecho por
parte de los ciudadanos (la llamada obligacién negativa o deber de respetar)” (Mazibuko,
2010, p. 24). El Tribunal Constitucional sostuvo que la ciudad solo estaba obligada a tomar
medidas razonables para realizar progresivamente los intereses garantizados por la Seccién 27
de la Constitucién de Sudéfrica, y no crea “un derecho positivo auténomo e independiente
ejecutable independientemente de las consideraciones mencionadas” en la Seccién 27, como
“realizacién progresiva” (Mazibuko, 2010, p. 25).
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Por lo tanto, el interés garantizado en el acceso a agua suficiente era efectivamente
inaplicable, ya que la ciudad siempre podia senalar consideraciones que afectan la tasa y
el alcance de la realizacién. El desafio de la exigibilidad y de adaptar la realizacién de los
intereses al desarrollo de los recursos en la garantia del agua en Sudéfrica es compartido por los
defensores de un enfoque basado en los intereses del derecho humano internacional al agua. La
Corte Constitucional distingue este enfoque de uno basado en los derechos civiles y politicos
tradicionales, una distincién igualmente relevante en el derecho internacional. A diferencia
de la naturaleza inmediatamente exigible de los derechos civiles, las personas desfavorecidas
como los residentes de Phiri se quedan con una herramienta legal contundente que: “requiere
que el estado tome medidas legislativas y de otro tipo razonables progresivamente para lograr
el derecho de acceso a agua suficiente dentro de los recursos disponibles. No confiere el
derecho a reclamar ‘agua suficiente’ del Estado de inmediato” (Mazibuko, 2010, p. 29).

La decisién en Mazibuko también ilustra otro problema con el enfoque basado
en intereses hacia el derecho humano internacional al agua. El Tribunal Constitucional
confirmé la cantidad de agua bdsica gratuita de la ciudad después de que dos tribunales
inferiores determinaran que dos cantidades diferentes de agua eran mds apropiadas. El
Tribunal Constitucional confirmé el monto establecido por la ciudad y revocé los fallos
de los tribunales inferiores basindose en lo que el Tribunal Constitucional llamé: “un
entendimiento del papel adecuado de los tribunales en nuestra democracia constitucional”
(Mazibuko, 2010, p. 28). La Corte Constitucional se sometié al juicio de los érganos
legislativos y ejecutivos en la implementacién del derecho, ya que eran “las instituciones de
gobierno mejor ubicadas para investigar las condiciones sociales a la luz de los presupuestos
disponibles y determinar qué objetivos son alcanzables en relacién con los derechos sociales
y econémicos” (Mazibuko, 2010, p. 3).

El hecho de que los dos tribunales inferiores llegaran a conclusiones diferentes con
respecto ala cantidad apropiada de agua para satisfacer el requisito constitucional sugiere que los
tribunales no estdn equipados para tomar las determinaciones técnicas requeridas en la gestién
del agua. Un enfoque “basado en intereses” obliga a los tribunales a tomar determinaciones
técnicas, o bien obliga a un rigido establecimiento constitucional de estindares minimos
que pueden no resultar factibles a medida que cambian las condiciones. Es mejor dejar las
determinaciones técnicas en la gestion del agua a quienes tienen experiencia e instituciones
que pueden implementar un enfoque adaptativo (Klein y Huang, 2008; Lusk, 1998). Los
tribunales, por otro lado, estdn bien equipados para tomar las determinaciones requeridas en
la adjudicacién de derechos civiles, donde la determinacién es una determinacién legal del
alcance del poder estatal, en lugar de una determinacién técnica que involucra financiamiento
de proyectos, calidad del agua y salud publica, consideraciones ecolégicas, sostenibilidad y
desarrollo de infraestructura.

La otra decision del tribunal nacional que ilustra las promesas y los desafios del
derecho humano al agua se decidié en Botswana casi al mismo tiempo que Mazibuko
estaba procesando a través de los tribunales en la vecina Sudifrica. En Botswana, Matsipane
Mosethanyane vs. Fiscal General, ilustra el potencial de un enfoque del derecho humano al
agua basado en los derechos civiles como una alternativa al “enfoque basado en intereses”
del Pacto DESC, Observacién general 15 y el 2010 Resolucién de la Asamblea General, un
enfoque ilustrado en Mazibuko (Matsipane, 2011).

El caso de Matsipane es una historia de sufrimiento humano y desesperacién
causada por la escasez de agua en las duras condiciones climdticas del desierto de Kalahari,
donde viven los apelantes y su comunidad Basarwa. Las tierras ancestrales de la comunidad
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Basarwa se encuentran dentro de la Reserva de Caza del Kalahari Central (CKGR, por sus
siglas en inglés), que es un Parque Nacional designado por el gobierno de Botswana con fines
de conservacion ecolégica. En 1986, De Beers Company acordé que un pozo de prospeccién
instalado por la empresa dentro de la CKGR podria ser utilizado por la comunidad Basarwa
como pozo para uso doméstico de agua. El Consejo del Distrito de Ghanzi, una entidad
gubernamental municipal, mantuvo la bomba en el pozo y proporcioné combustible para el
motor de la bomba.

En 2002, el gobierno de Botswana cambié su politica con respecto a la comunidad
Basarwa. En el momento en que se establecié la CKGR, se declaré expresamente que los
Basarwa podrian mantener su presencia némada en la CKGR. Sin embargo, a lo largo
de los afios, los Basarwa habfan establecido asentamientos permanentes en la CKGR. El
gobierno de Botswana determiné que los asentamientos permanentes no eran compatibles
con los propésitos de conservacién ecolégica de la CKGR y que la comunidad Basarwa
deberfa ser reubicada. En una medida supuestamente destinada a forzar la reubicacién de la
comunidad Basarwa, el gobierno local desmantel$ la bomba en el pozo de De Beers, cortando
efectivamente el tnico suministro de agua confiable de la comunidad. La clausura del pozo
provocé graves complicaciones de salud para muchos miembros de la comunidad Basarwa
(Matsipane, 2011, pp. 6-8).

A diferencia de Sudifrica, Botswana no tiene ninguna garantia constitucional
de acceso a agua suficiente. De hecho, el tribunal de primera instancia de Matsipane
denegé la reclamacién de acceso al pozo de la comunidad Basarwa en parte porque el
tribunal interpreté que la ley de aguas de Botswana exigia un derecho de agua expedido
administrativamente para extraer las aguas subterrdneas. Los Basarwa no tenian ningtin
derecho de agua emitido administrativamente en relacién con sus extracciones del pozo De
Beers (Matsipane, 2011, pp. 12-14).

El tribunal de apelaciones revocd la decision del tribunal de primera instancia
con respecto al requisito de un derecho de agua, sosteniendo que: “cualquier persona que
ocupa o posee legalmente un terreno tiene derecho a perforar un pozo en dicho terreno para
fines domésticos sin un derecho de agua” (Matsipane, 2011, pp. 15-16). Mds importante
aun, el tribunal de apelaciones confirmé la afirmacién de la comunidad Basarwa de que
el desmantelamiento del pozo De Beers y la negacién del acceso a su suministro de agua
violaban sus derechos civiles.

El derecho invocado por la comunidad Basarwa, y defendido por el tribunal de
apelaciones, se establece en el articulo 7 de la Constitucién de Botswana, que dispone que
“ninguna persona serd sometida a torturas ni a actos inhumanos o degradantes castigo u otro
trato” (Matsipane, 2011, pp. 19-20). A diferencia de la decisién de la Corte Constitucional
de Sudafrica en Mazibuko, que senalé que la garantia constitucional en cuestién estaba
condicionada a la “realizacién progresiva’, la corte de apelaciones en Botswana senala que la
garantia constitucional en cuestién en Matsipane es “absoluta e incondicional” (Matsipane,
2011, p. 20). El tribunal de apelaciones concluye, dado que la comunidad sufria de falta
de agua, que la denegacién del acceso al pozo constituye una violacién del derecho civil
de los basarwa garantizado constitucionalmente a no ser sometidos a tratos degradantes
(Matsipane, 2011, p. 24).

Asi como los intereses garantizados por la Seccién 27 de la Constitucién de Sudafrica,
sujetos a la “realizacién progresiva’, tienen sus corolarios de derecho internacional en el Pacto
ESC y la Observacién general 15, el derecho en cuestién en Matsipane tiene su corolario
internacional. En virtud del articulo 7 de la Parte III del Pacto CP: “[nadie] serd sometido
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a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes” (ONU, 1966a, Parte 111,
art. 7). Un reclamo similar al afirmado por la comunidad Basarwa podria presentarse en un
tribunal internacional, basado en un derecho inmediatamente vinculante y facilitado por un
Protocolo Facultativo también vinculante que permita la ejecucién del derecho, a través de
reclamos afirmados por actores no estatales. En tales reclamos, los tribunales internacionales
no tendrian que involucrarse en determinaciones técnicas sobre la cantidad y calidad para las
cuales estdn mal equipados, sino que juzgardn sobre derechos civiles ampliamente aceptados
y jurisprudencialmente maduros.

Matsipane hace referencia al derecho internacional en apoyo de su decisién, pero
esto muestra que el enfoque actual no carece de valor. Tiene valor politico, diplomdtico, y
tiene algin valor legal “simbélico”. Pero cuando confiamos en él como enfoque principal,
construimos sobre una base débil, como se ilustra. Asimismo, es importante sefialar que en
Mazibuko, los defensores “basados en intereses” reclamaron la victoria antes de la decisién
de la Corte Constitucional, pero la respuesta es que habria sido una mala decisién para el
acceso al agua a largo plazo. Ademds, en Mazibuko, hubo una demanda por discriminacién
de derechos civiles que fracasé. La respuesta es que existen debilidades en el enfoque de
derechos civiles. No siempre ganard en funcién de los hechos y no garantiza una determinada
cantidad o calidad de agua. Pero suficientes victorias bajo este enfoque aumentardn la voz
de las personas desfavorecidas en la politica del agua y conducirdn a un argumento mds
s6lido a favor de un reclamo de derecho consuetudinario. También facilita el desarrollo
econémico y el reconocimiento del valor cultural del agua mds alld de la economia y la
ecologfa, que beneficia a los menos favorecidos. Es importante sefialar que los instrumentos
de derecho internacional que si mencionan el agua, la CEDAW, la Convencién sobre los
Derechos del Nino y la Declaracién de los Pueblos Indigenas, lo hacen en contextos de
derechos civiles para proteger a las minorfas y abordar las libertades y la discriminacién
racial, étnica, de género y religiosa.

4. Conclusién

El enfoque actual del derecho humano al agua, tal como se plasma en la Resolucién de la ONU
de 2010, presenta demasiados riesgos para el desarrollo sostenible de los recursos hidricos si
se interpreta de manera amplia, y carece de la aplicabilidad del derecho internacional para
facilitar la asignacién equitativa de los recursos hidricos. Si bien ain tiene una capacidad
limitada para garantizar los derechos al suministro de agua, los reclamos sobre los recursos
hidricos basados en derechos civiles internacionales establecidos y exigibles pueden al menos
proporcionar una brecha legal para que los pueblos desfavorecidos o desfavorecidos creen
espacio en la mesa de las partes interesadas que influyen en la politica de decisiones entorno al
agua. De esta manera, el derecho humano al agua da prioridad a las personas mds vulnerables,
a la seguridad hidrica, en lugar de desviarlas con un espejismo legal. Este enfoque no solo
construye la superestructura de un derecho humano al agua legalmente exigible sobre una
base confiable y jurisprudencialmente madura, sino que también establece la conexién
esencial entre la mejora de la gestién del agua y el reconocimiento y la proteccién de los
derechos civiles, como se hace explicito en los Objetivos de Desarrollo Sostenible declarados
por las Naciones Unidas.

ITuris Dictio N°27 [ Junio, 2021 / pp. 21-38. e-ISSN 2528-7834. DOI: http://dx.doi.org/10.18272/iu.v27i27.2079 35

DOSSIER



RuETT LARSON

Referencias bibliograficas

Anaya, S., & Grossman, C. (2002). The Case of the Awas Tingni v. Nicaragua: A New Step
in the International Law of Indigenous Peoples. Arizona Journal of International and
Comparative Law, 19(1), 1-16.

Berlin, I. (1969). Two Concepts of Liberty. In Four Essays on Liberty (2nd ed., pp. 118-172).
Oxford University Press.

Bluemel, E. B. (2004). The Implications of Formulating a Human Right to Water. Ecology
Law Quarterly, 31(4), 957-10006.

Klein C. and Ling-Yee, H. Cultural Norms as Source of Law: The Example of Bottled Water.
(2008). Cardozo Law Review, 30(2), 507-548.

Dworkin, R. (1977). Taking Rights Seriously. Cambridge: Harvard University Press.

Fisher, W. (1988). Reconstructing the Fair Use Doctrine. Harvard Law Review, 101(8),
1659-1795.

Fitzmaurice, M. (2007). The Human Right to Water. Fordham Environmental Law Review,
18(3), 537-586.

Hammer, L. (2004). Indigenous Peoples as a Catalyst for Applying the Human Right to
Water. International Journal on Minority and Group Rights, 10(2), 131-161.

Hardberger, A. (2006). Whose Job is it Anyway?: Governmental Obligations Created by the
Human Right to Water. Texas International Law Journal, 41(3), 529-594.

Hershkoff, H. (1999). Welfare Devolution and State Constitutions. Fordham Law Review,
67(4), 1403-1434.

Hobbes, T. (1982). Leviathan (59364th ed.). New York: Penguin Classics.

John E Sammis. (2010). Explanation of Vote by John F Sammis, U.S. Deputy Representative to
the Economic and Social Council, on Resolution A/64/L.63/Rev. 1, the Human Right to
Water. hitps://www.undispatch.com/why-the-united-states-did-not-support-water-
as-a-human-right-resolution/

Joseph, S., & Castan, M. (2004). The International Covenant on Civil and Political Rights:
Cases, Materials, and Commentary (2nd ed.). Oxford: Oxford University Press.

Kenya Const. 2010. Part 2, Art. 43.

Langford, M., & Russell, A. (2008). “Global Precedent” or “Reasonable no More”? The
Mazibuko Case. Water Law, 19, 73-78.

Larson, R. (2017). Law in the Time of Cholera. Notre Dame Law Review 92(3), 1271-1322.

Larson, R. (2020). Just Add Water: Solving the World’s Problems Using its Most Precious
Resource. Oxford University Press.

Liu, S. E (1995). American Indian Reserved Water Rights: The Federal Obligation to Protect
Tribal Water Resources and Tribal Autonomy. Environmental Law, 25(2), 425-462.

Lusk, S. (1998). Texas groundwater: Reconciling the rule of capture with environmental and
community demands. Sz. Marys Law Journal, 30(1), 305-366.

Magaziner, A. (2008). The Trickle down Effect: The Phiri Water Rights Application and
Evaluating, Understanding, and Enforcing the South African Constitutional
Right to Water. 7he North Carolina Journal of International Law and Commercial
Regulation, 33(3), 509-580.

Matsipane Mosetlhanyane v. Attorney General, Court of Appeals of the Republic of Botswana,
Civil Appeal No. CACLB-074-10; High Court Civil Case No. MAHLB-000393-09

McCaffrey, S. C. (1992). A Human Right to Water: Domestic and International
Implications. Georgetown International Environmental Law Review, 5(1), 1-24.

36 Turis Dictio N°27 | Junio, 2021 / pp. 21-38. e-ISSN 2528-7834. DOL http://dx.doi.org/10.18272/iu.v27i27.2079



La resolucion de la ONU sobre el derecho humano al agua después de una década

McCaffrey, S. C. (2005). Fresh Water and International Economic Law (International
Economic Law Series). In B. L. Chazournes, N. Bernasconi-Osterwalder, & B. E.
Weiss (Eds.), 7he Human Right to Water (1st ed., 93-112). Oxford University Press.

McCaflrey, S. C., & Neville, K. J. (2009). Small capacity and big responsibilities: Financial
and legal implications of human right to water for developing countries. Georgetown
International Environmental Law Review, 21(4), 679-704.

Mehta, L., & Madsen, B. (2005). Is the WTO after your water? The General Agreement on
Trade in Services (GATS) and poor people’s right to water. Natural Resources Forum,
29(2), 154-164.

Michelman, E 1. (1979). Welfare rights in constitutional democracy. Washington University
Law Quarterly, 1979(3), 659-694.

Mukherji, A. (2000). Is Intensive use of groundwater a solution to the world’s water crisis. In
L. M. Cortina, R. M. Llamas, & P P. Rogers (Eds.), Water Crisis: Myth or Reality?
(Balkema: Proceedings and Monographs in Engineering, Water and Earth Sciences) (p.
181). New York: Taylor and Francis.

Peerenboom, R. P. (1995). Rights, Interests, and the Interest in Rights in China. Stanford
Journal of International Law, 31(2), 359-386.

Rawls, J. (1999). A Theory of Justice (2nd ed.). Belknap Press: An Imprint of Harvard
University Press.

Rehman, J. (2010). International Human Rights Law (2nd ed.). London: Pearson Education.

Reisman, W. M. (1995). Protecting Indigenous Rights in International Adjudication.
American Journal of International Law, 89(2), 350-362.

Rousseau, J. (1987). On the Social Contract. In P Gray & D. A. Cress (Trans.), 7he
Basic Political Writings (English and French Edition) (1st ed., pp. 141-203). Hackett
Publishing.

Russell, A. (2010). International Organizations and Human Rights: Realizing, Resisting or
Repackaging the Right to Water? journal of Human Rights, 9(1), 1-23.

SA losing 600bn litres of water. (2007, February 15). News24. https://www.news24.com/
News24/SA-losing-600bn-litres-of-water-20070215

Scully, G. W. (1988). The Institutional Framework and Economic Development. Journal of
Political Economy, 96(3), 652—662.

Stith, R. (2010). If Dorothy Had Not had Toto to Pull Back the Wizard’s Curtain: The
Fabrication of Human Rights as a World Religion. Valparaiso University Law
Review, 44(3), 847-862.

Water scarcity | International Decade for Action “Water for Life” 2005-2015. (2014). htps://
www.un.org/waterforlifedecade/scarcity.shtml

Weiss, B. E., Chazournes, B. L., & Bernasconi-Osterwalder, N. (2005). Water Trans-
fers and International Trade Law. In Fresh Water and International Economic Law
(International Economic Law Series) (1st ed., p. 61). Oxford University Press.

Zabarenko, D. (2011, September 26). River basins could double food production: study. U.S.
heeps://www.reuters.com/article/us-rivers-food-idUSTRE78Q0BZ20110927

Legislacién

Botswana Constitution, § 7(1).
Dominican Republic Const., § 2, Art. 61.

ITuris Dictio N°27 [ Junio, 2021 / pp. 21-38. e-ISSN 2528-7834. DOI: http://dx.doi.org/10.18272/iu.v27i27.2079 37

DOSSIER



RuETT LARSON

General Assembly Adopts Resolution Recognizing Access to Clean Water, Sanitation as Human
Right, by Recorded Vote of 122 in Favour, None against, 41 Abstentions | Meetings
Coverage and Press Releases. (2010). https://www.un.org/press/en/2010/gal0967.
doc.htm#:%7E:text=By%20a%20vote%200f%20122,in%20scaling%20up%20
efforts%20to

S. Afr. Const. 1996 ch. 2, §27.

South Africa Water Services Act 1997, § 1(iii)

South Africa Department of Water and Forestry, Regulations Relating to Compulsory
National Standards and Measures to Conserve Water, No. R 509 (June 8, 2001).

Tunisia Const. 2014. Title 2, Art. 44.

United Nations. (1948). Universal Declaration of Human Rights (G.A. Res. 217, U.N. Doc.
A/64.).

— (1966a). International Covenant on Civil and Political Rights (G.A. Res. 2200, 21 U.N.
GAOR Supp. 52, U.N. Doc. A/6316).

— (1966b, December). International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights (G.A.
Res. 2200, 21 U.N. GAOR Supp. 49, U.N. Doc. A/6316).

— (1966¢, December). Optional Protocol to the International Covenant on Civil and Political
Rights (999 UNTS 302, UN Doc. A/RES/21/2200A).

— (2008, December). Optional Protocol to the International Covenant on Economic, Social,
and Cultural Rights (UN Doc. A/RES/63/117).

United Nations Economic and Social Council, Subcommittee on the Promotion and
Protection of Human Rights. (2003). Substantive Issues Arising in the
Implementation of the International Covenant on Economic, Social, and
Cultural Rights: General Comment No. 15 (2002) (U.N. Doc. E/C.12/2002/11).

United Nations General Assembly. (2010). 7he human right to water and sanitation, Sixty-
Jourth session (Agenda Item 48, Resolution A/64/L.63/Rev.1).

United Nations Human Rights Council. (2010). Human rights and access to safe drinking
water and sanitation (A/HRC/RES/15/9).

Jurisprudencia
Case of the Mayagna (Sumo) Awas Tingni Community v. Nicaragua, 2001 Inter-Am. Ct. H.R.

(ser C) No. 79 (August 31, 2001)
Case Mazibuko v. City of Johannesburg, 2010 BCLR 239 (S. Afr. CC).

38 Iuris Dictio N°27 [ Junio, 2021 / pp. 21-38. e-ISSN 2528-7834. DOI: http://dx.doi.org/10.18272/iu.v27i27.2079



Turis
Dictio.

LA TASA DE RECOLECCION DE RESIDUOS SOLIDOS:

ANALISIS DESDE LA PERSPECTIVA TRIBUTARIA AMBIENTAL
The Solid Waste Collection Rate:

Analysis from the Environmental Tax Perspective

ADRIANA MORA BERNAL'
Universidad Catélica de Cuenca, Ecuador

JAVIER AVILA-LARREA?
Universidad de Cuenca, Ecuador

Resumen

La recoleccién de residuos sélidos es una tipica competencia municipal que se da por la
prestacién del servicio publico y aunque pareciera no presentar particularidad, es posible
repensarla a partir de los principios basados en la economifa circular. A razén de lo
mencionado, la presente investigacién tiene como objetivo analizar cudl es la situacién actual
de las tasas de recoleccién de residuos en el Ecuador, a la luz del principio quien contamina
paga; toda vez que la Constitucién de la Republica establece derechos al buen vivir, agua y
medio ambiente sano como bienes juridicos protegidos que los gobiernos municipales, a
través de sus competencias constitucionales, pueden efectivizar en las tasas de recoleccidn,
incorporando elementos tributarios de cardcter ambiental, permitiendo asi aportar a los
Objetivos de Desarrollo Sostenible.
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Abstract

Solid waste collection is a typical municipal competence that occurs due to the provision of
public service and, although it does not seem to present any particularity, it is possible to
rethink it based on the principles of the circular economy. In view of the aforementioned,
the purpose of this investigation is to analyze the current situation of waste collection rates
in Ecuador, in light of the polluter pays principle; since the Constitution of the Republic
establishes rights to good living, water, a healthy environment as protected legal assets,
which municipal governments and their constitutional powers, can make effective through
collection rates, incorporating environmental tax elements, thus contributing to the
Sustainable Development Goals.
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1. Introduccién

Los problemas ambientales provocados por un crecimiento econédmico ilimitado han generado
el desarrollo de varias iniciativas que pretenden redefinir a este crecimiento; aquf aparece la
economia circular, la cual cuenta con varias similitudes con el concepto de sostenibilidad,
tales como: la integracién de aspectos no econémicos en el desarrollo, se desarrolla en un
campo multi/interdisciplinario, rol central de la empresa privada, entre otros (Geissdoerfer,
Savaget & Bocken, 2017).

Entonces, a manera de encontrar un concepto de la economia circular, podemos
sefialar que esta instaura la reutilizacién de materiales en cada uno de los pasos de la cadena
de suministro de un producto (Elia, Gnoni & Tornese, 2017); ademds, segin Merli,
Preziosi & Acampora (2018), se propone un sistema circular en donde se espera que se
mantengan en la economia, la mayor cantidad de tiempo, tanto productos como materiales,
con lo cual se pretende superar el patrén lineal de la produccién actual y su mal manejo
de residuos. Adicionalmente, dentro de la economia circular, ademds del rol clave de la
interdisciplinariedad, para llegar a la circularidad, las iniciativas, tanto de abajo hacia arriba,
as{ como las de arriba hacia abajo, ayudan en esta transicién (Pomponi & Moncaster, 2017).

En cuanto al contexto internacional, la iniciativa global, conocida como los
Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS), establece que se deben fortalecen aspectos como
la equidad, los derechos humanos, la no discriminacién (Kumar, Kumar & Vivekadhish,
2016) y la sostenibilidad de los ecosistemas, debido a que la biodiversidad depende de esta y
también la mejora de la calidad de vida de los seres humanos (Opoku, 2019). Por lo expuesto,
es relevante establecer las relaciones entre las practicas de economia circular y los ODS, las
cuales, segiin Schroeder, Anggraeni & Weber (2018), existen con mayor fuerza respecto a:
agua limpia y saneamiento (Objetivo 6), energfa asequible y no contaminante (Objetivo 7),
trabajo decente y crecimiento econémico (Objetivo 8), produccién y consumo responsables
(Objetivo 12) y la vida de ecosistemas terrestres (Objetivo 15).

Dentro del caso ecuatoriano, los ODS forman parte de la politica publica, debiendo
ser implementada en conjunto con el Plan Nacional de Desarrollo 2017-2021, conforme
lo dicta el Decreto N° 371. Ademds, la norma constitucional establece un Régimen de
Desarrollo que se fundamenta en una convivencia armdnica con la naturaleza (Constituciéon
de la Republica del Ecuador, 2008, art. 275), cuyo sistema econdmico tiene que ser construido
de forma solidaria y sostenible, manteniendo un ambiente sano y sustentable que garantice
el acceso equitativo, permanente y de calidad al agua, aire y suelo (2008, art. 276), asi como
la obligacién de producir y consumir bienes con responsabilidad social y ambiental, segin
lo establecido en la Constitucién de la Republica del Ecuador (2008, art. 278). Acerca del
tema de soberania econdmica, esta garantiza la produccién y reproduccién de las condiciones
materiales e inmateriales (2008, art. 283), incorporando valor agregado dentro de los limites
biofisicos de la naturaleza y con un consumo social y ambientalmente responsable conforme
al articulo 284 de la Constitucién de la Republica del Ecuador (2008).

De manera concreta, el Ecuador, dentro de su Plan Nacional de Desarrollo, tiene
como objetivo tres: garantizar los derechos de la naturaleza tanto para las actuales, asi como
para las futuras generaciones; en donde, como una de sus politicas, se expresa especificamente
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el incentivo a una produccién y consumo que sea ambientalmente responsable, todo esto
basado en la economia circular y bio-economia, con base en actividades concretas como
el reciclaje y que se opongan a la obsolescencia programada (Senplades, 2017). Ademds,
dentro del Reglamento al Cédigo Orgdnico del Ambiente (2009), se contemplan principios
referentes a la gestién integral de residuos y desechos (art. 561), los cuales aportan en la
consecucién de una sociedad basada en la economia circular; estos principios son: corregir
los impactos ambientales desde el origen del proceso productivo (correccién de la fuente),
restricciones para minimizar la cantidad de residuos y desechos (minimizacién en la fuente),
responsabilidad en la gestién de residuos y desechos de acuerdo a su alcance (responsabilidad
comun pero diferenciada), fabricacién de productos que favorezcan al desarrollo de una
economia circular (de la cuna a la cuna), e implementar patrones de consumo y produccién
sostenible (responsabilidad ambiental y social).

Por lo tanto, es claro que el sistema econdmico debe atender los elementos que
garanticen la produccién y reproduccién de las condiciones materiales e inmateriales que
posibiliten el buen vivir, lo cual estd en gran medida articulado a la Agenda 2030, en donde
la prosperidad econémica debe tener en cuenta la transversalidad del medio ambiente y los
efectos que la actividad antrépica ejerce sobre este.

2. La extrafiscalidad en la normativa ecuatoriana

La Constitucién de la Republica del Ecuador (2008) en su articulo 14 reconoce el derecho
de la poblacién a vivir en un ambiente sano y ecoldgicamente equilibrado, que garantice
la sostenibilidad y el buen vivir, sumak kawsay, ademds, declara de interés publico la
preservacion del ambiente, la conservacién de los ecosistemas, la biodiversidad y la integridad
del patrimonio genético del pais, la prevencién del dafio ambiental y la recuperacién de los
espacios naturales degradados. Al mismo tiempo, la Carta Magna, en el articulo 66, en sus
numerales 2 y 27, reconoce y garantiza a las personas el derecho a una vida digna, que asegure
la salud, alimentacién y nutricién, agua potable, saneamiento ambiental, entre otros servicios
sociales necesarios; y, enfatiza en el derecho a vivir en un ambiente sano, ecolégicamente
equilibrado, libre de contaminacién y en armonia con la naturaleza.

En lo que se refiere a los deberes y responsabilidades de las ecuatorianas y los
ecuatorianos, en el articulo 83 numeral 6 de la Constitucién (2008) se establece la obligacién
de respetar los derechos de la naturaleza, preservar un ambiente sano y utilizar los recursos
naturales de modo racional, sustentable y sostenible. Fijando como una corresponsabilidad
ciudadana la preservacién del ambiente, como lo determina el articulo 399 del mismo cuerpo
legal. Situacién parecida sucede en Espana, en donde la Constitucién (1978), en su articulo
45, ademds de establecer el derecho a un medio ambiente adecuado, sefala que los poderes
publicos velardn por la utilizacién racional de los recursos naturales con la finalidad de
defender y restaurar el medio ambiente.

Retomando el caso ecuatoriano, podemos ver que el articulo 300 establece que
la politica tributaria promoverd la redistribucién y estimulard el empleo, la produccién de
bienes y servicios, y conductas ecoldgicas, sociales y econdémicas responsables (Constitucién
de la Republica del Ecuador, 2008). Asimismo, el articulo 6 del Cédigo Orgdnico Tributario
(2005) llega a senalar que los tributos, ademds de recaudar ingresos publicos, servirin
como instrumento de politica econémica general y el cumplimiento de desarrollo nacional.
Situacién similar ocurre en Espafia, donde el articulo 2 de la Ley 58/2003 (2003) dice que los
tributos, a mds de ser medios de obtencién de recursos para el sostenimiento del gasto publico,
pueden servir como instrumento de la politica econémica y atender a los fines contenidos en
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la Constitucién, siendo “uno de estos fines [...] la proteccién del medio ambiente quedando,
por tanto, justificada la utilizacién de los tributos para su consecucién” (Carpizo Bergareche,
2011, p. 50).

Asi, la actividad financiera no solo tiene como objetivo obtener ingresos y
realizar gastos, sino atender al cumplimiento de otros fines contemplados en la normativa
constitucional. Es decir, ha existido una “evolucién doctrinaria, tanto en la recepcién
constitucional y legal del derecho tributario ya que se reconoce una funcién del tributo
alternativa a la funcién tipicamente recaudatoria, la cual corresponde a la nocién de funcién
extrafiscal del tributo” (Rozo Gutierrez, 2003, p. 160). Dicho de otra manera, “los tributos
cumplen con otras finalidades constitucionalmente aceptadas en beneficio social, como es
el cuidado del ambiente, indispensable para la existencia misma de la humanidad, mdxime
cuando este ordenamiento juridico ha robustecido el derecho al ambiente sano” (Ydnez
Villavicencio, 2017, p. 81).

3. Principio el que contamina paga

El principio e/ que contamina paga, en el caso concreto ecuatoriano, no consta dentro
de la normativa constitucional; sin perjuicio de ello, a nivel internacional, organismos
como la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Economicos (OCDE) lo han
hecho suyo desde 1972 al emitir la Recomendacion del Consejo sobre los principios
guia, relativos a los aspectos econdémicos de las politicas ambientales.® Asi también, la
Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo (1992), en su principio
16, determina:

Las autoridades nacionales deberfan procurar fomentar la internalizacién de los costos
ambientales y el uso de instrumentos econdmicos, teniendo en cuenta el criterio de que
el que contamina debe, en principio, cargar con los costos de la contaminacién, teniendo
en cuenta el interés publico y sin distorsionar el comercio ni las inversiones internacionales

(ONU, 1992).

En el dmbito europeo, este principio se encuentra en el articulo 174 del Tratado Constitutivo
de la Comunidad Europea (2002), que habla de la utilizacién de este principio para la
proteccién al medio ambiente, admitiendo en este campo disposiciones de cardcter fiscal.
Ademis, el Parlamento Europeo (2019) establecié como uno de los principios de la politica
medioambiental europea, el cual es aplicado sobre los dafios medioambientales, dafos
causados a las especies y hdbitats naturales al agua y al suelo. A este se suman otros principios
como el de cautela y de accién preventiva.

En el Ecuador, en el afio 2010, con la entrada en vigor del Cédigo Orgdnico de
la Produccidn, parece ser el inicio de la positivizacién de este principio ambiental pero
que curiosamente ha sido concebido desde la sostenibilidad de la produccién y el uso de
tecnologias ambientalmente limpias, siendo imperativo que los procesos productivos se
desarrollen conforme a los postulados de desarrollo sustentable. Por ello, el articulo 234,
literal c), especifica que el paso a tecnologfas mds limpias implica procesos de produccién més
limpios, que a su vez se traducen en principios como guien contamina paga (numeral 5), asi

3 La Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico (OCDE) acuiié en 1972 el principio quien
contamina paga, al emitir la Recomendacion del Consejo sobre los principios guia relativos a los aspectos economicos
de las politicas ambientales, al cual le siguieron otras tres recomendaciones sobre la aplicacion del principio quien
contamina paga; la aplicacion del principio quien contamina paga en caso de contaminacion accidental; y, sobre el uso
de instrumentos econdémicos en la politica ambiental al cual es tema de analisis en este acapite.
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como el numeral 1 que aborda el principio de reducir, reusar y reciclar (Cédigo Orgdnico de
la Produccién, Comercio e Inversiones, 2010, art. 234).

Es apenas en el ano 2017, con la entrada en vigor del Cédigo Orgdnico del
Ambiente, que se contempla este principio ambiental, ademds de otros principios ambientales
que constituyen los fundamentos conceptuales para todas las decisiones y actividades ptblicas
o privadas de las personas, comunas, comunidades, pueblos, nacionalidades y colectivos,
en relacién con la conservacién, uso y manejo sostenible del ambiente (art.9). Ademds, el
articulo citado afade que los principios ambientales deberdn ser reconocidos e incorporados
en toda manifestacién de la administracién publica, asi como en las providencias judiciales en
el dmbito jurisdiccional. De aqui que el Cédigo Orgédnico del Ambiente (2017), refiriéndose
al principio quien contamina paga, en el articulo 9 numeral 4, expresa lo siguiente:

Quien realice o promueva una actividad que contamine o que lo haga en el futuro, deberd
incorporar a sus costos de produccién todas las medidas necesarias para prevenirla, evitarla
o reducirla. Asimismo, quien contamine estari obligado a la reparacién integral y la
indemnizacién a los perjudicados, adoptando medidas de compensacién a las poblaciones
afectadas y al pago de las sanciones que correspondan.

Aqui, algunos autores, ademds de tomarlo como un principio, lo ven como una estrategia
de politica econédmica ambiental que utiliza al sistema fiscal, especialmente a los tributos
extrafiscales, ya que estos pueden incorporar fines de proteccién ambiental, desincentivando
la accién contaminante. Aunque antiguamente este principio suponia pagar por el derecho
a contaminar, con el avance del derecho se lo ha repensado como el medio que permite
aplicar el tributo ambiental a quien se beneficia del uso irracional de los recursos naturales,
internalizando los costos sociales de la contaminacién, cristalizando los objetivos y deberes
plasmados en la Constitucién (Ydnez Villavicencio, 2017). Cabe senalar que el ODS 13 nos
advierte que las poblaciones mds pobres y vulnerables son las mds perjudicadas si no tomamos
acciones ante las acciones humanas contaminantes.

4. La potestad tributaria de los gobiernos auténomos descentralizados
La norma constitucional, en su articulo 238, confiere a los diferentes gobiernos auténomos
descentralizados autonomia politica, administrativa y financiera, para que, en el ejercicio de sus
competencias constitucionales y legales, sean quienes tengan el derecho y la capacidad efectiva
para realizar competencias en beneficio de sus habitantes (Constitucién de la Republica del
Ecuador, 2008, art. 238). En este sentido, el articulo 83 del Cédigo Orgdnico Administrativo
(2017) manifiesta que la descentralizacién de la gestién del Estado consiste en la transferencia
obligatoria, progresiva y definitiva de competencias, con los respectivos talentos humanos y
recursos financieros, materiales y tecnolégicos, desde la administracién publica central hacia
los Gobiernos Auténomos Descentralizados, a través del procedimiento previsto en la ley.
En lo concerniente a la autonomia politica, se establece que es la capacidad de
impulsar procesos de desarrollo respecto a su historia y cultura; es decir, se otorga a los
gobiernos auténomos descentralizados la facultad de emitir politicas publicas territoriales, asi
como el ejercicio de la participacién ciudadana. Por otra parte, la autonomia administrativa
consiste en la facultad de organizacién y funcionamiento del talento humano y recursos
materiales para llevar a cabo sus competencias; debiendo observar lo que se establezca a nivel
nacional. Finalmente, la autonomia financiera consiste en que los gobiernos auténomos
descentralizados puedan generar y administrar sus propios recursos, de acuerdo con lo
dispuesto en la Constitucién y la ley; competencias que permiten a los gobiernos auténomos
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descentralizados la promocién del desarrollo sustentable y la garantia de la realizacién del
buen vivir a través de la implementacién de politicas publicas cantonales.

Es decir, todos los gobiernos auténomos descentralizados ejercerdn facultades
ejecutivas en el dmbito de sus competencias y jurisdicciones territoriales; en el caso de los
gobiernos auténomos descentralizados de las regiones, distritos metropolitanos, provincias
y cantones tendrdn facultades legislativas en el 4mbito de sus competencias y jurisdicciones
territoriales, como lo contempla el articulo 240 de la norma constitucional (Constitucién
de la Republica del Ecuador, 2008). No cabe duda de que este es el aval constitucional que
permite a los gobiernos municipales tener competencias territoriales, que han sido detalladas
en el articulo 264 numeral 4 de la Constitucién de la Republica del Ecuador (2008), que
establece la prestacién de los servicios ptblicos de agua potable, alcantarillado, depuracién de
aguas residuales, manejo de desechos sélidos y actividades de saneamiento ambiental como
competencias exclusivas de los gobiernos auténomos descentralizados.

De aqui que, podemos afirmar que el poder tributario ha sido contemplado a nivel
constitucional y es allf donde también se han efectuado los poderes delegados a otros niveles
de gobierno, respetando el principio de legalidad que rige para todas las cuestiones tributarias.
En el caso ecuatoriano, la distribucién del poder tributario estd en relacién con la organizacién
territorial del Estado, en la medida que reconoce constitucionalmente las cuotas de poder
tributario a los gobiernos auténomos descentralizados; esto estd en consonancia con el ODS
17, en cuanto al fortalecimiento de los medios para la implementacién de los objetivos a través
de cubrir sus necesidades de financiamiento. Ahora bien, la Constitucién de la Republica, al
abordar la seccién del régimen tributario, establece en el articulo 300 que se deberd promover
conductas ecoldgicas, sociales y econdmicas responsables; es decir, existe una estrecha relacién
entre el régimen tributario y la proteccién ambiental, mds ain cuando el articulo 285 senala que
los objetivos de la politica fiscal no estdn dirigidos primordialmente a la obtencién de ingresos
a favor del ente publico para el financiamiento de servicios, inversién y bienes publicos, sino
ademds, pueden generar incentivos para la inversién en los diferentes sectores de la economia
y para la produccién de bienes y servicios, socialmente deseables y ambientalmente aceptables.

Por lo tanto, es posible que los gobiernos auténomos descentralizados, a través
de su poder tributario local, puedan crear tributos que permitan generar sus propios
recursos, consolidar politicas publicas respecto al cuidado ambiental, asi como promover
contribuciones cuya finalidad sea consolidar conductas ecolégicas con fines extrafiscales, més
atn cuando el Plan Nacional de Descentralizacién considera que la descentralizacién fiscal
es un componente central dentro del nuevo modelo de descentralizacion, que se concentra
en la solidaridad y la equidad interterritorial (Senplades, 2012). En el caso ecuatoriano, en lo
concerniente a las tasas, se establece que solo a través de acto normativo de érgano competente
se podrd establecer, modificar, exonerar y extinguir tasas y contribuciones (Constitucién de
la Reptblica del Ecuador, 2008, art. 301). Por tanto, nuestra normativa constitucional,
asi como el articulo 186 del Cédigo Orgdnico de Organizacién Territorial, Autonomia y
Descentralizaciéon (2010) dispone que los gobiernos municipales pueden crear, modificar o
suprimir mediante ordenanzas municipales, tasas y contribuciones especiales de mejora.

En este marco, los gobiernos auténomos descentralizados municipales estdn
facultados para ejercer sus cuotas de poder tributario, al tener las competencias para establecer
tasas® de recoleccién de residuos por la prestacién del servicio publico del manejo de desechos

4 | . . . , .
Ademds, entendemos que las tasas son prestaciones que se aplican coactivamente atn contra la voluntad del particular.
Basta con que este se encuentre en el caso previsto por la norma, para que se vea obligado al pago (Troya, 2014); dicho de

otra manera, el Estado exige su pago en virtud de su poder de imperio sin que exista una contraprestacion.
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sélidos conforme la normativa constitucional. Anadiendo a lo referido, el articulo 568
del Cédigo Orgdnico de Organizacién Territorial, Autonomia y Descentralizacién (2010)
sefiala que el alcalde municipal o metropolitano tiene la iniciativa de crear estas tasas a través
de ordenanzas para la prestacién del servicio de recoleccién de basura y aseo publico, que
deberdn ser tramitadas y aprobadas por el Concejo Cantonal.

Sin embargo, a pesar de que los municipios cuenten con esta descentralizacién fiscal
y facultad legislativa en el Ecuador, si hacemos un ejercicio comparativo entre el periodo
2014 -2018, podemos ver que en el ano 2014 tnicamente el 77.6% de municipios contaban
con ordenanzas para el manejo de residuos sélidos, pasando a un 84.8% para el afio 2018.
Por lo cual, atn se cuenta con un 15.2% de municipios sin una Ordenanza para el manejo
de residuos sélidos.
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Figura 1. Porcentaje de Municipios que cuentan con Ordenanza para el manejo de Residuos Sélidos.
La figura da cuenta del porcentaje anual de entre todos los Municipios del Ecuador (INEC — AME,
2015, 2016, 2017a, 2018).

Cabe senalar que, para el ano 2017, los cantones que no contaron con ordenanza para la
prestacién del servicio de recoleccion de basura y aseo publico fueron: Alausi, Archidona,
Balzar, Buena F¢, Chone, Chordeleg, Colimes, Colta, Coronel Marcelino Mariduena,
Cumandd, El Pan, General Antonio Elizalde, Guachapala, La Concordia, Las Lajas, Loreto,
Mocache, Naranjito, Pajin, Palenque, Palestina, Pallatanga, Penipe, Pimampiro, Portoviejo,
Pueblo Viejo, Quero, San Vicente, Santo Domingo, Saquisili, Sigsig, Tosagua, Vinces y
Zapotillo (INEC — AME, 2017b).

Ademds, la normativa determina que la prestacion del servicio publico serd retribuida a
través de las tasas, en donde las municipalidades o distritos metropolitanos pueden exigir que su
monto guarde relacién con el costo de produccién de dichos servicios; entendiendo por costo de
produccién el que resulte de aplicar reglas contables de general aceptacién, debiendo desecharse
la inclusién de gastos generales de la administracién municipal o metropolitana que no tengan
relacién directa y evidente con la prestacién del servicio, tal como lo regula el Cédigo Orgdnico
de Organizacién Territorial, Autonomia y Descentralizacién (2010, art. 5606), estableciendo
en el propio articulado una excepcién. Esta excepcién describe que el monto de la tasa podrd
ser inferior al costo cuando se trate de servicios esenciales destinados a satisfacer necesidades
colectivas de gran importancia para la comunidad, cuya utilizacién no debe limitarse por
razones econdmicas; todo esto, en la medida y siempre que la diferencia entre el costo y la tasa
pueda cubrirse con los ingresos generales de la municipalidad o distrito metropolitano.
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5. Determinacién de la cuantia de las tasas de gestién de residuos en el Ecuador

Como se ha sefialado, tanto el agua y el medio ambiente sano constituyen para el Ecuador bienes
juridicos protegidos y, por tanto, existe la obligacién de su cuidado y proteccion. Asi también,
los gobiernos auténomos municipales ostentan la competencia de prestar el servicio publico de
agua potable, alcantarillado y manejo de desechos sélidos y establecer tasas para su prestacion, lo
cual empata con la proteccién del patrimonio cultural y natural que los asentamientos humanos
resilientes y sostenibles deben tener segtin el ODS 11. Si analizamos estas afirmaciones desde
el marco de la tributacién ambiental, podriamos decir que las tasas pueden cumplir, por una
parte, con fines extrafiscales de proteccién del medio ambiente; y, por otra parte, cumplir con su
funcién tipica de recaudacién. Respecto a esto tltimo, Moreno Rivera (2007) indica que la figura
tributaria de las tasas se basa en que el monto debe guardar relacién con los costos de produccién.

Por ello, las tasas de recoleccién de residuos pueden constituirse en instrumentos de
politica econémica ambiental que permitan la consolidacién del Régimen de Desarrollo y una
de sus politicas: la economia circular. Esto permitird tener sostenibilidad financiera para un mejor
manejo de residuos, instaurar procesos de reciclaje, reutilizacién de materiales y, por tanto, extender
la vida util de los botaderos. Para ello, serd necesario incorporar el principio quien contamina paga,
contemplado en el Cédigo Orgédnico de la Produccién, Comercio e Inversiones; Cédigo Orgdnico
del Ambiente, y el Cédigo Orgdnico de Organizacién Territorial, Autonomia y Descentralizacion,
permitiendo que el monto de las tasas para la prestacién del servicio publico guarde relacién con
los costos de produccién del servicio. Entre los costos que se deberia tomar en cuenta estdn los
medioambientales, como por ejemplo la excavacion y disposicion del suelo, alteracién del paisaje,
disminucién de la calidad del agua, manejo de lixiviados, alteracién en la calidad del aire y riesgo
para la salud publica (Zapata Munoz & Zapata Sdnchez, 2013).

Es por ello que uno de los elementos de la economia circular es la disminucién de
recursos en los procesos de produccién, mermando la cantidad de basura que termina en las
diferentes formas de disposicidn en el pais; esta caracteristica se relaciona con: el ODS 6,
gestion sostenible del agua; el ODS 12, uso eficiente tanto de recursos materiales y de energfa;
ODS 8, empleo decente sin perjudicar al medio ambiente; y, con el ODS 15, conservacién de
la biodiversidad y los ecosistemas. Sobre la situacién de la basura en el Ecuador (Figura 2),
se determind que existié una variacién en la produccién de residuos en el pais, el cual, para
los anos 2015 y 2016, fue de 0.58 kilogramos por persona al dia, pero, para los afios 2017 y
2018 se observé un incremento de 0.28 kilogramos en la zona urbana.
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Figura 2. Produccién per Cdpita de residuos sélidos (PPC) a nivel urbano, afios 2015-2018.
La unidad de medida de la Produccién per Cdpita (PPC) viene dada en kg/hab/dia
(INEC - AME, 2015, 2016, 2017c, 2018).
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La disposicién final de los residuos, sabemos que es el “lugar de mayor trascendencia dentro
de un sistema integrado de gestién de desechos sélidos” (Cobos, Solano, Vera & Monge,
2017, p. 51), y que en el Ecuador existen tres formas de disposicién (Figura 3). Los botaderos,
lugares en donde se depositan los desechos sélidos sin que se apliquen normas para la
proteccién del ambiente; en el ano 2017, el 25.6% de municipios utilizaron este mecanismo,
cuya principal ventaja son sus bajos costos econémicos; para el ano 2018 disminuyeron al
20.4%. Los rellenos sanitarios, en donde se aplican criterios técnicos para evitar un perjuicio
al medio ambiente en la disposicién de los desechos, representaron el 45.7% para el 2017 y
el 44.9% para 2018. Finalmente, un 28.8% en 2017 utilizaron celdas emergentes, pasando
al 34.7% para 2018.

20,4%

44,9%

34,7%

m Relleno Celda Botadero

Figura 3. Disposicion final de los residuos sélidos — afio 2018. INEC — AME (2018).

Los datos sefalados nos muestran que cada vez es mayor la produccién de residuos sélidos
por parte de los ciudadanos y que por otra parte atin existen municipios que no cuentan con
ordenanzas para su recoleccién, por esto la gestién de los residuos todavia se enfrenta a grandes
retos, ya que a nivel regional mds del 50% de gobiernos municipales de la Sierra disponen sus
residuos sélidos en rellenos sanitarios, en tanto que en la Costa apenas alcanza un 25%. Ello
supone que las actuales tasas deban ser objeto de una reestructuracién desde una mirada de
la proteccién ambiental, siendo posible dentro del marco constitucional y legal sefialado. Por
ello, podriamos pensar en introducir elementos tributarios de cardcter ambiental o modificar
su estructura para hacerlos acorde con esta categoria (Munoz Villareal, 2014).

En la realidad de algunos municipios, se observa que la tasa de recoleccién se reduce
al cobro por la prestacion del servicio, sin una finalidad ambiental que tenga como objetivo la
internalizacién de costos. Sin embargo, cabe destacar la normativa del Distrito Metropolitano
de Quito, la cual contempla dentro de los principios que rigen el sistema de manejo integral
de residuos solidos, la internalizacién de costos o el principio quien contamina paga;
determinando que es responsabilidad del generador de los residuos el que asuma los costos
de acopio, recoleccién, tratamiento y disposicién final en proporcidn a su cantidad y calidad
y el costo diferenciado de su manejo y disposicién. Ademds, el articulo 5 numeral 4 de su
Ordenanza anade un aspecto muy importante, en el cual se menciona que el municipio no
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debe subsidiar este servicio, sino por el contrario, internalizar sus costos en la tasa respectiva
(Ordenanza de gestién integral de residuos sélidos en el Distrito Metropolitano de Quito,
2011, art. 5).

En el mismo sentido, en Cuenca, la Ordenanza General para la Determinacién,
Recaudacién y Cobro por el Servicio Sanitario y Ambiental de Residuos y Desechos Sélidos
que presta la Empresa Pablica Municipal de Aseo de Cuenca EMAC-EP, aborda la aplicacién
del principio tributario de suficiencia recaudatoria a la tasa de recoleccién, debiendo entender
este principio como “cuando la administracién tributaria ha logrado recabar ingresos
tributarios suficientes para alcanzar y superar el presupuesto previsto en relacién al destino
de dichos ingresos, es decir en relacién directa proporcionalidad del gasto publico” (De
la Guerra Zdaniga, 2012, p. 47). Por lo tanto, estamos hablando de recaudar los recursos
suficientes, que, en este caso, segun la normativa, serfa guardar la relacién con el costo de
produccidn, recordando que la ley permite que el monto de la tasa sea inferior al costo al
tratarse de servicios esenciales como excepcidn, ya que la regla serfa que los municipios exijan
el monto que guarda relacién con el costo de produccién de dichos servicios.

Sin perjuicio de esta facultad municipal, en el pais ain existe un porcentaje
considerable de gobiernos municipales que subsidian la prestacién de servicio de manejo
de residuos sélidos. A nivel nacional, para el afio 2015 fue del 50.8%, en 2016 del 56 %,
en 2017 decrecié al 43.9% y en 2018 al 41.8%. Aunque en algunas regiones el subsidio ha
disminuido, en otras se incrementa, mostrando una conducta ciclica (Sierra y Costa) en el
periodo comprendido entre el ano 2014 al 2018 (Figura 4); situacién que evidencia una falta
de recuperacién de costes del servicio del manejo de residuos sélidos.
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Figura 4. Subsidio de la Gestién Integral de Residuos Sélidos, anos 2014-2018
(INEC - AME, 2015, 2018).

Por esto, los gobiernos municipales deben contar con tarifas que asuman los costos de prestacién
del servicio, existiendo diferentes alternativas como el uso de cuotas fijas y variables, para que
quienes tengan menos recursos puedan acceder a subsidios; tarifas sociales o minimos de
facturacién, en donde exista un régimen diferenciado que pondere los diferentes residuos
(comunes, industriales, comerciales, peligrosos, etc.), para la recuperacién de dichos costes.
Con esto se alcanzaria a gravar la situacién real de contaminacién que efectde cada agente y
contribuir al sostenimiento de la prestacién del servicio y, por lo tanto, la manifestacion del
principio guien contamina paga. Moreno Rivera (2017) al respecto senala que:
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Es necesario que dicha cuantia sea lo suficientemente elevada para que el agente contaminante,
en este caso los productores y consumidores, llegue a la conclusién de que le afecta de manera
negativa econémicamente el seguir contaminando, lo que le motiva a introducir mejoras
desde el punto de vista ambiental en el desarrollo de su actividad, en este caso a utilizar
materias primas reutilizables y el fomento del reciclaje y la reutilizacion (p. 88)

Ahora, las municipalidades no solo se enfrentarfan a este reto de cuantificacién; a esto
se sumarian los diferentes mecanismos de cobro (Figura 5) que existen en nuestro pais,
como el consumo de la energfa eléctrica, agua potable, impuesto predial, facturacién
directa por municipio, e incluso municipalidades que tienen dos mecanismos de cobro.
Segtin datos del Instituto Nacional de Estadisticas y Censos, para el ano 2018, el 50.7%
de los gobiernos municipales cobran la tasa a través de la planilla de energfa eléctrica y
un 7.4% no posee reglamento para su cobro. Es notorio que los gobiernos municipales
han elegido mayoritariamente el cobro de la tasa a través de la Empresa Eléctrica, debido
a la facilidad de tener identificados a los usuarios y, por lo tanto, lograr incrementar el
porcentaje de recaudacion.

60%

48,4%
50,7%
50,7%
50,7%

50%

40%

24,9%
233%
19,4%

30%

23,6%

20%

10,0%
12,9%

®
9
= 3
. B . N o
R ew gx 3 Fo RE=
o i3 2 e O AN * TSI
10% SoRE Ey = ©
o ]
=" _H
0%

Energia Eléctrica  Agua Potable Impuesto Predial  Facturacion Dos o mas No existe
directa por mecanismosde reglamento para
Municipio cobro el cobro de la
Tasa de
recoleccion

m2015 ®2016 ®m2017 ©2018

Figura 5. Porcentaje de Municipios, segtn los mecanismos de cobro de la tasa de recoleccién

de los Residuos Sélidos, afnos 2015 -2017 (INEC — AME, 2015, 2016, 2017a, 2018).

Finalmente, esta situacién evidencia que una gestion integrada de los desechos sélidos puede
ser consolidada con tasas de recoleccién de residuos sélidos que incorporen en sus elementos
esenciales del tributo a objetivos ambientales y que su recaudacién, a pesar de poseer
diferentes formas de cobro, debe ser invertida en la proteccién de los derechos fundamentales
como medio ambiente sano, agua y buen vivir, asi como provocar un efecto disuasivo en la
generacién de residuos y desechos; ademds, debe incentivar la fabricacién de productos que
favorezcan el desarrollo de una economia circular.

6. Conclusiones

En los altimos anos el Ecuador ha implementado instrumentos de proteccién ambiental,
asi como tributos ambientales cuyo argumento principal es la extrafiscalidad y el principio
quien contamina paga, teniendo desde el 2011 el impuesto a la contaminacién vehicular y
el impuesto redimible a las botellas pldsticas, sin embargo, el impuesto a la contaminacién
vehicular fue extinguido en agosto del 2019 y en el mismo ano se creé el impuesto a las bolsas
pldsticas, situacion que permite entender el desafio y las oportunidades en la implementacién
de una reforma fiscal ambiental que realmente permita un régimen del buen vivir y que
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faculte la consecucién de la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible, asi como el Plan
Nacional de Desarrollo 2017-2021.

Se atisba que la tasa de residuos sélidos puede llegar a contener elementos tributarios
de cardcter ambiental como la proteccidn del ambiente y los recursos hidricos que permitan
alcanzar una economia circular. Es obligacién de los gobiernos auténomos descentralizados la
promocién del desarrollo sustentable, la internalizacién de costos y por lo tanto el principio
quien contamina paga. Mds atin cuando los gobiernos auténomos descentralizados municipales
deben implementar medidas para alcanzar los objetivos trazados en la Ley Orgdnica para la
racionalizacidn, reutilizacién y reduccién de plasticos de un solo uso, entre los que consta la
reduccién progresiva de la generacién de residuos y desechos pldsticos.

Estas facultades permiten crear ordenanzas para el cobro del servicio publico de
recoleccién de residuos, asi como proponer tarifas fijas y variables que graven la actividad
contaminante; siendo posible establecer tarifas que guarden relacién con los costos de
produccién, lo que les permitirfa a las municipalidades recaudar los recursos suficientes
para una gestién integral de residuos, transitando a nuevos servicios como: la recoleccién de
aceites de fritura, neumdticos, medicamentos, asi como el fortalecimiento de programas que
potencialicen el uso de humus y compost para el sector agricola.

Por lo tanto, la cuantificacién de las tasas debe cumplir con principios tributarios
como equidad y proporcionalidad. Para esto, la equidad debe constituirse en uno de los
principios esenciales en el caso de la tasa de recoleccién de basura, puesto que para cuantificar
el valor de la tasa se deberd tomar en cuenta si se trata de residuos domésticos, comerciales,
industriales, escombros, biopeligrosos, entre otros, responsabilizando a la ciudadania de
la gestién de los residuos, pero de forma diferenciada como dice el Cédigo Orgénico del
Ambiente. Es decir, se deben utilizar férmulas de fijacién de tarifas, en donde con condiciones
diferentes se deben obtener resultados diferentes.

Existe ademds una corresponsabilidad tanto ciudadana como empresarial en la
preservacién del ambiente, segtin la Constitucion de la Republica, y esto debe ir de la mano
con programas de concientizacién sobre consumo sostenible y la utilizacién de recursos
naturales de modo racional, lo cual permita preservar un ambiente sano. Autores como
Veldzquez Patino (2008) sostienen que la conciencia ciudadana juega un papel primordial,
ya que no solo se requiere de marcos reguladores, sino fundamentalmente de la participacién
ciudadana, para evitar quedarnos en el plano de disposiciones legales inertes o quebrantables.
Por ello, resulta imperiosa la responsabilidad social y ambiental por parte del sector
empresarial, teniendo como desafio la correccion de los impactos ambientales en el proceso
productivo (correccién de la fuente), a través de la fabricacién de productos con el uso de
tecnologias ambientalmente limpias que favorezcan al desarrollo sostenible. Sobre esto,
hemos establecido relaciones entre el principio e/ que contamina paga, la potestad tributaria
de los gobiernos auténomos vy, principalmente, con la economia circular, con respecto a los
ODS:6,7,8,11, 12,13, 15y 17. Con base en lo mencionado, se establecen directrices para
superar el patrén lineal de la produccién actual, alcanzando una de las metas propuestas en el
Plan Nacional de Desarrollo — Toda una Vida.
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SIMPLIFICACION ADMINISTRATIVA EN LA TRANSICION ENERGETICA.

UN RETO PARA LAS ENERGIAS RENOVABLES EN LA UE!
Administrative Simplification in the Energy Transition. A Challenge
for Renewable Energy in the EU

Jost MIGUEL BELTRAN CASTELLANOS®
Universidad de Alicante, Espafa

Resumen

El despliegue en masa de las energfas renovables supone uno de los principales desafios para
los ordenamientos juridicos de los paises miembros de la Unién Europea en el horizonte
2030. Por ello, en el presente trabajo se analizan las novedades en el Derecho Europeo que
buscan garantizar procedimientos administrativos dgiles y modernos, que permitan autorizar
con éxito las instalaciones de produccién de energfa a partir de fuentes renovables.

Palabras clave

Energfas renovables, simplificacién administrativa, medio ambiente, Unién Europea.

Abstract

The deployment of renewable energies represents one of the main challenges for the legal
systems of the EU Members States in the 2030 horizon. For this reason, this paper tackles
the developments in the EU Law to granting agile and modern administrative processes to
allow successfully the authorization for energy production facilities from renewable sources.

Keywords

Renewable energies, simplification of administrative, environment, European Union

1. Introduccién
Evidentemente la tierra es limitada, como también lo son los recursos que contiene, aunque
la finitud afecta muy distintamente a los no renovables que a los renovables. Los primeros se
acabardn en cierto momento, algunos relativamente pronto, pero los no renovables no tienen
por qué extinguirse, al menos en millones de afos, si se manejan juiciosamente (Martin

Mateo, 19991, p. 379).

L Fl presente estudio se ha realizado en el marco del proyecto de investigacién titulado “La transformacién del modelo
energético: propuesta de un marco regulatorio integral para el desarrollo de las energfas renovables” (PRODENER),
financiado por el Ministerio de Economia, Industria y Competitividad, en la convocatoria “Retos de la sociedad 2017”
(Referencia: DER2017-89157-R), investigadores principales: Juan Rosa Moreno y Germdn Valencia Martin (Universidad
de Alicante).

2 Profesor de Derecho Administrativo de la Universidad de Alicante. Doctor en Derecho ambiental (2017). Forma parte del
Grupo de Investigacién de Derecho Ambiental y del Instituto del Agua de la UA. Correo electrénico: jmiguel.beltran@ua.es;
ORCID: https://orcid.org/0000-0001-5645-4747 .
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Teniendo en cuenta esta importante premisa, como suele ser habitual, la politica
medioambiental en los Estados miembros viene impulsada por la Unién Europea, y las
cuestiones relacionadas con la regulacién general y el fomento del uso de las energias
renovables no son ajenas a esta realidad. Hasta hace muy poco, la normativa de referencia
en esta cuestién venfa encabezada por la Directiva 2009/28/CE del Parlamento Europeo
y del Consejo, del 23 de abril de 2009, relativa al fomento del uso de energia procedente
de fuentes renovables.’ Partia del presupuesto innegable de que el control del consumo de
energia en Europa, y la mayor utilizacién de la energia procedente de fuentes renovables,
constituyen una parte importante del paquete de medidas necesarias para reducir las
emisiones de gases de efecto invernadero y para cumplir el Protocolo de Kioto de la
Convencién Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climdtico (considerando
primero). Por ello, establecia como objetivos obligatorios nacionales alcanzar una cuota del
20 % de energia procedente de fuentes renovables en el consumo de energfa y una cuota
del 10 % de energia procedente de fuentes renovables en el consumo de combustibles para
el transporte en la Comunidad para 2020.

En 2018, la Unién Europea actualizé por completo su politica energética con
un nuevo Reglamento sobre gobernanza de la Unién de la Energfa y Accién por el Clima,
(Reglamento 2018/1999) y dos nuevas Directivas sobre energia procedente de fuentes
renovables y eficiencia energética (Directiva 2018/2001 y 2018/2002 respectivamente);
dentro del paquete de Energia Limpia para Todos los Europeos que puso en marcha la
Comisién en 2016, con el objetivo de preservar la competitividad del territorio en la materia
y garantizar su transicién hacia una energfa limpia. De las tres destacamos ahora la Directiva
2018/2001, relativa al fomento del uso de energia renovable, que deroga la Directiva de
2009 y fija objetivos mds ambiciosos sobre la contribucién de las energfas renovables, tanto
en el consumo bruto de energfa como en el consumo de energfa final para el transporte,
constituyendo una pieza clave en esta transicién asi como una parte importante del paquete
de medidas necesarias para reducir las emisiones de gases de efecto invernadero y cumplir el
Acuerdo de Paris de 2015 sobre el Cambio Climdtico (Garcia Garcia, 2019).

En concreto, la nueva Directiva fija un objetivo vinculante en relacién con la cuota
general de energfa procedente de fuentes renovables® en el consumo final bruto de energfa
de la Unién en 2030 (art. 1). Asi, los Estados miembros velardn conjuntamente por que la
cuota de energfa procedente de fuentes renovables sea de al menos el 32 % del consumo final
bruto de energfa de la UE en 2030. Pues bien, alcanzar este ambicioso objetivo requiere que la
implantacién de energfas renovables sea una tarea relativamente “sencilla” para los promotores
de proyectos. No nos referimos a las cuestiones técnicas o econdmicas que ello exige (y que
también son esenciales), sino a que la actividad de control o de policia administrativa que
llevan a cabo los Estados no sea un obstdculo al despliegue de este tipo energfas.

Es por ello por lo que el considerando 44 de la Directiva sefiala que:

En aras de lograr una rdpida difusién de la energia procedente de fuentes renovables y
dada su gran utilidad general desde el punto de vista sostenible y del medio ambiente, los

3 Por la que se modifican y s derogan las Directivas 2001/77/CE y 2003/30/CE.

4 Del Parlamento y del Consejo, de 11 de diciembre de 2018.

> Segtin el articulo 2.1 de la Directiva 2018/2001 se entiende por “energia procedente de fuentes renovables” o “energfa
renovable” la energfa procedente de fuentes renovables no fésiles, es decir, energia edlica, energia solar (solar térmica y solar
fotovoltaica) y energfa geotérmica, energfa ambiente, energia mareomotriz, energfa undimotriz y otros tipos de energia

ocednica, energfa hidrdulica y energfa procedente de biomasa, gases de vertedero, gases de plantas de depuracion, y biogds.
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Estados miembros deben, al aplicar las normas administrativas o planificar las estructuras y la
legislacion destinadas a conceder licencias a instalaciones [...] tener en cuenta la contribucion
de la energia procedente de fuentes renovables al logro de los objetivos en materia de medio ambiente
y cambio climdtico, por contraposicion en particular a las instalaciones de energia no renovable.

Esto supone, en consecuencia, que las Administraciones Puablicas deberdn considerar los
beneficios que aporta para el medio ambiente que una determinada instalacién para la
produccién de energfa renovable sea autorizada cuando ello se ajuste a la legalidad. En este
sentido, debemos advertir que los procedimientos administrativos de autorizacién tienen
generalmente “cardcter reglado”, pues la Administracién ha de comprobar si la instalacién
proyectada cumple o no con los requisitos dispuestos en la normativa en vigor; pero cierto
es también que estos procedimientos tienen un elevado componente técnico que remite
a otras disciplinas que confieren a la Administracién un poder de andlisis y valoracién de
los distintos presupuestos de hecho de las normas, que la sitdan claramente en el dmbito
de la discrecionalidad técnica (Barrero Rodriguez, 2010, pp. 18-19). Es por ello que la
Administracién deberd ofrecer siempre una motivacién suficiente de sus decisiones, una
explicacién de las razones por las que, en su caso, se da un “no” a los beneficios que aporta
para el medio ambiente que una determinada instalacién para la produccién de energia
renovable sea autorizada, tal y como senala la Directiva. No debe olvidarse, ademds, que
existen tres intereses implicados en el proceso de apertura de una instalacién: el interés de
quien desea iniciar la actividad (en este caso el promotor de la instalacién), el interés de los
terceros afectados por la actividad y el interés general, representado de forma primordial en las
normas de proteccién de valores medioambientales (Tornos Mas, 2000, p. 73).

Ademds de precisar estos criterios a la hora de tomar decisiones, la Directiva
también se ha preocupado de identificar las barreras u obstdculos administrativos que
retrasan o entorpecen la autorizacién 4gil y exitosa de instalaciones de produccién de energias
renovables, al sefialar en su considerando 50 que:

ha quedado patente que la falta de normas transparentes y de coordinacién entre los
diferentes organismos de autorizacion dificulta el despliegue de las energfas procedentes de
fuentes renovables. Orientando a los solicitantes a lo largo del procedimiento administrativo
de solicitud y concesién de permisos por medio de un punto de contacto administrativo se
pretende reducir la complejidad para los promotores de proyectos y aumentar la eficiencia y
la transparencia.

En efecto, unodelos obsticulosal despliegue de las energias renovables es el niimero de controles
y la complejidad de los procedimientos de autorizacién de las instalaciones productoras. Es
un tema que dista mucho de estar resuelto a pesar de que las Directivas precedentes sobre
energias renovables senalaban que los procedimientos debian ser proporcionados y necesarios.
En particular, en el caso de Espafia, el tema de la racionalizacién de los procedimientos es
especialmente preocupante, dada la multiplicacién de procedimientos autorizatorios para
lograr la produccién de energfa eléctrica a partir de fuentes renovables (Alenza Garcia y Sanz
Rubiales, 2017, p. 469). El problema radica en que las diversas normas de aplicacién (sector
eléctrico, evaluacién de impacto ambiental, autorizacién ambiental integrada, licencias
locales, etc.) establecen los mecanismos de intervencién y control para la salvaguarda del bien
juridico que tienen encomendado, sin preocuparse por establecer férmulas de integracién
entre los procedimientos que eviten solapamientos y reiteraciones innecesarias de trdmites

(2017, p. 469).
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En definitiva, por todo ello, la Directiva afirma con rotundidad en su
considerando 51 que:

los procedimientos administrativos prolongados constituyen un obstdculo administrativo
importante y resultan costosos. La simplificacién de los procedimientos administrativos
de concesién de permisos y la fijacién de plazos claros para las decisiones que hayan de
adoptar las correspondientes autoridades competentes para la emisién de la autorizacion de
la instalacién de generacién de electricidad sobre la base de una solicitud completa debe
incentivar una tramitacién mds eficiente de los procedimientos y, consecuentemente, reducir
los costes administrativos.

En respuesta, la norma europea propone la elaboracién de un manual de procedimientos
que facilite la comprensién de los procedimientos a los promotores de proyectos y a los
ciudadanos que deseen invertir en renovables. En la misma linea, ademds, para fomentar el
uso de las energfas renovables por parte de las microempresas, de las pequenas y medianas
empresas (PYMES) y del ciudadano, obliga al establecimiento de un procedimiento simple
para notificar al érgano competente las conexiones a la red en el caso de los proyectos de
energfas renovables de menor envergadura. Esto incluye los descentralizados, como las
instalaciones de cubiertas fotovoltaicas (Garcfa Garcfa, 2019).

Teniendo en cuenta la realidad apuntada, las debilidades y obstdculos que identifica
la Directiva para la autorizacién de instalaciones, y las soluciones que aporta para favorecer el
despliegue sélido de la energfa renovable, el presente trabajo se ocupa de analizar qué cambios
necesitan incorporar a sus normativas internas los Estados miembros para acomodarse
a las exigencias del Derecho europeo, pues el impacto de las acciones de energia y clima
estd seriamente comprometido por el marco institucional y organizativo en el que han de
ejecutarse, requiriéndose una mayor cooperacion en todos los niveles de gobierno (Galera
Rodrigo, 2017, p. 511).

2. Autorizacién de instalaciones en la Directiva 2018/2001

2.1. Principios y objetivos

El articulo 15 de la Directiva 2018/2001 establece una serie de obligaciones para los Estados
miembros respecto de los procedimientos administrativos, reglamentos y cédigos, de
forma que deberdn velar por que las normas nacionales —relativas a los procedimientos de
autorizacion, certificacién y concesién de licencias que se aplican a las instalaciones y redes
conexas de transporte y distribucién para la produccién de electricidad, calor o frio a partir de
fuentes renovables®— sean proporcionadas y necesarias y que contribuyan al cumplimiento
del principio: “primero, la eficiencia energética”. La definicidn de este principio se encuentra
en el apartado 18 del articulo 2 del Reglamento (UE) 2018/1999 de 11 de diciembre de 2018
sobre la gobernanza de la Unién de la Energia y de la Accién por el Clima, que dispone que:

es el principio por el cual en las decisiones de planificacién, estrategia ¢ inversién en materia
de energfa se deben tener plenamente en cuenta medidas alternativas en materia de eficiencia
energética que sean eficientes en costes y que permitan dotar de mayor eficiencia a la demanda
y el suministro de energfa, en particular mediante ahorros de energfa en el uso final eficientes,
iniciativas para la respuesta de la demanda y una transformacion, transmisién y distribucién
mds eficiente de la energfa, y que permitan alcanzar aun asi los objetivos de dichas decisiones.

6 Asi como al proceso de transformacién de la biomasa en biocarburantes, bioliquidos, combustibles de biomasa u otros

productos energéticos y carburantes liquidos y gascosos renovables de origen no bioldgico.
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Ademds, el desafio climdtico configura importantes retos no solo politicos y propios
de la gobernanza, sino también normativos. Asi, cabe inferir que a los poderes reguladores
les compete la actualizacién de la arquitectura del modelo energético tradicional, entre otras
acciones que resultardn necesarias para cumplir con los objetivos prioritarios en esta materia.
De igual forma, corresponde un papel principal a las Administraciones Publicas y al resto
de entidades del Sector Publico, cuyas actuaciones han de servir de guias ejemplarizantes,
a fin de promover modelos de gestién satisfactorios y buenas pricticas, mds ecoeficientes y
sostenibles (Dopazo Fraguio, 2020a, p. 5).

De este modo, se plasma una voluntad clara por parte del legislador europeo, por
un lado, de que las autorizaciones de instalaciones de energias renovables sean exitosas y que
la actividad administrativa de control no sea un obstdculo para que puedan desarrollarse
nuevas instalaciones. Y, por otro, de que los procedimientos administrativos y la normativa
que los regulen tengan como objetivo principal y bdsico la bisqueda de la eficiencia, tanto en
la produccién como en el consumo de energfa (esto es, reducir las necesidades energéticas),
pues anteponer la eficiencia energética es admitir que la fuente de energfa més barata y limpia
es la energia que no necesita ser producida o utilizada, lo que lleva a elevar los objetivos de
ahorro (Galera Rodrigo, 2017, p. 501).

Teniendo en cuenta los objetivos senialados, los Estados miembros deben adoptar las
medidas adecuadas para garantizar los siguientes extremos:

(1) Que los procedimientos administrativos “se simplifiquen y se aceleren” en el nivel
administrativo adecuado y se fijen plazos previsibles (y razonables) para los procedimientos
de autorizacién, certificacién y concesién de licencias. En este sentido, la simplificacién
administrativa debe consistir en hacer la tramitacién y gestién burocrdtica menos complicada y
mis sencilla, para lo cual puede resultar vélido reducir determinados trdmites o intervenciones
administrativas que gravan de forma innecesaria a los administrados (Martinez Gutiérrez,
2016, p. 11), consistiendo en la reduccién de plazos, omisién de trdmites que de hecho
resulten indtiles, eliminacién de intervenciones reiterativas de érganos distintos, etc. (Tornos
Mas, 2000, p. 66). Ahora bien, la simplificacién no es un valor absoluto, de forma que
puede afectar a trdmites que si tienen una razén de ser, una funcién de proteccién de los
intereses o derechos del interesado o de conformacién del interés general. En estos casos
deberdn ponderarse los bienes en juego: por ejemplo, la eficacia o celeridad frente a la buena
administracién. La simplificacién deberd ser fruto de una decisién proporcionada, en el
sentido de que sea una medida adecuada al fin perseguido y que cause el menor dafo posible
a otros bienes implicados (2000, p. 66), como pudieran ser los medioambientales.

(2) Que las normas relativas a la autorizacién, la certificacién y la concesién de
licencias sean objetivas, transparentes y proporcionadas, no discriminen entre solicitantes y
“tengan plenamente en cuenta las peculiaridades de cada tecnologia de las energfas renovables”
(art. 15.1 Directiva 2018/2001). De este modo, por ejemplo, en el caso de Espania, el Plan
Nacional Integrado de Energia y Clima 2021-2030 (PNIEC)” senala que los procedimientos
administrativos actuales no se encuentran, en general, adaptados y disefiados para contemplar
el despliegue de “instalaciones hibridas” en las que convivan distintas tecnologias de

7 La UE demanda a cada Estado miembro la elaboracién de un PNIEC, de forma tal que los PNIEC presentados por cada
Estado miembro sirven a la Comisién para determinar el grado de cumplimiento conjunto y establecer actuaciones para
corregir posibles desvios. En particular, el PNIEC identifica como objetivos a abordar el despliegue de energfas renovables
en tierra y en el mar, incluyendo proyectos hibridos, el despliegue de la generacién descentralizada (autoconsumo y
comunidades energéticas), la agilizacién y clarificacién de procedimientos administrativos para proyectos renovables y la

minimizacién del impacto sobre el territorio.
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generacién de energia renovable que pongan en valor las oportunidades para la integracién
en el territorio que suponen las nuevas tecnologias o modelos de organizacién (p.12). Por
ello, es necesaria la revisién de los procedimientos administrativos con el objetivo de agilizar
los proyectos y evitar a los promotores cargas innecesarias.

(3) Que las tasas administrativas pagadas por los consumidores, los planificadores,
los arquitectos, los constructores y los instaladores y proveedores de equipos y sistemas sean
transparentes y proporcionales a los costes.

(4) Que se instaure un “procedimiento de notificacién simple”, para los equipos
descentralizados, para la produccién y el almacenamiento de energia procedente de fuentes
renovables.

Todas estas medidas requieren de cambios estructurales tanto en la normativa como
en los procedimientos administrativos nacionales, de forma tal que los Estados miembros
deberdn poner en vigor las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas necesarias
para dar cumplimiento a lo establecido en la Directiva, a mds tardar el 30 de junio de 2021
(art. 36.1 de la Directiva).

2.2. Particularidades del procedimiento

Precisados tanto los principios que han de regir los procedimientos administrativos de
autorizacioén y control de las instalaciones de produccién de energias a partir de fuentes
renovables, asi como los objetivos a alcanzar por parte de los Estados miembros en este
sentido y que serdn trasladados al derecho interno de cada Estado a través de las medidas que
permitan alcanzarlos, la Directiva da un paso mds alld y establece unas reglas de minimos en
relacién con la organizacién y duracién del procedimiento de concesién de permisos.

2.2.1. El procedimiento administrativo unificado

En primer lugar, el procedimiento de concesién de permisos debe englobarlos “todos”, es decir
todo tipo de licencias y autorizaciones, de forma que el promotor que inicie un procedimiento
a estos efectos; y una vez resuelto el mismo, debe poder poner en funcionamiento la instalacion.
Asi lo establece claramente el apartado 1° del articulo 16 de la Directiva al senalar que:

el procedimiento de concesién de permisos deberd englobar los correspondientes permisos
administrativos para construir, repotenciar y poner en servicio instalaciones para la produccién
de energfa a partir de fuentes renovables y los activos necesarios para su conexién a la red. El
procedimiento de concesién de permisos abarcard todos los procedimientos desde el acuse de
recibo de la solicitud hasta la transmisién de la decision final del procedimiento.

En este sentido, puesto que el control sobre la cuestiones energéticas, territoriales y
ambientales (entre otras) se realiza por 6rganos distintos (los competentes en materia de
energia y los competentes en materia territorial y ambiental) es mds que factible que surjan
problemas en la tramitacidn o que esta se dilate en exceso en el tiempo. Por ello, es necesario
esforzarse en la coordinacién y apostar por soluciones de procedimientos que integren, tal
y como sefiala la Directiva 2018/2001, todos los trdmites y controles necesarios para poder
poner en funcionamiento las instalaciones, de forma que se ofrezca un enfoque global que
permita apreciar los beneficios ambientales de las energfas renovables y superar, cuando
sea posible, los obstdculos técnicos de las conexiones a la red o la compatibilidad con el
planeamiento territorial, entre otros. Asi lo establece también el PNIEC al sefalar como
mecanismo necesario de actuacion “la apertura de mesas de didlogo”, en las que se identifiquen
las mejores practicas en los procesos administrativos de dmbito local, autonémico y estatal
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que sean claros, objetivos, efectivos y eficientes y que aporten valor a la hora de garantizar
la proteccién del medio ambiente y el interés pablico y la adaptacién de los proyectos a
la realidad territorial (p.112). Este proceso debe contar ademds con la corresponsabilidad
de todos los actores para garantizar un desarrollo del potencial renovable equitativo en el
conjunto del territorio.

2.2.2. El Punto de contacto Gnico

En la basqueda de proporcionar orientacién a los promotores de las instalaciones de energfas
renovables, con el fin de reducir la complejidad y aumentar la eficiencia y transparencia de
los procedimientos, la Directiva exige el establecimiento de un “punto de contacto tinico” de
forma que no se exija al solicitante contactar con mds de un punto para todo el procedimiento
(art. 16.1). Es decir, que el solicitante pueda ante un mismo 6rgano administrativo entregar
toda la documentacién y relacionarse Gnicamente con ese punto de contacto. Se trata del
“principio de ventanilla Gnica” aplicado a la autorizacién de este tipo de instalaciones,
introducido por primera vez en el entorno europeo en 2006 por la llamada “Directiva
servicios”,® y que supone que todos los procedimientos y trdmites necesarios, en especial
las declaraciones, notificaciones o solicitudes necesarias para la autorizacién por parte de las
autoridades competentes (art. 6), se puedan llevar a través de un tnico canal de comunicacién
(Gamero Casado, 2010, p. 499). De esta forma, para la autorizacién de instalaciones de
produccién de energfa a través de fuentes renovables, se establecerd un punto de contacto
tnico (electrénico) desde el que se puedan realizar todos los trdmites necesarios para solicitar
la meritada autorizacién, asi como para obtener toda la informacidn relativa a los trdmites
(G6mez Puente, 2019, p. 129).

Ello requiere de obligaciones adicionales, pues los Estados deberdn establecer
uno o mds puntos de contacto e identificarlos claramente, y estos orientardn y facilitardn,
a peticién del solicitante, todo el procedimiento de solicitud y concesién de permisos, de
manera transparente, desde la solicitud hasta la toma de decisiones por la administracién
competente; y, ademds, le facilitard toda la informacién necesaria e involucrard, en su caso,
a otras autoridades administrativas. En consecuencia, para que el procedimiento unificado
funcione, serd necesario que los distintos instrumentos del procedimiento administrativo
de las diferentes Administraciones Publicas intervinientes para autorizar la instalacion se
encuentren interconectados entre si, para lo cual deberdn cumplir con las medidas y garantias
de interoperabilidad, seguridad y proteccién de datos (Martinez Gutiérrez, 2016, p. 212).

Adicionalmente, senala la Directiva que “se permitird a los solicitantes presentar
los documentos pertinentes también en forma digital” (art. 16.2). Dos consecuencias
podemos extraer de esta afirmacién. Primero, que el medio preferente para la tramitacién
de las autorizaciones de este tipo de instalaciones es electrénico (forma digital como senala
la Directiva.) Y segundo, que al utilizar el término “también” entendemos que se admite,
ademds del formato digital, el soporte documental en papel para tramitar la autorizacién o
permiso que se solicite. En cualquier caso, la informacién “disponible en linea” deberd indicar
al solicitante el punto de contacto a utilizar para su solicitud, y de contar con varios, cual
es el correspondiente a utilizar (art. 16.3 de la Directiva). De este modo, pese a la salvedad
apuntada del uso en papel, la Directiva apuesta por el uso de medios electrénicos como factor
de simplificacién en la tramitacién de las autorizaciones, pues:

8 Formalmente, la Directiva 2006/123/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2006, relativa a
los servicios en el mercado interior.
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las nuevas tecnologfas de informacién y comunicacién ponen de manifiesto las nuevas
oportunidades que se ofrecen a las Administraciones para mejorar sus relaciones con los
ciudadanos y simplificar procedimientos de actuacién. Los flujos de informacién desde
el ciudadano a la Administracién y desde ésta al ciudadano, asi como todos los circuitos
administrativos internos, pueden mejorarse de forma radical con las nuevas tecnologias. Las
nuevas tecnologfas son factor de simplificacién (Tornos Mas, 2000, p. 40).

2.2.3. Plazos para la tramitacién y resolucién de los procedimientos

Taly como senala el PNIEC, el retraso en la ejecucion de los proyectos supone el encarecimiento
de su promocién (p.112). Existe un riesgo de tramitacién administrativa, ligado a plazos o
tramites que dilatan o generan incertidumbre en la obtencién de permisos sin necesariamente
aportar mejoras o garantias de tipo ambiental, social o de adaptacién al territorio.

A este respecto, la Directiva 2018/2001 senala como imperativo que la obtencién
de todos los permisos a los que ya hemos hecho referencia (recordemos, aquellos necesarios
para construir, repotenciar y poner en servicio instalaciones para la produccién de energia
a partir de fuentes renovables y los activos necesarios para su conexidn a la red) y que se
obtendrdn dentro de un Gnico procedimiento administrativo, no podrén tener una duracién
superior a “dos anos” cuando se trate de “instalaciones de produccién”, incluyendo todos
los procedimientos pertinentes de las administraciones competentes. Unicamente, cuando
lo justifiquen debidamente circunstancias extraordinarias, que la Directiva no define, y
que por tanto deberd precisar cada Estado, ese plazo podrd prorrogarse un ano adicional
como méximo (art. 16.4). Ademds, cuando se trate de instalaciones de potencia menor, lo
que la Directiva cifra en aquellas con una capacidad eléctrica inferior a 150 kW, el plazo
mdximo para tramitar y resolver el procedimiento se reduce a “un ano”. Nuevamente, este
plazo admitird prérroga extraordinaria mdxima de otro afo al concurrir circunstancias
debidamente justificadas (art. 16.5).

Adicionalmente, para favorecer la repotenciacién de centrales de energfas renovables
existentes,” los Estados deberdn garantizar un procedimiento de concesién de permisos
simplificado y rdpido, que no podrd superar el plazo de “un afio” (art. 16.6). Y también en
estos casos, cuando lo justifiquen debidamente circunstancias extraordinarias (en esta ocasién
la Directiva si indica ejemplos de estas circunstancias), tales como por razones imperiosas
de seguridad cuando el proyecto de repotenciacién repercuta de manera sustancial en la red
o la capacidad, el tamafo o el rendimiento iniciales de la instalacién, ese plazo de un ano
podrd prorrogarse por un ano como méximo. Asimismo, aunque en este caso “de forma
potestativa’, los Estados miembros “podrdn” establecer un procedimiento de notificacién
simple de conexiones a la red para los proyectos de repotenciacién. Cuando los Estados
miembros procedan a lo anterior, la repotenciacién se autorizard previa notificacién a la
autoridad competente cuando no se espere un impacto social o medioambiental negativo
significativo. Dicha autoridad decidird en un plazo de seis meses desde la recepcién de dicha
notificacién si esta es suficiente (art. 16.8). Cuando la autoridad competente decida que la
notificacién es suficiente, concederd automdticamente el permiso. Cuando dicha autoridad
decida que la notificacién no es suficiente, serd preciso solicitar un nuevo permiso y serdn
de aplicacién los plazos indicados en el apartado 6 (es decir, un afio prorrogable por otro
mds). Se trata, por tanto, de plazos breves que buscan la agilidad en la tramitacién y aportar

9 Por repotenciacién se entiende la renovacién de las centrales eléctricas que producen energias renovables, incluyendo la
sustitucion total o parcial de las instalaciones o de los sistemas operativos y de los equipos, con el objetivo de reemplazar la
capacidad o mejorar la eficiencia o la capacidad de la instalacién (art. 2.10 Directiva 2018/2001).
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seguridad a los inversores, haciendo atractiva la presentacién de proyectos que, de cumplir
con los requisitos legales, podrdn empezar a producir energia en un lapso razonable que
permita alcanzar los objetivos de transicién energética fijados para 2030.

3. La cuestién ambiental

Debemos partir del hecho de que la integracién de las consideraciones ambientales en las
demds politicas y acciones de la Unién Europea es una obligacién o mandato imperativo
para las instituciones comunitarias, de forma que han de valorar debidamente, y con cardcter
previo, las implicaciones ambientales que puedan tener las medidas a adoptar en el seno de
cualquier otra politica. En otras palabras, nada serd vdlido si no se toman en consideracién
los requisitos y limitaciones que impone la proteccién ambiental, que tiene que recorrer el
resto de las politicas europeas, sea el sector que sea, incluido, obviamente, el sector energético
(Verdd Amorés, 2008, 182-183). Por ello, pese a los plazos sefialados por la Directiva para
la tramitacién y resolucion de los procedimientos autorizatorios, es preciso advertir que estos
se aplicardn sin perjuicio de las obligaciones derivadas del Derecho de la Unién aplicable
en materia de medio ambiente, y podrdn prorrogarse tanto tiempo como duren dichos
procedimientos (art. 16.7, Directiva 2018/2001)."° Asi, aunque la Directiva propugna la
simplificacién administrativa y la celeridad de los procedimientos,

adviértase que en buen niimero de los procedimientos administrativos se da una creciente y
necesaria introduccién de elementos de juicio nuevos que es obligado considerar piénsese,
por ejemplo, [...] la valoracién del impacto ambiental de buen niimero de actuaciones
administrativas. Son determinaciones que necesariamente hay que introducir en los
procedimientos administrativos, que devienen con ello mucho mds complejos (Martin

Retortillo Baquer, 1998, p. 35).

No cabe duda de que el impulso de las renovables produce efectos positivos, pues ayudan
a incrementar la mejora de la calidad ambiental, el ahorro energético, la competitividad
empresarial y la creacién de empleo de calidad, entre otros (Dopazo Fraguio, 2020b,
p. 14). Sin embargo, es preciso senalar que los beneficios ambientales que el cambio
de concepto energético puede implicar para la conservacién del medio ambiente no
estdn exentos de efectos ambientales y sociales sobre el territorio. Por ejemplo, a pesar
de que el impacto que se suele atribuir a la explotacidn edlica es inferior al de otras
fuentes de energia, y suele estar ligada casi exclusivamente a la vida operacional del
sistema productor energético, el cardcter disperso y descentralizado que caracteriza las
instalaciones edlicas les hace adquirir afecciones territoriales de mayor importancia que
las que poseen las energias convencionales (Martinez Sdnchez, 2011, p. 81). Por tanto,
aunque los beneficios ambientales globales de las energfas renovables son indudables, los
problemas surgen por los efectos o impactos que pueden producir sobre el entorno local
e inmediato las grandes instalaciones de generacién de electricidad a partir de fuentes
renovables (Alenza Garcia y Sanz Rubiales, 2017, p. 465).

Siguiendo con el ejemplo anterior, la energia edlica es considerada como la mis
limpia de entre las renovables, pues no deja casi residuos, no precisa combustible, ocupa
relativamente poco suelo y la instalacion y desinstalacién de parques eélicos no resulta, en

10 o . S . S L
A los procedimientos ambientales, la Directiva afiade las acciones y recursos judiciales u otros procedimientos ante
un érgano jurisdiccional, asi como los mecanismos alternativos de resolucién extrajudicial de litigios, incluidos los

procedimientos de reclamacion y las acciones y recursos extrajudiciales.
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principio, compleja (Barrena Medina, 2011, pp. 139-149). Si bien, no cabe incurrir en la
conclusién de que la energfa edlica no tiene repercusiones negativas para el medio ambiente,
pues no dejan de ser instalaciones industriales y como tales, producen ruidos, provocan
el fallecimiento de aves por colisién, tienen residuos derivados de su actividad, limitan la
posibilidad de utilizacién de esos terrenos ocupados para otros fines como la agricultura, la
ganaderfa, y afectan a la calidad paisajistica, etc. (2011, p. 140).

Ademds, dado que la construccién de parques edlicos estd limitada a los
emplazamientos que disponen del recurso edlico preciso, se produce una saturacién de
los enclaves potencialmente idéneos, pues para que este recurso sea aprovechado de forma
rentable se precisa de localizaciones carentes de elementos que obstaculicen el viento, lo
cual sefiala como lugares idéneos para su aprovechamiento muchos entornos con grandes
valores ambientales y paisajisticos. Se trata por tanto de una serie de impactos generados
principalmente en paisajes naturales o rurales, muy frdgiles y susceptibles de sufrir grandes
cambios derivados de estas instalaciones (Martinez Sdnchez, 2011, p. 81). En concreto, los
impactos no sélo se producen en la fase de instalacién y posterior funcionamiento de los
aerogeneradores, sino también en la fase de fabricacién y de obtencién de la materia prima que
los compone. De este modo, los impactos ligados a la obtencién de materias primas coinciden
con los generados en cualquier explotacién minera, y suelen tener una incidencia significativa
sobre el entorno donde se localizan los recursos a explotar (2011, pp. 81-82). Ahora bien,
es en la fase de instalacién y funcionamiento la que mayores conflictos ambientales generan.
Las principales afecciones que sufre el entrono en la instalacién de parques edlicos son (2011,
pp- 82-83):

— Cambios en el paisaje. Pueden provocar fragmentacién, cambio de textura y de colores en el
paisaje, ademds de actuar como efecto pantalla.

— La erosién producida en la cubierta vegetal en la construccién y desmantelamiento del parque
edlico. Es causada tanto por la cimentacién de los aerogeneradores, como con las infraestructuras
asociadas de la red de carreteras, red eléctrica de conexién o edificaciones auxiliares.

— Peligro de colisién de las aves y murciélagos con las palas de los aerogeneradores o de
electrocucion con las lineas eléctricas, pudiendo ocasionar cambios en la dindmica migratoria de
las aves y las tasas de vuelo de éstas en el entorno de los acrogeneradores.

— El ruido emitido por el movimiento mecénico de los acrogeneradores y el roce del viento con las
palas, que puede provocar enfermedades psicoldgicas en los habitantes de poblaciones cercanas y
provocar molestias en el comportamiento de los animales, por ejemplo, durante su reproduccién.
— El esbatimento (sombras que genera la luz solar al proyectarse sobre los aerogeneradores),
que puede generar también afecciones psicoldgicas en las poblaciones cercanas y cambios en la
actividad de los seres vivos, debido sobre todo a la continua variacién de sombras, denominada
“efecto discoteca”.

Muchos de estos impactos pueden ser evitados o reducidos con una correcta seleccién del
emplazamiento u otras medidas preventivas, correctoras y compensatorias. Para ello, deberd
llevarse a cabo, en los casos previstos por la legislacién de evaluacién ambiental de cada
Estado,! la correspondiente Evaluacion de Impacto de Ambiental (EIA)"? que determinard

1 Materia esta que también ha sido desde hace anos impulsada por la normativa europea, en concreto, en la actualidad, por la
Directiva 2014/52/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 16 de abril de 2014, por la que se modifica la Directiva 2011/92/
UE, relativa a la evaluacién de las repercusiones de determinados proyectos publicos y privados sobre el medio ambiente.

12 La EIA se configura en el Derecho europeo como un procedimiento especifico, pero no independiente del procedimiento
sustantivo principal en el que se inserta, de tal modo que el desarrollo del procedimiento de evaluacién ambiental depende
de la incoacién del procedimiento sustantivo, su desenvolvimiento corre, de igual forma, paralelamente a éste y, por tltimo,
su resolucién debe incorporarse a la resolucién del procedimiento principal (Rosa Moreno, 1992, p. 248).
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si procede o no la realizacién del proyecto de instalacién de energfas renovables a los efectos
ambientales; y, en su caso, las condiciones ambientales en las que puede desarrollarse,
las medidas correctoras de los efectos ambientales negativos y, si proceden, las medidas
compensatorias de los citados efectos ambientales negativos. En definitiva, la proteccién
ambiental como fin publico constitucionalmente consagrado impone la existencia de esta
rigurosa actividad autorizatoria por parte de la Administracién, y las energias renovables no
son una excepcioén (Rosa Moreno, 1992, pp. 274-275).

Todo ello guarda relacién con lo que senaldbamos al principio de este apartado
respecto de los plazos mdximos para tramitar y resolver las autorizaciones, de forma que
la tramitacién del componente ambiental de las autorizaciones segin el potencial dafio
ambiental que puedan generar; y la determinacién, en caso de ser necesarias, de las medidas
correctoras, justifica, como bien sefala la Directiva, que los plazos mdximos por ella misma
fijada se puedan extender més en el tiempo por la necesidad de proteger correctamente el
medio ambiente.

4. La notificacién simple para las conexiones a la red

Es necesario sefialar que la capacidad de acceso a la red se ha convertido en un recurso
escaso y posiblemente en una de las principales barreras al desarrollo de nuevas instalaciones
de produccién de energia eléctrica a partir de fuentes renovables. Ello pone en peligro la
consecucién de los objetivos relacionados con el aumento de energias renovables en el
sistema eléctrico, pieza imprescindible para la transicién energética y la descarbonizacién de
la economia.

En efecto, el principal motivo para acometer las especificidades propias de las
instalaciones de generacion es el gran volumen de solicitudes de acceso de este tipo que
se han acumulado en los dltimos afios, hasta el punto de saturar la prictica totalidad de
los nudos de transporte a los que se vierte la energfa producida—y gran parte de la red de
distribucién de mds alta tension— en las zonas donde existe disponibilidad de recurso edlico
o solar. En consecuencia, es prioritario ordenar y dar un horizonte de factibilidad al elevado
ndamero de proyectos propuestos, méxime en el marco de un esfuerzo europeo sin precedentes
para alcanzar unos ambiciosos objetivos de penetracién de energias renovables. En el mismo
sentido, como indica el PINEC en Espana:

el proceso de transicién energética requiere una adecuada planificacién de la red de transporte
de electricidad que permita la integracién masiva de nueva generacién renovable al ritmo
necesario para alcanzar los objetivos en el medio y largo plazo, garantizando la operacién
segura del sistema eléctrico al minimo coste para los consumidores. Por ello, el adecuado
disefio y planificacién de la misma desempefa un papel esencial en la integracién de una
mayor cantidad de generacién eléctrica de cardcter intermitente, permitiendo la conexién de
mds generacion (p.182).

A este respecto, el articulo 17 de la Directiva prevé que se establezca un procedimiento de
notificacién simple para las conexiones a la red (potestativamente respecto de los proyectos
de repotenciacién, como ya precisamos), mediante el cual las instalaciones o las unidades
de produccién agregada de los autoconsumidores de energfas renovables y los proyectos
de demostracién, con una capacidad eléctrica de 10,8 kW o inferior, o equivalente para
conexiones distintas de trifdsico, se conecten a la red de distribucién previa notificacién al
gestor de la red. Recibida la notificacidn, el gestor de la red podrd, en un plazo limitado (un
mes) a partir de la notificacién, rechazar la conexién solicitada o proponer otro punto de
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conexion a la red por “motivos justificados” de seguridad o de incompatibilidad técnica de
los componentes del sistema. En caso de que el gestor de la red adopte una decisién positiva,
o no adopte una decisién en el plazo de un mes a partir de la notificacién, la instalacién o
unidad de produccién agregada podrd conectarse. Adicionalmente, los Estados miembros
podrdn permitir un procedimiento de notificacién simple para las instalaciones o unidades
de produccién agregadas con una capacidad eléctrica superior a 10,8 kW y hasta 50 kW,
en la medida en que se mantengan la estabilidad, fiabilidad y seguridad de la red, lo que,
en definitiva, dependerd de la capacidad de esta para asumir las conexiones. Por tanto, no
se trata de eximir de los correspondientes permisos de acceso y conexién a la red eléctrica a
las instalaciones de produccién de energfa renovable, sino de optar por agilizar el proceso y
permitir la conexién donde sea técnicamente factible sin excesivas cargas burocrdticas.

5. Valoracién final. La simplificacién procedimental como pieza indispensable de la
transformacién del modelo energético

“El ano 2021 marcard el inicio de una nueva y esencial etapa en la politica energética de la
Unién Europea, encaminada a convertirla en el lider mundial de las energfas renovables” (Rosa
Moreno, 2018, p. 9). El problema al que hay que hacer frente ahora es la identificacién de las
necesarias reformas de los actuales marcos normativos nacionales sobre energfas renovables
para afrontar los retos que plantea la aludida etapa de la politica energética de la Unién.

En este trabajo hemos procurado abordar el estudio desde una perspectiva concreta,
esta es, las reformas necesarias para afrontar el futuro marco regulatorio de las autorizaciones
de las instalaciones de produccién de energia a partir de fuentes renovables. Ciertamente,
la Directiva 2018/2001 sienta las bases de la necesidad de muchos cambios respecto de
esta cuestidn, partiendo de una premisa clara, que las normas nacionales relativas a estos
procedimientos autorizatorios sean proporcionadas y necesarias y sirvan al principio de la
eficiencia energética. Resulta claro que la transicion energética hacia un modelo sostenible
como el que se pretende debe ser impulsada por los poderes publicos en todas sus esferas, pero
también es mds claro ain que dependerd de los ciudadanos en general y de los productores
de energfa en particular, que esta finalmente se adopte. En efecto, dichos productores de
energia deben encontrar una apuesta atractiva en las energias renovables, y en este sentido,
la transformacién no puede producirse si, a nivel administrativo, se pretenden aplicar los
mismos mecanismos de control que a las fuentes de energia convencionales o tradicionales.
Por ello, la Directiva sefiala con rotundidad que las normas relativas a la autorizacién y
concesién de licencias tengan plenamente en cuenta las peculiaridades de cada tecnologia de
las energfas renovables.

En este sentido, por ejemplo, del mismo modo que los impactos al medio ambiente
que resultan de la produccién de energfa a partir de fuentes renovables no son los mismos
(aunque no son inexistentes, como se ha podido comprobar) —al contrario, contribuyen
al logro de los objetivos en materia de medio ambiente y cambio climdtico— los criterios o
procesos para su autorizacién no pueden ser los mismos que con las instalaciones de energia
no renovable. A ello hay que sumar que el cambio de modelo energético presenta de por si
numerosas complicaciones de tipo técnico o econémico, por ejemplo, las dificultades que
entrafia que los puntos de conexién a la red puedan asumir el despliegue de estas energias
en masa. Por ello, la actividad administrativa de policia, destinada a controlar el correcto
cumplimiento de la legalidad por parte de los promotores de proyectos de estas instalaciones,
no puede ser un obstdculo al progreso de la energia limpia. Evidentemente, el control ha
de existir y los requisitos de indole administrativa en sentido estricto, medioambientales,
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territoriales y técnicos han de ser verificados por cada Administracién competente, pero debe
hacerse de la forma menos onerosa posible.

Consciente de todo ello, la Unién Europea, a través de esta Directiva encomienda
a los Estados la tarea de simplificar los procedimientos autorizatorios mediante normas
transparentes y de coordinacién entre los diferentes organismos que participan en la toma de
decisiones. Esta simplificacién no constituye en ningtin caso la eliminacién, como decimos,
del control, sino meramente su racionalizacidon y su correcta sistematizacion en un dnico
procedimiento; de forma tal que el solicitante se dirija a un Gnico punto de contacto con
la Administracién y pueda poner en marcha todo un complejo pero eficaz procedimiento
que aglutine todas las autorizaciones, permisos y licencias necesarios para que al terminar el
mismo, y si se cumplen los requisitos, se pueda poner en marcha la instalacién. Ello requiere
un nivel de integracién administrativa sumamente eficiente, en el que cada Administracidn,
en el dmbito de sus competencias, bien por materias (medio ambiente, energia, ordenacién
del territorio u otras) o bien por dmbito territorial (administracion estatal, autondmica o
local), puedan ¢jercer su labor en el proceso de decision a través de una red interconectada,
apoydndose en los procedimientos y registros electrénicos, para brindar en un lapso de tiempo
razonable (los procesos administrativos prolongados constituyen un obstdculo administrativo
importante y resultan costosos) la respuesta necesaria para que el avance hacia las renovables
se produzca con éxito. Todo ello deberd ser alcanzado en una fecha préxima, esta es, antes del
30 de junio de 2021, y aunque los Estados miembros ya estin en marcha, se presenta un reto
juridico que marcard el progreso y la economia de los préximos afios.
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Resumen

El reconocimiento de los derechos de la Naturaleza ha suscitado todo tipo de reacciones en
el mundo juridico, sea a favor o en contra de estos, lo que es esperable con una innovacién
de tal magnitud, que afecta a la raiz antropocéntrica con la cual se crea y funciona el
derecho. Mds alld de las propuestas tedricas que se revisan a modo de marco conceptual
en el presente estudio, nos proponemos analizar los derechos de la Naturaleza como una
préctica judicial, en donde nos encontramos con una constante confusién que se desprende
de la aparente relacién entre el derecho ambiental y los derechos de la Naturaleza, lo que
causa la pérdida de la esencia o vocacién de estos tltimos, que son de matriz biocéntrica
y ecocéntrica. Para demostrar esta afirmacion, se realizd el estudio del caso denominado
Manglar Mataje Cayapas resuelto por la Corte Constitucional del Ecuador, tomando
en cuenta las siguientes variables: relevancia del caso, sujeto de proteccién, el todo de la
Naturaleza y el bien juridico protegido del derecho ambiental, elementos que son tratados
de forma univoca y no diferencial por los jueces para decidir los casos de los derechos de
la Naturaleza, lo que permite sostener que a los tomadores de la decisién judicial no les es
posible salir de la matriz basada en el ser humano, la propiedad y el ambiente. Finalmente,
en su conjunto el articulo busca despejar las confusiones y contribuye con criterios para que
estos casos se decidan desde y para la Naturaleza.

Palabras clave
Derechos de la Naturaleza, antropocentrismo, biocentrismo, ecocentrismo, derechos
ambientales, juez constitucional.

Abstract

The recognition of the Nature's rights has stirred up all kinds of reactions in the legal world,
whether it be for or against them, which is expected with such an innovative concept, which
affects the anthropocentric root with which the law is created and functions. Beyond the
theoretical proposals that are reviewed as the conceptual framework of this study, we intend
to analyze the rights of nature as a judicial practice, where we find a constant confusion
that follows from the apparent relationship between environmental law and the rights of
nature, which cause the loss of the essence or vocation of the latter, which are biocentric
and ecocentric. To demonstrate this assertion, the study of the case called Manglar Mataje
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Cayapas resolved by the Constitutional Court of Ecuador was carried out, taking into
account the following variables: relevance of the case, subject of protection, the whole of
nature and the legal asset protected from environmental law, elements that are univocally
and non-differentially stated by the judges who decide the cases of the rights of nature, which
upholds the argument that it is not possible for the makers of the judicial decision to leave
the matrix based on the human being , the property and the environment. Finally, as a whole,
the article seeks to clear up the confusion and contribute with criteria so that these cases are
decided from and for nature.

Key words
Nature Rights, Anthropocentrism, Biocentrism, Ecocentrism, Environmental Rights,
Constitutional Judge.

1. Introduccién

El reconocimiento de la Naturaleza como sujeto de derechos en la Carta Magna ecuatoriana
aun no estd libre de criticas. Inicialmente, en el escenario politico se hicieron ataques y
ridiculizaciones con exageraciones sobre el tema; lo propio ocurrié en la esfera juridica,
se calculaba lo improbable de sus contenidos y de los mecanismos de proteccidn, usando
sofismas y preguntas falaces que buscaban demostrar lo imposible: j;acaso una planta serd
capaz de plantear una demanda?; ;podrd el manglar o la selva caber en un tribunal?; ;serd
posible que la cucaracha blanca se defienda de su inevitable extincién? Cuestionamientos
estos que por varios afos desde la expedicién de la Constitucién mantuvieron a la Naturaleza
en un espacio utdpico e irrealizable, esperando que llegue un caso o juicio para solicitar su
tutela. Sin embargo, como ocurre con todos los nuevos derechos, es probable que generen
antagonismo y conflicto, a menos que se ignoren por completo.

Existen filésofos, politicos y juristas que creen posible que los derechos de la
Naturaleza sean protegibles, porque el concepto de desarrollo sostenible que trafa la promesa
de superar la crisis ambiental, se ha visto envuelto en un pantano de confusién y desacuerdos
que requiere volver a conceptualizar los sistemas de gobierno humano, que descosifiquen a la
Naturaleza, asumiendo los paradigmas biocéntricos y ecocéntricos, que cuestionen al sistema
hegemonico, a los “otros”, y los valores del todo, sus métodos, sus andlisis, que por inveterada
costumbre estdn arraigados hasta en el inconsciente de las personas (Sagot, 2020).

La perspectiva de que los humanos son uno mds de los componentes de un sistema
natural amplio, que regenta cémo funciona la Tierra en su conjunto (y, en tltima instancia,
el universo mismo) (Cullinan, 2019), torna al Derecho Ambiental en insuficiente para la
tutela de la Naturaleza como sujeto con derechos propios y auténomos, que no depende del
ser humano, como proclaman todos los derechos hasta ahora reconocidos.

En el caso de Ecuador, sorprende que en 12 afios de vigencia de la Constitucién
y reconocimiento de esos derechos, no se haya creado jurisprudencia suficiente sobre la
Naturaleza como sujeto de derechos, razén por la que en este articulo se procura evidenciar
las diferencias entre el derecho humano a un ambiente sano (enfoque antropocéntrico) y
los derechos de la Naturaleza (enfoque biocéntrico y ecocéntrico), y como trasciende esta
distincién en los litigios en los cuales la Naturaleza es parte procesal. Para ello, se analiza
la sentencia No. 166-15-SEP-CC dictada en el caso No. 507-12-EP, denominado Manglar
Cayapas Mataje en contra de la Camaronera Marmeza para efectos del presente estudio, a
cuyos argumentos jurisprudenciales se confrontardn con el marco tedrico propuesto, para
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clarificar las diferencias entre derechos de la Naturaleza y el derecho humano a vivir en un
ambiente sano.

A criterio de los investigadores, este caso tiene particular relevancia porque logré
una decisum favorable para los derechos de la Naturaleza. No obstante, el razonamiento
de la Corte Constitucional, incurrié en el yerro de abordar los derechos de la Naturaleza
desde las estructuras e instituciones propias del conservacionismo antropocéntrico del
Derecho Ambiental.

2. Ladiferencia entre los bienes juridicos ambientales y los derechos de la Naturaleza
Frente a la existencia de la crisis ambiental, en un contexto de desarrollo que trajo consigo
una deuda ecoldgica inconmensurable (Leff, 2002, p. 35), hacia la década de 1970 surgié
la necesidad de transformar el orden legal e institucional para dotar de proteccién juridica
al ambiente a través del Derecho Ambiental, que se distingue de otras ramas del Derecho,
particularmente del Derecho Civil, en cuanto a sus principios rectores y el objeto juridico
que regula.

Mientras el Derecho Civil tutela juridicamente los elementos base del ambiente, de
forma singularizada, y en medida que tengan un titular propietario, el Derecho Ambiental
se encamina a proteger los bienes que desempenan una funcién ambiental respecto de los
otros con los que interactdan (Gonzdlez, 2003, pp. 14 - 15); mientras el Derecho Civil
es eminentemente reparador, el Derecho Ambiental es eminentemente preventivo y
excepcionalmente reparador.

No obstante, el Derecho Ambiental emerge marcado por la herencia antropocéntrica
que concibe al ambiente como un objeto que se puede fragmentar en componentes, que bien
pueden insertarse a los procesos de produccién como “recursos” apropiables, y al ser humano
como “un ser superior y dominador de todo lo que es natural, siendo que el ambiente es
reducido a un simple reservorio de recursos, antes de convertirse en un depésito de residuos”
(Morato y Franca, 2019, p. 98).°

Frente a la ineficacia del Derecho Ambiental para detener el deterioro ambiental, y
la habilidad del conocimiento humano y la tecnologia para producir mds, pero también para
contaminar mds, aparecen los enfoques biocéntrico y ecocéntrico.

El biocentrismo, que deja de ver al hombre como el tnico duefio de la Naturaleza
para otorgarles a ambos el mismo respeto, teniendo presente que si no se conserva la
Naturaleza no podrd preservarse el ser humano; y, [...] el ecocentrismo, desde el cual el
hombre no es duefio de la Naturaleza sino que por el contrario, es él quien hace parte de la
misma por la larga cadena evolutiva, lo que consecuentemente lleva a que se reconozca que
la Naturaleza es en si misma un sujeto de derechos que tiene que ser protegido y ejercidos
por medio de representante legal para materializar este reconocimiento. (Rodriguez y Vargas-
Chdvez, 2019, p. 240).

El biocentrismo aboga por la proteccién de los elementos y recursos naturales en
tanto sus funciones ambientales garantizan la continuidad de la trama de la vida en cualquiera
de sus manifestaciones, como atributo del planeta, mientras que, el ecocentrismo da cuenta del
valor intrinseco de los procesos ecoldégicos dindmicos, los ecosistemas y de sus componentes
por igual, que configuran el equilibrio ecolégico planetario y que en conjunto forman una
“universalidad”.

3 El dia 13 de abril de 2021, el Gobierno de Japén anuncié que ha decidido empezar a descargar al océano grandes
cantidades de agua radiactiva que ha estado almacenada en la planta nuclear de Fukushima (LA Times, 2021).
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3. Delimitando el escenario del conflicto juridico: la Naturaleza en los tribunales

En Ecuador, el pacto social renovado por el pueblo en el afio 2008, incorpord a sus valores y
metas constitucionales la decisién de construir una “nueva forma de convivencia ciudadana,
en diversidad y armonia con la Naturaleza, para alcanzar el buen vivir, el sumak kawsay”
(Constitucién del Ecuador, 2008). Es asi que el pueblo, a través del poder constituyente,
amalgamo los derechos ambientales que ya existian desde tiempo atrds, con los emergentes
derechos de la Naturaleza, dentro de un régimen de desarrollo que se modela sobre el
extractivismo y el bienestar general.

A pesar de la regulacién de los sistemas de proteccién a los derechos humanos
ambientales y los derechos de la Naturaleza, la contaminacidn, el cambio climdtico, la pérdida
de bosques, las especies en peligro de extincién, entre tantas otras, siguen siendo noticia en
los periédicos del dia domingo, porque la expedicién de una regla no cambia la realidad zpso
Jacto. Solo cuando se tiene la oportunidad de realizar aquellos “viajes a lo salvaje”, a los que
hace alusién Cormac Cullinan (2019), se perciben los problemas de la Naturaleza que nos
dejan desconcertados por unos minutos, pero dejamos que la vida y el caos contintden.

En el campo de la justicia, y del litigio en particular, la cuestién constante es: ;Qué
es lo que busca una persona cuando decide someterse a un juicio? Para unos, la respuesta es
utilitarista y dirdn que lo que buscan es ganar el proceso, sin importar los medios que se usen
para lograrlo, mientras que, otros, los mds idealistas, buscardn seguramente, con un tinte
axioldgico: la justicia.

Sin embargo, en los casos en los que se ventilan derechos de otro sujeto que ademds
es no-humano, o cuando la pretension sobre la cual se basa el objeto de la controversia es la
reivindicacién del derecho a vivir en un ambiente sano, el actor del proceso pretende defender
intereses que comparte con una colectividad difusa sobre el correcto funcionamiento de los
sistemas ambientales (Martin Mateo, 1998).

En Ecuador, es posible instaurar procesos judiciales tanto para exigir la tutela
efectiva de los derechos ambientales, como de los derechos de la Naturaleza, estos tltimos a
partir de la subjetivacion de la Naturaleza en la Constitucién expedida en el afio 2008, en
cuyo articulo 10 se sefiala que: “[...] La Naturaleza serd sujeto de aquellos derechos que le
reconozca la Constitucién”, mientras que la judicializacién de los derechos ambientales tiene
una data anterior.

Si bien el denominador comtn de los juicios por derechos humanos ambientales y
los instaurados para exigir los derechos de la Naturaleza es la concurrencia del ambiente al
proceso —el cual sin duda debe protegerse —, el cardcter de bienes colectivos o de derechos
sui generis dificulta su exigibilidad y la tutela judicial efectiva, en tanto el sistema judicial no
estd disenado para tutelar abstractamente el cumplimiento de las reglas, sino para sancionar
el quebrantamiento del orden juridico formal, o, en un dmbito mds principialista, el orden
social establecido.

En un proceso judicial que verse sobre derechos de la Naturaleza, el juzgador estd
obligado a abandonar la racionalidad econémica instrumental en la que se ha fundado el
modelo civilizatorio de la modernidad, por la racionalidad ambiental (Leff, 2000, p. 16), para
finalmente conceder la razén a una de las partes procesales.

La legislacién ecuatoriana, prevé diferentes vias para tutelar los derechos de
la Naturaleza, los derechos ambientales humanos, los dafios ambientales y los dafios
patrimoniales derivados de la presencia de un dano ambiental, pero en todas estas, el juzgador
estd llamado a identificar y determinar de forma clara y precisa el objeto de la controversia,
a efecto de encausar el litigio hacia su resolucién, y de evitar incurrir en alguno de los vicios
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de las resoluciones judiciales.* Sin embargo, lo que pareceria ser un ejercicio légico sencillo
para el juzgador, se envuelve de complejidad cuando la /izis pende atada a cuestiones técnicas
especializadas e incluso a autorizaciones o licencias administrativas y a la posicién ontolégica
que ha de asumir el juzgador.

4. Exigibilidad de los derechos de la Naturaleza sin depender de los ambientales

En cuanto alosaspectos de proteccién juridica de los derechos de la Naturaleza especificamente,
la interrogante que surge es: ;Con qué criterios enfrenta un juez un proceso en el que la
Naturaleza es sujeto y parte procesal al mismo tiempo?

El espacio utépico al que han sido sometidos los derechos de la Naturaleza, desde
una perspectiva pesimista de la doctrina juridica constitucional, propone la idea de que si bien
pueden ser aspiraciones deseables para implementar un cambio de paradigma, en realidad se
trata de prerrogativas o derechos irrealizables, pues al parecer, no superan las condiciones del
racionalismo platénico y kantiano basado en la raz6n humana bajo la visién antropocéntrica:
sin ser humano no hay razén, dignidad, ni derechos que reconocer o respetar.

En el marco del Derecho Ambiental, autores como Mario Pefia Chacdén y Ricardo
Crespo, abogan por la tutela del ambiente a través del fortalecimiento de las instituciones
propias de esta disciplina, o de la ecologizacién del Derecho Ambiental. Crespo, sefiala que es
el Derecho Ambiental el que se ha disefiado para hacer respetar los limites biofisicos de los
ecosistemas, sobre todo como Derecho Ambiental Administrativo, el cual es un Derecho
ecologizado porinfluencia del reconocimiento de derechosala Naturaleza (2019, pp. 136-137).

Lo expuesto por el autor estd irradiado por el contenido de los instrumentos
internacionales que ponen en vigencia principios ambientales que se quedan en el soff law
y por el discurso ambiental promovido por la Organizacién de las Naciones Unidas, que
supone que la aplicacién y el robustecimiento de las leyes y la adopcién de medidas en materia
ambiental posibilita la proteccién de los derechos humanos y las libertades fundamentales.

Esta linea tedrica, tiene la valia de reconocer implicitamente la inefectividad del
Derecho Ambiental para lograr el objetivo de solventar la degradacién ambiental, pero
su propuesta apunta a la reconstitucién del derecho positivo ambiental a partir de su
tecnificacién y raigambre cientifico, mds sistémico en cuanto a la estructuracidn institucional
de la gestién ambiental y mds democrdtico y participativo (Pena Chacén, 2016, pp. 13-20),
en direccién hacia el robustecimiento del conservacionismo, dejando de lado que este se
fundamenta en una interpretacién antropocéntrica de la Naturaleza (Bender, 2003, p. 72)
y que los instrumentos de gestién ambiental fueron la respuesta que emergié del propio
modelo econdémico extractivista, para alivianar la resistencia social por efectos de la crisis
ambiental, a la vez que mantener el sttu quo.

Quienes abogan por los derechos de la Naturaleza, consideran que al haberla
reconocido como un sujeto se trastoca los presupuestos tedricos antropocentristas, (Narvdez
y Narvdez, 2012, p. 176) y parten de los valores intrinsecos e inherentes al ecosistema, a los
procesos ecoldgicos o vitales -como les denomina la Constitucién ecuatoriana- y al equilibrio
ecoldgico, que son “independientes de los valores otorgados por los seres humanos” (Gudynas,
2016, p.47) (Ferry, 1992, 32); y consideran que para que un ente sea reconocido como titular
de derechos legales, debe tener un valor y una dignidad reconocidos por la Ley como derecho
propio, ademds de cumplir tres criterios: a) que la cosa pueda interponer acciones legales en
nombre propio; b) que la cosa misma sea afectada del dafio que se le cause; y, ¢) que cualquier

Los vicios de las resoluciones judiciales, a saber, son: Infrapetita, dejar de resolver pretensiones requeridas; extrapetita,

resolver cuestiones distintas a las pretendidas; ultrapetita, resolver més alld de lo que se pretendi.
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compensacion judicial que se produzca sea en beneficio de la cosa misma, cuyo aporte fue una
de las primeras entradas juridicas al reconocimiento de los derechos de la Naturaleza (Stone,
2009, pp.151-153).

De lo expuesto, se deriva que existen temas de orden filoséfico y tedrico que se
transfieren a los procesos judiciales que versan sobre derechos de la naturaleza, porque el
juzgador ha de visualizar el conflicto cuestionando el imperio de una racionalidad cosificadora
y objetivadora, la mercantilizacién de la naturaleza y la economizacién del mundo (Leff,
2000, pp. 170-173).

4.1. Variables a considerar por el juzgador

Las consideraciones de orden tedrico y juridico, desarraigadas del enfoque antropocéntrico
de tutela ambiental que se han expuesto, generan distancias y complicaciones entre el
reconocimiento de los derechos de la Naturaleza y su ejercicio; la ausencia de contenidos
sobre qué significan estos derechos; la vaguedad semdntica de reconocerla como “sujeto de
proteccién’; y, la dependencia al sendero antropocéntrico, son los limites epistémicos mds
fuertes a los que tienen que enfrentarse estos derechos y los juzgadores. Los investigadores
sugieren a los operadores de justicia considerar las siguientes variables en la argumentacién
de sus sentencias.

4.1.1. Primera variable: el “todo”

Desde una postura filoséfica naturista, que juridicamente encontré en los derechos de la
Naturaleza una institucionalidad que quiebra la visién antropocéntrica de la tutela del
ambiente, se pretende erigir un modelo de proteccién basado en la comprensién del ser
humano como parte constitutiva de un “todo”, que se compone de elementos de igual
valia para la existencia del equilibrio ecoldgico, que estdn regulados por leyes naturales que
trascienden a aquellas de orden juridico carentes de racionalidad ambiental. Al respecto, Sagot
(2020) senala que, si bien los derechos humanos ambientales son vitales para un disfrute de
la dignidad que como colectivo tenemos, el velar por ese bienestar, implica una situacién
utilitarista que conlleva a maximizar a los humanos como el centro de atencidn, y no tan solo
como una parte de un gran ecosistema.

En la misma linea, De Sousa Santos afirma que “la concepcién de la Naturaleza
como parte integral de la sociedad, y no como algo separado de ella, implicarfa una profunda
transformacién de las relaciones sociales y politicas. Entrafiarfa una refundacién del Estado
moderno. Eso fue justamente lo que intentaron hacer las constituciones de Ecuador de
2008 y de Bolivia de 2009” (2014, p. 56). Esta seria la primera variable a considerar por los
operadores de justicia en los casos en los que se ventilen los derechos de la Naturaleza, pero
no la tnica.

4.1.2. Segunda variable: la comprensién de la razé6n humana no es la inica
racionalidad posible

El saber ambiental y la racionalidad ambiental que envuelve a los derechos de la Naturaleza,
no se configuran en un sentido comun fundado en el reconocimiento ideolégico de lo
consabido, sino en la construccién de sentidos colectivos e identidades compartidas que
constituyen significaciones culturales diversas en la perspectiva de pensar lo que atin no es. La
complejidad ambiental configura una globalidad alternativa, como un mosaico de diferencias,
como confluencia y convivencia de mundos de vida en permanente proceso de hibridacién y
diferenciacién (Leff, 2000, p. 50).
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En este sentido, si se asume que no se puede entender nada por fuera de la
Naturaleza, y que el ser humano es una parte y no el centro de todo, la razén humana no seria
un elemento que permitiese elegir qué seres son protegibles o cudles no, sino que la tnica
forma sustentable de coexistencia serfa tutelar el equilibrio ecolégico en su conjunto, lo que
propone el reconocimiento de derechos y limites a los potenciales excesos realizados contra
la Naturaleza, que también trae efectos favorables a los seres humanos como parte de ella,
aunque ese no sea su contenido esencial.

4.1.3. Tercera variable: los casos peculiares

Mds alld de las caracteristicas de los casos fdciles o dificiles, los jueces se enfrentan a atender
casos peculiares, en los que la victima de agresiones es “La Naturaleza”, que ademds, es quien
plantea un problema juridico y requiere una respuesta; por tanto, las instituciones juridicas
generadas por el Derecho que resultarfan usuales para atender estos casos peculiares, se
desvanecen frente a la vista del juez y el auditorio, quienes ahora desprovistos de los principios
pro-hommine o pro libertis, y la tan recurrente dignidad humana, més alld de la obnubilacién
que trae el impacto de atender un caso sobre la vida, sobre su importancia para la existencia
de la humanidad y de todo su entorno, da la sensacién de que las dimensiones juridicas
formalistas, positivistas o post-positivistas, se resisten a salir del estrecho estrado de la sala
de juzgamiento y las reglas contenidas en extensos cédigos, que a lo largo del tiempo han
sometido al ser humano juridicamente hasta el minimo detalle, mds no a la Naturaleza y el
principio pro-natura, lo que no permite que el juzgador visibilice la dimensién e importancia
de la proteccién de sus derechos.

¢A qué fuentes recurre un juez que piensa que todo el Derecho se reduce a la
Ley? Ahora la Ley estd subordinada a la norma supraordenada, que también es Ley, la cual
incorpora a otras fuentes del Derecho y obliga a un ejercicio hermenéutico que incluye al
bloque de constitucionalidad.

Como médximo ejercicio de transformacién en el Derecho, algunos jueces
arriesgados habrian de recurrir a la dignidad del ser humano como un ejercicio de aplicacién
de principios, pero actualmente estdn constrefiidos a construir una respuesta epistémica que
cambie el paradigma juridico; lo otro es aferrarse a la Ley y negar el pedido.

Ortros jueces, los positivistas mds audaces, hardn uso de la discrecionalidad y realizardn
una hibridacién entre el positivismo y la aplicacién andloga de los derechos mds cercanos a
los de la Naturaleza, como son los derechos ambientales. Esto, connota la dependencia del
sendero; es decir, a una institucionalidad y racionalidad arraigadas a las instituciones juridicas
que se conocen y que bloquean la posibilidad de asumir alternativas.

En cuanto a la prictica judicial, en Ecuador, los derechos de la Naturaleza tienen
un reconocimiento constitucional. Sin embargo, usar la técnica de la analogfa entre el
Derecho Ambiental y los derechos de la Naturaleza, provoca una superposicién de cardcter
antropocéntrico que somete a los derechos de la Naturaleza al angosto espacio juridico del
positivismo formalista de los derechos ambientales. Es una confusién que resta vida propia a
los derechos de la Naturaleza, afectando su esencia y proteccidn.

La concurrencia de categorias y criterios técnicos que revisten a los derechos
ambientales, en los casos en los que el objeto de la controversia son los derechos de la
Naturaleza, es una versién positivista que vacia de contenidos sustanciales a estos tltimos. Si
bien los derechos constitucionales requieren para su proteccién de un ejercicio hermenéutico
de textura abierta para dotarlos de significados interpretativos, el formalismo migra a
espacios mds comodos, que conllevan el rechazo a la proteccién de los principios del debido
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proceso o la libertad, ejercicios que son insuficientes si no se consideran en el contexto. El
constitucionalismo, considerado como teorfa, como ideologia, y como método, posibilita ese
procedimiento.

4.1.4. Cuarta variable: El bien juridico protegido

Ahora bien, los derechos de la Naturaleza requieren de un ejercicio epistémico, ontoldgico
y axiolégico correspondientes con el equilibrio ecoldgico, la comunidad global, y la
resiliencia vinculada a la autocomposicién de la recreacién de la vida en la Naturaleza. En
ese sentido, cabe identificar criterios distintivos para discernir cudndo un juez actiia desde
el enfoque antropocéntrico o desde una visién biocéntrica o ecocéntrica, como se explica
en la siguiente tabla:

Categoria Derechos de la Naturaleza Derecho a vivir en un ambiente sano
Parte procesal La Naturaleza como sujeto Ser humano
Bien juridico Ecosistemas y procesos ecoldgicos (vitales), Ambiente sin riesgos, limpio, saludable
tutelado como un todo y sostenible
Objetivo Equilibrio ecolégico Calidad de vida
Cuestiones Integralidad de la vida, equilibrio ecoldgico y Libertad, igualdad, debido proceso y
conexas resiliencia seguridad juridica
Enfoque Biocéntrico - Ecocéntrico Antropocéntrico
. . Tutela del patrimonio natural del ser
Garantia Tutela del sujeto Naturaleza P
humano

Figura 1. Diferencias entre los Derechos de la Naturaleza y los Derechos ambientales humanos.
Elaboracién propia.

No se ha de dejar por fuera que, tratdndose de la tutela de los derechos de la Naturaleza, el
juez debe considerar su valor de uso, esto es: a) la propuesta generacional de la existencia de
los elementos y de la incertidumbre sobre las capacidades de supervivencia de las generaciones
futuras, si no cuentan con los elementos naturales que se extinguen en el presente
(Sdnchez, 2019, p. 106); b) los valores hedénicos incuantificables que se conectan con la
biocultura (Cristeche y Penna, 2008, pp. 26-28); c) los valores bioconexos que devienen
de la interaccién del ambiente con derechos humanos como la salud, la vida y la integridad
(Corte Constitucional de Colombia, 2016); y, d) los valores ecoldgicos expresados por la
diversidad de especies y elementos abidticos que cumplen un rol especifico en la mantencién
del equilibrio ecolégico (Gudynas, 2016, pp. 44-53). De estas perspectivas valorativas, las
tres primeras atienden a un enfoque biocéntrico y solo la dltima a un enfoque ecocéntrico,
como lo expone Ferry:

[...] el antiguo “contrato social” de los pensadores politicos debe ceder su lugar a un “contrato
natural” en el cual el universo entero se volveria sujeto de derecho: ya no es al hombre
considerado como centro del mundo al que hay que proteger en primer término de si mismo,
sino al cosmos como tal al que hay que defender de los hombres. El ecosistema -la bidsfera-
aparece entonces investido de un valor intrinseco, por cierto, muy superior al de esa especie,
a fin de cuentas, mds bien dafiina, que es la especie humana (1992, p. 32).
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A continuacién, se presenta el andlisis de la hipotética dependencia de los derechos
de la Naturaleza a los derechos ambientales, asi como el reto de sacarles del espacio utépico al
que han sido sometidos y reconocer las buenas practicas judiciales en el desarrollo auténomo
de los derechos de la Naturaleza.

5. Estudio de caso de los derechos de la Naturaleza en Ecuador

Los derechos de la Naturaleza son asumidos en el Ecuador a partir de la existencia de conflictos
que ponen en evidencia la contraposicion de intereses de los actores sociales con capacidad de
incidencia politica, frente al derecho colectivo a vivir en un ambiente libre de contaminacion,
para redefinir la relacién entre el ser humano y la Naturaleza como una nueva forma de
convivencia ciudadana, en diversidad y armonia con la Naturaleza, para alcanzar el buen vivir
o sumak kawsay, desde la perspectiva de la sostenibilidad (Preimbulo de la Constitucién de la
Republica del Ecuador del ano 2008).

5.1. El caso del Manglar Cayapas Mataje contra la empresa Marmeza
El ecosistema donde se asienta la Reserva ecolégica Cayapas — Mataje ha sido afectado
por las operaciones de la empresa camaronera Marmeza, generando graves vulneraciones
a los derechos de la Naturaleza, segin lo refiere en su demanda el Director Provincial
del Ministerio del Ambiente de Esmeraldas. Esta afirmacién, parte de la comprensién de
ecosistemas como sistemas vivos del planeta que incorporan la energfa del sol, recogen y
reciclan los elementos nutritivos y organizan cadenas alimenticias que pueden manifestarse
en una multiplicidad de formas.

Como se verd en el siguiente anilisis, la visién que guia al juzgador es que la tutela
de derechos se circunscribe a la zona geogréfica ecoldgica protegida, reduciendo el andlisis a
los criterios técnicos derivados del Derecho Ambiental, desnaturalizando asi los contenidos
esenciales y alcances de los derechos de la Naturaleza.

5.2. Hechos del caso

En el afio 2010, la Direccién Provincial del Ministerio del Ambiente de Esmeraldas emiti6
un acto administrativo por el cual disponia el desalojo de la actividad acuicola desarrollada
por la compafifa Marmeza S.A., del espacio en el que la actividad acuicola de la empresa se
superponia con la Reserva Ecolégica Mataje Cayapas (REMACA), porque existian evidencias
de que la empresa habia extendido el espacio de ocupacién de su actividad acuicola més alld
del drea concesionada y dentro de la reserva.

Marmeza S.A., propuso una accién de proteccidn contra la Direccién Provincial
del Ministerio del Ambiente de Esmeraldas, senalando que se le habia vulnerado el derecho
de propiedad, al ordenar el desalojo del inmueble sobre el cual tiene derecho a acceder.
La empresa indicé que, el 11 de agosto de 1993 y 10 de febrero de 1994, pagé al Estado
ecuatoriano por el derecho al uso y ocupacién de las playas y bahias de la Armada del Ecuador,
Capitania del Puerto de San Lorenzo y que estaba habilitada a realizar actividades productivas
en este territorio, ocupando 26.45 hectdreas de un total de 36.61 hectéreas, razén por la exige
la tutela de sus derechos a la seguridad juridica y la propiedad privada, considerando que
la instalacién y operacién de la camaronera empezd con anterioridad a la expedicién de la
declaratoria de la Reserva Ecolégica Mataje Cayapas (REMACA), reconocida en el Decreto
Ejecutivo No. 052, del ano 2002, y mucho antes del reconocimiento constitucional de los
derechos de la Naturaleza en el ano 2008.
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Al respecto, el juez de primer nivel acepta la accién de proteccién considerando que
las actividades de la empresa fueron autorizadas por el Estado antes de la declaratoria de la
reserva ecoldgica y en un sentido similar se pronuncia la Sala de la Corte Provincial de Justicia
de Esmeraldas, la cual se decanta por rechazar la apelacion a la sentencia de la accién de
proteccién No. 281-2011, porque considera que el acto administrativo violenta los derechos
de propiedad y del trabajo de Marmeza, sin dedicar ni un solo razonamiento al andlisis del
impacto de las actividades antrépicas en los manglares que se encuentran protegidos por la
declaratoria de la reserva ecolégica y que han sido reconocidos como un ecosistema frigil
en el articulo 406 de la Constitucién de la Republica, con lo que excluy6 la afectacién a los
derechos de la Naturaleza.

Finalmente, el Ministerio del Ambiente presentd una accién extraordinaria de
proteccién, aduciendo que la Corte Provincial de Esmeraldas incurrié en una afectacién al
derecho al debido proceso en cuanto a la garantia de la motivacién, porque el argumento de
la resolucién judicial no ha considerado todos los derechos que han concurrido en el conflicto
y deja de pronunciarse sobre las razones por las que el juzgador opté por preponderar los
derechos a la propiedad y seguridad juridica de Marmeza sobre los derechos de la Naturaleza.

Con estos elementos, el 20 de mayo de 2015, la Corte Constitucional del Ecuador
conocié el caso y revisé el derecho a la motivacidn de la sentencia accionada y la interrelacién
que tiene este derecho con los derechos de la Naturaleza.

5.3. Elderecho ala motivacién en las decisiones judiciales que tratan sobre los derechos
de la Naturaleza

En la sentencia de accidén extraordinaria de proteccién No. 166-15-SEP-CC, la Corte
Constitucional verificé el objeto y finalidad de la garantia jurisdiccional extraordinaria de
proteccidn, y decidié resolver el siguiente problema juridico: ;La sentencia dictada por la Sala
Unica de la Corte Provincial de Esmeraldas, vulnera o no, el derecho al debido proceso en
la garantia de la motivacién de las resoluciones de los poderes publicos? Para ello, procedié a
identificar el contenido del derecho a la defensa y a la motivacién reconocidos en el articulo
76 de la Constitucién, indicando que las personas tienen derecho a varias garantias procesales
bésicas dentro de las cuales consta la obligacién de las autoridades publicas de emitir
resoluciones motivadas; es decir, que las decisiones judiciales cuenten con certeza juridica,
principalmente para quienes son los directamente afectados por las decisiones de los poderes
judiciales, en tanto este derecho exige que las decisiones estén debidamente justificadas.

El derecho a la motivacién no es una mera declaracién de normas o principios en
una sentencia, sino que exige que en sus partes: expositiva, considerativa y resolutiva, deba
visualizarse el resultado de la aplicacion del derecho en relacién a los hechos, de la légica y
argumentacion juridica.

En el caso, la Corte Constitucional de Ecuador refiere que desarrollé un test de
motivacién para verificar si una sentencia vulnera o no este derecho, y cita a la sentencia
No. 227-12-SEP-CC, estableciendo como pardmetro de andlisis la razonabilidad, la légica,
y la comprensibilidad. Aun cuando no es parte de este articulo cuestionar la validez del zesz,
este presentd varias falencias y simplificaciones realizadas por el érgano constitucional, como
el hecho de que la razonabilidad se vuelve un requisito formal que verifica si un fallo es
vélido cuando se dicta con base en normas constitucionales y legales. Es 16gico cuando las
conclusiones se desprenden de las premisas, y la compresibilidad se basa en las exigencias del
uso de un lenguaje comiin que esté al alcance de la comunidad en general. Ciertamente, son
pardmetros muy amplios que afectan a la seguridad del andlisis.
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A partir de estos elementos, la Corte encontré que la falta de conocimiento de
los derechos de la Naturaleza por parte de los jueces causaba una afectacién al principio de
motivacidn, al respecto, en la parte pertinente la Corte sefialé que:

[...] los derechos de la Naturaleza constituyen una de las innovaciones mds interesantes y
relevantes de la constitucién actual, pues se aleja de la concepcién tradicional “Naturaleza-
objeto que considera a la Naturaleza como propiedad y enfoca su proteccién exclusivamente
a través del derecho a gozar de un ambiente sano, para dar paso a una nocién que reconoce
los derechos propios a favor de la Naturaleza. La novedad consiste entonces en un cambio
de paradigma sobre la base del cual, la Naturaleza en tanto ser vivo, es considerada un sujeto
titular de derechos (Corte Constitucional, 2015, p.9)

Este argumento distingue la diferencia entre el derecho a vivir en un ambiente sano
(antropocéntrico) y los derechos de la Naturaleza (biocéntricos o ecocéntricos, segin la
convergencia o no de derechos humanos bioconexos); sin embargo, a renglén seguido,
fusiona al sujeto-objeto en una sola categoria, cuando argumenta que:

En ese sentido, es importante resaltar que la Constitucién de la Republica consagra una doble
dimensionalidad sobre la Naturaleza y el ambiente en general, a concebirla no solo bajo el
tradicional paradigma de objeto de derecho, sino también como sujeto, independiente y con
derechos especificos propios (Corte Constitucional, 2015, p.10)

Luego, el 6rgano constitucional realizé un extenso argumento de como deben comprenderse
los derechos de la Naturaleza o Pachamama, en el contexto de la Constitucién, en una
dimensién de los valores reconocidos en el predmbulo y el contenido propio del articulo 72
de la Constitucién, que sefiala que “la Naturaleza tiene derecho a la restauracién”, adoptando
las medidas adecuadas para mitigar las consecuencias nocivas. De ahi que las obligaciones
del Estado sean garantizar el efectivo goce de estos derechos, constituyendo a los jueces en
quienes deben velar por su proteccion.

Asi la cuestidn, en virtud de la cual la Naturaleza y el ambiente confluyen en
una zona gris, la Corte Constitucional observé que la sentencia de la Corte Provincial de
Esmeraldas se enfocd en un primer momento en los derechos a la propiedad y el trabajo que
generaba Marmeza, desplazando asi el contenido de los derechos de la Naturaleza.

La Corte Constitucional hace dos sefialamientos al respecto:

“[...] la ausencia de andlisis, e incluso de enunciacién, respecto a los derechos que la Carta
Magna consagra a favor de la naturaleza, dentro de un proceso que involucra esencialmente
la proteccién y conservacién de una reserva ecoldgica, revela una absoluta negacién del
reconocimiento de esta zona como drea protegida y de forma simultinea, una negacién del
reconocimiento del derecho de las personas a vivir en un ambiente sano y ecolégicamente
equilibrado” (Corte Constitucional, 2015, p.14).

“[...] al tratarse de una reserva ecoldgica, el lugar donde se encuentra ubicada la camaronera
MARMEZA, representa un drea natural patrimonio del Estado, cuya administracién
corresponde al Ministerio del Ambiente” (Corte Constitucional, 2015, p.15)

De lo expuesto se desprende que la Corte decidié hacer énfasis en una categoria ambiental

y reduccionista de la proteccién de derechos de la Naturaleza, sometiendo a los actores a
la voluntad del poder estatal y a limites ambientales devenidos de los mecanismos de
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conservacién, como son el sistema nacional de dreas protegidas y las zonas declaradas como
reserva ecoldgica, con lo cual, la proteccién de los derechos de la Naturaleza quedé limitada a
este espacio declarado bajo el imperio del Estado, ya que la potestad de determinar una zona
ambiental protegida es competencia de la Autoridad Ambiental Nacional.

En cuanto al derecho a la motivacién se evidencia otra contradiccién. La Corte
Constitucional considerd que no hay relacién entre las premisas y las conclusiones, lo que le
permitié afirmar que la decisién no se encontraba debidamente motivada en el pardmetro de
la 16gica. Sin embargo, sostuvo que la decision es didfana y que cumplié con el pardmetro de
compresibilidad, lo que en realidad sorprende, porque si no es légica resulta imposible que el
texto sea comprensible, lo que deja ain mds dudas que certezas.

Siendo fiel con su préctica de devolucién de casos, para que las instancias judiciales
inferiores elaboren nuevas sentencias, la Corte Constitucional dispuso a la Sala de la Corte
Provincial de Esmeraldas que realice un nuevo fallo a partir de estos confusos pardmetros de
la motivacién, los derechos ambientales y los derechos de la Naturaleza. A la presente fecha,
la sentencia dispuesta ain no ha sido expedida.

5.4. Andlisis de los argumentos desarrollados de los derechos de la Naturaleza y los
ambientales

Si bien, la Corte Constitucional aceptd la accién interpuesta por el Ministerio del Ambiente,
y en razén de sus argumentos resolvié declarar la vulneracién del derecho constitucional al
debido proceso, especificamente a la motivacién, por la omisién en la que incurrié la Corte
Provincial al no abordar los derechos de la Naturaleza en su fallo, no es menos cierto que el
razonamiento de los operadores de justicia constitucional se limit$ a recurrir a instituciones
juridicas existentes en el ordenamiento juridico nacional en el marco del preservacionismo
propio del Derecho Ambiental, que no apuntalan a nutrir el contenido esencial de los derechos
de la Naturaleza, cuyos fundamentos ya han quedado expuestos, y no son los mismos sobre
los que se erige “el derecho a vivir en un ambiente sano”.

Mds alld del resultado positivo del caso en favor de la Naturaleza, a modo de una
falacia de peticién de principio, es clara la vision antropocéntrica que reviste la decision de los
jueces constitucionales, en tanto su argumentacién se ancla a criterios técnicos derivados del
conservacionismo del Derecho Ambiental, que tienden a la exclusién de espacios geogréficos
determinados de aquellos habilitados para que el ser humano ejerza actividades econémicas,
cuyo efecto es supeditar la vigencia de los derechos de la Naturaleza a la existencia o no de
un 4rea protegida.

A partir de aqui se pueden identificar normas constitucionales que regulan los temas
de la Naturaleza desde dos perspectivas: i) las que la reconocen como sujeto de derechos
(perspectiva biocéntrica o ecocéntrica); y, ii) como derechos de las personas y colectividades,
constituyéndose en objetivo y limite para la actividad estatal (perspectiva antropocéntrica, de
derechos humanos o ambientalistas).

Como se indica, la Corte desarrolla elementos que favorecen a la Naturaleza como
sujeto de derechos auténomos, de la misma forma que desarrolla argumentos que plantean
una dependencia de la Naturaleza con el derecho humano y constitucional al ambiente sano,
de lo que se colige un gran desgaste retérico que inicié con sendos pdrrafos que declararon
la revolucién del Derecho, propios de un cambio de paradigma, con la euforia de los nuevos
Derechos, y terminé con la resignacién que confirma el status guo del Derecho Ambiental
por sobre los derechos de la Naturaleza, al declarar que nada ha cambiado; una vuelta
argumentativa engafiosa que define que la propiedad del Manglar pasa de las manos privadas
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de Marmeza a manos del Estado, dando como resultado que el derecho de propiedad sea el
que mds se garantizo.

Del andlisis del caso, cuyo punto final favorecié a la Naturaleza, se desprende que
la Corte no fundamentd la sentencia en la efectiva vigencia de tales derechos, ni nutrié su
contenido, por lo que resulta necesario librar a los derechos de la Naturaleza de la sombra del
derecho de la propiedad, del trabajo y de las categorias devenidas del Derecho Ambiental. Estd
claro que, los entramados juridicos tradicionales, positivistas y formalistas de una sentencia
no le hacen justicia a la voluntad del constituyente, que es la voluntad del pueblo. Genera la
impresién de que cualquier cambio en el Derecho tiende a diluirse por tradicién y ausencia
de contenidos, como ha ocurrido en el presente caso.

6. Conclusiones

La Naturaleza como sujeto, tiene derechos auténomos que no dependen de la dignidad
que proclaman los derechos humanos, por lo que resulté indispensable tratar en el
presente articulo las semejanzas y diferencias entre los derechos humanos ambientales
y derechos de la Naturaleza, con el objeto de evitar superposiciones que anulan su
contenido y eficacia.

El reconocimiento constitucional de los derechos de la Naturaleza en Ecuador
ocurrié en el afio 2008. Esto no fue producto de un avance del Derecho Ambiental, todo lo
contrario, respondié al evidente fracaso de esta rama del Derecho para detener y contrarrestar
la crisis ambiental, por lo que el constituyente ecuatoriano decidi6 abordar la relacién del ser
humano como parte de la Naturaleza, irradiada por la cosmovisién de los pueblos indigenas,
a fin de legitimar un medio politico y juridico que le reconozca como un sujeto de derechos
y evitar los abusos que esta sufre por parte del Estado, las empresas, y los seres humanos. No
obstante, se examina que el pensamiento no hegémonico occidental también propone otros
fundamentos que atnan por la subjetivacién de la Naturaleza, los cuales estdn a disposicién
de los operadores de justicia para la construccién de argumentos que se constituyen en
estdndares jurisprudenciales.

Se trata de un sujeto juridico nuevo, que permite cambiar el enfoque de
dominacién que ha tenido el ser humano sobre la Naturaleza, la cual ha sido tratada como
una cosa, propiedad, un bien dependiente del ser humano o una utopia constitucional,
pasando a ser un sujeto vivo del cual dependen la vida y el equilibrio ecolégico, por lo que
merecen ser protegidos.

Desde un punto de vista externo al Derecho, a la Naturaleza como sujeto de derechos
se le ha ridiculizado y se ha intentado desconfigurar el propésito de su existencia; mientras
que, desde un punto de vista interno del Derecho, se le ha desconocido su autonomia como
sujeto de derechos, se le ha tratado como una cosa u objeto de propiedad y se la ha analizado
como una parte del Derecho Ambiental dependiente del ser humano o del Estado, aspecto en
el que hace énfasis el presente articulo.

La Corte Constitucional del Ecuador, luego de 12 afios de la vigencia de la
Constitucién ecuatoriana (2008), por ende, del reconocimiento de la Naturaleza como sujeto
de derechos, ha seleccionado varios casos sobre estos derechos, sin que hasta el momento
en el que se ha escrito este articulo se haya desarrollado ningtin precedente jurisprudencial
obligatorio, por lo que ha resultado complejo elegir casos para este estudio, siendo la tnica
accién que cuenta con un pronunciamiento del Alto Tribunal el caso Marmeza, planteado
como una accién extraordinaria de proteccién, garantia disenada para la proteccién de
derechos ante casos en los cuales los jueces vulneran derechos constitucionales de las partes
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sometidas a un juicio y decisién. Mds alld de esto, el caso permite analizar las consideraciones
que han realizado los jueces sobre los derechos de la Naturaleza.

En ese sentido, el articulo aporta a identificar las diferencias entre el derecho
humano y constitucional a un ambiente sano y los derechos de la Naturaleza, incluyendo los
fundamentos de estos tltimos. Del andlisis realizado del caso Marmeza, en el cual se pretende
la tutela de los Manglares Mataje Cayapas, se han cuestionado los argumentos de los jueces
de primera y segunda instancia, asi como los de la Corte Constitucional, concluyendo que
en los juzgadores no solo existe un anclaje a la visién antropocéntrica de tales derechos,
sino que se los ha reducido a la estrechez del insuficiente Derecho Ambiental y de derechos
como la propiedad y la seguridad juridica. Si bien, de un lado se reconocen los esfuerzos
argumentativos de la Corte que proclaman el cambio de paradigma en el reconocimiento de
la Naturaleza como sujeto de derechos; de otro lado, es evidente que se ha dado un paso atrds
al plantear la dependencia implicita de los derechos de la Naturaleza con la propiedad y las
instituciones ortodoxas del Derecho Ambiental.

Como bien senala George Orwell en Rebelion en la granja, toda revolucién termina
en el mismo lugar donde empieza, pues en el pasaje en el que los animales declaran: “dos patas
no, cuatro patas si” (2004, p. 116), rechazando a los humanos, es sorprendente cuando el
cerdo Napoledn, lider de la rebelién, se adiestra para caminar en dos patas, reunirse y hacer
negocios con los humanos, toda la distincién en la que se basaba la rebelién en la granja se
habria disuelto como sal en el agua, del mismo modo como ocurre en esta sentencia con
los derechos de la Naturaleza que iniciaron con la declaracién del cambio de paradigma de
los derechos biocéntricos nacidos en la Pacha Mama distintos al ser humano, afirmacién
que podria ser falaz, ya que se someterfa los derechos de la Naturaleza a la dependencia y
dominio de los derechos ambientales y de la propiedad, procurando reducir su dmbito de
proteccién a una minima expresién como son los limites de la zona ecolédgica bajo el derecho
de “propiedad” del Estado, como cualquier otro objeto y no como sujeto de derechos.

Finalmente, el presente estudio es critico, pero no por ello es pesimista, sino que,
a partir de las falencias argumentativas y confusién de los derechos de la Naturaleza con
los derechos ambientales y constitucionales eminentemente humanos, se propone una
separacién epistémica en favor de los primeros y una forma de cambiar el tratamiento de
estos casos con el fin de fortalecer el proceso argumentativo la Naturaleza como un sujeto
que defiende sus derechos.
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LA VIOLENCIA CONTRA LAS MUJERES EN ECUADOR 4 SEIs AKOS DE Los ODS
The Violence Against Women in Ecuador after Six Years of the SDGs
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Resumen

La erradicacién de la violencia contra las mujeres y su empoderamiento es una prioridad de
la Agenda 2030 y los Objetivos de Desarrollo Sostenible. A seis afios de este compromiso
internacional, Ecuador mantiene una deuda pendiente con las mujeres y las ninas. A nivel
internacional el Estado ha resaltado avances normativos en temas de género; sin embargo,
datos recientes dejan ver que las mujeres sufren a diario diversos tipos de violencia que las
coloca en una situacién de permanente riesgo, tanto en los espacios publicos como privados.
Este articulo busca analizar ;cudl es la situacién de violencia contra las mujeres en Ecuador a
seis afios de los ODS? Para responder a esta interrogante se emplea una metodologia basada
en el andlisis de estadisticas e informacién de la sociedad civil ecuatoriana bajo los estdndares
de derechos humanos y la categoria género.

Palabras clave
Mujeres, violencia, femicidio, Agenda 2030, ODS 5.

Abstract

The eradication of violence against women and their empowerment are priorities for the 2030
Agenda and its Sustainable Development Goals. After six years of this global commitment,
Ecuador has an outstanding debt with women and girls. At the international level, the
Ecuadorian State has highlighted legal advances in gender issues. However, recent data show
that women suffer various types of violence daily, which places them at permanent risk in
public and private spaces. This article seeks to analyze the situation of violence against women
in Ecuador six years after the SDGs. To do so, the article proposes a methodology based on
the analysis of statistics and information from Ecuadorian civil society under the human
rights standards and the gender category.

Keywords
Women, Violence, Femicide, 2030 Agenda, SDG 5.

1. Introduccién
El afio 2020 fue importante en el tema de erradicacién de la violencia contra las mujeres
porque se celebraron veinticinco afos de la aprobacién de la Declaracién y Plataforma de
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Accién de Beijing® y los cinco primeros afos de la adopcién de la Agenda 2030 para el
Desarrollo (en adelante Agenda 2030) y sus Objetivos de Desarrollo Sostenible (en adelante
ODS). La Agenda 2030 fue adoptada en septiembre 2015 por 193 Estados miembros de la
Organizacién de las Naciones Unidas (en adelante ONU). Se compone de 17 objetivos con
169 metas que surgen como “‘un modelo para una prosperidad compartida en un mundo
sostenible: un mundo en el que todas las personas puedan llevar una vida productiva, vibrante
y pacifica en un planeta sano” (Guterres, 2019, p. 2). Para lograr este fin, la Agenda 2030
se ha construido sobre cinco pilares esenciales: planeta, paz, prosperidad, participacién y
personas (UN System Staff College, p. 1). Este tltimo pilar estd estrechamente vinculado con
el ODS 5 que aborda la situacién de las mujeres en el mundo y coloca a la dignidad de los
seres humanos como base para el desarrollo, promoviendo un enfoque basado en derechos
humanos en el que prime el principio universal de “no dejar a nadie atrds” (Naciones Unidas,
2020, p.23).

Como resultado de estos acuerdos internacionales, los estados miembros de la
ONU, incluido Ecuador, se propusieron eliminar la violencia contra las mujeres en sus
diversas formas y garantizar el ejercicio efectivo de sus derechos. Este compromiso quedé
plasmado en el ODS 5 que busca la “igualdad entre los géneros y empoderar a todas
las mujeres y nifias” (Naciones Unidas, 2020, p.10). Para ello, Ecuador ha adoptado una
serie de normas y planes encaminados a combatir la violencia de género entre los que
se destacan: el Decreto 371 que declara politica publica la adopcién de la Agenda 2030
para el Desarrollo (2018), la Ley Orgédnica Integral para Prevenir y Erradicar la Violencia
contra las Mujeres (2018), la Ley Orgdnica Electoral y de Organizaciones Politicas (2016),
el Plan Nacional de Desarrollo 2017-2021 “Toda Una Vida” y el Plan Nacional para la
Erradicacién de la Violencia de Género hacia la Ninez, Adolescencia y Mujeres 2007-2017,
que actualmente no se encuentra vigente.

Estos esfuerzos han resultado insuficientes para enfrentar el problema estructural
de la violencia contra las mujeres en el Ecuador. A seis afios de los ODS, la realidad
ecuatoriana deja ver que el pais se encuentra lejos de erradicar la desigualdad de géneros
entendida como la “dindmica de la dominacién/sumisién” entre hombres y mujeres®
(MacKinnon, 1983, p. 635) que se fundamenta en “hechos biolégicos (diferencia
genital) que son proyectados en desigualdades sociales” (Salgado, 2009, p. 166). Ecuador
tampoco ha logrado eliminar la violencia contra las mujeres pues el uso de la fuerza
fisica, psicoldégica y sexual se ejerce de manera constante contra ellas. Segin la segunda
Encuesta Nacional sobre Relaciones Familiares y Violencia de Género contra las Mujeres
realizada en 2019 por el Instituto Nacional de Estadisticas y Censos (en adelante INEC),
65 de cada 100 mujeres han sido victimas de algin tipo de violencia de género a lo largo
de su vida INEC, 2019, p. 7).

Al haber transcurrido seis anos de la Agenda 2030 y sus ODS cabe cuestionarse
si el Estado ecuatoriano ha adoptado medidas necesarias para cumplir con este
compromiso internacional. A través de la presentacién de estadisticas disponibles
en el pais, este articulo busca describir cudl es la situacién actual de las mujeres en
Ecuador y contrastarla con tres metas del ODS 5. Aunque este objetivo se compone
de seis metas, Ginicamente se examinan tres de ellas por estar directamente relacionadas
con la erradicacién de la discriminacién y violencia contra las mujeres, asi como con la

2 La Declaracién y Plataforma de Accién de Beijing es una iniciativa aprobada en 1995 por 189 estados miembros de las
Naciones Unidas con el afin de promover la igualdad de género y el empoderamiento de las mujeres en el mundo.

® Traduccién personal.
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promocién de su participacién plena y efectiva en los espacios de liderazgo (metas 5.1,
5.2°y 5.5%.

Este articulo busca responder la siguiente pregunta de investigacién: scudl es la
situacién de violencia contra las mujeres en Ecuador a seis afios de los ODS? Para ello, se ha
utilizado una metodologia basada en el andlisis de estadisticas e informacién de la sociedad
civil ecuatoriana a la luz de los derechos humanos y la categoria género. Esta metodologia
aborda los derechos humanos y la categoria género como construcciones sociales que
pueden entenderse de la mano con instrumentos nacionales e internacionales tales como la
Convencidén Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer
Convencién de Belém Do Pard, la Convencidn sobre la Eliminacién de todas las Formas de
Discriminacién contra la Mujer y la Constitucién. Ademds, se toman en cuenta estdndares
fijados por organismos internacionales de derechos humanos como la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (en adelante Corte IDH) y el Comité para la Eliminacién de la
Discriminacién contra la Mujer (en adelante CEDAW) como gufas para evaluar la situacién
de violencia que enfrentan las mujeres y nifas en el pais.

Para responder la pregunta de investigacién, el articulo se ha dividido en tres
secciones. Primero, se citan estadisticas sobre la violencia fisica, psicoldgica y sexual contra las
mujeres incluyendo un apartado donde se discuten estos datos con base en la teorfa feminista
del derecho. El objeto de esta reflexion es contrastar la realidad de las mujeres en Ecuador con
los compromisos internacionales asumidos por el pais, destacando la brecha que existe entre
las normas y la realidad cotidiana de las mujeres. Segundo, se analiza la figura del femicidio y
su incremento como una de las formas mds severas de violencia contra las mujeres. En estas
dos secciones se evidencia por qué Ecuador estd lejos de cumplir las metas 5.1 y 5.2 del ODS
5. Finalmente, se aborda la violencia politica contra las mujeres para demostrar que Ecuador
también estd incumpliendo la meta 5.5 del ODS 5.

2. Violencia fisica, psicolégica y sexual
LaAgenda 2030y los objetivos de desarrollo sostenible, en especial el ODS 5 exigen alos estados
garantizar a sus sociedades una vida libre de todo tipo de violencia, incluida la erradicacién de
la violencia contra las mujeres que ha sido definida tanto en los instrumentos regionales como
universales de derechos humanos. A nivel universal, la Recomendacién General No. 19 del
Comité para la Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer delimita la violencia contra
las mujeres como “una forma de discriminacién que inhibe gravemente la capacidad de la
mujer de gozar de derechos y libertades en pie de igualdad con el hombre” (1992, pdrr.1). Por
tanto, el concepto de violencia se entiende incorporado en la definicién de discriminacién
contra la mujer contenida en el articulo 1 de la Convencién sobre la Eliminacién de todas
las Formas de Discriminacién contra la Mujer. A criterio de CEDAW “la violencia contra la
mujer puede contravenir disposiciones concretas de [esta] Convencién, independientemente
de que en ellas se mencione expresamente a la violencia 0 no” (1992, pérr. 6).

En el 4mbito regional, la Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y
Erradicar la Violencia contra la Mujer Convencidn de Belém Do Pard,” ha definido la violencia

4 “Poner fin a todas las formas de discriminacién contra todas las mujeres y las nifas en todo el mundo” (Asamblea General,

2017, p.10).
> “Eliminar todas las formas de violencia contra todas las mujeres y las nifias en los dmbitos publico y privado [...]”
(Asamblea General, 2017, p.10).

6 “Asegurar la participacién plena y efectiva de las mujeres y la igualdad de oportunidades de liderazgo a todos los niveles
decisorios en la vida politica, econémica y publica” (Asamblea General, 2017, p.10).

7 Ratificada por el Ecuador en marzo de 2004.

ITuris Dictio N°27 [ Junio, 2021 / pp. 85-97. e-ISSN 2528-7834. DOI: http://dx.doi.org/10.18272/iu.v27i27.2104 87

DOSSIER



JonaNNA VILLEGAS PEREZ

contra las mujeres como “cualquier accién o conducta, basada en su género, que cause
muerte, dafio o sufrimiento fisico, sexual o psicolégico a la mujer, tanto en el dmbito publico
como en el privado” (1990, articulo 1). Empleando un lenguaje similar, la Constitucién del
Ecuador reconoce y garantiza el derecho de las mujeres y nifias a “una vida libre de violencia
en el dmbito publico y privado” (2008, articulo 66 literal b).

Ecuador es Estado parte de ambas convenciones. Aunque han transcurrido cuarenta
afios desde la ratificacién de la Convencién sobre la Eliminacién de todas las Formas de
Discriminacién contra la Mujer, diecisiete afios desde la ratificacién de la Convencidn de
Belém Do Pard y trece afos desde la adopcion de la Constitucién vigente, la realidad que
enfrentan las mujeres y nifias en el pais sugiere que el Estado no ha enfocado sus esfuerzos
en asegurar el cumplimiento de estos estindares. De hecho, las estadisticas recopiladas por
el INEC y que se expondrdn a continuacién, indican que Ecuador estd lejos de alcanzar las

metas 5.1y 5.2 del ODS 5.

2.1 Estadisticas

La segunda Encuesta Nacional sobre Relaciones Familiares y Violencia de Género contra las
Mujeres realizada por el INEC en 2019 arrojé que en Ecuador la prevalencia de violencia
contra las mujeres a lo largo de sus vidas es de 64.9% (2019, p. 6). De ellas el 56.9% ha
experimentado violencia psicoldgica, el 35.4% violencia fisica, y el 32.7% violencia sexual
(INEC, 2019, p.7). Esta realidad se agrava cuando las mujeres pertenecen a grupos en
situacién de vulnerabilidad como las afrodescendientes o indigenas. Por ejemplo, las mujeres
afrodescendientes fueron las mds violentadas con un 71.8% de prevalencia a lo largo de sus
vidas, y un 40.8% en el 2019 (INEC, 2019, p.7).

En esta segunda encuesta, el INEC desagregé las estadisticas sobre la violencia
contra las mujeres por provincia, y las dividi6 en prevalencia a lo largo de su vida y prevalencia
en 2019. Los datos obtenidos reflejan que Azuay es la provincia con mayor violencia contra
las mujeres en ambas categorfas y Bolivar la menos afectada. En la siguiente tabla se detallan
los valores por cada provincia:

Provincia A lo largo de la vida (%) 2019 (%)
Azuay 79.2 46.2
Morona Santiago 78.9 46.1
Napo 77.7 29.6
Cafar 74.9 34.5
Imbabura 73.6 33.1
Pastaza 73.3 34.1
Zamora Chinchipe 72.0 35.2
Pichincha 71.6 37.8
Tungurahua 70.5 31.3
El Oro 70.2 31.5
Santo Domingo de los Tsichilas 68.3 37.1
Esmeraldas 68.2 32.7
Loja 67.0 29.8
Sucumbios 66.3 31.5
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Cotopaxi 64.3 25.8
Guayas 63.1 32.9
Carchi 61.9 28.2
Orellana 56.5 23.3

Galdpagos 55.7 21.8

Santa Elena 53.5 20.6
Chimborazo 51.9 16.4

Los Rios 50.3 19.5
Manabi 49.7 21.5
Bolivar 48.4 16.2

Fuente: INEC, 2019, p. 7.

El antecedente de la encuesta de 2019 es la primera Encuesta Nacional de Relaciones
Familiares y Violencia de Género contra las Mujeres llevada a cabo por el INEC en 2011.
En ella, se concluyé que el 60.6% de las mujeres era victima de violencia de género (INEC,
2011, p. 8). De ellas el 53.9% experimentaron violencia psicolégica, el 38% violencia fisica, y
el 25.7% violencia sexual (INEC, 2011, p. 10). El mayor porcentaje de afectacién se present6
en las mujeres indigenas con 67.8%, seguido por las mujeres afrodescendientes con 66.7%
(INEC, 2011, p.14). Ademds, en ese entonces la provincia con mayor prevalencia de violencia
contra las mujeres fue Morona Santiago con 72.6% y la de menor afectacién fue Santa Elena
con 47.1% (INEC, 2011, p. 12).

2.2 Discusién de las estadisticas

Las cifras descritas en el punto anterior contrastan con la promesa del Estado ecuatoriano
en su Examen Nacional Voluntario 2020, en el cual ofrecié a Naciones Unidas que para el
2030 Ecuador seria una “sociedad heterogénea que respeta las diferencias y erradicard las
desigualdades entre los géneros” (Secretaria Técnica Planifica Ecuador, 2020, p. 62). En ese
documento se reportaron como avances en el desempefio del ODS 5 “la reduccién de la brecha
de género en el acceso educativo, asi como la reduccién de la brecha salarial entre hombres y
mujeres” (Secretaria Técnica Planifica Ecuador, 2020, p. 62). Sin embargo, no se detallaron
adelantos en el combate a la violencia fisica, psicoldgica y sexual, ni a la discriminacién contra
las mujeres. Al contrario, el Estado acepté que en Ecuador “atn persiste la discriminacién
contra las mujeres” y que las cifras reportadas por el INEC “alertan sobre el gran desafio que
tiene el pafs para generar politicas publicas que garanticen los derechos de mujeres y nifias”
(Secretaria Técnica Planifica Ecuador, 2020, p. 63).

Los logros que reporté el Estado sobre los derechos de las mujeres se centraron en
resaltar las normas y planes que se han aprobado hasta la fecha, tales como: la Ley Orgdnica
Integral para Prevenir y Erradicar la Violencia contra las Mujeres, la Ley Orgdnica Electoral
y de Organizaciones Politicas de la Republica del Ecuador, el Plan Nacional de Salud Sexual
y Salud Reproductiva, la Politica Nacional Intersectorial de Prevencién del Embarazo en
Nifias y Adolescentes, el Plan de Accién Contra la Trata de Personas en Ecuador 2019-2030,
el Plan Nacional de Convivencia Arménica y Cultura de Paz en el Espacio Escolar, y el
Plan Nacional para la Erradicacién de la Violencia de Género hacia la Ninez, Adolescentes
y Mujeres, que como se menciond en la introduccién, ya no se encuentra vigente (Secretaria

Técnica Planifica Ecuador, 2020, p. 64).
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Los planteamientos del Estado dejan ver una visién limitada para enfrentar la
problemadtica de la violencia de género en el pais. Al parecer, el Estado concibe al derecho
como un elemento transformador de la violencia contra las mujeres sin acompanar una
reflexién mds profunda que tome en cuenta que erradicar la violencia de género requiere una
“transformacién de la situacién dominacién/sumisién [...] que demanda adoptar ‘el punto
de vista de la desigualdad de las mujeres en relacién con los hombres’, implica aprehender la
realidad de las mujeres desde dentro y desarrollar estrategias para hacer frente a las distintas
manifestaciones del poder masculino” (Mendoza, 2016, p. 148). Por tanto, la teoria feminista
del derecho se torna esencial para abordar la problemdtica de la violencia contra las mujeres
desde una mirada integral. Esta teorfa propone que “la transformacién del estatus juridico y
social de las mujeres, las relaciones de poder entre los géneros, y la estructura misma de las
sociedades, no puede depender de reformas parciales [porque] éstas podrian no tener ningtn
efecto incluso podrian reforzar las estructuras patriarcales” (Mendoza, 2016, p. 151).

El Estado ecuatoriano ha promovido una adecuacién normativa importante, pero
no suficiente para proteger a las mujeres de manera integral. En lo normativo se destacan
ejemplos como el Cédigo Orgénico Integral Penal (COIP) que ha tipificado como delitos
la violencia contra la mujer o miembros del nicleo familiar incluyendo la violencia fisica,
psicolégica y sexual (2014, art. 156, 157 y 158). Otro ejemplo es la Ley Orgdnica Integral
para Prevenir y Erradicar la Violencia contra las Mujeres (LOIPEVM), aprobada en 2018
que amplié el dmbito de proteccidn reconociendo que existen diversos tipos de violencia a
mis de la fisica, psicoldgica y sexual. Esta ley reconocié la existencia de violencia econémica
y patrimonial, simbdlica, politica y gineco-obstetra, lo que permitié al INEC incluir datos
estadisticos sobre estos temas en la segunda encuesta de 2019. Ademis, el Cédigo Orgdnico
de la Funcién Judicial dio competencia y jurisdiccién a los jueces y juezas de violencia contra
la mujer y la familia para conocer este tipo de casos, y se incorpord esta temdtica como eje
central de varios planes nacionales.

El derecho en la norma no ha logrado combatir el patriarcado, menos ain promover
una politica integral que “[elimine] los estereotipos y las concepciones de inferioridad de las
mujeres en todas las esferas” (Facio, 2009, p. 546). Las cifras demuestran que la violencia y
discriminacién contra las mujeres no se han reducido, lo que es contrario a las metas 5.1 y
5.2 del ODS 5. Al comparar los datos de la segunda encuesta nacional de 2019 con las cifras
presentadas por el INEC en el ano 2011, se evidencia que la violencia contra las mujeres se ha
incrementado en un 4.3% a nivel nacional. Ademds, las mujeres afrodescendientes contintian
en el grupo de las mds afectadas. Esto deja ver que el Estado no ha adoptado un enfoque de
interseccionalidad que tome en cuenta la histérica relacién entre el racismo y el patriarcado y
sus efectos en las mujeres indigenas y afrodescendientes, expuestas a una situacién de mayor
vulnerabilidad. Al respecto, la Corte IDH al condenar a Ecuador dentro del Caso Gonzilez
Lluy y otros manifest6 que “ciertos grupos de mujeres padecen discriminacién a lo largo de
su vida con base en mds de un factor combinado con su sexo, lo que aumenta su riesgo de
sufrir actos de violencia y otras violaciones de sus derechos humanos” (2015, pdrr. 288). Por
lo expuesto, un enfoque de interseccionalidad es crucial para abordar de forma integral la
violencia de género en el pais.

Otra cuestién critica al analizar la violencia de género en Ecuador estd relacionado
con el debilitamiento de la politica ptblica de proteccion de las mujeres. En lo econdémico
se ha reducido el presupuesto del Estado para el proyecto de prevencién de la violencia de
género y atencién a victimas. En 2018 el monto asignado fue de USD 8°676,624 (Miranda,
2020, p.18), en tanto que en el 2019 este monto se redujo a USD 657,646.57 (Ministerio
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de Finanzas, 2019). La situacién para el 2020 no mejord, el “presupuesto destinado para la
implementacién de la Ley que se estimaba en USD 5°408,561 fue reducido en un 84% con
solo USD 876,862 para todo el afio” (Surkuna et. al, 2020, p.6). Ademds, se ha generado un
debilitamiento institucional importante debido a la eliminacién del Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos, y su reemplazo por la Secretarfa de Derechos Humanos que tiene un
rango inferior.

3. Femicidio

El femicidio es una forma extrema de violencia contra las mujeres. Ha sido conceptualizado
en la literatura como el asesinato intencional de una mujer motivado por “el odio, desprecio,
placer o sentido de propiedad hacia [ella]”® (Russell, 2008, p. 27). A nivel jurisdiccional, la
Corte IDH ha definido al femicidio como el “homicidio de mujer por razones de género”
(Sentencia CIDH, 2009, Caso Gonzdles y Otras “Campo Algodonero vs. México, parr. 143).

En Ecuador, el femicidio estd tipificado como delito en el COIP que sanciona a
toda persona que “dé muerte a una mujer por el hecho de serlo o por su condicién de género
[con] pena privativa de libertad de veintidds afios” (2014, articulo 141). Las cifras oficiales
indican que entre agosto 2014 y mayo 2019 se registraron 335 femicidios (Fiscalia General
del Estado, 2019, p. 5). En contraste, las organizaciones de la sociedad civil reportaron,
durante este mismo periodo (2014-2019), 732 femicidios (Coalicién Nacional de Mujeres,
2020, p. 7). Es decir, casi el doble.

Al parecer, las discrepancias entre las cifras oficiales y los datos recabados por la
sociedad civil responden al uso de metodologias distintas. A diferencia de las organizaciones
de la sociedad civil, el gobierno tnicamente incluye en sus estadisticas las muertes violentas
que han sido calificadas bajo el tipo penal de femicidio. Es decir, no toma en cuenta “un
numero relevante de casos de femicidio que son calificados con otros tipos penales como
el homicidio, el asesinato o la violacién con muerte” (Surkuna et al, 2020, p. 10). Estas
discrepancias son importantes pues reflejan que la informacién oficial cuantitativa no aborda
la dimensidn real de este fendmeno en el Ecuador. Ademds, el tipo de delito va a depender
de la decisién del fiscal que conozca el caso, quien no siempre cuenta con conocimientos en
género y derechos humanos que le permitan abordar los casos de modo mds integral.

Fundacién Aldea tiene los datos mds actualizados sobre femicidio en Ecuador. Esta
organizacién ha informado que desde enero 2014 hasta marzo 2021 el pais registra 870
femicidios. Del 01 de enero al 03 de marzo de 2021 se han reportado “20 muertes violentas
de mujeres por razones de género, incluido 1 transfemicidio” (Fundacién Aldea, 2021). De
estos casos, el 40% habia “reportado antecedentes de violencia a instituciones del Estado”,
incluso dos de las mujeres asesinadas tenian boletas de auxilio (Fundacién Aldea, 2021). Las
cifras indican que el Estado no cuenta con un adecuado sistema de proteccién que garantice
la integridad personal y vida de las mujeres victimas de violencia. Por ello, se torna cada vez
mds necesario incorporar la categoria género para abordar esta problemdtica, pues “incluso
cuando el derecho protege los intereses y necesidades de las mujeres e introduce su punto de
vista, en su aplicacién por instituciones e individuos moldeados por la ideologia patriarcal,
[se desfavorece] a las mujeres” (Jaramillo, 2009, p. 122).

La situacién de violencia contra las mujeres se ha agravado en el contexto del
coronavirus. La pandemia ha profundizado las desigualdades que ya afectaban a las mujeres
y nifias en Ecuador. El confinamiento o cuarentena obligatoria las han expuesto a situaciones

8 Traduccién personal.
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de violencia en sus espacios familiares, dificultando la denuncia de estos hechos y el acceso a
mecanismos adecuados de prevencién de la violencia de género. Las mujeres estdn expuestas
a una situacién de especial vulnerabilidad al verse obligadas a convivir con sus abusadores.
Los datos mds recientes de femicidios en el Ecuador evidencian que en el 85% de los casos
los perpetradores fueron “parejas o ex parejas” y en el 7,7% fueron “padres o padrastros”
(Fundacién Aldea, 2021). Desde el inicio de la pandemia hasta julio 2020, la Secretaria de
Derechos Humanos atendié “3.128 mujeres en situacién de violencia” lo cual es un nimero
bastante limitado si se considera que durante el mismo tiempo el ECU 911 recibi6 45.028
llamadas de denuncia (Coalicién Nacional de Mujeres, 2020, p.7).

Lo expuesto permite concluir que femicidio entendido como la “manifestacién més
grave de discriminacién y violencia contra las mujeres” (MESECVI, OEA/Ser.L/11.7.10,
p-6) es un hecho latente en Ecuador. Se registra “un feminicidio cada 72 horas” (Fundacién
Aldea, 2021) lo que prueba que el pais estd lejos de alcanzar las metas 5.1 y 5.2 de los
ODS. Al contrario, las estadisticas reflejan que las mujeres experimentan diversas formas de
violencia que las coloca en riesgo permanente inclusive dentro de los espacios privados donde
debieran estar seguras. La prevalencia de este delito muestra que Ecuador tiene una deuda
pendiente con las mujeres y nifias que exige politicas integrales que enfrenten los estereotipos
y el patriarcado.

4. Violencia politica
Otra forma de violencia que enfrentan las mujeres en Ecuador es la violencia politica, que ha
sido definida por el sistema de Naciones Unidas como una violacién a los derechos humanos
de las mujeres que limita el ejercicio de sus derechos politicos, pues opera como “una clara
disuasién para participar en la politica ya sea votando, postulando o ejerciendo cargos
publicos™ (OHCHR, 2018, p. 4). En la misma linea, el Mecanismo de Seguimiento de
la Convencién Belém Do Pard (MESECVI) ha entendido que la violencia y el acoso politico
contra las mujeres “pueden incluir cualquier accién, conducta u omisién [...], basada en
su género, de forma individual o grupal, que tenga por objeto o por resultado menoscabar,
anular, impedir, obstaculizar o restringir sus derechos politicos” (OEA/Ser.L/11.7.10., p.2).

La Convencién sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién contra
la Mujer, ratificada por Ecuador el 9 de noviembre de 1981, obliga al Estado a “climinar la
discriminacién contra la mujer en la vida politica y publica del pais” (articulo 7). En igual
sentido, la Constitucién exige la observancia de los “criterios de equidad y paridad de género”
(2008, art. 61.7) en el ejercicio de los derechos de participacién. Asimismo, esta norma
obliga al Estado a promover “la representacién paritaria de mujeres y hombres en los cargos
de nominacién o designacién de la funcién publica, en sus instancias de direccién y decision,
y en los partidos y movimientos politicos” (Constitucién, 2008, art. 65). Para ello, reconoce
que el sistema electoral debe garantizar “los principios de proporcionalidad, igualdad del
voto, equidad, paridad y alternabilidad entre mujeres y hombres” (Constitucién, 2008, art.
116). Sin embargo, en la prictica se demuestra que las mujeres que optan por participar
en la vida publica y politica del pais son objeto de violencia de género en diversas formas:
psicoldgica, fisica y sexual.

Un estudio sobre violencia politica de género realizado por ONU Mujeres en 2019
destacé que la violencia psicoldgica ha prevalecido entre las candidatas y mujeres electas.
Dos tercios de las cincuenta mujeres entrevistadas (66%) en las provincias de Pichincha,

9 Traduccién personal.
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Guayas, Morona Santiago, Esmeraldas, Carchi y Sucumbios, indicaron que en sus espacios
comunitarios o de trabajo han sido tratadas con “aires de superioridad” o con “diminutivos
o palabras que las minimizan” (ONU Mujeres, 2019, p. 26). En ocasiones, este trato ha
incluido expresiones discriminatorias o calificativos que las ridiculizan por su “origen, edad,
conocimientos o apariencia” (ONU Mujeres, 2019, p. 26). Otras formas de violencia politica
con un componente psicolégico o emocional que han sufrido las mujeres son: “desprestigio
y campafas de rumores” (54%), “aislamiento, exclusién o marginalizacién” (52%),
“ocultamiento de informacién” (46%), “agresiones verbales o insultos” (40%), y “persecucion
por sus opiniones o actividad politica” (36%) (ONU Mujeres, 2019, p. 26).

Ademis de la violencia psicolégica, la violencia fisica y sexual también forman
parte de la violencia politica en el Ecuador. Alrededor de 12% y 14% de mujeres politicas
indican que han recibido “golpes o lesiones” y un 8% reporta que ha sido objeto de “amenazas
de muerte o intento de asesinato” (ONU Mujeres, 2019, p. 26). Finalmente, 16% de las
mujeres entrevistadas por ONU Mujeres indicaron haber sido victimas de “acoso sexual
como insinuaciones sexuales no deseadas, gestos, palabras o acciones de contenido sexual no
consentidas” (2019, p. 27).

Las cifras citadas dejan ver que la violencia politica no es un hecho aislado en el
pais. En contraste, es una constante que se repite en las diversas provincias. El 58% de los
perpetradores de este tipo de violencia son actores politicos como dirigentes, militantes y
candidatos de los partidos. El 32% son miembros de la familia y la comunidad tanto en
espacios fisicos como virtuales (redes sociales). Finalmente, el 10% restante son agentes
estatales y funcionarios de gobierno tales como policias, militares y miembros de las cinco
funciones del Estado (ONU Mujeres, 2019, p. 28).

ONU Mujeres también ha resaltado que “de 457 mujeres electas para cargos locales,
al menos 100 informaron ser victimas de diversas formas de violencia politica” (2019, p.
18). Esta realidad sumada a las limitaciones institucionales desalienta la participacién de las
mujeres en los procesos electorales. Por ejemplo, en las “elecciones de 2014, el 57,9% del total
de candidaturas fueron de hombres y el 42.1% fueron de mujeres” (2019, p. 18). Es decir,
los principios de paridad y alternabilidad al parecer son una mera formalidad en el Ecuador
pues, aunque estdn garantizados a nivel constitucional y legal, en la prictica se inobservan con
frecuencia. Esto, refuerza la idea del feminismo de que la “opresién a las mujeres no es sélo
una cuestién de igualdad de derechos en la norma™® (Smart, 1989, p. 139).

Un ejemplo reciente de violencia politica contra las mujeres es el caso de las
vicealcaldesas. De acuerdo con el Cédigo Orgdnico de Organizacién Territorial, Autonomia
y Descentralizacién (COOTAD), los “consejos regionales, concejos metropolitanos y
municipales procederdn a elegir de entre sus miembros a la segunda autoridad del ejecutivo
del correspondiente gobierno, de acuerdo con el principio de paridad entre mujeres y
hombres en donde fuere posible” (2010, articulo 317). Es decir, en caso de que el alcalde
electo sea hombre, la vicealcaldesa deberfa ser una mujer y viceversa. No obstante, luego
de las elecciones de 2019, de los 221 municipios 107 incumplieron con esta disposicién
(Defensoria del Pueblo, 2020, p.39). Por ello, la Defensoria del Pueblo como entidad rectora
de los derechos humanos en el pafs, presentd varias acciones de proteccién a nivel nacional
exigiendo el “reconocimiento del principio de paridad en la eleccién de vicealcaldias” (2020,
p- 32). De acuerdo con la Defensoria, en la primera instancia ganaron veinte casos y perdieron
treinta y cuatro. De las decisiones afirmativas catorce fueron revocadas en apelacién. Las

19 Traduccién personal.
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resoluciones judiciales evidenciaron que no existe un razonamiento undnime respecto a este
tema. Por ello, la Defensoria optd por activar el proceso de seleccién de sentencias ante la
Corte Constitucional a fin de lograr la unificacién de criterios (2020, p.52).

Los ejemplos y estadisticas expuestas demuestran que la meta 5.5 del ODS 5
requiere esfuerzos adicionales para ser alcanzada. La participacién plena y efectiva de las
mujeres en los espacios publicos y la igualdad de oportunidades en la vida politica son temas
incompletos que exigen una mirada integral y un trabajo coordinado de todas las funciones
del Estado. No es suficiente incorporar los criterios de igualdad y alternabilidad en las normas,
pues “el derecho...construye toda una ilusién, un mundo donde la realidad estd desplazada
y en su lugar se presenta otra imagen [como] real. Tan real que sdlo cabe pensar, juzgar,
actuar en consecuencia. Actuar como si... fuéramos libres e iguales” (Ruiz, 2009, p. 159).
En definitiva, la erradicacién de la violencia contra las mujeres y los estereotipos que limitan
su participacién en la vida publica debe ser abordada como una tarea pendiente con miras a
cumplir los objetivos propuestos en el marco de la Agenda 2030.

5. Conclusiones
Las estadisticas recopiladas por el INEC y por otras entidades como ONU Mujeres prueban
que los esfuerzos reportados por el gobierno en el Examen Nacional Voluntario 2020 han
sido insuficientes para erradicar los diversos tipos de violencia contra las mujeres en Ecuador.
El pais estd distante de lograr la igualdad entre los géneros y cumplir con las metas 5.1, 5.2
y 5.5 del ODS 5.

Aunque se han conseguido algunos avances normativos, la violencia estructural
e institucional que afecta a las mujeres y nifias en el pais trasciende los textos legales y
obliga al Estado a adoptar medidas adicionales para hacer frente a esta problemdtica.
La adecuacién normativa se ha utilizado como una mdscara para cubrir la realidad de
desigualdad y dominacién que viven a diario las mujeres. El Estado cita como logros leyes
que se han incorporado a la normativa nacional; sin embargo, poco o nada ha hecho para
alcanzar una verdadera transformacién que enfrente los prejuicios y estereotipos sociales,
lo que deja ileso al patriarcado. Ecuador debe “entender que el Derecho y los derechos
humanos pueden contribuir estratégicamente a la construccién de sociedades equitativas
siempre que prestemos atencién en descifrar y evidenciar los mecanismos y las relaciones
de poder” (Salgado, 2009, p. 176).

Ademis, la politica publica sobre violencia contra las mujeres carece de coherencia
e integralidad. Por un lado, se han creado planes nacionales para enfrentar esta problemdtica,
pero por otro, se ha recortado el presupuesto que las instituciones estatales requieren para
poner en marcha tales planes. El Estado tampoco ha adoptado un enfoque interseccional
para abordar la violencia de género desde una mirada holista, de ahi que las mujeres
afrodescendientes siguen siendo las mds expuestas a los diversos tipos de violencia. Incorporar
la interseccionalidad en la politica publica permitird reconocer cémo las “identidades, sistemas
estructurales, lugares de marginacion, formas de poder y modos de resistencia se cruzan en
forma dindmica y cambiante™! (May, 2015, p. 82) y con ello enfrentar la violencia de género
desde una visién mds incluyente.

Los estereotipos y discriminacién contra las mujeres también se evidencian en
las limitaciones y violencia que sufren al asumir posiciones de liderazgo. Esto coarta la
participacién de las mujeres y el ejercicio efectivo de sus derechos. Ademds, no solo son

" Traduccién personal.

94 ITuris Dictio N°27 [ Junio, 2021 / pp. 85-97. e-ISSN 2528-7834. DOI: http://dx.doi.org/10.18272/iu.v27i27.2104



La violencia contra las mujeres en Ecuador a seis afios de los ODS

violentadas en los espacios publicos, sino también en los espacios privados que debieran
ser entornos seguros. Mientras no se conciba a la mujer como sujeto pleno de derechos y se
adopten las medidas necesarias para garantizar su derecho a una vida libre de violencia, el
sufrimiento fisico, psicolégico y sexual al que estdn expuestas seguird penetrando las diversas
esferas donde se desenvuelven.

En definitiva, la erradicacién de los diversos tipos de violencia es una necesidad
apremiante en el pais. Hacer efectiva la premisa impulsada desde Naciones Unidas de no
“dejar a nadie atrds” exige no solo una adecuacién normativa, sino ademds una adecuada
implementacién de politicas pablicas y la puesta en marcha de procesos de concientizacién
que contribuyan al cambio de actitudes y comportamientos. Ello demanda un trabajo
conjunto de diversos actores, incluidos el Estado, la sociedad civil, la academia y la comunidad.
Alcanzar la igualdad de género y el empoderamiento de las mujeres en el Ecuador debe ser
una prioridad que exige politicas integrales e inclusivas que tomen en cuenta los derechos
humanos y la categoria género.
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Resumen

En ocasién del 70° aniversario de la Declaracién Universal de Derechos Humanos (DUDH),
propongo reflexionar sobre el problema conceptual relacionado a las disposiciones normativas
que son usadas para reconocer y/o establecer derechos humanos. La pregunta puede ser
formulada asi: estas disposiciones normativas, ;qué tipo de normas expresan? ;Son reglas,
principios o ambos, de acuerdo con las circunstancias? Responder a esta pregunta implica la
solucién de dos problemas diferentes. Por una parte, un problema conceptual: ;qué tipo de
teoria o enfoque puede dar mejor cuenta de las normas de derechos humanos? Por otra parte,
un problema axiolégico: ;cémo deberfamos considerar a las normas de derechos humanos, de
acuerdo con una determinada (correcta, mejor) doctrina o ideologia? En este articulo, intento
explorar y ofrecer algunas respuestas a esta pregunta central y a sus problemas conectados.

Palabras clave
Derechos humanos, normas y disposiciones normativas, reglas juridicas, principios juridicos,
interpretacion juridica.

Abstract

On the occasion of the 70th anniversary of the Universal Declaration of Human Rights
(UDHR), I propose to reflect about the conceptual problem regarding the normative texts or
sentences that are used to recognise and/or establish human rights. The question can be put
in these terms: what kind of norms do these normative texts or sentences express? Are they
rules, principles, or both, depending on the circumstances? Answering this question involves
the solution of two distinct problems. On the one hand, a conceptual problem: what kind of
theory or approach can give better account of human rights norms? On the other hand, an
axiological problem: how should we consider human right norms, according a given (best,
correct) doctrine or ideology? In this article, I try to explore and offer some answers to this
main question and its connected problems.

Keywords
Human Rights, Norms and Normative Texts or Sentences, Legal Rules, Legal Principles,
Legal Interpretation.
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JuLiEta A RaBaNOS

1. Introduccién

Los setenta afos de la Declaracién Universal de Derechos Humanos (1948), aniversario
celebrado el pasado 10 en diciembre de 2018, son sin duda una ocasién importante para
reflexionar acerca de los derechos humanos.

En este breve articulo, propongo una reflexién acerca del problema conceptual
relativo a las disposiciones normativas que son utilizadas para reconocer y/o establecer®
derechos humanos. La pregunta puede ser formulada en estos términos: ;qué tipo de
normas expresan estas disposiciones? ;Son reglas, principios o bien ambos, dependiendo
de las circunstancias?*

La respuesta a esta pregunta implica dar solucién a dos problemas diferentes. Por un
lado, un problema conceptual: ;qué tipo de teoria o de enfoque puede dar mejor cuenta de las
normas de derechos humanos? ;Cudl teoria o enfoque se adectia mejor a su estructura, a sus
condiciones,’ etc.? Por otro lado, un problema axioldgico: ;cémo deberiamos considerar a las
normas de derechos humanos, a la luz de una determinada doctrina o ideologfa considerada
la mejor o la mds correcta?

En consideracién de lo anterior, la estructura de este ensayo serd la siguiente.
En la seccién 2 se efectuardn algunas distinciones conceptuales preliminares, necesarias
para el desarrollo de la temdtica en objeto. La seccién 3 ofrece una respuesta a la pregunta
acerca de qué tipo de normas expresan las disposiciones normativas utilizadas para
reconocer y/o establecer derechos humanos, tanto desde el punto de vista conceptual
(punto 3.1) como desde el punto de vista axiolégico (punto 3.2). La seccién 4 estd
dedicada al modo en el cual serfa posible resolver las tensiones identificadas en la
seccién precedente. Finalmente, la seccién 5 contiene una breve conclusién acerca de las
reflexiones realizadas en las secciones anteriores.

Una aclaracién preliminar: en el 4mbito de este ensayo, las nociones de ‘derechos
humanos’ y ‘derechos fundamentales’ serdn consideradas como expresiones sindnimas:
por tanto, toda reflexién sobre ‘derechos fundamentales’ se entiende también hecha sobre
‘derechos humanos’, y viceversa.

2. Algunas distinciones conceptuales preliminares

2.1. Disposicién normativa y norma

En el lenguaje de los juristas, a menudo se usa el término ‘norma’ para hacer referencia tanto a

los enunciados de las fuentes del derecho como al significado de estos (Guastini, 2018, p. 77).
Sin embargo, enunciados y significados son dos cosas que bien pueden ser

distinguidas. A tal fin, siguiendo a Guastini, “(i) denominaremos ‘disposicién’ a todo

enunciado normativo contenido en una fuente del derecho; y (ii) denominaremos ‘norma’

no al enunciado mismo, sino a su contenido de significado” (2018, p. 78). El pasaje de

una disposicidn a una norma se realiza a través de la interpretacion, siendo asi ‘norma’ una

“disposicién interpretada y por tanto reformulada” (Guastini, 2018, p. 80).

3 En el presente trabajo, no deseo tomar posicién en el debate acerca del estatus de los derechos humanos, como serfa afirmar
que estos preexisten a la promulgacién de un corpus normativo que los contenga (viendo, asi, a esta promulgacién como un
reconocimiento o descubrimiento de un quid preexistente, y no como creacién) o afirmar que estos existen solo por el hecho
de haber sido promulgados (viendo, asi, la promulgacién como la fuente de la creacion de los derechos ex nihilo).

4 Es decir, segtn la interpretacién dada a cada disposicion, en sentido amplio, por el intérprete. Véase el punto 2 del presente
trabajo.

> Incluso si la pregunta se formula en estos términos, de todas formas, es cierto que tanto la estructura como las condiciones
dependen de la teoria elegida. En el presente trabajo, he decidido formular una pregunta en estos términos por motivos de

brevedad.
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Las consideraciones anteriores nos permiten, en resumen, decir que: i) puede no
existir una relacién univoca entre disposicién y norma;°® ii) una misma disposicién puede
expresar mds de una norma (conjunta o disyuntamente); y iii) no se puede hablar de normas
sino como producto de una actividad interpretativa (Guastini, 2018, p. 80).”

2.2. Principios y reglas: sobre su posible diferenciacién

Preguntarse si una norma es un principio y/o una regla presupone: i) sostener que tanto los
principios como las reglas constituyen dos tipos de normas (Guastini, 2018, pp. 209-ss);*
y ii.1) sostener que existe una diferencia entre principios y reglas; y, en consecuencia, ii.2)
rechazar la posicién segtin la cual se niega que exista una diferencia tal (la asi llamada tesis de
la no diferenciacién).’

En relacién con la primera presuposicién, hay un acuerdo general entre tedricos
y juristas. No asi, sin embargo, en relacién con la segunda presuposicién, principalmente
en cuanto esta “distincién depende, evidentemente, de los conceptos empleados” y subsiste
una pluralidad de definiciones diferentes sostenidas por distintos autores y juristas (Guastini,
2018, p. 208).

A grandes rasgos, entre aquellos que aceptan estos dos presupuestos, pueden
identificarse dos tesis generalmente sostenidas: i) la tesis de la diferenciacién fuerte, en adelante
TDF (segtin la cual la diferencia entre reglas y principios es de tipo cualitativo y estructural);
y ii) la tesis de la diferenciacién débil, en adelante TDD (segtin la cual la diferencia es de tipo
cuantitativo y gradual)."

2.2.1. LaTDF

Para los autores que sostienen la TDEF, los principios y las reglas son ontolégicamente
diferentes: son entidades cuyas caracteristicas esenciales no coinciden, y que funcionan de
modo diferente en el marco de la dindmica juridica y del razonamiento juridico (Dworkin,
1989, pp. 61-ss). En general, reconstruyen las diferencias entre principios y reglas en
relacién con:

1) El modo en el cual estos regulan las conductas' o son aplicados;'
2) En modo en el cual se determina su pertenencia a un sistema juridico;' y
3) El modo en el cual se resuelven los conflictos entre estos (regla-regla y principio-principio).'*

6 El modo de entender esta relacién depende de la teorfa de la interpretacién escogida y hecha propia. Cfr. por ejemplo,
(Guastini, 2018, pp. 497-ss).

7 Aqui, la actividad interpretativa es considerada como una actividad de decisién sobre el significado, cuyo objeto es una
disposicién y cuyo resultado es una norma (Guastini, 2018, capitulo I). Sin embargo, segtin la teorfa de la interpretacién
elegida, la actividad de interpretacion puede ser considerada una actividad decisoria o una actividad de descubrimiento o
conocimiento (Guastini, 2018, capitulo V, II).

8 Esto no significa necesariamente que estos dos tipos sean exhaustivos del conjunto de las normas. Cfr. (Comanducci,
1998, p. 90).

% Que puede ser atribuida, al menos en algunas lecturas, a H. Kelsen. Cfr. (Alonso, 2010, p. 201). Véase la nota 16 para el
problema de la derrotabilidad («defeasibility»).

10" Bl mismo Alexy afirma que existen tres tesis: i) no diferenciacién por no posibilidad de distinguir entre estos; ii)
diferenciacién de grado; iii) diferenciacion cualitativa (1993, p. 85). Cfr. (Alonso, 2010; Comanducci, 1998).

1 Cf. ].P. Alonso (2010, p. 202), siguiendo a R. Dworkin (1989, pp. 61-ss).

12 Cfy. (Alexy, 1993, pp. 98-101). Este autor también agrega una diferencia en cuanto al «diferente cardcter prima facie» de
las reglas y de los principios, criticando a Dworkin.

B Cfr. J.P. Alonso (2010, p. 202), siguiendo a R. Dworkin (1989, pp. 61-ss).

14 Chr. (Alexy, 1993, pp. 87-98).
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Alexy, por ejemplo," sostiene que: a) las reglas son 6rdenes definitivas y los principios son
mandatos de optimizacién; b) las reglas se aplican a-todo-o-nada; los principios se aplican
gradualmente, segin consideraciones relativas a las posibilidades factuales y normativas; y
c) en los conflictos regla-regla, o se introduce una excepcién implicita a una de estas o se
declara su invalidez; en los conflictos principio-principio, la solucién es utilizar la técnica de
la ponderacién (Alexy, 2010, pp. 21-23). Dworkin, el primer exponente de esta tesis, estd de
acuerdo: solo hace mayor hincapié en las diferencias estructurales entre reglas y principios,
y afirma que la solucién a los conflictos principio-principio debe obtenerse tomando en
consideracién aquello que es requerido por razones de tipo moral (Alexy, 2010, p. 23;
Dworkin, 1989, pp. 61-ss).

2.2.2.LaTDD
Losautores que sostienen la TDD critican ala TDF bajo diversos aspectos. Fundamentalmente,
sostienen que los principios y la reglas no tienen una calidad, estructura u ontologfa diferente
sino que comparten las mismas caracteristicas, aunque: i) las tengan en diferente grado y/o ii)
cumplan funciones diferentes en el marco del sistema juridico.

En general, la caracteristica que consideran comun, pero presente en diferente grado,
es la especificidad o determinacién de cada norma. En este sentido, sostienen que las reglas y
los principios tienen la misma estructura légica:'® ambos son enunciados que correlacionan
un antecedente con un consecuente.'” La diferencia residiria entonces en el hecho de que,
mientras que las reglas tienen antecedentes y consecuentes muy precisos (“cerrados”), los
principios tienen antecedentes y consecuentes muy vagos e indeterminados (“abiertos”), a
partir de los cuales no pueden identificarse prima facie ni los casos en los cuales estos se
aplican ni las soluciones normativas concretas para estos.'®

Asi, puede decirse que la TDD sostiene que:

1) Principios y reglas no son ontolégicamente diferentes;

2) Principios y reglas tienen la misma estructura légica, y las diferencias son relacionales y/o
graduales; y

3) El hecho de que una norma sea un principio o una regla es meramente contingente, y depende
de una decisién del juez o del intérprete; en otras palabras, sostiene que es falso que una norma sea,
original y netamente, una regla o un principio (Comanducci, 1998, p. 94).

Los principios aparecen, por tanto, como normas mds genéricas, indeterminadas y/o
jerdrquicamente superiores en relacién con las reglas. Por ejemplo, C. Alchourrén y E.
Bulygin sostienen que los principios son simplemente generalizaciones obtenidas a partir
de un conjunto de reglas (Alchourrén & Bulygin, 2015, pp. 123-124). P. Comanducci, por
otra parte, sostiene que la diferencia es relacional y jerdrquica: en un determinado momento,
una norma superior N1 puede ser configurada como principio respecto a normas inferiores,

15 Para una mirada de otros autores que sostienen la TDE, pero con una definicién tripartita, cfr. (Atienza & Ruiz
Manero, 2007).

16 Normas hipotéticas.

17 El antecedente es un conjunto de propiedades relevantes, cuyo acaecimiento es necesario para volver aplicable una norma;
el consecuente es, en cambio, la consecuencia normativa que debe seguirse una vez acaecido el antecedente.

18 Un problema particular es el de la derrotabilidad («defeasibility») de las reglas, i.e. que estas puedan no ser aplicables a un
caso concreto por excepciones no explicitadas en sus antecedentes. Si se admite la derrotabilidad de las reglas, entonces la
idea del antecedente cerrado como diferencia entre reglas y principios parece caer. Abordaré esta problemdtica en otra sede,

limitdndome aqui a sefialar su existencia. Para una sintesis de esta problematica, cfr. (Alonso, 2010, pp. 211-213).
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configuradas como reglas; pero, en otro momento, N1 puede ser configurada como regla
respecto de una norma N2 superior a esta (Comanducci, 1998, pp. 97-ss).

3. Normas de derechos humanos: ;principios o reglas?

3.1. La teoria: ;reconstruccién como principios o reglas?

3.1.1. Rechazo de la TDF

Comparto la opinién" de aquellos que sostienen que la TDF debe ser, por razones
conceptuales, rechazada.?® Y esto, sobre todo, por dos motivos: por un lado, por aquello que
la TDF asume respecto de la naturaleza de las normas; por el otro, por las tesis que la TDF
contiene acerca del modo de aplicacién de reglas y principios.

En relacién con el primer motivo, concuerdo con Comanducci cuando
sefala que el considerar a la TDF como una tesis tedrica no parece superar el test
de verificacién empirica, respecto de las caracteristicas atribuidas a los principios
y a las reglas (Comanducci, 1998, p. 95). Ademds, el mismo test de verificacién
empirica podria también mostrar que la “identificacién” de una norma como regla
o principio depende de la prictica de una comunidad juridica de referencia. Alli, de
forma contingente, puede existir una prdctica establecida y aceptada de identificar a
las normas (por ejemplo) sobre derechos humanos como principios. Sin embargo, nada
impide —juridicamente, como minimo, pero sin duda también socialmente— que en el
futuro esta practica pueda cambiar.

En relacién con el segundo motivo, hay dos criticas fuertes relacionadas con el
modo de aplicacién de reglas y principios: 1) no es verdad que, en un conflicto regla-
regla, necesariamente se deba declarar la invalidez de una de estas; y 2) es incompatible
afirmar que i) las reglas tengan una aplicacién a-todo-o-nada (conociéndose desde el inicio,
por tanto, todas sus posibles excepciones) y que, al mismo tiempo, ii) las reglas puedan
ser “excepcionadas” por los principios (de los cuales no se conocen ab origine todas las
excepciones posibles).?!

Por estos dos motivos, entiendo que las TDD permiten entender mejor el fenémeno
de las normas en general, y de las normas de derechos humanos en particular, especialmente
en lo que respecta a las diversas dificultades relacionadas con su aplicacién e interpretacién,
ademds de su uso en el razonamiento juridico.”

3.1.2. La estructura légica de los derechos humanos
Ahora bien, se puede decir que generalmente las normas de derechos humanos son
consideradas como principios por dos razones: 1) la indeterminacion que las caracteriza; y 2)
el rol que cumplen en el razonamiento juridico (un rol “fundamental”).”

En relacién con el antecedente, la mayor parte de los derechos humanos, asi
como han sido positivizados, no identifica precisamente los casos a los cuales se aplican:
esto es, tienen un antecedente abierto. De esta forma, dejan al intérprete la decision de si,

19 Sostenida, por ejemplo, por P. Comanducci (1998) y J.P. Alonso (2010).

20 Por razones de espacio, aqui sostendré de modo axiomadtico el rechazo de la posicién de la no diferenciacion.

2L Cfr. (Alonso, 2010, p. 175), citando a J.C. Bayén (1991).

22 Esta también es la opinién de P. Comanducci (1998). Hacer propia esta posicién, sin embargo, no significa afirmar sin
més que los derechos humanos sean principios y no reglas: significa solamente afirmar que una TDD permite hacer un mejor
andlisis del estatus de los derechos humanos (en particular, si estos deban ser considerados principios o reglas), también
considerando las caracteristicas particulares que normalmente se atribuyen a estas normas.

2 De hecho, estas dos caracteristicas son aquellas identificadas por R. Guastini en su caracterizacién de los principios. Cfr.
(Guastini, 2018, p. 218).
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en un determinado caso especifico, se encuentran o no presentes las propiedades relevantes
necesarias para volver invocable al derecho humano en andlisis.*

En relacién con el consecuente, sin embargo, este generalmente no es completamente
indeterminado:* adscribe consecuencias normativas del tipo “facultativo X” o “obligatorio
proveer X” o “prohibido interferir en X”. Estas consecuencias pueden ser indeterminadas en
relacién con cudles sean las conductas que deben ser materialmente realizadas (para proveer
o para no interferir), pero no son igualmente indeterminadas en relacién con la obligacién o
la prohibicién dispuestas.

En definitiva, es posible afirmar que, si se conciben a las normas de derechos
humanos como principios, su estructura serfa antecedente abierto/consecuente cerrado.?

3.2. Mis alld de la teoria: ;cé6mo considerar a las normas de derechos humanos?

Dar una respuesta a esta pregunta tiene mucho que ver con, por ejemplo, consideraciones
ideolégicas (Alexy, 2010, p. 21). La eleccién entre considerar las normas de los derechos
humanos?” como reglas, como principios, o como ambos, se transforma de una cuestién
de hechos —como pueden ser entendidos los derechos humanos— a una cuestién de valores
—como deben ser entendidos, segtin la funcién que estén llamados a desempenar en el 4mbito
del derecho, segtin una determinada ideologia—.

Considerar a los derechos humanos como reglas implica concebir a los tratados
en materia de derechos humanos como espacios rigidos pero delimitados, un dmbito
reservado (coto vedado)™ en el cual los derechos humanos se consideran atrincherados, para su
proteccién. Las condiciones de aplicacién son muy claras y no extensibles, y las consecuencias
normativas son ficilmente identificables para todos los casos alli comprendidos. En este
sentido, los derechos humanos funcionarfan de modo r0do-0-nada: una vez identificado un
caso susceptible de ser subsumido en alguno de estos derechos, la norma correspondiente
serfa aplicada sin considerar otras circunstancias factuales o normativas. Cualquier otro caso,
no subsumible, no podria dar lugar a la aplicacién de estas normas ni, por tanto, de los
derechos humanos. De esta manera, los derechos humanos podrian ser considerados como
derechos en sentido “estdndar”, esto es, algo que puede reivindicarse, pues la determinacién
de su contenido no serfa (completamente) dependiente de la voluntad del intérprete.

La concepcién (o modelo) de los derechos humanos como reglas, en principio,
pareceria tener dos problemas. Por un lado, la asi llamada aplicacién rodo-o-nada
implicaria la realizacién de una ponderacién preliminar, asi como sucede cuando los
derechos humanos son considerados principios (y, por tanto, concretizados para poder
ser aplicados). Por otro lado, e incluso si se rechaza la conclusién precedente relativa a
la ponderacién preliminar, permanece la circunstancia de que las normas de derechos
humanos son el producto de una actividad interpretativa: y, por lo tanto, dependientes
de un acto de decisién del juez/intérprete.

% Aceptando que sea necesario concretizar los principios antes de su aplicacién, puede afirmarse que el intérprete tiene que
tomar dos decisiones: la primera en relacién con las propiedades relevantes que componen el antecedente (para asi “cerrarlo”
y establecer el caso genérico de la norma); la segunda, en relacién con el juicio positivo o negativo de subsuncién del caso
particular en el caso genérico. Sobre la concretizacién de los principios, véase el punto 4 del presente trabajo.

25 Acerca de esta linea de pensamiento, cfr. (Atienza & Ruiz Manero, 2007).

26 (Atienza & Ruiz Manero, 2007).

27 En adelante, por cuestiones de brevedad, abreviaré la expresién y usaré “derechos humanos” para referirme tanto a la
nocién en abstracto como a las normas de derechos humanos en concreto.

28 Utilizando terminologfa de E. Garzén Valdés. Para un desarrollo de este concepto especifico, véanse por ejemplo (Garzén

Valdés, 1989, 2000).
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Considerar a los derechos humanos como principios, en cambio, delinea un modelo
mds cercano a las doctrinas del neoconstitucionalismo (Pietro Sanchis, 2004), en las cuales
los tratados de derechos humanos no son simplemente corpus normativos aislados de los
diferentes sistemas juridicos y/o colocados en una posicién jerdrquica superior y aislada.
En realidad, seglin esta perspectiva, estos derechos-principios atraviesan trasversalmente a
todas las normas, constitucionalizando el sistema y los contenidos juridicos, ademds de la
interpretacién que se haga de estos. La caracterizacién de los derechos humanos como
principios volveria asi posible su asi llamado efeczo horizontal: esto es, que puedan ser usados
en cada parte del sistema juridico de referencia, como mdxima de interpretacion de todas las
relaciones alli contenidas. Los conflictos no serian una cuestién de aplicacién-o-no dristica,
sino de ponderacion.

Sin embargo, esta segunda concepcién no estd exenta de problemas. El problema
mids evidente es el hecho de que, considerados como principios (cuyo antecedente, asi, no es
preciso), los derechos humanos no podrian —en cuanto tales— formar parte del razonamiento
judicial, entendido como silogismo.? Para superar tal obstdculo, hay al menos dos alternativas:
o bien los derechos humanos son entendidos como “guias interpretativas” para elegir una
determinada regla®® que cumpla la funcién de premisa mayor del razonamiento; o bien se
recurre a la “transformacién” de los principios en reglas, es decir, una “transformacién” que
los vuelva mds especificos o mds concretos.

Cualquiera de las alternativas precedentes podrian sin embargo, segiin algunos
autores, abrir la puerta a la discrecionalidad judicial en sentido fuerte,’ a la arbitrariedad y/o
volverfa imposible el control racional de las decisiones de los tribunales (Moreso, 20006); y
todo esto podria resultar claramente danoso en lo que respecta a la proteccién y garantia de
los derechos humanos.

4. Una via intermedia: principios entre concretizacién y regularizacién

4.1. Concretizacién

Como fue dicho anteriormente, es posible afirmar que los derechos humanos son principios
que, sin embargo, para poder ser considerados como aplicables a un caso, deben ser
“especificados” o “concretizados” (ya sea por el legislador infra-constitucional como por el
juez al momento de la decisién). Esto en cuanto su indeterminacién —especialmente, aquella
de su antecedente— no les permite funcionar como premisa normativa de un razonamiento
judicial (Guastini, 2018, p. 244).

Esto es particularmente evidente no sélo en el dmbito internacional, con los
diferentes tratados de derechos humanos (como la DUDH), sino también en el dmbito
nacional, con las diversas normas constitucionales que establecen derechos fundamentales.
En este caso, «los casos genéricos que regulan son necesariamente muy amplios y, por lo
tanto, la reconstruccién —el paso de los principios a las reglas— se hace imprescindible»
(Moreso, 2006, p. 25).

La concretizacién de un principio “es un razonamiento —usualmente, no deductivo
y, por ende, no vinculante— que (a) tiene entre sus premisas al principio en cuestién y (b) tiene
como conclusién una regla (inexpresa)” (Guastini, 2018, p. 247). Esta regla inexpresa, que

29 Sobre el razonamiento judicial, véase la bibliograffa citada en (Guastini, 2018, p. 283, nota 12).

30 Se hace aqui referencia a ‘regla’ en sentido estricto, y no a ‘regulacién’ en sentido amplio, porque el punto es senalar
que solo las reglas asi entendidas pueden ser utilizadas como premisas mayores/premisas normativas de un razonamiento
de este tipo.

31 Segfin la terminologfa de R. Dworkin; cfr. (Dworkin, 1989, pp. 61-ss).
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tiene un antecedente relativamente determinado o cerrado, serd adecuada para ser utilizada
como premisa normativa en un razonamiento judicial.

En el caso en el cual haya un conflicto entre principios, este razonamiento incluird
una ponderacién —la fijacién, esto es, de una jerarquia entre estos, que permita aplicar uno
y no el otro— cuya conclusién serd, justamente, una regla inexpresa. El método consta de
tres pasos:

1) Realizar una ponderacién (esto es, fijar una jerarquia);
2) Extraer de esta ponderacién una regla (inexpresa); y
3) Evaluar la posible subsuncién del caso particular en andlisis en la regla obtenida en el paso 2.7

Sin embargo, dado el cardcter que generalmente se les atribuye a las jerarquias producidas con
tal ponderacién —esto es, cardcter axioldgico y mévil-, y dada la caracterizacién que se puede
hacer de tales conflictos entre principios —antinomias en concreto de tipo parcial bilateral—,
esta regla inexpresa resultante podria ser considerada como adecuada para regular Gnicamente
ese caso particular en andlisis (Guastini, 2018, pp. 249-250). Esto significaria adoptar una
concepcién particularista y, en este sentido, puede dudarse de su idoneidad para afrontar las
criticas desarrolladas en el punto 3.2.

4.2. Regularizacién
Una forma posible de reducir este particularismo sefialado en los casos de conflictos entre
principios es a través de la asi llamada “regularizacién” (Moreso, 2006, p. 22).

La “regularizacién” tiene tres diferencias importantes con respecto al método
anterior: i) no considera a la jerarquia establecida por la ponderacién como completamente
“mévil”, ya que ii) la regla inexpresa resultante debe ser precisa, es decir, tener antecedente y
consecuente claros y cerrados (debe, por tanto, seleccionar todas las propiedades relevantes
que estructuran el dmbito normativo del supuesto de hecho o caso); y, en consecuencia,
iii) luego de un caso donde se haya seguido el método mencionado y, por tanto, haya sido
establecida una regla, el nuevo caso en andlisis no debe ser considerado como implicando
un conflicto entre principios —el cual requerirfa una nueva ponderacién— sino como un caso
regulado por esta regla.?

De esta forma, la regularizacién transforma también el andlisis: de una concepcién
particularista a una concepcién mds sustantiva o universalista (Moreso, 2006, p. 24),
manteniendo la idea de que las normas de derechos humanos sean consideradas principios y,
al mismo tiempo, reduciendo las criticas sefialadas en el punto 3.2.

5. Conclusién

El presente articulo ha analizado brevemente las normas de derechos humanos vy,
principalmente: 1) las nociones de regla y de principio; 2) las evaluaciones que considero que
se encuentran subyacentes a una y otro, junto con sus correspondientes problemas y criticas.
Finalmente, ha sido propuesto un modo posible de volver compatibles: i) la visién de las
normas de derechos humanos como principios (siendo asf indeterminadas y fundamentales);
ii) una concepcién no (completamente) particularista de los principios y, por tanto, de los

32 Este dltimo paso es la continuacién del razonamiento: los pasos 1 y 2 se refieren a la eleccién de la premisa mayor.
3 A menos que no se sostenga que haya una propiedad relevante previamente no considerada como tal y, por tanto, que la
regla ya obtenida no deba ser aplicada: es decir, que exista una laguna axiolégica. Cfr. (Alchourrén & Bulygin, 2015, pp.

157-ss). Sin embargo, tal conclusién debe ser justificada por el juez.
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derechos humanos asi considerados; y iii) la atenuacién de aquellos elementos que pueden
resultar dafiosos para la proteccién y garantia los derechos humanos.

Adoptar esta posicién, como he sostenido arriba, volveria posible, por un lado,
ilustrar mds adecuadamente aquello que sucede en la prictica juridica. Por el otro, permite
realizar un andlisis racional mds preciso y profundizado en relacién con las decisiones judiciales
que tienen como objeto uno de estos derechos, para poder asi garantizar —de la forma mds
amplia e igualitaria posible— los derechos humanos.
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Resumen

Uno de los pilares que conforman el derecho ambiental es el conocido principio guien
contamina paga, que en el derecho nacional se encuentra favorecido por la Constitucién
(dada su concepcién biocéntrica del derecho), explicitado en el Cédigo Orgdnico del
Ambiente y desarrollado por normas de inferior categoria en el ordenamiento juridico. En
la presente investigacion se examina la finalidad de este principio, y su incorporacién en
la legislacién nacional. Adicionalmente, se determina qué es lo que se entiende por micro,
pequenas y medianas empresas. El objetivo del articulo consiste en analizar la conveniencia
de la aplicacién del principio guien contamina paga aplicado a las MIPYMES del Ecuador.
Estas se han visto afectadas por la aplicacién de este principio a causa de la falta de recursos
econdémicos y técnicos que las caracteriza, generdndose asi un problema tanto para dichas
empresas como para la eficacia de la norma. Para este fin, se realizard un andlisis general de la
situacion de estas empresas en el Ecuador y también, sobre su posicién frente a las exigencias
de la legislacién ambiental ecuatoriana y la aplicabilidad del principio quien contamina paga.

Palabras clave
Contaminacién, principio quien contamina paga, gestién ambiental, legislacién ambiental,
MIPYMES.

Abstract

One of the foundations of environmental law is the well-known “polluter pays” principle. In
the national legal system, this principle is favored by the Constitution (given its biocentric
conception of law), also recognized in the Cédigo Orgdnico del Ambiente, and developed
by rules of inferior hierarchy. This research examines the purpose of this principle, and its
incorporation into national legislation. Additionally, it determines what is meant by micro,
small and medium-sized enterprises (MSME’s). The objective of the article is to analyze the
convenience of applying the “polluter pays” principle to MSME’s in Ecuador. These have
been affected by the application of this principle due to the lack of economic and technical
resources that characterizes them, thus generating a problem both for these companies
and for the effectiveness of the norm. To this end, a general analysis of the situation of
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these companies in Ecuador will be carried out, as well as their position in relation to the
requirements of Ecuadorian environmental legislation and the applicability of the “polluter
pays” principle.

Keywords
Pollution, “Polluter Pays” Principle, Environmental Management System, Environmental
Legislation, MSMEs.

1. Introduccién

Dentro de los principios rectores de la legislacién ambiental en varios paises del mundo,
se encuentra el principio quien contamina paga. Dicho principio exige que las industrias
incorporen a sus costos de produccién todas las medidas necesarias para evitar, prevenir o
reducir la contaminacién. La preservacién, como técnica para tutelar al ambiente, involucra
un grado de tolerancia muy reducido en cuanto a la permisividad de actividades que puedan
contaminar el ambiente (Pastorino, 2005, pp. 21-22). Es por esta razén, que los estdndares de
proteccidn, precaucién y cuidado deben ser mayores y mds estrictos, porque el principio guien
contamina paga lo amerita y exige. Tanto el Cédigo Orgdnico del Ambiente en su articulo
243, como su Reglamento en el articulo 667, incluyen normas que fomentan buenas pricticas
ambientales en las fases de produccién y consumo de bienes y servicios para prevenir, en el
mayor grado posible, el dafio al ambiente. Ambos articulos son importantes porque enfatizan
en la necesidad de contar con patrones de produccién y consumo que reduzcan el impacto
ambiental negativo acostumbrado. En esta tarea de reduccién, la Autoridad Ambiental
Nacional tiene un papel protagdnico, ya que ademds de establecer los lineamientos para un
consumo y produccién sostenibles y amigables, hace un seguimiento a dichas pricticas. Cabe
recalcar que los articulos no solo se enfocan en el aspecto regulatorio, puesto que el tltimo
inciso del articulo 243 del Cédigo Orgdnico del Ambiente, prescribe que al implementar
patrones responsables se recompensard con el otorgamiento de sellos verdes o certificados,
para impulsar y fomentar de esa manera, un mejor y mayor cuidado del medioambiente.

En consecuencia, la aplicacién de este principio es vital tanto para grandes como
micro, pequenas y medianas empresas (en adelante MIPYMES), porque abarca aspectos
adicionales a lo regulatorio, ya que involucra incentivos y beneficios que tienen como
consecuencia un mejor posicionamiento en el mercado. Si bien esto tiene por objeto un
beneficio socioambiental y econémico, la falta de una cultura eco-amigable y de presupuestos
dirigidos exclusivamente al cuidado del ambiente, en especial dentro de las micro, pequenas
y medianas empresas, ocasiona un conflicto en el desarrollo de sus actividades productivas.
Este tipo de industrias quedan expuestas a una posicién de vulnerabilidad, debido a que
sus presupuestos son limitados, y no les permiten contar con buenos sistemas de gestién
ambiental que favorezcan la aplicabilidad del principio.

El problema juridico planteado, radica en un andlisis sobre cudn eficiente resulta
ser el principio quien contamina paga para disuadir a micro, pequenas y medianas empresas
(MIPYMES), a que no contaminen y generen una huella ecolégica negativa.’ Para ejemplificar
la problemdtica, algunas situaciones que las empresas enfrentan son: 1) insuficiente
conocimiento técnico de las normas; 2) dificultad de contar con buenos programas para

3 En consideracién al lector, se manifiesta que el presente articulo es tan solo una aproximacién preliminar y modesta
para analizar la problemdtica planteada. En ese sentido, quedan caminos por recorrer y materias por ahondar en futuras

investigaciones. Se espera que este trabajo sirva como una base para ulteriores consultas.
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el manejo de desechos; 3) carencia de sistemas de tratamiento de aguas residuales; entre
otros. Esto se evidencia, i.e., en las plantas procesadoras de alimentos, las cuales necesitan
contar con instalaciones capaces de gestionar una adecuada disposicién final de aguas negras
y efluentes industriales; al tiempo que los sistemas disenados para el efecto deben prevenir
la contaminacién de los cuerpos receptores, conforme lo exige la normativa técnica vigente,
contemplada en la Resolucién No. 67 de la Agencia Nacional de Regulacién, Control y
Vigilancia Sanitaria (ARCSA). Sin embargo, en la prictica las empresas no siempre dan
cumplimiento a estos requisitos a causa de las dificultades antes mencionadas.

Con respecto a la metodologia, el presente trabajo incorpora diferentes técnicas
de investigacion cientifica. Se utiliza, el método analitico para exponer el significado de los
conceptos de derecho ambiental que se manejan a lo largo del articulo. De manera paralela,
se recurre al uso del método tedrico, por cuanto permite examinar el objeto y alcance tanto
de instituciones como de principios juridicos claves en el fenémeno ambiental. Ademds, la
metodologia normativa es un requisito sine qua non para analizar un marco juridico, como
sucede en este caso. Finalmente, en virtud del problema abordado, se recurre al método critico.

Para aproximarse al problema juridico planteado, la investigacién se centra en:
primero, otorgar una breve contextualizacién de los principios del Derecho ambiental (sec. 2);
segundo, determinar el contenido del principio guien contamina paga, asi como su evolucién
histdrica en el dmbito internacional (sec. 3.1); tercero, un recorrido por la normativa nacional
en referencia a este principio, donde se hace un andlisis dentro del marco constitucional que
reconoce los derechos de la naturaleza (sec. 3.2); cuarto, un abordaje de las caracteristicas
de las MIPYMES (sec. 4.1), y su situacién frente al derecho ambiental nacional (sec. 4.2);
finalmente, la exposicién de conclusiones acerca de la ineficacia del principio quien contamina
paga aplicado a las MIPYMES en el Ecuador, y la necesidad de fortalecer ciertos aspectos
complementarios a la esfera juridica ambiental.

2. Sobre los principios del derecho ambiental

De acuerdo con Ricardo Lorenzetti, autor del libro Principios e instituciones de Derecho
Ambiental, un principio es un enunciado normativo general que no define un supuesto
de hecho, puesto que “constituye un mandato para la realizacién de un valor en su nivel
6ptimo” (2019, p. 118). Por otro lado, para Robert Alexy, los principios son disposiciones
que mandan realizar algo en la mayor medida posible, dentro de las posibilidades juridicas
existentes (Zarate, 2016).

El derecho ambiental cuenta con una extensa lista de principios auténomos. A
continuacidn, se presentardn los mds relevantes en el contexto ecuatoriano. La Constitucién
de 2008, senala al menos los siguientes: conservacion o preservacién (art. 71), sustentabilidad
(art. 395.1), transversalidad de las politicas ambientales (art. 395.2), participacién (art.
395.3), in dubio pro natura (art. 395.4), responsabilidad (art. 396), precaucién (art. 396),
restauracién (art. 397) y prevencién (art. 397.2).4

Adicionalmente, la doctrina considera como principios informadores del
derecho ambiental, los siguientes: congruencia, progresividad, subsidiariedad, equidad
intergeneracional, solidaridad y cooperacién (Lorenzetti, 2016, p. 115). Los principios de
derecho ambiental funcionan para cumplir objetivos como: 1) colmar lagunas dentro del
ordenamiento; 2) servir como guia para el legislador al momento de crear normas; 3) aclarar
dudas presentes en disposiciones legales; 4) delimitar acciones permitidas tanto en el dmbito

4 Para una lista extensiva de principios informadores del derecho ambiental, se recomienda dirigirse a la Decisién V/6 de la
Convencién de Diversidad Bioldgica.
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judicial como en el legislativo; y, finalmente, 5) para darle un sentido al ordenamiento juridico
especializado en la materia (2016, pp. 124 - 125).

3. El principio quien contamina paga

3.1. Nocién bdsica y antecedentes histéricos

El principio quien contamina paga tiene un papel principal en la doctrina y legislacién del
derecho ambiental. Histéricamente, su primera aparicién notoria tuvo lugar en Founex-
Suiza en el ano 1971. En ese entonces, se llevé a cabo una reunién de expertos convocados
por la Organizacién de las Naciones Unidas (ONU), quienes, preocupados por la situacién
ambiental de la época, elaboraron el Informe Founex, con el fin de contribuir al didlogo
y sana convivencia del ser humano con el medioambiente. Dicho Informe establecia lo
siguiente respecto al principio guien contamina paga:

La idea fundamental del cdlculo de los costos sociales es la de hacer que la empresa asuma
una responsabilidad al respecto del medio frente a la sociedad en general. La sociedad
sufre cuando una determinada entidad no asume todos los costos sociales que origina. En
el caso de una empresa, el medioambiente es un bien sin costo que puede ser explotado
y contaminado a voluntad por la rdpida obtencién de utilidades mdximas o cuotas de
produccidn planeadas de antemano. Para la sociedad en conjunto, el medioambiente es parte
de su patrimonio y no puede ser tratado como si fuera un recurso de libre disponibilidad.
Esta es la razon de que el andlisis original de costos-beneficios sea insuficiente [...] Un
individuo puede prescindir de estos costos, pero la totalidad de la sociedad no puede
hacerlo, y le asiste todo derecho en insistir que se calculen cuidadosamente estos costos
y que se adopten decisiones deliberadas sobre quién debe pagarlos y en qué proporcién
(Informe Founex, 1971, Consideracién No. 3.7).

La nocién del Informe se dirige clara y directamente a las empresas respecto de las actividades
que estas realizan. En su afdn de proteger al ambiente, el Informe recalca que las empresas
no pueden contaminar el medioambiente indiscriminadamente, puesto que, si se siguen
permitiendo practicas contaminantes no reguladas, seguirdn surgiendo costos que reflejardn
el perjuicio socioambiental.

Un afo después de la reunién de expertos de Founex de 1971, se convocé a la
Conferencia de Estocolmo, de la cual surgié la Declaracion de Estocolmo que contiene 26
principios para que las sociedades trabajen conjuntamente en beneficio del medioambiente.
El principio ntimero 22 de dicha Declaracién determina:

Los Estados deben cooperar para continuar desarrollando el derecho internacional en lo
que se refiere a la responsabilidad y a la indemnizacién a las victimas de la contaminacién
y otros danos ambientales que las actividades realizadas dentro de la jurisdiccién o bajo el
control de tales Estados causen a zonas situadas fuera de su jurisdiccién (Declaracién de
Estocolmo, 1972).

Dicho principio no se dirige especificamente a las empresas, como sucedfa con el Informe
Founex de 1971. Sin embargo, si especifica y hace énfasis en la necesidad de contar con
politicas estatales claras, a fin de poder establecer responsables frente a la contaminacién y
dafo ambiental, para, finalmente, indemnizar a las victimas. Adicionalmente, en el dmbito
internacional, el Principio 13 de la Declaracién de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo
del ano 1992, remarca la importancia del principio guien contamina paga, al establecer para
los Estados la obligacién de adecuar el ordenamiento juridico nacional de acuerdo con
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los pardmetros de responsabilidad e indemnizacién a victimas de contaminacién y dafios
ambientales. De igual manera, la Declaracién insta a los Estados a colaborar activamente para
elaborar normas internacionales sobre dicha materia.

Si bien es muy similar al Principio ndmero 22 de la Declaracion de Estocolmo
de 1972, el Principio nimero 13 de la Declaracion de Rio de 1992, otorga igual o mayor
importancia a la legislacién nacional de cada pais en miras de ampliar y mejorar su desarrollo
normativo. De esta manera, se pretende minimizar el dafio ambiental y facilitar la posterior
determinacién de responsabilidades, asi como la futura indemnizacién o compensacion de
quienes resultaron afectados en sus derechos.

Desde un punto de vista econdmico, encontramos distintas aproximaciones
frente al principio guien contamina paga. En la Cumbre de Johannesburgo del afio 2002
se hace referencia a dicho principio, pero no de forma implicita, sino vinculdndolo a una
norma internacional, segin la cual, un Estado se obliga voluntariamente a asumir los
costos ambientales derivados de la produccién de determinados bienes. De igual manera,
resulta pertinente destacar que el principio quien contamina paga no siempre ha tenido por
objeto principal la preservacién del medioambiente puesto que también busca el “impedir
la competencia desleal entre empresas de paises diferentes” (Pérez, 2008, p.76). Se busca
evitar esta prictica al tratar, en lo posible, de no distorsionar el mercado, el comercio, o
las inversiones internacionales para que los operadores econdémicos no puedan hacer uso de
précticas generadoras de distorsién de las normas del mercado.

3.2. Fl principio en la normativa nacional®
El Cédigo Orgdnico del Ambiente, publicado en el afio 2017, contempla este principio en el
articulo 9 numeral cuarto, que prescribe:

Art. 9.- Principios ambientales [...]

4. El que contamina paga. Quien realice o promueva una actividad que contamine o que lo
haga en el futuro, deberd incorporar a sus costos de produccién todas las medidas necesarias
para prevenirla, evitarla o reducirla. Asimismo, quien contamine estard obligado a la reparacién
integral® y la indemnizacién a los perjudicados, adoptando medidas de compensacion a las
poblaciones afectadas y al pago de las sanciones que correspondan. [...]

En el Ecuador, el enfoque de las normas relativas al medio ambiente debe examinarse bajo la
lupa que nos proporciona la Constitucién Politica de 2008. El articulo 10 prescribe: “[...]
La naturaleza serd sujeto de aquellos derechos que le reconozca la Constitucién”. Sin duda,
el fin dltimo que se persigue al modificar la calidad de la naturaleza, de objeto de derechos
a sujeto de derechos, es un reflejo de la necesidad de preservar y mantener la integridad
del medioambiente y todos los elementos que lo conforman. Adicionalmente, al incluir a
la naturaleza como sujeto de derechos, no solo se busca su preservacién y mantenimiento;

> Es importante sefialar que el derecho ambiental ha tenido un desarrollo preminentemente convencional y comunitario.
Ha sido en un segundo momento en el cual los Estados han incorporado normativa ambiental en su legislacién interna.
Sin embargo, para efectos de esta investigacién, resulta conveniente acudir inmediatamente a la normativa ecuatoriana -sin
perjuicio de que en el capitulo 3.1 se hace referencia, de todos modos, al Principio “quien contamina paga” en el marco
internacional-, puesto que la autoridad ambiental nacional se rige a partir de estas disposiciones. No obstante, cabe recalcar
que, en materia ambiental, el derecho interno se ha formado en parte a causa de la influencia de normas supranacionales.

© La conservacién y la reparacién integral son aspectos clave con relacién al Principio “quien contamina paga”. De hecho,
la finalidad negativa de este (porque obliga a una conducta de abstencién) es precisamente la de conservar la naturaleza,

mientras que su finalidad positiva (porque obliga a una prestacién) es la de reparar el dafio que ha sido causado.
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se pretende también generar la nocién de que, frente al dafio ambiental, el causante tiene
responsabilidades y obligaciones de reparacién y regeneracién (Parraguez, 2015, p. 51).
Como bien observa Farith Simon, el enfoque juridico con el que en Ecuador se trata a la
naturaleza apunta a que “la ‘armonia con la naturaleza’ es un elemento de una nueva forma de
‘convivencia ciudadana’, condicidn necesaria para alcanzar el ‘buen vivir’ o ‘sumak kawsay’,
uno de los ejes de la Constituciéon del 2008” (2013, p.12). Dicho eje estd reflejado en el
articulo 14 de la Constitucion, el cual, resumido de manera breve, prescribe que las personas
son titulares del derecho a vivir en un ambiente sano. No obstante, asi como las personas
tienen ese derecho, es también suya la obligacién de conservar y preservar el medioambiente
y, en caso de dano, recuperar y reintegrar el equilibrio de la naturaleza, segtin el precepto 10
del mismo texto constitucional.

Es asi, que en nuestra legislacién el principio quien contamina paga no nace
Unicamente del antropocentrismo,” en donde “todas las medidas y valoraciones parten del ser
humano, y los demds objetos y seres son medios para sus fines” (Gudynas, 2011, p.270). Por
el contrario, el principio quien contamina paga tiene también una inspiracién eco-céntrica,
cuyo enfoque y punto de partida es el medioambiente y su proteccién. De esta manera, el
principio pretende funcionar como un mecanismo disuasivo hacia los sujetos, en especial
empresas cuya actividad productiva puede poner en riesgo al entorno ambiental, para que
sean responsables en el manejo de labores potencialmente contaminadoras y eviten ser
causantes de dafo.

Finalmente, en el ano 2018, entr en vigor en la legislacién ecuatoriana el Cédigo
Orgédnico del Ambiente, que busca fortalecer el derecho ambiental haciendo que este se
integre en un solo cuerpo, prevaleciendo asi por sobre las leyes ordinarias. Como se menciond,
la norma sobre quien contamina paga se encuentra recogida en el articulo 9 numeral cuarto,
dentro del Titulo II, sobre los Derechos, Deberes y Principios Ambientales. No obstante,
esta norma debe leerse de manera conjunta con los dos articulos subsiguientes del mismo
Cédigo, i.e. los arts. 10 y 11, en donde consta el régimen de responsabilidad ambiental. A
continuacién, se citan los articulos:

Art. 10.- De la responsabilidad ambiental. El Estado, las personas naturales y juridicas, asi
como las comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades, tendrdn la obligacién juridica
de responder por los dafios o impactos ambientales que hayan causado, de conformidad con
las normas y los principios ambientales establecidos en este Cédigo (Cédigo Orgédnico del
Ambiente, 2017, Articulo. 10).

Art. 11.- Responsabilidad objetiva. De conformidad con los principios y garantias ambientales
establecidas en la Constitucion, toda persona natural o juridica que cause dafo ambiental
tendrd responsabilidad objetiva, aunque no exista dolo, culpa o negligencia.

Los operadores de las obras, proyectos o actividades deberdn mantener un sistema de control
ambiental permanente e implementardn todas las medidas necesarias para prevenir y evitar
dafos ambientales, especialmente en las actividades que generan mayor riesgo de causarlos

(Cédigo Orgénico del Ambiente, 2017, Articulo. 11).

En estos articulos se establece la obligacién juridica de responder por los danos ambientales
causados, independientemente de que no haya existido dolo ni culpa. Para que se configure
la responsabilidad ambiental basta que exista: 1) una accién u omisién imputable al Estado,

7 Desde una interpretacién antropocéntrica de la Constitucion, es posible determinar la existencia de un interés pablico de

conservar la naturaleza y de explotar recursos naturales (articulo 407 de la Constitucién de 2008).
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persona natural o juridica, comuna, comunidad, pueblo o nacionalidad; 2) que se verifique
un dafio o impacto ambiental; y, finalmente, 3) que haya un nexo de causalidad entre el
dano y la conducta. Por tltimo, para reforzar la aplicabilidad de las normas ambientales, la
Constitucién reviste de legitimacién activa para ejercer las acciones legales pertinentes ante
érganos jurisdiccionales y administrativos a toda persona natural o juridica, colectividad o
grupo humano “[...] sin perjuicio de su interés directo para obtener de ellos la tutela efectiva
en materia ambiental, incluyendo la posibilidad de solicitar medidas cautelares que permitan
cesar la amenaza o el dafio ambiental materia de litigio” (Constitucién de la Republica, 2008,
Articulo 397).

Como se ha podido apreciar, la legislacién ecuatoriana en materia ambiental
incorpora textualmente el principio quien contamina paga, con la finalidad de establecer
obligaciones y responsabilidades frente al dano ambiental, imponiendo el deber no solo de
reparacién al medioambiente, sino también el de indemnizacién a los afectados directamente
por ese dano. La naturaleza tiene el derecho a que su existencia sea preservada y reparada
en caso de dano ambiental, pero ademds el articulo 14 de la Constitucién reconoce que las
personas tienen el derecho a vivir en un ambiente sano y equilibrado.

4. Las micro, pequefias y medianas empresas (MIPYMES)

4.1. Definicién y caracteristicas

MIPYMES es un acrénimo cominmente utilizado para hacer referencia a la pequena
y mediana empresa, aunque su concepto también comprende a las microempresas. De
acuerdo con la Resolucién No. SCVS-INC-DNCDN-2019-0009, de la Superintendencia
de Compaiifas, Valores y Seguros, se entenderdn micro, pequefias y medianas empresas las
companias que cumplan las siguientes condiciones: 1) monto de activos menor a cuatro
millones de délares; 2) valor bruto de ventas anuales de hasta cinco millones de délares; y,
3) tengan menos de 200 trabajadores. Adicionalmente, segtin el Reglamento de Inversiones
al Cédigo Orgénico de la Produccién, Comercio e Inversiones (COPCI), articulo 106, se
considerardn MIPYMES las empresas que se configuren de acuerdo con el siguiente cuadro:

Valor de ventas o ingresos
brutos anuales

< USD 300.000

USD 1.000.000

Variables Microempresa Pequefia Empresa Mediana Empresa
Personal ocupado Del-9 De 10 - 49 De 50 - 199
USD 300.001 - USD 1.000.001 -

USD 5.000.000

Figura 1. Clasificacién de las MIPYMES. Elaborado por el autor (2020).

Las MIPYMES estdn presentes en casi todos los sectores productivos de la economia del pais.
Sin embargo, en mayor medida se concentran en el sector del comercio. El Ecuador, al ser
un pais de tamano intermedio en términos econdmicos, orienta la labor de las MIPYMES
hacia sectores alimenticios, produccién de quimicos y pldsticos (Ztiga, Espinoza, Campos,
Tapia, y Munoz, 2016, p.5). No obstante, para realizar un anlisis global que exceda el sector
del comercio, la actividad de las MIPYMES representa por cada tipo de industria: “39,4%
de las empresas estdn en servicios, 37,1% en comercio, 11,6% en agricultura, en ganaderia,
silvicultura y pesca, 7,9% en manufacturas, 3,5% en construccién y 0,5% en explotacién de
minas y canteras’ (Pavén, 2016, p. 13).
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En el pais, segin datos recientes tomados hasta el afio 2019 por la Superintendencia
de Companias, Valores y Seguros, existen 91.370 companias activas en el Ecuador, de las
cudles el 95% son MIPYMES vy solo el 4% aproximadamente, son grandes empresas (Ortiz,
2020). Dado el rol fundamental evidente que tienen en la economia, es muy importante que
estas puedan fortalecerse y mejorar su desempeno en el mercado. Si bien estas empresas ayudan
a dinamizar la economia debido a sus bajos costos de inversién, eso mismo provoca que se
caractericen por un reducido capital, baja capacidad de produccién, de ahorro, de divisién de
trabajo, mucha utilizacién de mano de obra y poco uso de tecnologia (Yance, Solis, Burgos y
Hermida, 2017, p.8). Sin embargo, pese a los aspectos mencionados, las MIPYMES contintian
siendo fundamentales para la economia de los paises, porque sobreviven a los cambios stbitos
en el mercado, lo que las convierte en agentes estables dentro de la economia (2017, p.8). Si
no se tiene en cuenta la realidad de estas empresas, se corre el riesgo de que toda normativa
que se relacione a ellas carezca de efectividad y se convierta en generadora de problemas.

4.2. Lasituaciéon de las MIPYMES frente al derecho ambiental

Dado que gran parte de la actividad productiva estd a cargo de las MIPYMES, y a causa de
su contacto diario con materias primas y el medio ambiente, se vuelve necesario repasar su
situacion frente al derecho ambiental.® Michael Porter planteé la existencia de una relacion
entre el cumplimiento de las normas ambientales y la competitividad, segtin la cual se sostiene
que, si las empresas toman en cuenta estos pardmetros al realizar sus actividades, obtendrdn
beneficios para la conservacién del ambiente, y al mismo tiempo, para su crecimiento
econdmico (Galarza y Santana, 2016, p.1). Entre las actividades de mayor impacto ambiental
estd la industria textil, por ejemplo, en la produccién de pantalones tipo jean, que requiere
la utilizacién de una cantidad considerable de quimicos como disolventes, 4cidos, cloruros, o
algunos tipos de metales que no necesariamente cuentan con procesos adecuados de desecho
en sus lineas de produccién. Adicionalmente, aparte del uso indiscriminado de quimicos, esta
industria consume aproximadamente el 25% de toda el agua potable (Jaque y Pérez, 2015, p.
47). Esta actividad genera contaminacién directa, en su mayoria a cuerpos de agua o al sistema
de alcantarillado, dada la ausencia de sistemas previos de tratamientos de aguas residuales.
Al respecto, y de conformidad con la informacién presentada, expertos en la materia han
manifestado que la gestién ambiental no ha sido una prioridad ni un tema de relevancia para
las MIPYMES. Gonzélez, Alana y Gonzaga, haciendo referencia a Néstor Bercovich y Andrés
Lépez, proponen las siguientes causas:

La falta de informacién y desconocimiento de la normativa vigente y los estindares que
les corresponde cumplir, sus requisitos y plazos; las dificultades de tipo econémico ya que
las empresas son reacias a enfrentar los costos que supone todo el proceso de auditoria
ambiental, asf como la identificacién de tecnologfas que deben ser incorporadas; se presentan
dificultades de acceso a financiamiento, en particular a lineas especificas para gestion
ambiental o produccién limpia, aunado a que los bancos, en general, no poseen ni lineas
especificas ni personal capacitado para entender proyectos en el drea ambiental, ademds, las
firmas necesitan apoyo para preparar y presentar solicitudes de financiamiento de proyectos
ambientales (Gonzdlez, Alana y Gonzaga, 2007, p.2).

En Ecuador, el principio quien contamina paga tiene una intencién preventiva, pues busca que
las empresas incorporen a sus costos de produccién todas las medidas para evitar, prevenir o

8 Es importante notar, que hay mucho campo de investigacién respecto de las MIPYMES y su relacién en otras 4reas

productivas que no tienen una vinculacién inmediata con el derecho ambiental.
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reducir la contaminacidn, tal como se colige del articulo del Cédigo Orgdnico del Ambiente.
Sin embargo, si bien tiene una finalidad o intencién preventiva, lo que sucede en la practica
es muy diferente. A diario, los danos ambientales se siguen suscitando pese a que existe
normativa que sanciona dichas practicas; por lo que, en la realidad, la norma ambiental no
resulta del todo preventiva y/o disuasiva. Por ello, el panorama ideal serfa uno en el que las
empresas cuenten con sus respectivos permisos ambientales, y con un drea encargada de la
gestion ambiental dentro de su estructura organizacional interna. No obstante, y sin ninguna
duda, queda todavia camino por recorrer. Por poner otro ejemplo, al afio 2016, el 40% de
empresas del sector curtiembre en Ambato no contaba con un Sistema de Gestién Ambiental,
y el 80% de ellas aceptaba tener un conocimiento parcial de las normas ambientales (Galarza
y Santana, 2016, pp. 8-10). De esta manera, demostrarfan que efectivamente existe una
preocupacion por prevenir el impacto, o que al menos realizan el intento de contaminar
en la menor medida posible. Si el contar con un 4rea determinada dentro de la estructura
organizacional de la empresa no es factible, una alternativa viable seria la asesoria de
consultores externos que ejerzan la misma funcién. El hecho que las empresas consideren
la normativa ambiental es importante por dos razones: primero, porque evitan sanciones
frente al incumplimiento de la normativa respectiva; y segundo, porque las empresas podrian
generar politicas propias que se conviertan en una herramienta para mejorar sus estrategias de
marketing y competitividad, para, de esa manera, permanecer en el mercado (2016, p. 15).

Lamentablemente, la realidad es opuesta a esta concepcion, porque si bien existe
una normativa ambiental que castiga conductas dafiinas contra el ambiente, cifras del afio
2015 demuestran que “el 79% de las pequenas, el 63% de las medianas y el 40% de las
grandes empresas, no cuentan con ningdn permiso ambiental [y] en Ecuador de una muestra
de 10.646 empresas, 2.734 empresas (26%) tienen algtin tipo de certificacién ambiental,
mientras que el resto (7.912) no poseen ningtn tipo (74%)” (2016, p.6). Frente a estas
cifras tan altas en cuanto a falta de regulacién, surge la nocién de que el control por parte de
las instituciones gubernamentales se queda corto en relacién con la cantidad de MIPYMES
existentes en el pafs. Volviendo a los niimeros proporcionados por la Superintendencia de
Companias, Valores y Seguros, existen, al 2019, casi 87 mil empresas activas que constituyen
MIPYMES (Ortiz, 2020). Si en una muestra de casi 8 mil empresas, mds del 70% no cuenta
con los permisos ambientales suficientes para operar, queda en duda si el control de la
Autoridad Ambiental es suficiente, o si la normativa es verdaderamente aplicable dada la
realidad de las MIPYMES del Ecuador.

Y, ;cudl es la situacién de las micro, pequenas y medianas empresas cuando se
verifica su responsabilidad por dafio ambiental? No se discute la justicia del principio quien
contamina paga, y menos aun la urgencia de tomar medidas que cambien el modo en
que las industrias operan; sin duda, es necesario llegar a un sistema de produccién eco-
amigable. No obstante, las reglas generadas a partir del principio quien contamina paga,
pueden generar un grave perjuicio a la micro, pequena y mediana empresa, sin perjuicio
de que conceptualmente estas reglas estén planteadas sin error. Generar esta situacién
de peligro para la subsistencia de las MIPYMES, provocaria un considerable perjuicio a
la economia del Ecuador, porque casi la totalidad de empresas existentes en el mercado
son MIPYMES. Si se pone en riesgo su permanencia en el mercado, en un pais en vias
de desarrollo como el Ecuador, se generard una cadena de afectacién que involucraria la
produccidn, la generacién de empleo y la estabilidad econdmica.

Para ejemplificar lo antes mencionado, el Acuerdo Ministerial nimero 061 regula
los procedimientos, actividades y responsabilidades de entidades publicas y privadas para
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mantener una adecuada calidad del ambiente. Para establecer un estdndar de pricticas
prohibidas sujetas a sancién, el Acuerdo introduce una categorfa que se denomina “Las
No Conformidades”. Estas pueden ser menores si es que es la primera vez que la empresa
comete algin tipo de infraccién; o mayores si reinciden en la infraccién o si cumplen otras
condiciones especificadas en la norma. La situacién de las MIPYMES, dado su presupuesto
limitado frente a las multas por incumplimiento de normas técnicas ambientales, o frente
a la presencia de No Conformidades, es complicada. El articulo nimero 279 del Acuerdo
Ministerial nimero 061 establece que:

Cuando la Autoridad Ambiental Competente, mediante los mecanismos de control y
seguimiento, constate que el sujeto de control no cumple con las normas ambientales o con
su plan de manejo ambiental y esto tiene repercusiones en la correcta evaluacién y control
de la calidad ambiental o produce una afectacién ambiental, adoptard las siguientes acciones:

a) Imposicién de una multa entre las veinte (20) y doscientos (200) remuneraciones bésicas
unificadas, la misma que se valorard en funcién del nivel y el tiempo de incumplimiento de
las normas, sin perjuicio de la suspensién de la actividad especifica o el permiso ambiental
otorgado hasta el pago de la multa o la reparacién ambiental correspondiente

b) Si debido al incumplimiento de las normas ambientales o al Plan de Manejo Ambiental se
afecta a terceros, o se determina dafio ambiental, se procederd a la respectiva indemnizacién
y/o compensacién de manera adicional a la multa correspondiente [...]

Respecto al monto de las multas, es pertinente monetizar las cifras para tener una concepcién
mis clara del perjuicio que generarian a la subsistencia de las MIPYMES. Tomando en cuenta
que el Salario Bdsico Unificado (SBU) al 2020, es de USD $400, una multa de 20 SBU, se
traduce en USD $8.000; mientras que una multa de 200 SBU, constituyen USD $80.000. Sise
miran los ingresos anuales de cada tipo de MIPYME, segtin la tabla que recoge la clasificacién
nacional de umbrales, se puede ver que la sancién impuesta es bastante significativa. Una
multa de 20 SBU, representarfa un ingreso mensual de una micro o pequefa empresa. Esto
significarfa que, por un mes, esa empresa no puede pagar sueldos, no puede pagar cuentas,
incrementa sus pasivos y, ademds, la multa representarfa un 10% de las ganancias alcanzadas
durante el ano en curso. La situacién es mds dramdtica si se incrementa el valor de la multa.
Por ello, resulta relevante ahondar en la gravedad que implica para una MIPYME el ser sujeto
de una sancién por parte de la Autoridad Ambiental Nacional correspondiente.

Tomando en cuenta que las empresas en cuestion cuentan con poco capital y que a
menudo invierten casi todos sus recursos para realizar proyectos, los montos de multa antes
previstos pueden incluso llevarlas a la quiebra. Por ejemplo, en una situacién hipotética,
una microempresa que necesité USD $10.000 de inversién para una determinada actividad,
en caso de responsabilidad por dano ambiental sin ser reincidente, recibird una carga de
minimo USD $7.720 de multa (el equivalente a 20 remuneraciones bdsicas unificadas), lo
que es excesivamente alto tomando en consideracién su limitada capacidad tanto econémica
como de produccién. Ademds, no existe una difusién adecuada por parte de los organismos
de control, en lo referente al establecimiento de procesos y mecanismos que coadyuven a la
mejor gestion ambiental en estas empresas. Si a esta cuestion se agrega el hecho de que dichas
empresas tienen baja capacidad de autogestién y actualizacién en temas de buenas pricticas
ambientales, entre otras cosas, por falta de recursos, el resultado es minimo o inexistente en
cuanto al cumplimiento de las normas.
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5. Conclusiones

Toda vez que se ha realizado la investigacidn referente a la finalidad del principio guien
contamina paga, a continuacion, se presentan las conclusiones pertinentes una vez analizado
el tema. El principio quien contamina paga ha sido objeto de algunas criticas, puesto que,
su definicién y caracteristicas otorgan via libre para que las personas, y en especial las
empresas, contaminen. Esto es asi ya que ciertas empresas, ejercen actividades econdmicas
potencialmente contaminadoras y daninas para el ambiente, y a causa del desconocimiento
de la normativa técnica, falta de recursos y carencia de planes de manejo ambiental adecuados,
terminan por generar un impacto ambiental negativo. Segin los criticos, el defecto de este
principio consiste en incentivar a las empresas a contaminar siempre y cuando paguen y
reparen los danos causados. Otra critica que recibe este principio es que se fomenta a proteger
al ambiente solo por evitar ser victima de una sancién pecuniaria, es decir, reduce el cuidado
al ambiente a un factor econdmico y no a uno de bienestar social (Larrea y Cortez, 2008, p.
123), ni tampoco se interesa en la proteccién de los derechos de la naturaleza. Sin embargo,
tal y como se ha analizado en el articulo, la situacién econdmica de las MIPYMES les sittia en
una posicion desfavorable a causa de las multas o sanciones pecuniarias por dano ambiental.
Precisamente, a causa de la desproporcionalidad de las sanciones previstas por la norma, las
MIPYMES hacen un esfuerzo por evitar incurrir en algunas de las causales que generan dichas
sanciones. En aquellos casos, en que estas incurran en alguna causal de incumplimiento de la
normativa o frente a un supuesto de dano ambiental, la excesiva onerosidad de las sanciones
genera un desbalance en la estabilidad de estas empresas. De lo expuesto anteriormente, se
puede concluir que, en base a la realidad de las micro, pequefias y medianas empresas, no se
puede garantizar en la prictica que este tipo de empresas cumplan con los requerimientos
técnicos ambientales en sus actividades.

El principio guien contamina paga es muy importante porque tiende a la generacién
de responsabilidad hacia el entorno social y ambiental. Es indispensable que se genere esa
conciencia en la sociedad porque solo de esta manera se podrd garantizar la vigencia efectiva
de los derechos a los que este principio estd llamado a proteger: derecho a la salud, a vivir en
un ambiente sano, libre de contaminacidn, y en armonia con la naturaleza en conformidad
con la Constitucidn; que a su vez vela por el respeto a los derechos de la naturaleza en tanto a
su calidad de sujeto de derechos. No se pone en duda la necesidad de aplicar sanciones frente
a un menoscabo a la naturaleza; sin embargo, al aplicar este principio (que visto en abstracto
aparece como justo), en la prictica no siempre produce resultados equitativos, debido a que
la mayoria de las MIPYMES, no cuentan con especialistas en materia de control ambiental
dentro de la empresa a causa de sus escasos o muy ajustados recursos. En este sentido,
serfa 16gico que este tipo de empresas cuenten con mayor apoyo local, tanto municipal
como gubernamental, especialmente en lo que se refiere a la difusién de normas técnicas
ambientales, buenas précticas de manufactura, procedimientos de produccién limpia, entre
otros, que les permita desarrollar de mejor manera sus actividades productivas. De tal forma
que, una vez que las MIPYMES cuenten con este soporte, el principio quien contamina paga
podria ser mds equitativo para ambas partes, ambiente y empresarios, y finalmente alcanzar
el objetivo por el cual tiene su razén de ser. Si bien el desconocimiento de la norma no exime
de responsabilidad, es necesario un mejor mecanismo de difusién de la normativa ambiental
con la finalidad de impulsar su observancia.

Los principios ambientales, particularmente el quien contamina paga, deben
propender a un mejor y mayor cuidado del medioambiente, asi como los derechos relacionados
a este, no solo en pro de la naturaleza, sino en miras de precautelar un bienestar social. El
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principio guien contamina paga se explica por si solo en cuanto a su definicién y objetivo.
Sin embargo, este, y los demds principios en materia ambiental, deben ser reforzados para
que puedan cumplir su fin a cabalidad. Siendo para esto, de primera importancia, fomentar
una mayor educacién ambiental no solo a nivel académico, sino a nivel estatal a través de la
difusién de informacién y normativa en sus instituciones. Esa educacién ambiental, debe
“fomentar valores éticos, econdmicos y estéticos que, al constituir la base de la autodisciplina,
favorecerdn el desarrollo de conductas compatibles con la preservacién y mejoramiento
del medioambiente” (Sdnchez, 2016, p.106). El derecho por si solo es un instrumento
que necesita de un aparato social que le revista de eficacia, sino su normatividad se queda
plasmada solamente en la teoria. Por lo que, es necesario replantearse de forma permanente si
las normas que componen el ordenamiento juridico estdn o no cumpliendo la finalidad para
la que fueron originalmente creadas.

A lo largo de la presente investigacion, se ha tratado de poner en evidencia la
carencia de eficacia del principio guien contamina paga en cuanto a su capacidad de impedir
el menoscabo del medioambiente y de los derechos vinculados a este. Para llegar a dicha
conclusion, se analizé la nocién bdsica y antecedentes histdricos de este principio. Después
se revisé su aplicacién en la normativa nacional. Posteriormente, se definid y caracterizé a las
MIPYMES para determinar su situacién frente al derecho ambiental ecuatoriano. Finalmente,
con esta informacién, se puede dar una respuesta al problema juridico planteado en un inicio,
y afirmar que, el principio quien contamina paga no cumple con los pardmetros necesarios
como para considerar que tiene la eficacia suficiente para proteger el medioambiente y
garantizar los derechos constitucionales que estd llamado a proteger.
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AL DANO EXTRAPATRIMONIAL CONTRACTUAL?
All or Nothing: does the Penalty Clause

Cover Contractual Non-Monetary Damages?
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Resumen

El andlisis de la naturaleza de la cldusula penal lleva a cuestionarse qué tan amplio es su dmbito
de resarcimiento. Tomando en consideracién al debate que ha surgido en los tltimos afios en
lo tocante al resarcimiento de los dafios extrapatrimoniales contractuales, ambas discusiones
parecen estar interconectadas. Asi, es pertinente dilucidar lo que respecta a la procedencia del
resarcimiento de los dafios extrapatrimoniales contractuales dentro de la cldusula penal. El
presente articulo estudiard lo referente a la naturaleza de ambas instituciones y determinard si
es que la cldusula penal resarce, o no, a los dafos extrapatrimoniales contractuales.

Palabras clave
Cldusula penal, dafo extrapatrimonial, avaluacién anticipada, dafio extrapatrimonial
contractual, resarcimiento.

Abstract

The analysis of the nature of the penalty clause leads to the question of how broad its scope
of compensation is. Taking into consideration the debate that has arisen in recent years
regarding the compensation of non-monetary contractual damages, both discussions seem
to be interconnected. Thus, it is pertinent to elucidate on the applicability of the contractual
non-monetary damages within the penalty clause. This article will study the nature of both
institutions and will determine whether the penalty clause compensates contractual non-
monetary damages.

Keywords
Penalty Clause, Non-monetary Damages, Anticipated Valuation, Contractual Non-monetary
Damage, Compensability.

1. Introduccién

La institucién de la cldusula penal, a pesar de tener cambios menores desde su insercién
en el Cédigo de Bello, y —por lo tanto— en el Cédigo Civil ecuatoriano, ha presentado
varias discusiones, sobre todo en lo respectivo a su naturaleza y su dmbito indemnizatorio.
Complementariamente, en Ecuador, como en varios otros ordenamientos de la region,
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el resarcimiento de los dafios extrapatrimoniales contractuales ha sido objeto de un largo
desarrollo legislativo, jurisprudencial y doctrinario.

Empatando estos temas se centrard el andlisis del presente articulo, al responderse,
positivamente, la pregunta: ;abarca la cldusula penal compensatoria una indemnizacién
anticipada por dafios extrapatrimoniales?

2. La clausula penal y su naturaleza esencialmente indemnizatoria de perjuicios

El desarrollo del estudio del Derecho Civil ha permitido que se analice a profundidad la
naturaleza de la cldusula penal en virtud de sus funciones. Lo que inicialmente fue concebido
como una penalidad civil (Corral Talciani, 2014, pp. 35-37), y luego evolucioné en una
garantia para el cumplimiento de obligaciones contractuales (Gatica Pacheco, 1959, pp. 321-
322), con el paso del tiempo se ha ido consolidando como una institucién més apegada a la
practicidad: una avaluacién anticipada de dafos.

Asi, por ejemplo, la Corte Suprema de Chile —cuya legislacién respecto de la
materia es idéntica a la ecuatoriana— ha establecido: “[s]e considera, por regla general, que
[la cldusula penal] constituye una forma de avaluar convencional y anticipadamente los
perjuicios provenientes del incumplimiento de una obligacién” (Corte Suprema de Justicia
de Chile, 2010, p. 1). Mientras, el Cédigo Civil ecuatoriano, en su articulo 1551, define
a la cldusula penal como “[...] aquella en que una persona, para asegurar el cumplimiento
de una obligacién, se sujeta a una pena, que consiste en dar o hacer algo en caso de no
cumplir la obligacién principal, o de retardar su cumplimiento” (Cédigo Civil, 2005,
articulo 1551). De la sola lectura de este articulo surge el cuestionamiento sobre la funcién
esencial de esta cldusula.

2.1. De la funcién resarcitoria como la funcién principal de la cldusula penal

La doctrina ha concluido que la cldusula penal cumple tres funciones: (i) la garantizadora
o de caucidn, (ii) la resarcitoria o indemnizatoria, y, (iii) la punitiva (Corral Talciani, 2008,
p. 8). La funcién garantizadora es aquella por la que la cldusula penal funge como una
caucién personal y en virtud de la cual el deudor, al verse forzado al pago de una pena, se
disuade de incumplir con sus obligaciones contractuales (Abeliuk, 1993, p. 567). Por otro
lado, la cldusula penal como una avaluacién anticipada de los perjuicios que se originen
del incumplimiento o del cumplimiento retardado de una obligacién (Alessandri Rodriguez,
Somarriva Undurraga, y Vodanovic, 1971, p. 224) es lo que usualmente se considera como
la funcién indemnizatoria. Finalmente, también se sostiene que la cldusula penal cumple con
una funcién punitiva, porque la pena se establece meramente para castigar una conducta
antijuridica (Kemelmajer, 1981, p. 3).

De la lectura sistemdtica del Cédigo Civil debe concluirse que la legislacién
ecuatoriana ha incorporado plenamente a la funcién indemnizatoria dentro de la
naturaleza de la cldusula penal y es, realmente, la que mayor practicidad y prevalencia
tiene en la actualidad.

El articulo 1559 —sobre el cual se volverd posteriormente— prescribe que no
se permite al mismo tiempo solicitarse la pena y la indemnizacién por perjuicios salvo
estipulacién en contrario, confiriéndole al acreedor un derecho alternativo respecto de estas
dos opciones (Cédigo Civil, 2005, articulo 1559). Lo anterior permite inferir que el Cédigo
trata a la cldusula penal como una avaluacién convencional que funge como resarcimiento,
y evita una doble indemnizacién salvo acuerdo entre las partes. Esto porque la pena ha
sustituido, prcticamente, a la indemnizacién judicial por perjuicios, entendiendo que su
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finalidad resarcitoria es idéntica a la cual surgirfa de la indemnizacién por perjuicios judicial.

La doctrina ha optado por tener en cuenta a esta funcién como la que mejor
responde a la naturaleza de la cldusula penal. Meza Barros la define como “una avaluacién
anticipada que hacen las partes de los perjuicios a que puede dar lugar el incumplimiento de
la obligacién” (Meza Barros, 2007, p. 146). Mientras, Abeliuk establece:

Sien el estudio de la indemnizacién de perjuicios algo ha quedado en claro, es la dificultad con
que el acreedor tropieza para justificarlos... con la cldusula penal el acreedor evita este grave
inconveniente, porque de antemano quedan fijados los perjuicios que deberd indemnizarle el

deudor si no cumple la obligacién principal (Abeliuk, 1993, p. 567).

La avaluacién anticipada de danos en esta cldusula —en principio— libera al acreedor
de probar judicialmente que han existido perjuicios (Corral Talciani, 2014, pp. 50-51).
Ademds, permite a los contratantes fijar, con la mayor exactitud posible, cudl es el monto
que consideran que resarciria los dafios sobrevinientes de un incumplimiento contractual,
sin dejar esta avaluacién al arbitrio del juez (Meza Barros, 2007, pp. 144-145). El cardcter
indemnizatorio de la cldusula penal, por lo tanto, presenta ventajas pricticas que hacen que
su estipulacion contractual sea considerablemente conveniente.

La estipulacién de una cldusula penal responde a la piedra angular del Derecho Civil:
la autonomia de la voluntad de las partes. As, los efectos de la estipulacién de esta cldusula no
son corrientes, y parecerian ser excepcionales. La regla general en cuanto a la indemnizacién
por dafos es no pactarla (Contreras, 2010, p. 15), y que se indemnice el dano después de
probar judicialmente que quien lo generd ha incurrido en una conducta culposa o reprobable
(Diez-Picazo, 2011, p. 22). Es un ejercicio precavido, pero de alta sofisticacién contractual,
que las partes decidan avaluar la indemnizacién por danos y perjuicios y abstenerse de
someter esta consideracién ante un tribunal (Abeliuk, 1993, p. 566). La legislacién mira
positivamente a la previsibilidad de los dafios, como bien puede observarse en el articulo
1574 del Codigo Civil (2005).

Enfrentar a la naturaleza de la cldusula penal como una resarcitoria de dafos
liquidados exige prestar profundo andlisis a los articulos que el Cédigo Civil dedica a ella,
y en especial al derecho alternativo que los articulos 1553 y 1559 presentan, compardndolo
con el derecho alternativo predeterminado en los contratos bilaterales: la condicién
resolutoria tdcita.

La avaluacién convencional de dafios en la cliusula penal modifica reglas generales,
cobijindose con la autonomia de la voluntad de las partes. Una de estas modificaciones
es la respectiva al régimen general de los contratos bilaterales al momento de generarse
un incumplimiento. La opcién predeterminada que tiene el contratante a quien se le ha
incumplido, es la de exigir el cumplimiento de la obligacién o solicitar la resolucién del
contrato mds indemnizacién de perjuicios (Cédigo Civil, 2005, articulo 1505; Alessandri
Rodriguez, Somarriva Undurraga y Vodanovic, 1971, p. 73).

La cldusula penal modifica este régimen: (i) permite exigir el cumplimiento de la
obligacién principal, dejando insubsistente a la exigibilidad de la pena (Cédigo Civil, 2005,
articulo 1553); (ii) permite solicitar la indemnizacién por dafios y perjuicios en sede judicial,
dejando insubsistente la exigibilidad de la pena (2005, articulo 1559); y, (iii) permite exigir la
pena, dejando insubsistente la exigibilidad del cumplimiento de la obligacién principal y a la
solicitud judicial de indemnizacién por dafios y perjuicios (2005, articulo 1559).

Estd claro que la cldusula penal reemplaza a la indemnizacién de perjuicios judicial
por una indemnizacién convencional (Meza Barros, 2007, p. 138). Lo anterior es asi porque,
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acorde a las disposiciones del Cédigo Civil, los efectos generales de la cldusula penal son
idénticos a los que se tendrian si se optase por la resolucion del contrato en la condicién
resolutoria técita: la insubsistencia de la obligacién principal y el derecho de exigir una
indemnizacién (2007, p. 147), sea convencional o no.

Es evidente que la naturaleza de la cldusula penal, como regla predeterminada,
es la de ser indemnizatoria, y es solo mediante la voluntad de las partes que esta deja de
lado dicha naturaleza y se convierte en algo mds (como en los casos de acumulacién expresa
de la obligacién principal y la pena, o de la indemnizacién judicial y la pena). Cuando se
acumula, no se quiere llegar a un punto de equilibrio entre los perjuicios sobrevinientes
del incumplimiento y el resarcimiento. En realidad, el hecho de que la obligacién principal
o la indemnizacién judicial atn sean plenamente exigibles permite evidenciar que lo que
quiere hacer el deudor es presentar un valor que no resarce perjuicio alguno, sino que quiere
imponer una multa por no haber cumplido con la obligacién en los términos inicialmente
establecidos (Corral Talciani, 2008, p. 16).

Lo enunciado anteriormente no significa que la funcién garantizadora de la cldusula
penal no sea pertinente o no tenga cabida en la prictica. No hay inconveniente con la
coexistencia de estas dos funciones. La estipulacién de una cldusula penal bien podria tener
un cardcter de caucién como uno indemnizatorio. Sin embargo, el hecho de que a la funcién
garantizadora solo pueda verificdrsele efectos ex ante, y a la funcién indemnizatoria tanto los
efectos ex ante como ex post, muestra como esta tltima tiene mayor sentido préctico en la
cldusula penal. Es decir, si es que se incumple con un contrato que incluye esta cldusula, la
funcién garantizadora no hubiese surtido efectos, e incluso si es que se cumpliese el contrato,
probar que se cumplié en virtud de la funcién disuasiva de la cldusula penal y no por buena
fe contractual —o por cualquier otro motivo cuya razén siempre estard en el fuero interno
del contratante—presentaria enormes dificultades. En contraste, la funcién indemnizatoria
de la cldusula penal siempre surte efectos practicos. La avaluacion tiene utilidad tanto en el
momento de su estipulacién como en el momento en el cual se incumpla con las obligaciones
contractuales. Tendr4 utilidad tanto en la normalidad como en la patologia.

2.2. Lo concerniente al dmbito indemnizatorio de la cldusula penal

Entonces, ;qué indemniza la cldusula penal? Esta pregunta obliga a realizar un andlisis del
articulo 1559. El derecho alternativo que surge de este articulo no es de poca importancia, y
debe interpretarse de la manera mds precisa posible. Este establece:

No podrd pedirse a un tiempo la pena y la indemnizacién de perjuicios, a menos de
haberse estipulado asi expresamente; pero siempre estard al arbitrio del acreedor pedir la
indemnizacién o la pena (Cédigo Civil, 2005, articulo 1559).

La interpretacién de este articulo lleva a pensar que el optar por la indemnizacién convencional
es una decision, al menos predeterminadamente, definitiva. Si es que el contratante opta por
solicitar la pena entonces no podrd solicitar indemnizacién de perjuicios. Es la autonomia
de la voluntad de las partes la que permitirfa modificar esta regla. Si es que quisiese excluirse
el resarcimiento de algtin tipo de dafo con la cldusula penal, entonces tendria que hacerse
expresamente (Contreras, 2010, pp. 20-21). Asi, la regla predeterminada es que al pactarse una
cldusula penal los contratantes hayan analizado todos los dafios previsibles e indemnizables
que podrian sobrevenir del incumplimiento de las obligaciones contractuales y los han
avaluado anticipadamente.
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Es asi como las disposiciones referentes a la cldusula penal no son expresas en excluir
una clase de dafio que esta avalta. Los dafios avaluados son todos aquellos que la ley considera
indemnizables al momento de la celebracién. Bajo esta premisa, en principio no pareceria
existir excepcidn respecto de la inclusidn de los dafios extrapatrimoniales en la avaluacién de
la cliusula penal. El articulo 1559 no hace distinciones entre los tipos de dafios que se avaltan,
y ciertamente parecerfan incluirlos en la opcién definitiva entre la pena o la indemnizacién.

3. De los obsticulos que presenta el resarcimiento del dafio extrapatrimonial en la
cldusula penal

A pesar de lo anterior, sostener que la cldusula penal avalda también a los dafios

extrapatrimoniales encuentra tres obstdculos que se abordardn en las siguientes secciones:

primero, la procedencia o improcedencia del dano extrapatrimonial contractual; segundo, el

aparente anacronismo entre la institucidn del dafno extrapatrimonial y la de la cldusula penal;

y, tercero, la aparente imprevisibilidad y la dificultad de calcular los dafios extrapatrimoniales.

3.1. Daifos extrapatrimoniales contractuales en Ecuador: una discusién en boga que
parece superada
La discusién respecto del resarcimiento de los dafios extrapatrimoniales contractuales en el
régimen ecuatoriano ha sido de gran importancia; sin embargo, pareceria que la tesis que
favorece a la procedencia de este tipo de danos —al igual que en otros ordenamientos con
similar discusién— es la que debe ser aplicada en la actualidad.

Al respecto, el articulo 1572 del Cédigo Civil ecuatoriano prescribe:

[...] La indemnizacién de perjuicios comprende el dafio emergente y el lucro cesante, ya
provengan de no haberse cumplido la obligacién, o de haberse cumplido imperfectamente, o
de haberse retardado el cumplimiento.

Exceptiianse los casos en que la ley la limita al dafio emergente.

Excepttianse también las indemnizaciones por dafio moral determinadas en el Titulo XXXIII

del Libro IV de este Cédigo (Cédigo Civil, 2005, articulo 1572).
Elanterior articulo ha sido abordado por dos interpretaciones que se estudiardn a continuacion.

3.1.1. La interpretacién que niega la procedencia de los dafios extrapatrimoniales
contractuales en el Ecuador

La interpretacién cldsica del anterior articulo niega el resarcimiento del dafio extrapatrimonial
contractual por la —aparente— literalidad de las palabras en la norma y su ubicacién en
el Cédigo Civil. Se ha establecido que el tercer inciso exceptia al dafio extrapatrimonial
de las indemnizaciones por incumplimiento contractual y que el hecho de que las normas
referentes a los dafios extrapatrimoniales se encuentren en el titulo XXXIII del libro IV
del Cédigo Civil, y no en la seccién en la que se encuentra el precedente articulo (de los
efectos de las obligaciones contractuales), confirma que la intencién del legislador ha sido
negar la indemnizacién de los danos extrapatrimoniales sobrevinientes del incumplimiento
contractual (Paez Salgado, 2015, p. 70).

La interpretacién que niega la procedencia de los dafios extrapatrimoniales
contractuales se basa, mayoritariamente, en la apreciacion cldsica que se le ha dado a la
naturaleza de los contratos. En este sentido, se establece que su naturaleza es la de velar por
intereses netamente econémicos (2015, p. 67), y que el incumplimiento de obligaciones
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contractuales, si bien genera una serie de conmocién o desequilibrio psiquico, no es causa
ilicita suficiente para determinarla como dafio resarcible (Mosset Iturraspe, 1986, pp. 75-76).

A pesar de que la anterior ha sido una interpretacién aceptada, sobre todo al
comienzo de la aplicacién del dano extrapatrimonial en el Ecuador (Larrea Holguin, 1998,
pp- 217-220), su dogmdtica va perdiéndose con el paso del tiempo por el surgimiento de una
tesis que tiene mayor recepcién con el contexto actual. Es que la interpretacién cldsica parte
desde el precepto de que los danos sobrevinientes de un incumplimiento contractual no son,
realmente, un hecho ilicito suficiente, y que bajo ningin concepto se podrian indemnizar
danos extrapatrimoniales por el incumplimiento de obligaciones que son —supuestamente
por naturaleza— patrimoniales. Esta tesis resulta algo caduca. La patrimonialidad de
los contratos como fin tnico de estos se ha desmitificado, y la consideracién de que el
incumplimiento contractual no es causa ilicita suficiente se ha ido desmintiendo al nivel
de incorporar expresamente, en diversos ordenamientos, el resarcimiento del dano
extrapatrimonial contractual.

Esta interpretacién centra la discusién respecto de la improcedencia de los dafos
extrapatrimoniales en la intencién del legislador al prescribir el articulo 1572, mds que —
realmente— en motivos que se pueden sostener sélidamente en cuanto a un andlisis juridico.
Es por esto por lo que es fundamental revisar el andlisis del articulo previamente mencionado,
y asi, un breve repaso a la incorporacién del dano extrapatrimonial en la legislacién civil
ecuatoriana.

3.1.2. La interpretacién que acepta la procedencia de los dafos extrapatrimoniales
contractuales en el Ecuador

Gran parte de la discusién sobre la procedencia de los dafios extrapatrimoniales
contractuales en nuestro sistema proviene de la palabra exceptiianse en el articulo 1572,
y sobre a qué hace referencia.

Contrario a la interpretacién anteriormente enunciada, pareceria ser que
cuando el legislador utilizé la palabra exceptianse, no lo hizo para deslindar a los
dafios extrapatrimoniales de cualquier tipo de resarcimiento contractual, sino que lo
que ha hecho es exceptuarlos de la clasificacién cldsica que se comprende en los dafios
patrimoniales: el dafio emergente y el lucro cesante, por su inaplicabilidad a los perjuicios
extrapatrimoniales (Darquea, 2014, p. 85). Esta es la interpretacién que considero
aplicable. Esta interpretacién no desprovee de eficacia al articulo, sino que delimita su
exclusién a un estdndar 16gico: el hecho de no contener a los dafios extrapatrimoniales
en el cdlculo del lucro cesante y dafio emergente.

Excluir a los danos extrapatrimoniales de sede contractual llevaria a concluir que el
sistema juridico no sigue el principio esencial de reparacién integral del dafo (Parraguez y
Darquea, 2016, pp. 105-1006), y se daria demasiada importancia a la consideracién de una
minucia: la fuente de la cual nace la obligacién de indemnizar. Es por esto por lo que tiene
mids sentido centrarse en el hecho antijuridico (Ospina Ferndndez, 2008, pp. 122-123), que
ya darfa —al menos— un elemento para considerar a un dafo como resarcible.

Bustamante Alsina establece que “...la culpa en el incumplimiento contractual se
manifiesta por el dafio causado al acreedor con negligencia o imprudencia en la observancia
del especifico deber juridico establecido convencionalmente” (Bustamante Alsina, 2008, p.
96). El incumplimiento contractual constituye un hecho antijuridico convencional que no
deberfa ser menospreciado por haber nacido de la voluntad de las partes y no de la ley, del
delito o del cuasidelito. En este caso, también, el contrato es ley para los contratantes. Asi, la
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ley a la que se han sometido voluntariamente las partes puede ser menoscabada con hechos
contrarios a esta con el incumplimiento de las obligaciones contractuales.

Las diversas reformas al Cédigo Civil respecto de la incorporacién de preceptos
de dafo extrapatrimonial demuestran que el legislador procuré ampliar progresivamente
el dmbito de aplicacion de los danos extrapatrimoniales. El articulo 1572 no deberia ser
considerado como excepcién a esta amplia aplicacién. La intencién del legislador de ahondar
sobre lo respectivo a los dafos extrapatrimoniales —y no restringirlos— puede evidenciarse
desde la incorporacién en 1970 del concepto de ‘dafio moral’, que introdujo el —ahora—
articulo 2231 (Reforma al Cédigo Civil ecuatoriano, 1970), como en los demids articulos
introducidos con la Ley 171 de 1984 que amplian la aplicacién del dano extrapatrimonial e
introducen la categoria del dafo reputacional (Ley 171, 1984).

La introduccién del articulo 1572 con el resto de los preceptos ya permite crear
indicios de que se hizo en aras de profundizar sobre el dmbito de los danos extrapatrimoniales,
no para palearlos de resarcimiento en el foro contractual (Darquea, 2014, pp. 89-92).

La jurisprudencia ecuatoriana coincide con la procedencia de los dafos
extrapatrimoniales contractuales, como se ha visto en distintas sentencias. En la primera,
la empresa Hotel Boulebard y Predial Nueve de Octubre S.A. demandé por perjuicios a
Londohotel S.A. y Sociedad Comercial Hoteles Limitada. La parte actora establecié que la
terminacién contractual le habia generado tanto perjuicios patrimoniales, como un detrimento
a su reputacion, ya que el abandono intempestivo de las actividades administrativas habia
generado reclamos y descontento de los huéspedes, proveedores, y trabajadores. La Corte
Nacional de Justicia ratificd la sentencia del juzgado de primera instancia y ordend el pago de
la indemnizacién por danos extrapatrimoniales.

Asi, la Corte Nacional de Justicia declara, respecto de los dafios extrapatrimoniales
sufridos por la parte demandada, lo siguiente:

[...] De acuerdo con nuestro ordenamiento legal la reparacién por dafios morales puede
ser demandada si tales dafos son el resultado préximo de la accién u omisién ilicita del
demandado... es claro que la empresa Londohotel S.A. y su garante solidaria la Sociedad
Comercial Hoteles Limitada incumplieron el contrato de administracién y operacién del
Hotel Casino Boulebard... tal incumplimiento ha causado dafios y perjuicios materiales, y
perjuicios morales a las empresas demandantes (Corte Nacional de Justicia, 2010, p. 9).

La Corte hace bien en no demarcar una diferencia respecto de la fuente de la obligacién de
indemnizar, sino que es clara en establecer que la reparacién por dafios extrapatrimoniales
vendrd de la accién u omisién ilicita del demandado, y que el incumplimiento contractual se
debe enmarcar dentro de este tipo de acciones ilicitas que generan perjuicios extrapatrimoniales.

Cinco anos después de la sentencia anterior, la Corte Nacional hace
referencia expresa al articulo 1572, aceptando nuevamente la procedencia de los danos
extrapatrimoniales contractuales. En dicho caso, el Doctor Bernardo Blum, ginecélogo
que celebré con la senora Marfa Augusta Aguirre un contrato de servicios médicos para
asistirla en el periodo de gestacién, incumplié sus obligaciones contractuales al no haber
comunicado a la paciente que padecia de citomegalovirus, y que su hijo naceria con
sindrome de Down. Mds adelante, el nino falleceria en labor de parto. Sobre esto, la Corte
Nacional se pronuncié en los siguientes términos:

Si bien es cierto que es discutible que quepa dafio moral en sede de responsabilidad
contractual, por la literalidad del articulo 1572, creemos que en este caso dada la naturaleza
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del contrato de asistencia médica si cabe considerar que del incumplimiento de un contrato
entre médico y paciente se produzcan dafios morales. La cuantificacién de dicho dafio moral
quedaria al buen criterio del juzgador segin el articulo 2232 del Cédigo Civil. Ahora bien,
para asignar una indemnizacién por dano moral deberia en la demanda constar una peticién
por dafio moral. La demanda es suficientemente clara en este sentido, por lo que no vemos
mayor inconveniente en reconocer dafio moral en la madre por los padecimientos sufridos ...

(Corte Nacional de Justicia, 2015, p. 33).

La Sala reconoce que el articulo 1572 del Cédigo Civil no es absoluto y que presenta
discusion, resuelve aceptando la procedencia de los dafios extrapatrimoniales contractuales y
avalta los dafios segtin lo establecido en el articulo 2232. Es evidente, entonces, que el Foro
anteriormente mencionado se suma a la evolucidn jurisprudencial respecto del resarcimiento
de los dafios extrapatrimoniales en sede contractual.

Sibien en varios ordenamientos juridicos han surgido dudas acerca del resarcimiento
del dano extrapatrimonial contractual, la tendencia ha sido, mas y mds, aceptar su aplicacion.
La jurisprudencia chilena, por ejemplo, ha interpretado favorablemente, en reiteradas
sentencias, la procedencia del dano extrapatrimonial contractual (Parraguez y Darquea,
2016, pp. 99-100). El reconocimiento del dano extrapatrimonial no estd establecido
expresamente su Codigo Civil, pero la interpretacién jurisprudencial no solamente integré
esta categoria, sino que fue amplidndola hasta lo que la profesora Carmen Dominguez
llama: “la plena reparacién del dano extrapatrimonial derivado del contrato” (Hidalgo
Dominguez, 2006, p. 231).

El resarcimiento del dafio extrapatrimonial contractual en el articulo 1332 del
Cédigo Civil peruano, situado en el titulo que se refiere a los efectos de la inejecucién de
las obligaciones contractuales, reitera que los danos extrapatrimoniales sobrevinientes de
estas también pueden ser indemnizados. Asi, se evidencia otro ordenamiento en el que la
procedencia de los danos extrapatrimoniales contractuales se ha admitido expresamente
(Cédigo Civil peruano, 1984, articulo 1332).

Agregindose a los sistemas en los que se acepta la procedencia del dafio
extrapatrimonial contractual estd el espafiol, en el que la jurisprudencia ha fallado
favorablemente en numerosas sentencias (Marin Garcia y Mild Rafel, R., 2017, pp. 212-
224). Asi el autor Josep Solé Feliu ha establecido: “[e]n la actualidad, no existe duda alguna
sobre la posicién favorable de los tribunales espafioles con respecto a la indemnizacién del
dano moral causado por un incumplimiento contractual” (Solé Feliu, 2009, p. 18).

A pesar de haber una cdndida discusién acerca del dmbito indemnizatorio
de los dafos extrapatrimoniales contractuales, tanto la evolucién doctrinaria como
la jurisprudencia ecuatoriana llevan a pensar que de ninguna manera los danos
extrapatrimoniales contractuales dejan de ser resarcibles, por lo que no deberian
presentarse como un limitante a lo que la cldusula penal indemniza. Este, aunque
en principio deba ser discutido y estudiado, no es realmente un limite. Los dafios
extrapatrimoniales contractuales estdn dentro del dmbito de dafios que se resarcen en
sede contractual, y comprendidos como estin en el Cédigo Civil, deben englobarse
dentro de lo que la ejecucién de la cldusula penal indemniza.

3.2. La cldusula penal y los dafios extrapatrimoniales: instituciones que requieren ser
mutuamente armoénicas

Los articulos referentes a la cldusula penal son tan originales ahora como lo fueron cuando
inicialmente se insertaron en el Cédigo Civil, en 1860 (Cédigo Civil, 1860, articulos
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1520-1529). A diferencia de lo anterior, la tipificacién de los dafios extrapatrimoniales en el
Ecuador es, mds bien, nueva. Estos dafios se introdujeron al Cédigo Civil en 1971, y la Ley
171 de 1984 incorpord y amplié su dmbito de aplicacién. Sin embargo, alegar que los dafos
extrapatrimoniales no existieron en el régimen civil ecuatoriano hasta su insercién expresa en
1970 es impreciso.

Al igual que en el régimen chileno, el Cédigo Civil ecuatoriano cuenta —y ha
contado desde el Cédigo de Bello— con el articulo 2229, que prescribe lo correspondiente
al régimen general de resarcimiento por danos. El articulo es claro en establecer que rodo
dano que haya sido causado por malicia o negligencia de otro debe ser reparado (Cédigo
Civil, 1860, articulo 2304). No hace referencia, ni excluye a una clase dafio en especifico y
su apertura permite inferir que los danos extrapatrimoniales bien pueden enmarcarse en las
disposiciones generales y ser resarcidos por estas.

Por lo anterior, es impreciso senalar que el legislador no tomé en cuenta al dano
extrapatrimonial. El legislador ha incorporado un articulo suficientemente amplio para
dejar a discrecién judicial la indemnizacién de esta especie de dafos. La tipificacién del
dafio extrapatrimonial en la década de los setenta, y la ampliacién de este en los ochenta,
no presupone la inexistencia de estos previamente, sino su demarcacién exacta en el
Cédigo Civil.

Ahora, respecto delainsercién expresadelainstitucién delos dafios extrapatrimoniales
en el Ecuador, cabe considerar que, al momento de incorporarse nuevas normativas dentro de
un cuerpo legal, es fundamental que las normas tengan una interdependencia y coherencia
entre si para que tengan sentido sistemdtico y no estén aisladas unas de otras (Diez-Picazo y
Gullén, 2015, p. 169).

En este sentido, Ricardo Guastini ha establecido: “...las normas que
componen un ordenamiento no estdn reciprocamente desconectadas y son entre si
independientes sino que, por el contrario, tienen relaciones las unas con las otras”
(Guastini, 2004, p. 259). Asi, si la intencién del legislador fuese la de desconectar
una institucién de otra, o limitar la aplicacién de una institucién introducida del
resto del ordenamiento, deberd establecerse expresa o tdcitamente (Kelsen, 1960, pp.
39-40), porque de no existir esta exclusién, se entenderfan a las instituciones como
arménico con el resto del ordenamiento.

Lo que es cierto es que, con unas precisiones, ficilmente puede entenderse como
ambas instituciones presentan puntos de conexién fundamentales, que aportarfan a la teoria
de la armonizacién y coexistencia de estas, sobre todo en cuanto al cardcter pecuniario que
el legislador les ha conferido a los dafios extrapatrimoniales en el ordenamiento ecuatoriano.
Asi, el articulo 2232 del Cédigo Civil prescribe: “En cualquier caso no previsto en las
disposiciones precedentes, podra también demandar indemnizacion pecuniaria, a titulo
de reparacion, quien hubiera sufrido dafios meramente morales...” (Cédigo Civil, 2005,
articulo 2232).

Lo anterior es de suma importancia porque demuestra que el legislador ha decidido
que, a pesar de que desde el punto de vista emocional de la victima el dano extrapatrimonial
es inconmensurable, es mejor resarcirlo con dinero a dejarlo sin indemnizacién alguna (Barros
Burie, 20006, p. 288).

Asi es como debe entenderse a la coexistencia de estos regimenes. La diferencia
entre los momentos en los cuales se incluyeron ambas instituciones poco tiene que ver con
su conexién, porque se asume —y es asi en efecto— que ambas coexisten sistemdticamente y
funcionan como un todo, sin excluirse y comprendiéndose entre si de ser necesario.
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3.3. Lasupuestaimprevisibilidad y la dificultad de avaluar los dafos extrapatrimoniales
El dltimo de los aparentes obstdculos que parece surgir en contra de la avaluacién anticipada
de los danos extrapatrimoniales es el que establece que estos son, en principio, imprevisibles
e incalculables. El hecho de que los danos extrapatrimoniales carezcan del cardcter objetivo
del que estdn provistos los dafios patrimoniales no los vuelven una institucién etérea que no
puede ser sujeta a previsibilidad o avaluacién alguna, y la legislacién asi lo reconoce.

Un anilisis detenido del Cédigo Civil demuestra claramente que las Ginicas categorias
de dafios que se consideran predeterminadamente imprevisibles son los causados por fuerza
mayor o caso fortuito.

El articulo 1574 hace referencia a esta categoria de danos que el Cédigo considera
como imprevisibles. Pero incluso la mora o el incumplimiento causados en consecuencia de
estas categorias se pueden considerar como indemnizables, ya que el articulo prevé que: “las
estipulaciones de los contratantes podrdn modificar estas reglas”. Asi, si es que los contratantes
deseasen que los dafios causados por fuerza mayor o caso fortuito sean resarcibles, tendria que
establecerse expresamente (Cédigo Civil, 2005, articulo 1574). Este tltimo es el limite de las
reparaciones contractuales en cuanto a la imprevisibilidad.

De esta manera, son solo las categorias mencionadas con anterioridad las que el
Cédigo considera, abstractamente, como imprevisibles. Nunca considera que el dafio
extrapatrimonial sea imposible de prever anticipadamente en una avaluacién, y no lo
nomina como excepcional en el articulo 1574, porque ya los considera dentro de los dafios
enunciados en su primer inciso: aquellos que se previeron o pudieron preverse al tiempo
del contrato. Esto significa que, si es que quisiese dejarse de lado a la indemnizacién por
danos extrapatrimoniales con la ejecucién de la cldusula penal, tendria que establecerse una
excepcion a la regla general y excluirse a los mismos expresamente.

Ahora, puede sostenerse que no es procedente la avaluacién de danos
extrapatrimoniales en la cldusula penal porque esta es una categoria incalculable. Este
argumento se desvirtGa por dos motivos: primero, porque transferir la avaluacién de
dafnos extrapatrimoniales a un juzgador no sanearfa la dificultad que se tiene en
cuanto a su avaluacién, ya que esta liquidacion, incluso si proviene de la sana critica
de un juez, siempre serd una tarea de suma dificultad que recae en criterios subjetivos
(Gémez Liguerre, 2017, pp. 51-53); y, segundo, que la incertidumbre y la dificultad de
calcular anticipadamente a los perjuicios es algo que acompana a varios tipo de danos
y no solamente al extrapatrimonial. En principio, la avaluacién convencional tiene
prevalencia, incluso si es que esta se hace sobre criterios subjetivos (Corte Suprema de
Justicia de Chile, 2008, p. 10).

A pesar de lo anterior, bien podria suceder que el acreedor considere que la
indemnizacién convencional no es suficiente por algin motivo, y es por eso por lo que el
Cédigo brinda a los contratantes el derecho de opcién del articulo 1559 por el cual, en todo
momento, podria optar por someter la avaluacién de perjuicios a consideracién judicial, eso
si, sacrificando la liberacién de la carga de la prueba de los dafios causados.

Se puede observar cdmo: (i) el primer limite propuesto no es realmente tal, ya que
tanto la evolucién jurisprudencial como doctrinaria han favorecido a la interpretacién de
que los dafos extrapatrimoniales son resarcibles en sede contractual; esto los vuelve dafos
indemnizables, y por lo tanto, calculados de manera predeterminada por la avaluacién en la
cldusula penal; (ii) el segundo obstdculo no tiene fundamento, ya que la institucién del dafio
extrapatrimonial es absolutamente arménica con la de la cldusula penal; y (iii) la subjetividad
que acompafia a la avaluacién de los dafos extrapatrimoniales no es motivo suficiente para
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establecer que estos son incalculables o imprevisibles, por lo que bien podrian avaluarse
anticipadamente en la cldusula de danos liquidados.

4. La cldusula penal como avaluacién de todos los perjuicios

Como se mencioné anteriormente, las opciones presentadas por el articulo 1559 del Cédigo
Civil son claras, definitivas y solo podrian limitarse expresamente. El articulo mencionado
permite solicitar la pena como indemnizacién convencional, o la indemnizacién de
perjuicios judicialmente. La regla general, siguiendo lo establecido en los articulos
correspondientes a la cldusula penal, es que al momento de su ejecucién se entiendan
ejecutados todos los dafios que podrian sobrevenir del incumplimiento contractual, y que
la legislacién conoce, impidiéndole solicitar perjuicios judicialmente a menos que se haya
pactado asi de manera expresa.

En este orden, Meza Barros establece: “[l]e estd vedado [al acreedor] reclamar la
pena e intentar, en la forma ordinaria, un cobro de perjuicios suplementario, salvo expresa
estipulacién en contrario” (Meza Barros, 2007, p. 148). Sobre los dafios que la legislacién
considera como indemnizables, debe usarse como guia al ya mencionado articulo 2229 del
Cédigo Civil. Este prescribe que, como regla general, todo dario al que pueda imputdrsele
malicia o negligencia de una persona a otra debe ser reparado por la persona maliciosa o
negligente (Cédigo Civil, 2005, articulo 2229).

Excluir predeterminadamente a los danos extrapatrimoniales de la avaluacién
anticipada de perjuicios desnaturalizaria a la cldusula penal y perderia su conveniencia para
los contratantes. La utilidad que la cldusula presenta para no tener que probar los dafios
causados es altisima, y es por eso que, excepcionalmente, el Cédigo brinda la posibilidad
de someter los danos a consideracién judicial solamente si es que asi se ha querido. Esto
es: (i) expresamente, por haber estipulado la posibilidad de solicitar la indemnizacién
conjuntamente con la pena; (ii) en los casos en los cuales las partes han estipulado cudles
son los dafios que no se avaluardn en la cldusula; o (iii) al momento de ejecutar el derecho
de opcidén por la indemnizacién judicial.

5. Conclusiones
Todo lo que se ha considerado a lo largo del presente trabajo lleva a las siguientes conclusiones:

Primero, la cldusula penal es, en su sentido mds prdctico, una cldusula de
dafos liquidados. Si bien se han reconocido doctrinariamente una serie de funciones
que engloban a la cldusula penal; es en su sentido resarcitorio donde mayor utilidad y
efectos tiene.

Segundo, es deseable mantener los beneficios sobrevinientes de la estipulacién de
la cldusula penal, a menos que la voluntad de las partes quiera modificarlos. El hecho
de avaluar anticipadamente los dafios y perjuicios por medio de una cldusula penal tiene
efectos deseables para los contratantes, como son la consideracién justa de la indemnizacién
por incumplimiento contractual, y la ‘liberacién’ de la carga de la prueba del dafio. Estos
efectos son vitales para los contratantes, y la naturaleza misma de la cldusula penal debe
mantenerse bajo estos.

Tercero, la indemnizacién convencional establecida en la cldusula penal, como regla
predeterminada, sustituye a la indemnizacién judicial. Como bien puede interpretarse del
articulo 1559, la opcién que se da entre la exigibilidad de la indemnizacién por perjuicios
judicial y la pena, permite inferir que ambas se sustituyen al optar por una u otra, y esta
decisién dejaria a la opcién no elegida como insubsistente.
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Cuarto, La indemnizacién convencional abarca todos los dafios que se abarcarfan
en la indemnizacién judicial. Al prescribir una opcién absoluta, y no establecer excepciones,
del articulo 1559 claramente se puede interpretar que optar por la pena (indemnizacién
convencional) conllevaria consigo optar por todos los dafios indemnizables en sede
contractual. Esta opcién no prescribe exclusiones de manera normativa, y la Gnica manera de
excluir cierto tipo de dafios de ser 0 no indemnizados es haciéndolo expresamente.

Quinto, los dafos extrapatrimoniales contractuales son resarcibles y se abarcan en
la cldusula penal. Tanto la jurisprudencia como la doctrina ha considerado que la discusién
respecto de la indemnizacién de los dafios extrapatrimoniales en sede contractual ha sido
superada. Por lo tanto, la procedencia de estos danos en sede contractual conlleva consigo la
aceptacion de que estos serdn avaluados en la cldusula penal.

Sexto, la institucién de la cldusula penal y la del dano extrapatrimonial son
interdependientes y arménicas entre si. A pesar de que ambas instituciones se incorporaron al
Cédigo Civil con mds de doscientos anos de diferencia, ambas instituciones se complementan,
y la obligatoriedad de que el Cédigo sea sistemdticamente coherente hace que ambas
encuentren cabida. De la misma manera, no se ha encontrado antinomias o exclusiones
normativas entre ambas normas, haciendo que su interdependencia sea armoénica y vélida.

Séptimo, la subjetividad de los danos extrapatrimoniales no es fundamento para
establecer que su avaluacion en la cldusula penal es imposible. Si bien la avaluacién de los
dafos extrapatrimoniales ha presentado dificultades, esta no es distinta a las avaluaciones
sobrevinientes, por ejemplo, del lucro cesante, y es de plena aplicacion que las partes son los
liquidadores ptimos para considerar cudl es el monto que resarciria al dafio extrapatrimonial
sobreviniente del incumplimiento del contrato.

Octavo, la ejecucion de la cldusula penal conlleva la indemnizacién de todos los
danos contractualmente indemnizables. A partir del estudio anterior, se concluye que la
ejecucién de la cldusula penal conlleva la indemnizacién por cualquier tipo de perjuicio que
surja del incumplimiento del contrato, y la inica manera de excluir a algin tipo de dafos es
hacerlo as{ expresamente. Las partes deben ser sofisticadas al momento de pactar una cldusula
penal y definir su dmbito de aplicacién, sus exclusiones y los casos en los cuales la pena se
entenderd exigible.
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LA TRATA DE PERSONAS COMO AMENAZA A LAS REDES TRANSNACIONALES

DE MIGRACION DEL PUEBLO KicHwaA OTAVALO
Human Trafficking as a Threat to the Transnational Migration Networks
of the Kichwa Otavalo People

ANDREA CAROLINA SUBfA CABRERA'
Universidad de Otavalo, Ecuador

Resumen

El objetivo de la investigacidn fue analizar la trata de personas con fines de explotacién
laboral como amenaza a las redes transnacionales de migracién en el pueblo kichwa
otavalo. Se utilizé una investigacién de tipo mixta bajo el enfoque intercultural, se
aplicaron encuestas dentro del cantén Otavalo a poblacién kichwa otavalo y se analizé
un caso de trata de personas a la justicia indigena. La emigracién del pueblo kichwa
otavalo inicia a edades tempranas, muchos adolescentes y jévenes viajan, a modo de un
comerciante itinerante, por su economfa familiar y personal, sin embargo, pueden caer en
redes de trata de personas con fines de explotacién laboral. Finalmente, la intervencién
de la justicia comunitaria y estatal bajo los principios de cooperacién, coordinacidn,
diversidad, garantiza la defensa a los miembros de la comunidad que han sido victima
de este delito.
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Movilidad humana, interculturalidad, justicia indigena, trata de personas.

Abstract

The objective of the research was to analyze human trafficking for the purposes of labor
exploitation as a threat to transnational migration networks in the Kichwa Ortavalo
people. A mixed type investigation was used under the intercultural approach, surveys
were applied within the Otavalo canton to the Otavalo Kichwa population and a case
of human trafficking to indigenous justice was analyzed. The emigration of the Kichwa
Otavalo people begins at an early age, many adolescents and young people travel, as
an itinerant merchant, for their family and personal economy, however, they may
fall into networks of human trafficking for the purpose of labor exploitation. Finally,
the intervention of community and state justice under the principles of cooperation,
coordination, diversity, guarantees the defense of community members who have been
victims of this crime.
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1. Introduccién

Un Estado intercultural (De Sousa Santos y Exeni, 2013) reconoce y celebra la diversidad
social con un enriquecimiento reciproco entre las varias culturas. En este escenario de
diversidad e interculturalidad, la emigracién de la poblacién indigena kichwa otavalo empieza
a edades tempranas. Como lo sefala Torres (2005) los jévenes son parte del movimiento
transnacional de redes migratorias, factor identitario del pueblo indigena kichwa, a modo
del empresario viajero que comercia artesanias y musica denominado “mindalde” (p. 438), o
aquel comerciante itinerante (Caicedo, 2010).

Para Sarabino (2007) el origen del término mindalde se remonta al ano 1600,
antes y durante la colonia un grupo de personas residentes en la ciudad de Quito, estuvieron
vinculados al intercambio de productos, conocidos como mercaderes kichwa otavalos. Con
este antecedente, se ha construido un proceso histérico desde hace varias décadas de migracién
que vincula a jévenes indigenas procedentes de comunidades del pueblo kichwa otavalo que
han creado redes transnacionales de migracién.

En esta movilidad humana han surgido fenémenos sociales como la trata de personas
que afecta a poblacién vulnerable, se identifican factores estructurales que inciden como altos
indices de pobreza, desempleo, estereotipos de los roles femenino y masculino, analfabetismo,
desescolarizacidn, altos indices de necesidades bdsicas insatisfechas, lo que ha perpetuado su
naturalizacién e invisibilidad. Es asi, la poblacién en mayor riesgo de caer en redes de trata
de personas con fines de explotacion laboral mayoritariamente son nifias, mujeres, nifios y
adolescentes (Coloma, 2012).

Con ese antecedente, surge la necesidad de responder si sexisten formas de
movilidad humana, como la trata de personas con fines de explotacién laboral, que
amenazan el movimiento transnacional de redes migratorias caracteristica cultural del
pueblo kichwa otavalo?

Por otra parte, Ecuador, un Estado pluralista (Constitucién de la Republica del
Ecuador, 2008, Art. 1) legitima el derecho consuetudinario, siendo una forma en la que se
regulan las relaciones sociales la justicia indigena, constituye un derecho de autodeterminacién
y autonomia de los pueblos y nacionalidades conocer y resolver los conflictos que aquejan a
sus comunidades, como el delito de trata de personas, en este punto, corresponde responder:
squé desafios enfrenta la justicia indigena cuando aborda el delito de trata de personas?,
sresultarfa adecuado que exista una coordinacién entre justicia ordinaria e indigena como
garantia de proteccién a los miembros de su comunidad?

En este sentido, el objetivo de la presente investigacién fue analizar los distintos
fendmenos vinculados a la movilidad humana, como la trata de personas, dentro del pueblo
kichwa otavalo que amenazan el movimiento transnacional de redes migratorias caracteristica
cultural de dicha poblacién.

La investigacion responde al proyecto de investigacién que se trabajé durante el afio
2019 por la Carrera de Derecho en la Universidad de Otavalo titulado “Trifico y trata de
personas desde la perspectiva intercultural del pueblo kichwa otavalo”.

Es una investigacién mixta (Lépez, 2014), tedrica y de campo cuyo enfoque
intercultural va més alld de interrelacién, comunicacién y cohesion social, pues se centra en la
construccién de procesos de conocimiento y de la prictica politica de los unos y los otros, del
poder social del Estado y de una sociedad con otra, que emerge fuera de los centros politicos
del conocimiento académico, es decir, la unidad en la diversidad (Walsh, 2007).

Se usaron los métodos analitico y etnografico (Guardidn, 2007); en la fase de
recoleccién de datos se aplicaron encuestas a poblacion kichwa otavalo en los meses
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abril a mayo del 2019, ademis, se realizaron entrevistas a dos mujeres kichwa otavalo
expertas en la temdtica y se analiza el caso 10282-2014-0129 que llegé a judicializarse en
el sistema de justicia ordinaria y que fue resuelto mediante declinacién de competencia
en la justicia indigena.

Se utilizé un muestreo no probabilistico por cuotas (Palella y Martins, 2012),
la muestra se seleccioné tomando en cuenta varios aspectos como la actividad comercial
(comercio de artesanias) y los lugares de encuentro: sectores comerciales que vinculan la
actividad productiva en la compra-venta de artesanias, de vestimenta manufacturada, de
alimentos, de animales, entre ellos: la Plaza Centenario o Plaza de Ponchos, el Mercado de
Animales, el Mercado Copacabana y el sector comercial urbano de la ciudad de Otavalo.

Sobre la investigacién de campo aplicada, el total de mujeres indigenas kichwa
otavalo encuestadas fue de 172 frente a 171 hombres (343 personas), el rango etario en las
mujeres 21 afios a 58 afos y de los hombres de 21 anos a 59 anos. Una limitante fue que
la poblacién se vefa condicionada en responder la encuesta ya que muchos no sabian leer o
escribir en espafiol.

Las personas encuestadas provenian de comunidades rurales y del sector urbano del
cantén Otavalo, al igual que de Cotacachi y Cayambe.

2. Movilidad humana en el pueblo kichwa otavalo

Ecuador ha suscrito y ratificado tratados internacionales de derechos humanos que forman
parte del ius cogens como normas imperativas que no admiten acuerdo en contrario, aplica
los principios de cldusula abierta, aplicabilidad directa, pro ser humano y no restriccién de
derechos (Constitucién de la Republica de Ecuador [CRE], 2008, Art. 417), y garantiza
dentro del territorio nacional que la normativa internacional forme parte del ordenamiento
juridico ecuatoriano de directa e inmediata aplicacién por su rango supraconstitucional.

A nivel internacional se encuentra la Convencidn Internacional sobre la proteccién
de los Derechos de todos los Trabajadores Migratorios y de sus familiares del ano 1990, se
afirma que se reconoce al trabajador migratorio itinerante, quien reside en un Estado de
forma temporal y viaja a otro Estado por periodos breves debido a su ocupacién.

La Ley Orgédnica de Movilidad Humana (2017) reconoce el derecho a la libre
movilidad humana de forma circular o permanente, individual, familiar o en grupo (Art.
2); ademds se reconoce que una familia transnacional se forma por aquellos miembros hasta
el segundo grado de consanguinidad y afinidad que viven en dos o mds paises, uno de los
cuales es el Ecuador, y que mantienen vinculos: afectivos, econdmicos, sociales y culturales.
(Art. 5). En relacién a la promocién de la identidad cultural ecuatoriana la ley asegura que el
Estado ecuatoriano en el exterior debe garantizar la transmisién y promocién de su identidad
cultural (Art. 10).

En el caso del pueblo kichwa otavalo de nacionalidad indigena la caracteristica
de emigrar, fuera de los territorios de origen, data de hace cientos de anos, el mindalde
o aquel comerciante itinerante se movilizaba con el objetivo de comercializar sus
productos y artesanfas.

Para varios autores (Célleri, Kyle, Caicedo, Maldonado, Torres, Ordofiez) que han
investigado el fenémeno migratorio en el pueblo kichwa otavalo destacan que el inicio del
movimiento transnacional de redes migratorias inicia en la segunda década del siglo XX
(Ordofiez y Colmeranes, 2017).

En lo referente a esta movilidad, Caicedo (2010) considera que es un factor cultural
identitario del pueblo indigena kichwa otavalo caracteristico de una cadena migratoria
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familiar que data de los afios 1940 hasta la actualidad; jévenes kichwa otavalo inician un
proceso emigratorio circular en interconexion con las comunidades de origen y de destino,
entre los paises de destino se encuentran Colombia, Chile, Brasil, Reptblica Dominicana,
México, Estados Unidos, Bélgica, Espana, Italia, entre otros (Subia, 2018).

Torres (2005) resalta que en este contexto existe una relacién de emigracién en una
construccién social permanente de identidad indigena en movilidad. Emigrar constituye una
particularidad del pueblo kichwa otavalo, forma parte de su identidad, se les caracteriza como
mercaderes itinerantes de musica, vestimenta, artesania, etc., a través de redes familiares y
sociales (Subia, 2018).

El Observatorio Juridico para la proteccién y promocién de derechos colectivos
de la Universidad de Otavalo en la fase de investigacion con las encuestas aplicadas durante
el afio 2019 analizé las caracteristicas de la emigracién indigena kichwa otavalo de redes
transnacionales de migracién, entre ellas, edad de inicio del proceso migratorio, motivo de
viaje y experiencia migratoria familiar:

Figura 1. Migracién transnacional familiar del pueblo kichwa Otavalo. Encuestas del Observatorio
Juridico para la vigilancia y proteccién de derechos colectivos de la Universidad de Otavalo (2019).

En este sentido, se determina que es un aspecto cultural movilizarse fuera del pais para la
poblacién kichwa Otavalo, cuando se pregunta a las personas si algin miembro de su familia
ha emigrado fuera del pais, de las 343 personas encuestadas 299 respondieron SI, lo que
representa el 87%, y inicamente 44 personas respondieron NO (12, 82%).

36-50 afios |

26-35 aios |

16-25 afios |
12 315 afios h
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H Porcentaje W Total

Figura 2. Edad promedio del primer viaje. Encuestas del Observatorio Juridico para la vigilancia y
proteccion de derechos colectivos de la Universidad de Otavalo (2019).
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De la poblacién encuestada, 313 personas sefialan que la edad en la que salen de su lugar de
origen es de los 16 anos en adelante, el 14,4% (42 personas) realizaron el primer viaje siendo
menores de los 15 anos de edad. El rango de la emigracién trasnacional generalmente se
realiza a edades de entre los 16 afios y los 34 afios, lo que refleja en general que la mayoria de
la poblacién kichwa otavalo en el cantén Otavalo inicia su vida migratoria en su etapa de la
adolescencia y juventud.

NG —

w

0 50 100 150 200 250 300

B PORCENTAJE mTOTAL

Figura 3. Documentos Migratorios. Encuestas del Observatorio Juridico para la vigilancia y
proteccién de derechos colectivos de la Universidad de Otavalo (2019).

En relacién a las 299 personas encuestadas que afirmaron haber viajado al extranjero o sus
familias, la mayorfa (250 personas 83%) respondié que la migracién se realizé de forma
regular, es decir, los documentos de viaje usados fueron los requeridos por los Estados de
destino, como son pasaporte y visa, o en el caso de nifios, nifas y adolescentes, la emisién de
la autorizacién de salida del pais de sus representantes; por el contrario, un 17% de personas
respondié que su migracién no conté con documentos de viaje, podrian haber migrado de
forma irregular.

E solo

Acompaniado de un desconocide = Acompanado de un familiar o amigo

Figura 4. Redes Transnacionales. Encuestas del Observatorio Juridico para la vigilancia y proteccién
de derechos colectivos de la Universidad de Otavalo (2019).

De la poblacién encuestada, 165 personas (56%) afirma que en el lugar de destino le esperan
conyuges, familiares, amigos o vecinos, se desarrollan redes transnacionales de movilidad
dentro de la poblacién kichwa migrante.

En este sentido, de acuerdo a Subia (2018) la poblacién indigena kichwa otavalo se
caracteriza por mantener una cultura de movilidad ancestral, a través de redes transnacionales
que crea lazos de apoyo entre el lugar de origen del viaje y el lugar de destino.
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Figura 5. Redes Transnacionales de Migracién. Encuestas del Observatorio Juridico para la vigilancia
y proteccion de derechos colectivos de la Universidad de Otavalo (2019).

Por otra parte, 99 personas (33%) responden que a su llegada no le esperaban amigos,
conocidos o familiares, y 35 personas (11%) aseguraron que en el lugar o pais de destino
les esperaba un desconocido, siendo un viaje de aventura que en ocasiones puede resultar
positivo, ya que las ganancias obtenidas responden en gran medida a la temporada comercial
en la que viajan.

Sobre el motivo de viaje la poblacién kichwa otavalo en su mayoria (43%) senala
a los motivos laborales para mejorar su situacién socioeconémica; seguido del comercio,
negocio y artesania 36% que es caracteristica una caracteristica del pueblo kichwa otavalo en
su calidad de comerciantes itinerante. Y, fomentar la musica el 11%, conocer otras culturas
6%, como tradicién familiar el 2% y estudiar 2%.

g 2% ;2%

W Laboral/economico B Negocio, comercio y artesanias
m Fomenta la misica Conocer otrasculturas

W Tradicion familiar/adqurir experiencia B Estudiar o aprender otro idioma

Figura 6. Motivaciones de la emigracién. Encuestas del Observatorio Juridico para la vigilancia
y proteccion de derechos colectivos de la Universidad de Otavalo (2019).

Las personas encuestadas consideran que su principal motivaciéon es mejorar su situacion
econdémica, al conseguir un trabajo que responda a sus necesidades, e igualmente, al
emprender un comercio o negocio como es el de artesanias.

En relacién al segundo motivo de viaje de la poblacién kichwa otavalo encuestada,
se resalta el factor identitario, se considera que, en su tradicién cultural, el mindalde es
aquel comerciante itinerante de musica y artesania. Esto tltimo es caracteristico del factor
cultural del emigrante de comercio, negocios, musica y artesania desde épocas anteriores a la
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colonia hasta la actualidad. Ademds de que concurren motivos econdmicos, existen factores
identitarios, sociales y culturales que influyen en la emigracién.

En el pueblo kichwa otavalo la teoria migratoria que permite la compresién de esta
clase de movilidad se denomina redes migratorias transnacionales (Arango, 2003), definidas
como aquel conjunto de relaciones interpersonales de emigrantes de un mismo lugar de
origen unidos por factores en comun, entre ellos, amistad, companerismo, parentesco, ayuda
econdmica, apoyo, experiencia y conflanza lo que les permite reducir riesgos y costos al
momento de emprender el viaje (Kyle, 2000).

3. La trata de personas como amenaza a las formas de movilidad humana del pueblo
kichwa Otavalo

La trata de personas, desde las teorfas migratorias de sistema mundo de Sassen (1988) y

de Wallerstein (2000), es un fenémeno que data de inicios de la historia de la humanidad.

A través del sistema feudal la esclavitud habia penetrado en todas las esferas sociales, una

persona podia ser sometido a esclavitud, vendido como objeto de comercio.

Con posterioridad, el sistema capital dentro del marco de negocios e intercambio
de mercancias ha generado una estructura social con una distribucién desigual del poder
econémico (sociedades en situacién econdémica de pobreza, desempleo, analfabetismo,
necesidades bdsicas insatisfechas) mediante el cual se permite la explotacién laboral
desregularizada de la mano de obra barata de seres humanos, como lo sefiala Calderén (2014):

Obtener mano de obra barata privindole de cualquier beneficio que puede implicar alguna
“pérdida” econémica por parte del tratante [...] mientras haya demanda de mano de obra
a bajo costo, sin regularizacién e inexistencia o inaplicabilidad de instrumentos legales que
castiguen la préctica de trata y explotacién laboral, el negocio seguird siendo viable y por ende
lucrativo. (p. 238).

La ONU, en el ano 2000, emite la Convencién de la Organizacién de Naciones Unidas contra
la Delincuencia Organizada Transnacional cuyos instrumentos internacionales conexos se
vinculan con delitos en materia de movilidad humana como es el Protocolo contra el Tréfico
Ilicito de Migrantes por Tierra, Mar y Aire y el Protocolo para Prevenir, Reprimir y Sancionar
la Trata de Personas, especialmente Mujeres y Nifos al mismo que se le denomina Protocolo
de Palermo. Instrumentos vinculantes que fueron suscritos y ratificados por Ecuador en el
afio 2002 (Hidalgo, 2017).

En el Protocolo de Palermo se define el tipo penal de trata de personas como aquel
por el cual una persona es captada a través de la amenaza, uso de la fuerza, engafio, abuso
de poder o cualquier situacién de vulnerabilidad; y, es trasladada y acogida para finalmente
ser explotada. En el caso de que la victima sea un nifio, nifia o adolescente (NNA) establece
que, incluso sin que exista ningin medio de coaccién, uso de la fuerza o amenaza, cuando
un NNA es captado, traslado, acogido y explotado, se considera trata de personas: “La
captacion, el transporte, el traslado, la acogida o la recepcién de un nifio con fines de
explotacion se considerard “trata de personas” incluso cuando no se recurra a ninguno de
los medios enunciados.” (Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas,
especialmente mujeres y nifios, 2000, Art. 3).

En el afio 2008, se promulga la vigésima Constitucién ecuatoriana, enuncia que
todas las personas nacen libres en igualdad de derechos y dignidad, por lo cual se prohibe
toda clase de esclavitud, explotacién, servidumbre, trifico y trata de personas (2008, Art. 66).
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Como politica nacional, desde el afio 2006, en Ecuador se puso en vigencia el
Decreto Ejecutivo No. 1823 sobre el Plan Nacional para combatir la trata de personas,
explotacion sexual, laboral y otros medios de explotacién de personas, en particular mujeres,
nifios, nifias y adolescentes, actualmente estd vigente el Plan de accién contra la trata de
personas en Ecuador 2019 — 2030 (Ministerio de Gobierno, 2019).

El instrumento que tipifica el delito de trata de personas es el Cédigo Orgdnico
Integral Penal del ano 2014 (COIP). En materia de movilidad humana, se pone en vigencia
desde el 2017 la Ley Orgédnica de Movilidad Humana con su Reglamento. Dentro del capitulo
V, la Ley contempla los delitos de trata de personas y el tréfico ilicito de migrantes y se enfoca
en el eje de proteccién de las victimas de los delitos.

A nivel local, en el afio 2016 el Gobierno Provincial de Imbabura, junto a las
delegaciones de organizaciones e instituciones publicas que conforman la mesa de lucha
anti trata, emiten la Ordenanza para la Promocién y Proteccién de Derechos de Personas
en Movilidad que se enfoca en los ejes de prevencién y proteccién de derechos en base a
principios de corresponsabilidad, interculturalidad, género, diversidad, solidaridad, no
devolucién, no discriminacién.

En el ano 2015, el Gobierno Auténomo Descentralizado del cantén Otavalo, en
base al estudio realizado en el cantén en el ano 2013 por parte de FLACSO-Ecuador y la
Organizacién Internacional de Migraciones (OIM), emite la Ordenanza cantonal Trata de
Personas, Identificacién y Proteccién Integral de las Victimas de este delito. Identifica que
en Otavalo los tipos de trata de personas son con fines de explotacién laboral, mendicidad y
operaciones delictivas que afectan mayoritariamente a mujeres, nifias, nifios y adolescentes.

Caicedo (en Subia, 2018) identifica:

[...]la migracién transnacional kichwa comenzd en los afio 40 y tuvo a Colombia como
primer pais de destino; poco a poco se amplié a otros paises de Latinoamérica, Caribe,
Norteamérica, Europa y Asia; en el caso de Colombia en especial, sefiala que existen dos
grupos de emigrantes que viajan a Colombia, los empresarios y los laborales, el dltimo
grupo estd conformado por adolescentes y jovenes kichwa otavalo (hombres y mujeres),
esta migracién tiene el significado de aventura, audacia y éxito econdémico, no obstante, se
identifican casos de abuso y explotacién de nifos, nifias y adolescentes que emigran y se
encuentran a merced de la familia que los contraté, mientras menos edad y experiencia mayor
vulnerabilidad y posibilidad de control, ya que se encuentran fuera de sus lazos familiares y
de su comunidad de origen. La situacién de NNA que son llevados a Colombia con el fin
de trabajar bajo condiciones de explotacion, perjudiciales para su desarrollo e integridad,
constituyen trata infantil con fines de explotacién laboral (p. 123).

Las caracteristicas sociales estructurales, como pobreza y desequilibrio en la distribucién
social de la riqueza, se observan en varias de las comunidades rurales indigenas del cantén
Otavalo; por ejemplo, Buitrén (2011) sefialaba que 45,74 % de la poblacién indigena sufria
de necesidades bésicas insatisfechas (NBI) al ano 2007 y en el afio 2008, del 45,13%.

En el afio 2015 dentro de la Actualizacién del Plan de Desarrollo y Ordenamiento
Territorial del Cantén Otavalo (PDOT) se sefiala que la pobreza por NBI en el cantén
Otavalo es del 36,7% por NBI. (Gobierno Auténomo Descentralizado Municipal del cantén
Otavalo, 2015).

Sobre la trata de adolescentes con fines de explotacién laboral, existen algunos
factores que inciden en la problemdtica como:
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El sector rural no estd siendo atendido en servicios bésicos, educacién; existen inequidades
entre el sector urbano y rural a nivel educativo. El nivel de desercién afecta a la escolaridad
especialmente al iniciar el octavo afo de educacién bésica. El analfabetismo en las comunidades
especialmente en las mujeres. Ingreso de poblacién inmigrante e involucramiento en el tréfico
de drogas, mercancias. Trata de adolescentes con fines laborales. (Gobierno Auténomo

Descentralizado Municipal del cantén Otavalo, 2015, pp. 75-77).

De la entrevista a Marta Arotingo en representacién de la UNORCAC (Unién de
Organizaciones Campesinas ¢ indigenas de Cotacachi), como principal actor social en la
lucha antitrata en la provincia de Imbabura (entrevista 17 de septiembre del 2017), afirma
que las principales causas de la existencia de este fenémeno:

a) Existe falta de recursos y presupuesto cantonal muy limitado frente a este tipo de fenédmenos
sociales. b) Existe un sistema de victimas y testigos que analiza el perfil de una victima,
no se han creado a nivel cantonal casas de acogida para las victimas, constituye la ausencia
de un sistema de reintegro efectivo y rehabilitacion de la victima, por las repercusiones en
su proyecto de vida. ¢) Existen muy pocos casos denunciados, en el registro de la Fiscalia
de la provincia de Imbabura, solo 10 casos en Otavalo han sido denunciados, 1 caso en
Cotacachi y ningin caso judicializado, a diferencia de lo que sefiala la Fundacién Terra de
Hombres junto a UNORCAC, se han encontrado aproximadamente 60 victimas y recogido
19 testimonios de poblacién indigena de nacionalidad kichwa de las comunidades rurales del
cantén Cotacachi.

Uno de los riesgos de caer en el delito de trata de personas con fines de explotacién laboral para
Calderé6n (2014) es el vinculo con el trabajo infantil, ya que existe la creencia de considerar
que todos los miembros de un nicleo familiar deben apoyar a la economia y que el trabajo
prepara a los NNA en su vida de adultos.

= Muy de acuerdo
= Algo deacuerdo

Nideacuerdo ni en desacuerdo
= Algo en desacuerdo

n En desacuerdo

Figura 7. Trabajo a edades tempranas (12 a 16 anos) Encuestas del Observatorio Juridico para
la vigilancia y proteccién de derechos colectivos de la Universidad de Otavalo (2019).

En relacién a la temdtica, un total de 157 personas, que corresponde al 46% de la muestra
aplicada, estd muy de acuerdo y un 34% (63 personas) estd algo de acuerdo en que nifos, ninas
y adolescentes trabajen a edades tempranas. Frente a 43% (79 personas) estd en desacuerdo en
el trabajo a edades tempranas de NNA.
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Figura 8. Viaje vinculado a la economfa familiar. Encuestas del Observatorio Juridico
para la vigilancia y proteccién de derechos colectivos de la Universidad de Otavalo (2019).

Cuando se pregunta a las personas encuestadas si estd de acuerdo en enviar a sus nifios, nifas
y adolescente de viaje para ayudar a la economia familiar, aplicindose la escala de Likert
existe una posicién dividida, entre, muy de acuerdo, de acuerdo, y, algo en desacuerdo y en
desacuerdo: 1) mientras 134 personas que corresponde al 41,94% de la muestra considera
que no estd de acuerdo en enviar de viaje a nifios, nifias y adolescentes a trabajar para ayuda
familiar; 2) el 30,98% (99 personas) considera que estd muy de acuerdo en que NNA viajen
con el fin de ayudar a sus padres a trabajar; y 3) 16,9% (54 personas) estd de acuerdo que
NNA viajen a trabajar para ayudar a la economfa familiar.

Otra de las preguntas que se incluyé fue si los nifos, nifias y adolescente debfan
realizar actividades domésticas en el hogar fuera del horario de clase con un total del 99% de
acuerdo (340 personas).

Es importante, ademds considerar que el Ministerio del Trabajo del Ecuador
(2015) en base al objetivo nacional para la erradicacién del trabajo infantil implementé la
Resolucién Ministerial No. MDT-2015-0131 en la cual establece un listado de actividades
peligrosas de trabajo en adolescentes, entre 15 a 17 anos de edad, se define lugares peligrosos
como minas, construcciones, zonas fronterizas, etc. La excepcién que se establece en
nuestro Estado, de forma especifica en el Cédigo de la Nifiez y Adolescencia, articulos
85 a 87, se vincula con las actividades ancestrales formativas que realizan nifios, nifas y
adolescentes menores de los 15 afios que pertenecen a pueblos y nacionales indigenas o
afrodescendientes.

Entre las actividades que contribuyen al proceso formativo de NNA vinculado a
su grado de pertenencia étnica el Cddigo de la Ninez y Adolescencia (2003) senala que se
debe asegurar el desarrollo integral de los adolescentes, las tareas deben estar acorde a sus
capacidades y su edad, asi como, contribuir a su desarrollo y adquisicién de destrezas que
les permitan transmitir sus valores culturales. (Cédigo Orgdnico de la Nifiez y Adolescencia,
2003, art. 86, ndm. 1).

Para Garcfa (2009) el trabajo infantil en poblacién indigena es un fenémeno social
que debe analizarse bajo el enfoque de interculturalidad ya que en la cosmovisién indigena
el trabajo no es nocivo, sino que se obtienen habilidades y destrezas que los preparan en su
vida adulta.
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En relacién a actividades domésticas, agricolas o ganaderas que se les asignan como
ayuda familiar, Garcia (2009) resalta que las actividades que realizan ninas y ninos inician a
la edad de 6 afios con un mdximo de dos horas diarias. En el caso de que un NNA salga en
busqueda de trabajo solo 0 acompanado, generalmente es una decisién que es consentida por
la familia, a edades tempranas, desde los 12 anos, lo cual concuerda con respuestas obtenidas
en la investigacién de campo.

Con lo anterior, se debe precisar que por su grado de vulnerabilidad cuando un
NNA emigra, como parte de su identidad cultural kichwa otavalo, fuera de su hogar, a
realizar actividades laborales que constituyan trabajos peligrosos sin los estdndares adecuados;
por ejemplo, trabajos en horarios extenuantes, se pone en riesgo de que un NNA sea victima
de trata de personas con fines de explotacién laboral.

Sobre el fenémeno migratorio en el pueblo kichwa otavalo, segtin Caicedo (2010)
existe una idea contradictoria en la emigracién transnacional en la que se aprende a viajar
viajando, insiste en una desigualdad social, en la que NNA del pueblo kichwa otavalo
que han sido llevados a ciudades como Cali y Bogotd, en Colombia, han permanecido en
condiciones de explotacién laboral, realizando actividades en horarios extenuantes, enganados
con promesas de pagos que muchas veces no llegan; aun asi, asegura que de los testimonios
de los adolescentes y jévenes kichwa otavalo, un viaje es perjudicial inicamente cuando no
existe el pago pactado, a pesar de que hayan vivido en condiciones de explotacién y maltrato.

Concuerda Ordofiez (2008) que, aunque dicha migracién ha generado
beneficios a migrantes indigenas con posicién econdémica estable existe el riesgo de que
se generen desigualdades sociales en la poblacién que no ha migrado o que lo hace con
grandes dificultades.

Es asi que, cuando los NNA emigran lejos de sus hogares a trabajar en actividades
nocivas, peligrosas o que menoscaban sus derechos, existe trata de personas fines de explotacién
laboral, por el aprovechamiento injusto de la mano de obra y trabajo de NNA, en situaciones
precarias y sin los estdndares necesarios.

En el contexto del pueblo kichwa otavalo la trata de NNA con fines de explotacién
laboral constituye una amenaza al movimiento transnacional de redes migratorias caracteristica
cultural del pueblo kichwa otavalo, ya que al llegar a naturalizarse produce invisibilidad social.

4. Lajusticia indigena en el juzgamiento de trata de personas

En el ano 2013, dentro del pueblo kichwa otavalo se conoce un caso de trata de personas
con fines de explotacién laboral, siendo las victimas mujeres adolescentes kichwa otavalo
provenientes de comunidades rurales del cantén Cotacachi y, los agresores indigenas
provenientes de comunidades urbanas del cantén Otavalo (Consejo de la Judicatura, 2016).

Al inicio de la investigacién del caso, la Fiscalia de la ciudad de Otavalo conocié de
las denuncias presentadas por parte de familiares de las victimas, quienes se encontraban en
Republica Dominicana. Se realizaron las diligencias necesarias con la finalidad de establecer
la existencia del tipo penal de trata de personas.

La investigacién duré 6 meses, tiempo en el cual se recabaron todos los elementos
de conviccién y pericias necesarias con el fin de dar inicio a la instruccién fiscal, momento
en el que intervienen las autoridades de las comunidades de las cuales provienen victimas y
agresores solicitando se decline el caso a la justicia indigena.

La jueza de la Unidad Judicial Penal del cantén Otavalo declina la competencia del
caso nimero 10282-2014-0129 en base a los principios pro jurisdiccién indigena, diversidad
y non bis in idem (Consejo de la judicatura, 2016).
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La Constitucién Ecuatoriana del 2008 caracteriza al Estado ecuatoriano como
plurinacional e intercultural, el articulo 56 sobre derechos colectivos establece la posibilidad
de que las autoridades de las comunidades indigenas ejerzan su derecho propio en base a
sus costumbres y tradiciones, con respeto a los derechos humanos; se reconoce un Estado
pluralista que respeta la autodeterminacién de los pueblos y comunidades ancestrales (CRE,
2008, Art. 171).

Walsh (2007), considera queel objetivo dela interculturalidad aludeala “construccién
de un proyecto social, cultural, politico, ético y epistémico orientado a la descolonizacién y
a la transformacién” (p. 54). El Estado plural e intercultural “implica que el Estado valorice
e incorpore las diferentes visiones culturales, concepciones de bienestar y desarrollo de los
diversos grupos étnico-culturales para la generacién de servicios con pertinencia comunitaria”
(Balbuena, 2016, p. 9).

Lépez (2014) afirma que desde 1930 aparece el concepto de pluralismo juridico cuyo
principal cuestionamiento es el monismo estatal en la produccién de normas juridicas; a las
diversas formas de derecho se les denominé falk law, por ser informales ya que el monopolio
de la produccién del Derecho lo mantenia el Estado.

En el afio 1989, la Organizacién Internacional del Trabajo a través del Convenio
169 sobre Pueblos Indigenas y tribales en paises independientes, reconoce que existen
pueblos y nacionalidades con diversas culturas, lenguas, tradiciones y distintas formas de
administrar justicia.

En el afio 2008, la Constitucién ecuatoriana afirma el derecho colectivo de pueblos
y nacionalidades indigenas a crear, aplicar, promover y practicar su derecho propio o
consuetudinario, guardando el respeto a los derechos humanos en casos que se susciten en sus
comunidades (Arts. 57, 171).

Herndndez (2011) cita a Guartambel para resaltar que la justicia indigena
dentro de los Estados plurinacionales permite la convivencia de preceptos y normas
juridicas milenarias, de transmisién intergeneracional en base de la cultura césmica
que vincula su armonia con la madre tierra, como lo sefala, De Sousa Santos (2012)
cuya finalidad es eliminar una mala conducta dentro de la sociedad y reestablecer el
orden espiritual.

Con base a lo citado, se explican las caracteristicas del caso a fin de responder sobre
la importancia de la competencia y resolucién de casos de trata de personas bajo el enfoque
intercultural en la jurisdiccién indigena:

4.1. Caracteristicas del caso

Victimas: dos adolescentes mujeres indigenas kichwa otavalo originarias del cantén Cotacachi,
de comunidades del sector rural, de entre 15 y 16 afios de edad al momento de ser captadas
fuera de su colegio.

Los padres otorgaron el consentimiento a fin de que sus hijas viajen, estudien y
trabajen durante un afio con un pago de $150,00 délares mensuales.

Los agresores o tratantes: dos adultos (hombre y mujer) indigenas kichwa otavalo,
originarios del cantén Otavalo, Parroquia San Juan Alto, quienes mantenfan un negocio en
Republica Dominicana, con experiencia en migracién, es decir, en calidad de emigrantes
itinerantes retornaban periédicamente a Ecuador, a su comunidad de origen; para Sarrible
(2003) la migracién es una experiencia que permite al migrante salir de una sociedad
e ingresar a otra, lo cual amplia sus horizontes, porque forma parte de su historia mds
reciente y cercana.
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4.2. Trata de personas con fines de explotacién laboral

Se considera que el viaje inicié como una red migratoria en beneficio de adolescentes kichwa
otavalo, sin embargo, las adolescentes al viajar al extranjero para trabajar varios meses, en la
manufactura y venta de pulseras y manillas, de lunes a domingo, en jornadas de 15 horas de
trabajo diario (7am a 10pm), lo hacfan en condiciones de precariedad.

En cuanto a la alimentacién se les permitia dos comidas diarias (a las 4pm y a las
11pm), las adolescentes dormian en el suelo. En varias ocasiones solicitaron a sus captores
regresar al Ecuador, pero estos exigian que las adolescentes devolvieran $800 délares de gastos
notariales y del vuelo.

4.3. Explotacién sexual: acoso e intento de violacién sexual

Seglin testimonios de las victimas, el adulto tratante las acosaba y forzaba a besarlas e, inclusive,
intentd abusar sexualmente de ellas. En agosto del 2013, tras el intento de violacién sexual
por parte del tratante hombre, una de las adolescentes victima huye, la acogen en el consulado
ecuatoriano y se abre la investigacién penal en el pais de destino. Se informa entonces a las
autoridades ecuatorianas, las adolescentes regresan al Ecuador con ayuda de familiares y el
consulado ecuatoriano.

4.4. Instituciones que cooperaron en el caso

Para la resolucién del caso participaron: la Fiscalia del cantén Otavalo, en la investigacion del
caso: la Fundacién Alas de Colibri, en el acogimiento institucional; la Direccién Nacional
de Policia Especializada para Ninos, Nifias y Adolescentes (DINAPEN) que, al conocer el
caso, realiza un informe sobre el lugar de la captacién y acogida; el Ministerio de Inclusién
Econdmicay social, el Ministerio de Relaciones Exteriores y Movilidad Humana, el Ministerio
de Educacién. Cabe resaltar que las instituciones son competentes en accionar en la lucha
contra la trata de personas ya que conforman la mesa de movilidad humana (Defensoria del
Pueblo, 2017).

El delito de trata de adolescentes con fines de explotacién laboral implicé el cruce
de fronteras; el Estado ecuatoriano al conocer el caso inicia con la investigacion a través de la
Fiscalia y las instituciones estatales que conforman la mesa de movilidad humana; en la etapa
de andlisis y resolucién del caso actuaron bajo su competencia las autoridades indigenas, lo
cual, permitié que exista cooperacién entre justicia ordinaria y justicia indigena, por lo cual,
resulté complementaria la investigacién estatal y comunitaria como garantia de proteccién
hacia las victimas dentro del mismo caso.

4.5. Conflicto de competencia a la jurisdiccién indigena

En el caso existié una posicién dividida: mientras las autoridades indigenas solicitaban,
en base a su derecho propio, la declinacién de competencia, por otra parte, la Fiscalia de
la ciudad de Otavalo se oponia a la misma, ya que, consideraba que la trata de personas
es un delito pluriofensivo, que atenta a varios derechos de la persona en base al criterio
de interseccionalidad, finalmente, el caso se remite a la jurisdiccién indigena mediante
sentencia ejecutoriada.

En base al Cédigo Orginico de la Funcién Judicial se reconoce la igualdad entre
jurisdiccién indigena y jurisdiccién ordinaria a través del reconocimiento de varios principios
vinculantes como el respeto a la diversidad en usos, costumbres y practicas ancestrales, el
principio non bis in idem, esto es, las resoluciones de la autoridad indigena no pueden ser
objeto de revisidn por parte de la justicia ordinaria, en caso de duda se prefiere la jurisdiccién
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indigena cuya interpretacién se realiza bajo el enfoque de la interculturalidad (Cédigo
Orgénico de la Funcién Judicial, 2009, Art. 344).

A pesar de que existia una anomia por la falta de disposicién legal que regule en la
justicia ecuatoriana la declinacién de competencia ordinaria a la justicia indigena desde la
Constitucién ecuatoriana del afio 2008 (Dorado, 2014).

En el afo 2014, en el caso denominado La Cocha, la Corte Constitucional
ecuatoriana, dentro de un caso de asesinato, cuya resolucién la realiza la jurisdiccién indigena
de la comunidad donde sucedié el delito y de donde procedian victima y agresores, resuelve
que, con el fin de velar por la justicia y de que no queden en la impunidad delitos contra
la vida, este tipo de casos los debe conocer la justicia penal ordinaria. Sentencia objeto de
criticas ya que se limita el derecho de pueblos y nacionalidades indigenas.

Es asi que, en el ano 2020, en el caso Cokiuve la Corte Constitucional (2020)
mediante una accién extraordinaria de proteccién determina que una resolucién judicial,
en un juicio posesorio, que limita los derechos de los pueblos y nacionalidades indigenas a
decidir su derecho propio es inconstitucional y no responde al Estado ecuatoriano plural e
intercultural.

En el caso, bajo el enfoque de interculturalidad y con base en el Estado pluralista
se comprende que se conocid y resolvié el caso de trata de personas bajo la competencia
de la jurisdiccién indigena como garantia del principio pro jurisdiccién indigena (Cédigo
Orgénico de la Funcién Judicial, 2009).

A decir De Sousa Santos (2012) la justicia indigena cuestiona la creacién e
interpretacion que se le da al derecho por el monismo estatal. En el Ecuador la justicia
indigena requiere de la coordinacién con la justicia estatal, para ello se han creado principios
denominados de diversidad, interculturalidad, igualdad, pro jurisdiccién indigena, non
bis in idem e interpretacién intercultural, los mismos que se encuentran en un proceso de
perfeccionamiento y cooperacién entre amabas justicias cuando conocen un mismo caso
(Cédigo Orgénico de la Funcién Judicial, 2009).

Con lo cual, se comprende que ademds se aplicé el principio de coordinacién de
justicias ya que en la investigacién previa que realizé el Estado junto a instituciones que
conocen de casos de trata de personas en el pueblo kichwa otavalo, las victimas fueron
rescatadas y retornan a sus comunidades, y con posterioridad, cuando el caso es conocido por
autoridades comunitarias se declina el caso bajo su jurisdiccion.

4.6. Acta de justicia indigena: criterios, sanciones y reparacién
Las autoridades de las dos comunidades (San Juan Alto en Otavalo y Colimbuela en
Cotacachi) en asamblea exhortan a las victimas y sus familiares a poner prioridad en la
educacién de las adolescentes y el cuidado de sus padres con el direccionamiento y consejo
de las autoridades comunitarias, ya que dentro de las comunidades el vinculo social es
cercano. Como llamado de atencidn a los agresores, se les persuade a hablar con la verdad,
a la honestidad sobre las condiciones reales del trabajo que se ofrecié sin forzar a las
adolescentes; se reprocha la agresion espiritual, fisica, psicolégica, sexual y fisica a las que
sometieron a las adolescentes victimas.

Como sanciones y medidas a tomar, la comunidad: prohibe a los agresores acercarse
a las comunidades cercanas y ofrecer trabajo bajo engafios al haber faltado el respeto al
principio ama llulla (“no mentir”).

Se les obliga a realizar trabajo y mingas comunitarias a los agresores durante 5
afos; debiendo ademds capacitarse y realizar durante 2 afios charlas en la comunidad sobre
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derechos de los ninos, nifas, adolescentes y mujeres. Durante 5 afios, se les prohibe asistir
a fiestas ancestrales comunitarias. A la tratante mujer se le integra a la misién de cocina de
reuniones comunitarias y mingas durante dos afios. Se les prohibe salir del pais durante 3
afios. Y, en concepto de compensacién econémica se les conmina a devolver $500 délares a la
familia de las victimas y entregar 100 délares mensuales, durante dos afios.

Sobre las sanciones y medidas de proteccion a las adolescentes victimas, dentro
del marco constitucional e internacional se reconoce el derecho a la reparacién integral
y reintegro de la victima como premisa fundamental del derecho que incluye la verdad
de los hechos, la restitucién, indemnizacién, rehabilitacién, garantia de no repeticién,
satisfaccion del derecho violentado, sistema de proteccién y asistencia a victimas, testigos
y participantes procesales.

Tanto la Constitucién ecuatoriana (Art. 78), como el Cédigo Orgdnico Integral
Penal (2014, Art. 77) y la Ley Orgdnica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional
(LOGJCC, 2009, Art. 18) reconocen el derecho a la reparacién integral, el cual tiene como
objetivo la adopcién de todas las medidas necesarias para regresar al estado inicial anterior
a la infraccién. En el caso, el Acta de resolucién exhorta a los agresores a realizar una serie
de actividades, como la restriccién a emigrar, a asistir a eventos, etc., lo que se pretendié fue
asegurar que no se vuelva a cometer esta conducta perjudicial, ya que se reconoce el grado de
afectacion a las victimas.

Finalmente, en el caso analizado se compensa econémicamente a las victimas, con
una cantidad minima de dinero. Y, se exhorta a la familia a proteger y cuidar la integridad de
las adolescentes por su grado de vulnerabilidad.

En relacién a la rehabilitacién de la victima, para Paolina Vercoutier, ex gobernadora
de Imbabura y concejal de Otavalo, existe ausencia del Estado en temas de interés general que
trascienden los derechos humanos de mujeres, nifias, ninos, adolescentes indigenas kichwa
otavalo, lo que genera impunidad e invisibilidad de problemdticas sociales:

En algunas comunidades el cabildo dice que se tiene que declinar el proceso a la justicia
indigena en un caso de violacién a una nifa, se arreglé con unos cien délares, con una
gallinitas entre compadres y no pasé nada, muchas veces la justicia indigena justifica
primero la ausencia del Estado y segundo es complice de la impunidad; en casos de trata
de personas que aqui en Imbabura el 98% es de kichwa otavalos, a nombre de la justicia
indigena se produce vulneracién de derechos humanos, se siguen replicando todos estos
estigmas que alimentan los prejuicios raciales que tenemos como ecuatorianos [...] (Paolina
Vercoutier, 2018).

Es decir, el reintegro de las victimas es un desafio que necesita ser analizado por parte de
las comunidades indigenas, especialmente porque una persona victima de violencia necesita
tratamiento médico, fisico y psicolégico que le permitan rehabilitarse, reintegrarse a su ntcleo
familiar y entorno social.

En este sentido, la reparacién integral bajo los estindares legales sobre los derechos
de las victimas (LOGJCC, 2009, Art. 18) puede ser un desafio de las autoridades comunitarias
en conflictos que vive su comunidad, cuando conoce y juzga delitos de trata de personas;
principalmente porque requiere de acceso a recursos logisticos, tecnoldgicos, profesionales.
En principio para la investigacién en denuncias de casos donde la victima se encuentra
en otro pafs, por otra parte, en relacién a la proteccidn de la victima y de su tratamiento
de rehabilitacion después de haber vivido violencia. Por ejemplo, en base al principio de
coordinacién y cooperacién con la justicia ordinaria se podrian buscar alternativas que
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permitan rehabilitar y reintegrar a las victimas y sus familias en programas psicoldgicos,
médicos, entre otros.

Al existir ausencia estatal y falta de coordinacién de justicias se puede generar
impunidad y vulneracién de derechos, ya que la victima y su familia no tendrian acceso a
mecanismos de rehabilitacién y reintegracién social.

5. Conclusiones

El fenémeno migratorio de redes transnacionales es un factor identitario y cultural del
pueblo kichwa Otavalo, dado su proceso histdrico, del estudio de campo aplicado se deduce
que la emigracién inicia a edades tempranas de 16 a 35 anos. En la actualidad, el factor
econémico es el principal motivo de migracién, la situacién econémica impulsa al pueblo
kichwa otavalo, a emprender el viaje, con el fin de encontrar un trabajo que responda a sus
necesidades familiares.

En relacién a la investigacién realizada se destaca que en el pueblo kichwa otavalo
existen redes transnacionales de migracién hacia el exterior. Emigrantes viajan acompanados
de familiares, amigos y conocidos. Existe emigracién por motivos econémicos que suele
vincularse al comercio de musica, artesanias y productos manufacturados.

Fenémenos sociales vinculados con esta movilidad humana, como la trata de
personas, afectan a nifos, nifas y adolescentes que provienen de comunidades rurales con
altos indices de necesidades insatisfechas, pobreza, desempleo, etc.

En lo que a trabajo infantil se refiere, la poblacién encuestada en su mayoria considera
beneficioso que nifios, nifias y adolescentes contribuyan en los quehaceres domésticos en
horarios fuera de clase. La mayoria considera que, de ser necesario, nifios, nifas y adolescentes
trabajen fuera del hogar e incluso deben emprender un viaje para trabajar y contribuir asi a
la economia personal y familiar, sin embargo, constituirfa una amenaza a la emigracién de
NNA que por su condicién de vulnerabilidad caen en redes de trata de personas con fines de
explotacién laboral.

Ecuador con el reconocimiento del pluralismo juridico bajo el enfoque de
interculturalidad garantiza que se resuelvan delitos que afectan a comunidades, pueblos y
nacionalidades indigenas. En el caso objeto de anilisis, se concluye que la trata de personas
no es una conducta propia de las comunidades indigenas; es asi que, el cuidado, proteccién
y rehabilitacién de nifias, nifios y adolescentes victimas corresponde a la justicia indigena
en cooperacion con el Estado en base a los principios de: cooperacién, diversidad y pro
jurisdiccién indigena.
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Resumen

En esta entrevista, el experto en temas ambientales Antonio Embid Irujo, analiza la
problemdtica de un derecho sostenible en el uso de recursos hidricos con base en los Objetivos
de Desarrollo Sostenible de la ONU. La entrevista aborda termas de relevancia juridica
internacional y social que afectan a las personas, con especial énfasis en territorios de pobreza
y en vias de desarrollo mds all4 del panorama actual. Asimismo, se analiza la importancia de
las obras hidricas y los distintos métodos de extraccién de energia que podrian beneficiar o
perjudicar el acceso al agua, pilar bésico del desarrollo sostenible.

Palabras clave
Derecho sostenible, Objetivos de Desarrollo Sostenible, Fracking, Obras Hidricas, Medio
Ambiente.

Abstract

In this interview, the expert on environmental issues Antonio Embid Irujo, analyzes the
problem of a sustainable right in the use of water resources based on the UN Sustainable
Development Goals. The interview addresses controversy of international and social legal
relevance that affect people, with special emphasis on poor and developing territories beyond
the current panorama. Likewise, the importance of water works and the different methods
of energy extraction that could benefit or harm access to water, a basic pillar of sustainable
development, are analyzed.

Keywords

Sustainable law, Sustainable Development Goals, Fracking, Waterworks, Environment.
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Tamya Pinos Camacho (1'.RC.) Uno de los enfoques que ha desarrollado dentro de su carrera en
torno al desarrollo sostenible estd relacionado a los recursos hidricos. ;Podria contarnos un poco
mds acerca de la importancia de este recurso para las futuras generaciones y el desarrollo de estas?

Antonio Embid Irujo (A.E.I) La importancia del agua necesita pocas demostraciones. Basta
con decir que, aproximadamente, el 80% de la composicién del cuerpo humano es agua. Asi
se entiende bien la frase del gitano Melquiades, en los Cien arios de soledad, que “somos del
agua’. Pero en un terreno ya més dentro de la pregunta, es evidente que sin agua no hay vida,
porque no se pueden producir alimentos, la mayor parte de procesos industriales no tendrfan
lugar y la misma posibilidad de asentamiento humano en terrenos desérticos es pricticamente
imposible. Conservar, por tanto, los recursos hidricos y los ecosistemas asociados en buenas
condiciones de cantidad y cualidad es esencial. No solo para las generaciones futuras, como
usualmente se escucha, sino también en la actualidad y para las generaciones actuales.

Steven Vidsconez Jacome (S.V.].) Las obras hidrdulicas tienen un gran impacto para la poblacién en
distintos aspectos, especialmente ambientales, ;como estas obras afectan este aspecto en particular?

A.E.I Sin obras hidrdulicas no es posible el aprovechamiento del agua en la mayor parte de
las ocasiones (embalses para guardar el recurso y luego infraestructuras de canalizacién para
su transporte, siempre infraestructuras para potabilizar el agua y luego para depurar, etc.),
pero muchas veces también sin obras hidrdulicas no se pueden conservar los ecosistemas
(proporcionar caudal ecoldgico es algo que en muchas ocasiones no se puede realizar sin
infraestructuras de regulacién).

Pero no se trata de realizar, acriticamente, obras hidrulicas sin mds, porque si.
Muchas de ellas tienen un impacto ambiental negativo, como sucede con la mayor parte de
los embalses que hacen desaparecer zonas enteras que muchas veces son agradables a la vista,
patrimonio histdrico o artistico, o terrenos adecuados para la produccién de alimentos.

Por ello es completamente necesario que antes de realizar una obra hidrdulica
de cierta trascendencia tenga lugar un procedimiento de evaluacién del impacto
ambiental de la obra, del que pueda deducirse, incluso, su no realizacién, porque los
perjuicios de hacerla superan a los beneficios a conseguir. O, en todo caso, que su
realizacién deba ir acompanada de una serie de medidas de compensacidn, de técnicas
reductoras de los impactos.

Y, por supuesto, debe también existir un andlisis econémico riguroso de sus costes
y de cdmo estos costes se van a afrontar con las correspondientes partidas presupuestarias o
con los aportes econémicos de aquellos que son beneficiados directamente por las mismas.

TRC. En los paises en vias de desarrollo constantemente se estdn buscando nuevos métodos de
extraccion de petréleo como el fracking. ;Cudles son los peligros del uso de estos métodos en el
ambiente?

A.E.I No s6lo en los paises en desarrollo se realiza esta técnica. El fracking nacié en Estados
Unidos y en Canadd que son paises esencialmente desarrollados y de ahi se ha extendido
a muchos otros lugares. Se trata, efectivamente, de una técnica peligrosa en cuanto que es
muy fécil que con ella se contaminen los acuiferos vecinos y cuando estos se destinan al
abastecimiento a poblaciones hay que tener mucho cuidado con adoptar esta técnica porque
se pone en riesgo a la poblacién.
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En principio creo que esta técnica como regla general deberfa ser excepcional e,
incluso, podria ser prohibida directamente por las normas, porque creo que sus riesgos superan
sus inconvenientes. Es una técnica, ademds, cara de realizarse, y por ello solo se recurre a la
misma cuando el precio del barril del petréleo supera determinados limites, porque en caso
contrario no resulta rentable a quienes pretendan usarla.

El proyecto de Ley de cambio climdtico que actualmente se tramita en Espana, el
cual acabard su tramitacién en el presente mes de mayo, prohibe, creo que, con buen sentido,
esta técnica de explotacion de recursos gasisticos y petroliferos.

S.VJ. ;Qué discusiones sobre el fracking han surgido en el plano juridico? ;Estas consideraciones
son positivas en el camino de la normativa hacia un desarrollo sostenible?

A.E.I Las discusiones juridicas y no solo juridicas sobre la técnica del fracking se han centrado,
sobre todo, en su peligrosidad a la hora de contaminacién de los acuiferos vecinos a la zona de
explotaciéon. También se ha sefialado en muchos casos su cardcter presuntamente productor
de terremotos, y parece que en algin caso se ha demostrado que eso es cierto, aunque, segiin
mi conocimiento, los movimientos tectdnicos producidos han sido de escasa intensidad. No
creo que el desarrollo sostenible se deba alcanzar con técnicas como esta.

TRC. ;Considera usted que los Objetivos de Desarrollo Sostenible (en adelante ODS) que
actualmente se han planteado por la Organizacién de las Naciones Unidas (desde ahora ONU)
son suficientes y estdn bien encaminados?

A.E.I Creo que si. Siempre cabe, en todo caso, la adecuada interpretacion si en algin punto
pueden resultar oscuros. La voluntad de Naciones Unidas con su adopcidn estd bien clara y
son un paso adelante en relacién a los Objetivos del Milenio (2005-2015). Fue la valoracién
sobre los resultados de estos la que condujo a la adopcién de los ODS.

S.VJ. sQuizd hay algiin otro punto que cree que deberia considerarse dentro de estos objetivos?

A.E.1. No tengo opinidén sobre ello porque, en lo que hasta ahora conozco, son claros y
bien orientados.

TPC. Dentro de los objetivos de la ONU para el desarrollo sostenible en cuanto al agua y
saneamiento, ;cémo ve usted el panorama actual para el cumplimiento de este objetivo? ;Podria ser
una idealizacion dificil de lograr?

A.E.I No solo los ODS en relacién con el agua y saneamiento son dificiles de alcanzar, sino
todos ellos en general. Se cuenta con la experiencia de los Objetivos del Milenio de 2005-
2015, que representaron un progreso evidente en cuanto a la difusién del abastecimiento a
poblaciones, pero no alcanzaron tanto éxito en relacién con la mejora de la calidad de las
aguas mediante la depuracién y saneamiento de las aguas residuales.

Me parece, ademds, que nadie contaba, cuando se formularon los ODS, con que
la actual pandemia iniciada en los primeros meses de 2020 iba a llevar consigo una crisis
econémica de la magnitud de la que estd sucediendo. En Latinoamérica y el Caribe (en
adelante LAC), ademds, los efectos de esta crisis econémica son mucho més profundos y
negativos que en Norteamérica y Europa, lo que va a afectar necesariamente a la consecucién
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de los ODS en general. Se calcula que el indice de pobreza en LAC va a retroceder a los
niveles que existian en 2005.

Es evidente que todo ello va a afectar a la capacidad de inversién de los Estados y de
las organizaciones internacionales de cooperacién en general. En este momento no se puede
ser optimista (o realista) en cuanto a la consecucién de los ODS. Solo cabe confiar en que la
accién de las vacunas, generalizada, permita revertir la grave situacién econémica que en este
momento existe.

S.VJJ. De acuerdo con la Organizacion Meteorolégica Internacional, en la actualidad varios
paises ya sufren de escasez de aguas moderada o severa. ;Como los gobiernos pueden garantizar un
efectivo ejercicio del derecho al acceso al agua en estos casos, especificamente en los paises en vias
de desarrollo?

A.E.I Efectivamente, son bastantes los paises en los que se dan condiciones de escasez en
diversos grados de agua y todo da qué pensar, que eso se va a incrementar en el futuro.
En general, ademds, el cambio climdtico impacta sobre los recursos hidricos, en algunos
casos reduciéndolos, en otros aumentdndolos, pero aun en este caso variando la frecuencia y
momento de las precipitaciones, lo que plantea problemas muy importantes desde el punto
de vista de la agricultura de regadio.

Pero el acceso al agua no depende solamente de la existencia de suficientes recursos
hidricos, sino también de cémo tiene lugar la distribucién de la poblacién en el territorio. Es
esencial y estd completamente relacionada con la politica hidrica la politica de ordenamiento
territorial. La concentracién de produccién y de poblacién en zonas del territorio donde no hay
suficiente agua, pero si, por ejemplo, unas condiciones climdticas mds bonancibles (mejores
temperaturas, por ejemplo) planteard problemas que muchas veces serdn imposibles de vencer.
Solo serd posible en esos casos emprender soluciones parciales que llevardn consigo accesos
muy precarios al agua e impactos ambientales muy importantes por las obras hidrdulicas que
deberdn realizarse, o las extracciones de agua de los acuiferos fuera de cualquier medida de
renovabilidad. Dicho de otra forma: para hablar de agua hay que hablar, ademis, de otras cosas,
y la primera de todas de una adecuada politica de ordenamiento territorial. En ese terreno,
la experiencia en LAC no es brillante. En muchos casos faltan, ademds, los instrumentos
normativos necesarios (leyes de ordenamiento territorial) para luego y conforme a ellas
poder emprender politicas concretas (planes de ordenamiento territorial) en las que deberdn
insertarse necesariamente los planteamientos de uso y proteccién de los recursos hidricos.

TRC. ;Qué clase de derechos humanos no se podrian desarrollar en los diversos paises si no se
tuviera un efectivo acceso al agua?

A.E.I Sin adecuado acceso al agua no hay, simplemente, posibilidad de vida adecuada. Sufrird
el derecho a la salud, obviamente. La vida econdmica serd muy limitada y ello impedird que
la poblacién tenga suficientes medios econémicos como para tener una vivienda adecuada,
porque no habrd empleos suficientes. Ello impactard sobre la educacién de los jévenes.
Probablemente el resultado serd la emigracién hacia otros lugares con mds posibilidad de
alcanzar empleos (porque habrd vida econdmica més desarrollada, con actividades industriales
y agricolas de regadio), con lo que tampoco habrd un derecho a una movilidad sin coerciones.
En fin, todos los derechos humanos padecerdn, sin ninguna duda. No se puede concretar solo
en algunos especificos.
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S.VJ. ;Cudles han sido las decisiones tomadas dentro de la comunidad internacional para los
paises en vias de desarrollo, dado que el acceso al agua influye y es clave en el ejercicio de otro tipo

de derechos?

A.El En muchos paises desarrollados se han instaurado politicas de ayuda a paises
subdesarrollados para ayudarles a la bisqueda de sistemas de abastecimiento y depuracién
de aguas suficientes. Espana, por ejemplo, creé ya hace casi quince afios (en 2008) un Fondo
de Agua y Saneamiento con cuyos recursos se han llevado a cabo muchas actuaciones en
Latinoamérica y Africa. La Unién Europea también dispone de fondos con esa finalidad
y aunque cuantitativamente son importantes, no alcanzan ni con mucho a las inmensas
necesidades de inversién que son necesarias para propiciar un suministro de agua potable
correcto y, sobre todo, una adecuada depuracién de las aguas residuales urbanas, que es el
dmbito en el que mds atrasadas estdn las cifras que se proporcionan en Latinoamérica y el
Caribe, y donde, por tanto, hay que hacer un esfuerzo mayor.

Hoy es claro que no se trata solamente de proporcionar agua en cantidad adecuada,
sino que la calidad es exactamente igual de importante. Sirve de muy poco tener un importante
volumen de recursos hidricos (la mayor parte de los paises de Latinoamérica y el Caribe la
tienen) si esa agua, por su deficiente calidad, no estd en condiciones de ser aprovechada.
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Resumen

En esta entrevista, realizada el 23 de octubre de 2020, el doctor Victor Madrigal Borloz,
Experto Independiente sobre Orientacién Sexual e Identidad de Género de la Organizacién
de las Naciones Unidad, es posible analizar a fondo las caracteristicas de las pricticas de
conversion sexual, los derechos vulnerados y el dafio profundo que dejan en las victimas;
ademds de la relevancia que tiene actualmente este tema y la responsabilidad de los Estados
frente a esta problemdtica.
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Abstract

In this interview, which was carried out on October 23, 2020, Dr. Victor Madrigal Borloz,
Independent Expert on Sexual Orientation and Gender Identity of the United Nations
Organization, allows the reader to understand in-depth the characteristics of sexual conversion
practices; the violated rights and the profound damage they leave on the victims; the relevance
that this issue currently has; and the responsibility of the States facing this problem.

ENTREVISTAS

Keywords
Sexual orientation, Gender, Gender Identity, Gender Expression, Conversion Practices.

! Jurista costarricense. Investigador invitado principal del Programa de Derechos Humanos de la Facultad de Derecho de
la Universidad de Harvard, se ha desempenado como profesor residente en dicha Facultad entre julio de 2019 y diciembre
de 2020. Hasta junio de 2019, fue secretario general del Consejo Internacional para la Rehabilitacién de las Victimas de la
Tortura, una red mundial de més de 150 centros de rehabilitacion que comparten el objetivo de gran alcance de que todas
las victimas de la tortura y los malos tratos disfruten plenamente del derecho a la rehabilitacion. Fue miembro del Subcomité
de las Naciones Unidas para la Prevencion de la Tortura entre 2013 y 2016. También se ha desempefiado como Relator
sobre las represalias y ha supervisado un proyecto de politica sobre la tortura y los malos tratos contra las personas LGBTI.
Anteriormente, como Jefe de Litigios y jefe del Registro de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, dirigié
las labores técnicas en numerosos casos, informes y testimonios. Ha trabajado también en el Instituto Danés de Derechos
Humanos de Copenhague (Dinamarca) y la Corte Interamericana de Derechos Humanos de San José (Costa Rica). Es
miembro fundador de la Asociacién Costarricense de Derecho Internacional (ACODI), miembro fundador de la Junta del
Centro de Recursos de Justicia Internacional (IJRC) y miembro fundador de la Junta de Synergia-IDH.

2 Abogada de la Universidad San Francisco de Quito. Correo electrénico: anahiestefa@hotmail.es.

Recibido: 18/05/2021 — Aceptado: 24/05/2021
@ @@@ Turis Dictio N© 27 / Junio, 2021 / pp. 167-174 167
BY NC SA

e-ISSN 2528-7834 / DOI: http://dx.doi.org/10.18272/iu.v27i27.2309



ANAHI ESTEFANIA CARRILLO GARZON

Anahi Carrillo (A.C). Usted tiene actualmente el cargo de Experto Independiente para la
proteccidn contra la violencia y la discriminacién por motivos de orientacion sexual e identidad
de género en Naciones Unidas. Entre las funciones que este cargo tiene estdn las de evaluar la
aplicacion de instrumentos internacionales para evitar la violencia y la discriminacion. En el caso
de América Latina, ;ha visto una progresion en la aplicacion de los estados nacionales o hay un
retroceso en ellos?

Victor Madrigal Borloz (V.M.B). Hay una clara progresion de las politicas por parte de los
estados nacionales. Basta apreciar en el caso latinoamericano la legislacién emitida en el
transcurso de los dltimos dos afios respecto a las terapias de conversién. Por ejemplo, México,
Argentina y Uruguay se promulgé legislacion ampliamente protectora de las personas trans;
la emisién de la opinién consultiva 0-C24 de la Corte Interamericana, a través de la cual se
reconoce un estandar para el reconocimiento de las uniones del mismo sexo y los estdndares
para el reconocimiento legal trans, asi como la existencias de género diversas. Esto en materia
de legislacién. También en materia de acceso a la justicia hay importantes avances de los que
doy cuenta, al haber mirado la evolucién en toda la regién. Por ejemplo, resalto la importante
decisién de descriminalizacién de la homosexualidad de Trinidad y Tobago.

América Latina, por suerte, no tiene un contexto de discriminacién, pero recordemos
que en el Caribe todavia existen nueve paises que criminalizan la diversidad de género vy,
por lo tanto, las medidas de acceso a la justicia atin estdn pendientes. Aun asi, la serie de
avances judiciales respecto al acceso a la justicia en las cortes y tribunales de nuestros paises
demuestran, sin duda, un muy claro reconocimiento de la manera en que estdn unidos los
derechos humanos de las personas LGBT, la nocién de dignidad de sus vidas y el derecho a la
vida libre de discriminacién y violencia. De manera que percibo un gran avance.

Ahora, y por lo general, frente al avance de importantes derechos en base a las
percepciones sociales existen también voces de resistencia y reacciones contrarias frente a
este progreso. Reconozco que en nuestra América Latina hay una serie de procesos que, en
muchos casos, estdn auspiciados y proporcionados por grupos conservadores; algunos grupos
ultra religiosos y en algunos hasta ultra nacionalistas que promueven visiones altamente
estigmatizantes para la existencia LGBT, a través de programas méviles, con esléganes como
“Con mis hijos no te metas”, asi como la idea del rechazo de la educacién sexual en las escuelas
y otros retrocesos que se generan a través de la accién legislativa. Este rechazo promueve
disminucién de derechos en cuestiones de educacién, de empleo, de discriminacidn, etc.

Se puede concluir que este es un proceso dindmico en el que hay pasos hacia
adelante y también pasos hacia atrds. Pero en general es hacia el progreso que se dirigen la
mayoria de paises de la regién y encuentro mucha evidencia que he tenido la oportunidad de
proporcionar en mis informes que recogen las acciones realizadas en estos campos.

A.C. sPodria decirnos qué son las terapias de conversion sexual y en qué consisten?

VIM.B. Las terapias de conversién se utilizan para describir pricticas de muy distinta
naturaleza, que tienen todas en comun dos elementos: el primero de ellos es la idea en la que
en las vidas LGBT existe algo que es o bien pecaminoso o bien antisocial o bien enfermo; es
decir, que parten de un punto de vista que patologiza, criminaliza o concibe como pecaminosa
las vidas LGBT. Y el segundo elemento es la nocién que es deseable cambiar la naturaleza
de las personas y que es posible hacerlo a través de algtin tipo de intervencién que implica
esfuerzos para cuestionar esta forma de existencia humana.
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A.C. ;Existe la posibilidad de modificar la orientacion sexual a través de los centros que ofrecen
terapias de conversion sexual?

V.M. B. Existe cero evidencia que tenga respetabilidad cientifica que conduzca a la conclusién
de que es posible cambiar la orientacién sexual o la identidad de género a través de intervencién
alguna. Hasta el momento mi mandato no ha recibido ningtn tipo de prueba que permitiese
la conclusién de que es posible cambiar la orientacién sexual o la identidad de género. Lo que
mi mandato si ha recibido es amplia evidencia acerca del hecho que estos esfuerzos provocan
un sufrimiento y un dafio terrible, el cual se manifiesta en la vida de personas por afios y, en
muchos casos, por el resto de sus vidas.

A.C. A la par de lo que usted menciona, varias asociaciones médicas han negado la eficacia de
estos centros. ;Son personas dedicadas a la medicina quienes estin detrds de ellos? ;Hay motivos
econdmicos, visiones ideoldgicas/religiosas o simplemente se trata de mala prdctica médica?

VIM.B. Si, algunas de las evidencias recibidas por mi mandato conducen a que una
proporcién importante de estas pricticas son implementadas por personas pertenecientes
a la profesién médica; otra parte significativa, por personas pertenecientes a la profesién
de la psicologia; y otra por centros relacionados con la fe religiosa. Por supuesto, hay que
marcar una diferencia que es fundamental y que se encuentra en el informe® y es que existen
otras formas de intervencion que ni siquiera pueden ser vistas como terapias de conversion.
Por ejemplo, hay una prictica horrenda que ocurre en muchos rincones del mundo que
es la violacién de mujeres lesbianas, con el supuesto propésito de convertirlas en mujeres
heterosexuales; bueno para mi esto no debe dignificarse con el argumento, ni siquiera, de que
es una terapia de conversion porque el método en si mismo es delictivo y obviamente entraria
en una categorfa distinta; lo mismo ocurre con las torturas; de igual manera con los golpes.
Todas estas son manifestaciones de algo que no puede ser dignificado, ni siquiera con la idea
de que podrian ser vdlidos para otros propésitos; lo cual si es el caso del presupuesto del apoyo
espiritual, el apoyo psicoldgico o el médico. Por esto es que yo en mi informe establezco una
categorizacién que incluye a aquellas pricticas que derivan de metodologias que podrian ser
vélidas si su objetivo es vilido. El apoyo de fe, la psicologia y los enfoques médicos no son
iguales a la violacidn, la tortura, los golpes o la violencia. Son précticas muy distintas. Hay
mucha gente que habla de la violacién como una terapia de conversién; yo no acepto esa
categorizacién pues la violacidn siempre tiene que verse como un delito. Y no se la puede
configurar dentro de otras técnicas que parten desde presupuestos que pueden tener validez.

Lo que sucede con muchas précticas es que existe un objetivo social que yo considero
invdlido y violatorio a los derechos humanos y que consiste en excluir a las personas LGBT de
las oportunidades socioecondémicas, del mercado de trabajo, de la educacién, de la vivienda
y, en definitiva, de todos los sectores de la sociedad. Esto hace que las personas o sus familias
se vean motivadas a utilizar lo que, en su desesperacion, les parece que pueden ser métodos
para no ser sujetos de ese tipo de castigo social. Con este escenario es que comienza a existir
un mercado emocional, social y, por supuesto, econdmico. La promesa hecha por personas
inescrupulosas de que los métodos en cuestién van a permitir el cambio de orientacion o
identidad de género de estas personas y, por lo tanto, van estar protegidas de esa sancién
social es algo que existe. En muchos casos la motivacién, como digo, es econémica aunque

3 El tltimo informe puede accederse a través del siguiente enlace: https://undocs.org/es/A/HRC/44/53.
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es ideoldgica en otros casos. Pero, en todo caso, lo que las une es la idea de que la existencia
LGBT es inferior y es vélido proponer que sea cambiada. Bajo esta base surge el negocio, la
ideologfa, la imposicién, el estigma y todas estas consecuencias muy concretas que tienen
todos estos procesos.

En definitiva, no es un procedimiento médico debido a que no se puede curar una
dolencia ya que no es una enfermedad y que no cumple el objetivo que anuncia. Estamos
hablando de una mala practica médica. No tengo la menor duda.

A.C. ;Considera que existe violencia y discriminacion en estos centros?

V.M. B. Por supuesto. Es una violacién de derechos humanos y acciones que son en si mismas
discriminatorias, ademds de crueles, inhumanas y degradantes.

A.C. ;Qué derechos humanos se encuentran vulnerados en estas terapias?

VIM.B. Todos los derechos humanos, nos dice la teoria de los derechos humanos, toman
un punto de partida en la no discriminacién que es un principio raiz. Esto significa que el
acceso a los derechos sin discriminacién es una de las bases fundamentales de toda persona
tiene. A partir de ahi surge un gran problema con estas terapias que parten de un presupuesto
absolutamente estigmatizante y violatorio a los derechos humanos. Luego se puede hacer
una lista muy larga de derechos que se vulneran: no ser sometido a un trato cruel, inhumano
o degradante, que es una prohibicién absoluta y que ya pertenece al ius cogens del derecho
internacional; el derecho a una vida libre de violencia; el derecho al mds alto nivel de salud,
que incluye también consideraciones de salud mental; derecho a la integridad personal. De
ahi podemos seguir enunciando una gran cantidad de derechos que ven una concrecién en
particular a través de la mencionada causa fundamental: el rompimiento del principio de no
discriminacién y la violacién del derecho a la integridad personal que para mi son los dos
elementos que articulan, desde el andlisis juridico, la columna vertebral de estas practicas.

A.C. ;Diria usted entonces que estas terapias pueden constituirse en un delito de tortura?

VM.B. La distincién entre tortura y trato cruel, inhumano y degradante es una distincién
técnica. Ambos estdn prohibidos en el derecho internacional, pero existen consideraciones
de motivacién, intensidad y participacién de agentes estatales que diferencian a un delito
del otro. En el derecho internacional se considera que el delito de tortura corresponde a una
sancién moral mds amplia. Esa es la idea por la cual se utiliza mucho en el leguaje popular que
algo “es una tortura” porque se sabe que esa designacion crea una sancién mds alta.

Yo no podria calificar todas las terapias de conversién como tortura porque me parece que es
importante establecer que existen algunas de ellas menos intrusivas y que producen menos
dolor. En algunos casos, inclusive, son relativamente benignas. Imaginese usted una persona
sometida a una sesién de psicoterapia en la cual se trata de convencer que hay algo errado en
su existencia. Compare eso con el acto de violacién a una mujer lesbiana. Creo que hay una
diferencia de intensidad que es muy importante. Podria ser muy irrespetuoso, por efectos
meramente politicos, querer meter todo en el mismo barril. Ahora yo le reitero, lo que para
mi es importante es que los tratos crueles, inhumanos y degradantes son igual de prohibidos
que la tortura bajo el derecho internacional de los derechos humanos.
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A.C. ;Pueden los Estados ser responsables de estas violaciones de derechos humanos?

VIM.B. Desde luego. La teoria de los derechos humanos es una teoria de responsabilidad
estatal y los deberes del Estado existen en la esfera de la prohibicién, de la sancién y de la
reparacién. Son las tres esferas del tratamiento de los derechos humanos. Entonces, se debe
desgranar cudl es el rol de los Estados de prevenir las terapias de conversién a partir de
tres objetivos. Un primer objetivo tendria que ser la existencia de una legislacién nacional
que sancione o que de alguna manera prohiba estas terapias; o bien una politica pablica o
un acceso a la justicia que reconozca la naturaleza prohibida de esta prictica. El segundo
deberfa garantizar una politica de perseguir a quienes perpetran estas violaciones, y en el
caso que estas violaciones ocurran en medio de la impunidad debe haber un compromiso
respecto a la responsabilidad internacional del Estado. Y el tercero, tendria que estipular
que el Estado también tiene la obligacién en los casos que se reconoce su responsabilidad
de reparar a las victimas.

A.C. Puede comentarnos, quizd, una de las historias que mds le impactd sobre victimas de estas
terapias al momento que realizd su labor como Experto Independiente.

V.M.B. Mire, todas las historias me impactaron. Es muy dificil establecer una categorizacién
del sufrimiento humano. Todo relato tiene su propio impacto. No quiero sonar muy
politicamente correcto cuando digo esto pero en realidad es muy dificil establecer una
categorizacién. Son muchas las personas que han compartido amablemente conmigo las
historias de c6mo eran golpeadas, cémo se les convencié que eran personas inferiores,
cémo se les convencié que eran personas que no tenia la capacidad de ser espirituales, como
se las viol6, cémo se les sometié a electroshocks, como se las amarré a las camas. Frente a
esto uno no tiene, desde un punto de vista humano y técnico, la tinica opcién de reconocer
la profunda naturaleza humana y chocante de este sufrimiento. Es importante considerar
que todas las experiencias de vida, de sufrimiento, tienen lugar en nuestra empatia y en
nuestra solidaridad. Nunca sacarfa una sola historia de esta revisién pues me parecen todas
impactantes, para serle sincero.

A.C. En su informe del ano 2020 relata que le preocupa no haber recibido informacién de
determinadas regiones sobre las terapias de conversion. ;Cudl cree que es el motivo por el cual no
recibid esta informacion?

V.M.B. Hay muchos Estados en los cuales es parte de la politica estatal negar la existencia
de personas LGBT; eso ocurre mucho en la Africa subsahariana, en algunas regiones de
Asia, en Medio Oriente y en alguna comunidad de paises de Estados Independientes.
En todos ellos es politica estatal negar la existencia minima de hombres gays, mujeres
lesbianas, personas trans. Obviamente cuando se niega la existencia de estas personas se va
a negar que son sometidas a terapias de conversién porque no se va admitir que existe esta
problemdtica de derechos humanos.

Para mi la invisibilizacién de estas acciones, este movimiento activo para eliminar
informacion sobre las personas LGBT alrededor del mundo, es de las cosas que mds me
preocupan porque evidentemente si no existe informacién no hay manera de formar politica
publica y no existe manera de articular buena legislacion sobre estos temas. A diferencia de
nuestra regién latinoamericana, en la cual han operado cambios, creo yo, gracias al labor
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personera y pionera de la sociedad civil, existe una gran conciencia de las vidas y las existencias
de LGBT vy, por lo tanto, una gran conciencia de las graves violaciones de que son objeto.

A.C. ;Qué hallazgos encontré sobre Ecuador? ;El Estado ecuatoriano aportd con informacion
suficiente sobre su trabajo?

V.M.B. Si, el Ecuador es un contexto muy interesante porque, comenzando en el ano 2009,
hubo un mapeo muy explicito y deliberado por parte del gobierno de aquel entonces sobre
los centros en que se brindaban terapias de conversion. A través de ese mapeo se constituyd
una informacién muy rica que ha motivado la labor de la sociedad civil en esta materia.
Yo encuentro que el Ecuador es un ejemplo interesantisimo de un contexto en el cual la
existencia de una Ministra de Salud en aquel momento, Carina Vance, fue importante por
la documentacién recabada.

De ahi se cred la mejor practica en Latinoamérica, pues se tuvo informacion y se
pudo comenzar a actuar. Hoy, la sociedad civil ecuatoriana insiste en que los esfuerzos todavia
no son los suficientes para asegurar la erradicacién completa de la prictica. Pero lo que sf estd
claro es que, a diferencia de muchas regiones y paises en nuestra regién, el Ecuador es un pais
con una discusién robusta acerca de esta materia, tanto asi que se habia logrado codificar en
el proyecto de ley del Cédigo de Salud hace algunos meses la prohibicién de estas practicas.
Como sabemos eso tuvo un mal destino con el veto presidencial. Pero inclusive con ello haber
llegado formar un ejercicio legislativo al respecto es muy importante

A.C. ;Cree que la normativa ecuatoriana es suficiente para prohibicion de estas clinicas?

VIM.B. Si, sin embargo, yo acabo de emitir un comunicado de prensa en el cual lamento que
el veto presidencial al Cédigo Orgdnico de Salud. Me parece una oportunidad perdida pues
el Cédigo de Salud tenfa una formulacién muy acertada.

A.C. ;Cree que la normativa sobre las terapias de conversion puede restringir a una persona la
libertad, la autonomia y la autodeterminacion cuando esta decide tener un acompanamiento
vinculado a su proceso de aceptacion personal y social?

VIM.B. No, y esto es muy importante. Qué dicha que me lo pregunte. Hay dos pdrrafos de
mi informe al respecto y espero complementar con la respuesta que le doy ahora. Mire, mi
mandato surge de dos puntos de partida.

Primero, que toda persona en el mundo tiene una orientacion sexual e identidad
género, eso es parte de la naturaleza humana. Mi mandato busca proteccién contra la
discriminacién y la violencia, en razén de esta caracteristica que, recalco, es absolutamente
humana. En varios momentos se me acercé mucha gente que me decia: “mire yo soy catélico,
ahora esto comenzard a cambiar con el pronunciamiento del Papa. Hago ese paréntesis pues
yo soy muy catélico y la Iglesia Catdlica no acepta la vida homosexual. Yo querrfa tener
acompafamiento de apoyo para no actuar sobre mis deseos y alinear mi vida a esa aspiracién
de que tengo que ser una buena persona desde el estindar del canon catélico”. Esta me parece
una manera muy valida de ver las cosas que estd relacionada con la libertad y la libertad de
autodeterminacién.

Yo creo sin embargo que hay limites. No es véilido que ninguna persona o entidad
tenga el propdsito de necesariamente cambiar la orientacién sexual o la identidad de género
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para ¢jercer cualquiera de los derechos humanos de la persona. Este es un primer limite,
debido a que ensambla una visién completamente discriminatoria. El otro limite es que estas
personas que se acercan a un servicio de apoyo deben saber que no existe ninguna evidencia
cientifica que los servicios prometidos puedan lograr el cambio de orientacién sexual o de
identidad de género. Si una persona se acerca a estos centros entendiendo que no es posible
de cambiar la orientacién sexual o la identidad de género, y que no existe ninguna necesidad
objetiva de hacerlo, sino que es Gnicamente algo relacionado con la manera que la persona
elige vivir, me parece absolutamente dentro del contexto de mis recomendaciones. Es decir,
nada impide llevar a cabo esos servicios, pero tienen que ser transparentes respecto a que no
van a lograr el cambio de la orientacién sexual o identidad de género.

El segundo punto es la relacién con los nifios, ninas y nifies. Es muy importante que
reconozcamos que no existe en lo asboluto ningtin objetivo valido para hacerles creer que su
existencia, su orientacién sexual o su identidad de género es inferior, pecaminosa, antisocial
o patoldgica. Debemos proteger a la nifiez acerca de estas visiones en el mundo que son del
todo estigmatizantes y que pueden crear traumas. Bajo ninguna circunstancia pueden ser
enraizada esta vision del mundo en ellos por el interés superior del nifio.

A.C. En el 2009, el Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas realizd observaciones
a Ecuador sobre las victimas de encierros forzados en clinicas privadas o centros de rehabilitacion,
quienes fueron sometidas a los denominados tratamientos de reorientacion sexual. Ademds, el Comité
Contra la Tortura de la misma organizacion recalcd, en 2016, que aiin existen tratamientos para
curar la identidad sexual o la identidad de género en el pats, aludiendo que no recibié informacién
sobre las acciones de cardcter penal de los responsables de esos tratamientos que involucran la
vulneracion de derechos humanos. A pesar de que estas recomendaciones no son obligatorias de
cumplimiento, denotan una falta de interés por parte del Estado en una problemdtica de violacion
de derechos. ;Cree que puede existir alguna consecuencia internacional?

V.M.B. Lo que le comentaba sobre el deber de prohibicidn, el deber de sancién y el
deber de proveer la reparacién incluye también la no repeticién. Toda la negligencia y el
incumplimiento de estas obligaciones implican la responsabilidad internacional del Estado
en esta materia. Por supuesto, estos son ejercicios de valoracién que no se pueden realizar
en abstracto. Son ejercicios frente los cuales debe existir contradiccién. El Estado tiene que
ofrecer sus pruebas acerca de qué acciones ha tomado. Hay valoraciones que son razonables.
Pero si el incumplimiento del deber de prevencidn, de sancién, de reparacién obviamente
implica la responsabilidad del Estado

A.C. De acuerdo a lo que ha tenido que atestiguar en su trabajo, ;jcudles son las causas principales
de violencia y discriminacion por motivos de orientacion sexual e identidad de género en
América Latina? ;Hay cuestiones nacionales o partz'culares a ciertas zonas para esta violencia y
discriminacion o se puede pensar en causas mds estructurales?

V.M.B. Son causas estructurales. La causa profunda de la discriminacién y la violencia es la
defensa a una forma de estructuracién del poder en nuestras sociedades, pues el poder estd
estructurado sobre la base de concepciones binarias del mundo, que divididen nitidamente
a las personas en mujeres y hombres, y en los cuales hay un asimetria muy importante entre
el poder del hombre y de la mujer. Ademds existe una predeterminacion de las caracteristicas
y roles que tiene que asumir un hombre y las caracteristicas y roles sociales que tiene que
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asumir una mujer; el famoso las nifias visten de rosa y los nifios visten azul; o las nifias son
emocionales, impulsivas mientras los hombres son valientes y lideres; o las mujeres estdn en la
casay el hombre estd en el trabajo. Todas estas son estructuras basadas en una predeterminacién
en base a la configuracién genital con las que nacié una o uno, y que buscan cuestionar las
existencias LGBT y su fundamento. Justamente, las existencias LGBT cuestionan la base
binaria y estrictamente determinista de estas concepciones. Por ese cuestionamiento fuerte, y
en algunos casos violento, a la existencia LGBT de esta estructura, hay mecanismos que son la
criminalizacion, la patologizacién, la demonizacién, y derivan en la idea de que la existencia
LGBT es antisocial porque perjudica la fibra moral, la fibra espiritual o la fibra fisica de
nuestras sociedades.
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