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SINTESIS

El Principal objetivo de este estudio es el analisis comparativo de la Consulta Previa y el
Consentimiento Previo, Libre e Informado como mecanismo en el proceso de consulta y
participacion ambiental. En este tema, los puntos de vista entre la doctrina y la
jurisprudencia han sido muy variados, diversos y opuestos. Entre las posiciones se
encuentran aquellos que manifiestan que a través de la historia los pueblos indigenas han
sido sujetos de discriminacién y marginacion en la toma de decisiones. Con la vigencia de
los instrumentos internacionales de Derechos Humanos se ha reconocido los Derechos
Colectivos de los pueblos y nacionalidades indigenas que garantizan los derechos de uso,
goce, administracion y conservacion de los recursos naturales renovables y la consulta
previa de los proyectos de exploracion y explotacion de los recursos no renovables por
parte de las empresas privadas o el Estado que puedan generar afectaciones o impactos

ambientales, y su participacion como beneficiarios de dichos proyectos.

Por otro lado se encuentra la posicion de que los pueblos y nacionalidades indigenas han
aprovechado de la llamada consulta previa para manipular y cambiar el espiritu de las leyes
que los garantizan como pueblos indigenas ancestrales, solicitando grandes
indemnizaciones en contra a las empresas extractivas y el Estado, con la justificacion de
que dichos pueblos y nacionalidades estan amparados y garantizados por dicha legislacion
nacional e internacional y especialmente por los tratados de Derecho Humanos, derechos
inherentes del hombre. Esta posicidn plantea que asi como los pueblos y nacionalidades
indigenas que forman parte de un pais estan garantizados en dichos instrumentos

internacionales de derechos humanos, también deben ofrecer el apoyo suficiente al Estado



y a las empresas privadas en la exploracion y explotacion de los recursos no renovables

para el desarrollo econémico, social y cultural de la nacion.

Con estos antecedentes este trabajo de titulacion estd motivado en la bdsqueda de un
mecanismo de toma de decisiones que bien utilizado y planteado puede llegar a ser el
puente que una y garantice el desarrollo econémico, social y cultural de los pueblos
indigenas, asi como de las empresas privadas y el Estado. Los limites que tiene la consulta
previa sobre los derechos de los pueblos indigenas y como resultado de la investigacion y
analisis, ofrecer un planteamiento claro de cédmo se deben llevar las relaciones con las

comunidades indigenas en la toma de decisiones ambientales.

Ademas este trabajo de investigacion pretende destacar los beneficios de la aplicacion de la
consulta previa a través del consenso de las comunidades de manera veraz y efectiva y no

como un mero formalismo juridico en la toma de decisiones ambientales.

Por ultimo, se destaca que el espiritu de este estudio es dar paso a una cultura de
entendimiento entre los actores en la toma de decisiones en la Ilamada consulta previa de

las comunidades indigenas del Ecuador.



INTRODUCCION

La inercia, inmovilidad mental y perturbaciones de una nacion subdesarrollada, que
condensa teorias econémicas liberales y el fracaso de las hipdtesis y teorias abstractas del
socialismo radical que azotd al mundo durante décadas, son culpables de la descomposicién
social de la época. Se ha visto Ultimamente que un grupo de jovenes, iniciaron la aventura
de recopilar fugazmente, algunas nociones espectaculares de principios y sentimientos
socialistas que ahora Ilaman el socialismo de siglo XXI, entre las que cuentan, la
participacion directa y personal de una colectividad, mediante la consulta y la legitimacion
de los poderes del Estado, en una restructuracion ideoldgica, con un ideal social de

desarrollo y progreso que, segun ellos no es susceptible de distorsiones y especulacion.

Este concepto de participacion de las comunidades, ha creado procedimientos de movilidad
administrativas y juridicas, por un lado la llamada Consulta Previa en el Ecuador y por otro
el Consentimiento Previo Libre e Informado en paises del extranjero, para consagrar sus
atributos de toma de decisiones, que persiguen el mismo fin, el bien coman. En este trabajo
se pretende la busqueda de un mecanismo efectivo para la toma de decisiones ambientales,
en el que, llegando a acuerdos entre los grupos de poder dominantes, se puedan establecer

los métodos més adecuados con la realidad econdmica, social y cultural de nuestro pais.

Existen varios temas, que se van a tratar en este estudio que seran, diversos y opuestos y en
todos ellos, existe un denominador comun llamado participacion social. La participacion
social es la base de nuestro estudio, ya que conlleva la administracién y la convivencia

entre los llamadas grupos de poder dentro de una sociedad.



Desde la época de nuestros antepasados, las comunidades de muchos paises que ya
conocian este proceso llamado participacion social, han sido los actores y protagonistas, ya
sea directa o indirectamente a través de representantes elegidos por estos, como en el caso
de las asambleas o0 en otros casos méas occidentales, la eleccion directa del Presidente de
una nacion. En muchos de los procesos de participacion, las comunidades han sido sujetos
de marginacion y discriminacion, por la ausencia de un mecanismo juridico, que enlace el
pensamiento de las comunidades, en la toma de decisiones cuanto estas sean afectadas, y
que al mismo tiempo, regule la explotacion de los recursos no renovables y el correcto

manejo de los recursos renovables.

En nuestro pais la administracion de los recursos no renovables, ha significado una lucha
constante entre la poblacion afectada, el Gobierno, y las empresas petroleras por ejemplo,
en el afan de consensuar una estrategia racional, que sincronice la tecnologia utilizada por
las empresas para la produccion con el respeto a las garantias constitucionales, de tal
manera que, los considerandos de inclusion social, estén debidamente previstos en los
programas y proyectos de explotacion, asi como la proteccion del medio ambiente en las
zonas en las que habitan dichas colectividades que en muchos casos, requieren de una
proteccion especial por parte del Estado y la garantia de una legislaciéon Nacional o
Internacional, que promueva el desarrollo de los pueblos dentro de estas areas para su

inclusién dentro de la sociedad.

Es por esta razon que en primer lugar se estudiard el tema de las areas afectadas como
punto de partida debido a los innumerables casos que han sido fuente de debate para la
creacion o reforma de una legislacion de Participacion Ambiental. De acuerdo a la doctrina

“la mayoria de los territorios afectados, se encuentran bajo regimenes de propiedad



comunitaria, con linderos indeterminados, es decir, en su mayoria, por disposiciones legales
generales, son de propiedad Estatal o corresponden a posesiones comunales cuyos
miembros ejercen, comportamientos usos y costumbres tradicionales, dentro de aquellos
espacios afectados, obligando a que los actores de esos mundos de existencia y vida
natural, armonicen con sus intereses econdmicos y sociales, mediante regulaciones
radicales para el uso y explotacién de esos ambientes; fiscalizaciones e intervenciones de
control forzosas de los Gobiernos y vigilancia particular de las comunidades y la poblacién
en general”’. La armonia entre los indicados actores, para la explotacion y control territorial
y principalmente para la organizacion de la colectividad, dependera de la claridad y
limpieza de las alianzas estratégicas pactadas por la sociedad y los gobiernos, de tal
manera, que los recursos naturales o ambientales, se respeten, mantengan o restablezcan

intactos a su estado original.

En el transcurso de los afios, la conservacion y administracion de los recursos naturales, ha
dependido de diferentes factores como; las necesidades humanas, del desarrollo de las
colectividades para la dotacion de alimentos y espacios colonizables para la convivencia
social urbana y rural. La sobreproduccion de excedentes locales, de mercancias necesarias
para la subsistencia de las personas, lanzadas por los medios de comunicacion al mercado
mundial, con propuestas ingeniosas; el avance vertiginoso de dichos medios de
comunicacion, radio, television, medios electrdnicos, internet, teléfonos celulares etc., que
redujeron las distancias y espacios territoriales, provocaron la globalizacion de los

movimientos sociales, los valores culturales, cientificos, la industria y el comercio

! GRAZIA BORRINI, SANDRA LOOR-VELA, THORA AMEND, CHRISTIANE MONSIEUR, ROSA CUPERTINO,
International Union for Conservation of Nature and Natural Resources, Manejo Participativo de Areas
Protegidas World Conservation Union, IUCN Social Policy Group, 1997, pg. 4
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internacional, volvieron wvulnerables y de constante atractivo, la explotacion de los
limitados sectores estratégicos de recursos naturales de uso sustentable, realidad que
impone la integracion juridica de territorios y comunidades, para la racionalizacion con
disposiciones claras y forzosas, que los protejan. Si hablamos de América Latina la premisa
de la conservacion de recursos es la integracion efectiva de las poblaciones y comunidades
mediante acuerdos bilaterales. Esta base de integracion es uno de los aspectos mas
importantes para el mejoramiento de los medios de vida de las comunidades y poblaciones,
que forman parte de los proyectos y programas en la actual explotacion de recursos antes

citados.

GRAZIA BORRINI?, expresa que “La alianza entre los sujetos de participacion, es la
forma maés viable, para llegar a una correcta administracion de los recursos, la agencia
responsable, deberia empezar considerando cuales son los recursos que estan disponibles
para apoyar el proceso, explorar y establecer un régimen de manejo participativo que en
muchos de los casos no es facil ni barato”. ES decir que para ingresar a un proceso de
participacion los sujetos deben formar un acuerdo que establezca los pardmetros
econdémicos y sociales dentro del territorio que serd consultado y su nivel de participacion.
También establece que en dicho proceso, el equipo deberia incluir al personal a cargo de la
planificacion del manejo, los asuntos legales y la relacion con la gente local, creando
proyectos de conservacion, para evitar la “desconfianza cultural” que muchas veces

destruye la comunicacion y las alianzas entres los sujetos de participacion®.

> GRAZIA BORRINI, SANDRA LOOR-VELA, THORA AMEND, CHRISTIANE MONSIEUR, ROSA CUPERTINO,
International Union for Conservation of Nature and Natural Resources, Manejo participativo de Areas
Protegidas World Conservation Union, IUCN Social Policy Group, 1997, pg. 4

* Ibidem, pg. 5
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Segin CARRILLO Y SILVIA CHARVET en su libro “The Nature Conservancy” “La
participacion de las comunidades en el manejo de las &reas protegidas sera legitima,
autentica y valida, siempre y cuando implique el acceso mental de la comunidad, en la toma
de decisiones, o lo que es lo mismo, si se logra una mejor redistribucion o concertacion
entre todas las fuerzas o actores del poder™. Es decir, que las comunidades y pueblos,
deben ser considerados como parte de los proyectos de explotacion, asi como, de los

programas de desarrollo social en los pueblos y comunidades mas apartadas.

Debido a nuestra realidad politica, econdmica, social y cultural, el marco juridico que
define el mecanismo de participacién social, es desconocido, parcialmente conocido o

ignorado por completo.

En el marco juridico de nuestro estudio, nos preocuparemos de algunos Tratados Yy
Convenios Internacionales, como el de la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los
Derechos Humanos y la Libre Determinacion de los Pueblos Indigenas; los convenios 107
y 169 de la OIT; hasta las nuevas innovaciones plasmadas en diferentes acuerdos
internacionales en temas de participacién ambiental, que a su vez han sido incorporadas
también directamente, en la nueva Constitucion Politica Ecuatoriana, que estando incluidas

entre las garantias constitucionales, no han merecido su preferencia y aplicacion.

No se dejara de lado el objetivo principal en nuestro estudio, que es el de establecer el
mecanismo mas efectivo para una justa, ordenada y adecuada toma de decisiones
ambientales, en base a nuevos preceptos constitucionales, ya que los pueblos y las
comunidades, se han enfrentado cotidianamente a los intereses de los gobiernos de turno y

las empresas de explotacién, sin formular acuerdos o contratos, que concilien los costos,

* CARRILLO Y SILVIA CHARVET, The Nature Conservancy, pgl0.
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politicos, sociales, ambientales y econémicos de los proyectos y programas de la Nacion,
con los beneficios que se obtengan con la explotacion negociada de los recursos naturales

extraidos.

Dado el amplio marco juridico en temas de participacién ambiental, que incluira, en nuestro
caso, el estudio de los métodos y beneficios de estos procesos en la toma de decisiones
ambientales, es indispensable analizar, si estos involucran la concertacion de las fuerzas o
poderes del Estado, o en otro caso de todos los ciudadanos integrantes de una comunidad,
de nuestras legitimas instituciones publicas y privadas, que son los guardianes de nuestra
riqueza y recurso naturales y los organismos de contacto internacional, para el mejor

entendimiento y conciliacién de los procesos de desarrollo ambiental.

En el primer y segundo capitulo, analizaremos el universo de normas nacionales e
internacionales que abarca la participacién social, asi como, la naturaleza juridica y social
partiendo del origen y nacimiento de participacion en la historia de los pueblos.
Hablaremos también de los instrumentos llamados Hard Law y Soft Law, que forman parte

de la legislacion.

El tercer capitulo esté destinado a establecer los niveles de participacion social, y cuél es su
importancia dentro de los mecanismos de participacion ambiental. Estableceremos, los
niveles opuestos de participacion a nivel mundial, estableciendo los antecedentes historicos
de Europa, Asia, hasta llegar a Latinoamérica y Ecuador, dejando claro el marco juridico

ambiental, para establecer el mecanismo dptimo en la toma de decisiones.

En el cuarto capitulo dedicaremos nuestro estudio a los procesos de toma de decisiones

ambientales, empezando por la consulta previa y sus antecedentes a nivel mundial hasta
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Ilegar a comprender su aplicabilidad en la realidad del Ecuador. Analizaremos a fondo la
legislacion que respalde a este proceso de toma de decisiones en el marco juridico local y

explicaremos el proceso que conlleva la consulta previa en el Ecuador.

En este mismo capitulo, también hablaremos sobre el Consentimiento Previo Informado,
como el segundo mecanismo en la toma de decisiones ambientales, el cual se basa en la
“libre determinacion de los pueblos indigenas” proclamada en la Carta de las Naciones
Unidas, de 1945 que estudiaremos mas adelante. Es decir se demostrara la eficacia de este
proceso mediante un analisis de todo el marco tedrico internacional y nacional empezando
por la Constitucion ecuatoriana, hasta llegar al mismo proceso de Consentimiento Previo

Informado, que ha sido puesto en practica en muchos paises de Latinoamérica y Europa.

El quinto capitulo estard ajustado al andlisis a fondo de la jurisprudencia nacional e
internacional, sobre el tema de participacion social en la toma de decisiones ambientales.
Durante los ultimos afios se ha optado por proyecciones directas, sin consulta previa ni
posterior, fundados en las regulaciones particulares de la administracién publica y los
grupos de poder, como organismos locales de las provincias, a intereses generales de sus
sector, sin referencia a la participacion social directa o a un nivel de participacion amplio,
para que las comunidades, indigenas o no, en asuntos ambientales, sean tomadas en cuenta
y consultadas. La promulgacion de las leyes y reglamentos en todos los campos del
derecho, en el siglo pasado y en el actual, provienen de los principios del liberalismo
econdémico criollo, desde Eloy Alfaro; hasta el de un cristianismo superficial, dependiente
de las conveniencias particulares de ciertos grupos de poder y de un socialismo de los

denominados cientificos, pendientes de las empresas para su aprovechamiento econémico



14

personal; quienes procrearon un verdadero conjunto de normas, mal adaptadas para el

desarrollo integral del pais.

La Declaracion de las Naciones Unidas, sobre la libre determinacién de los pueblos, tema
que profundizaremos mas adelante, ha sido por mucho tiempo ignorada y menospreciada
por las autoridades publicas y privadas, que ajenas y desconocedoras de esta practica de
participaciéon, han sido los principales causantes del subdesarrollo de los pueblos y
comunidades que, afectados por el mal manejo de los recursos han sido excluidos de la

sociedad y destinados muchas veces a emigrar fuera de sus propios territorios.

Siguiendo con la participacion ciudadana, se entiende que al ser ejercida con eficacia y para
que los procedimientos participativos obtengan el beneficio buscado por la legislacion
constitucional y las aspiraciones de los pueblos que aun habitan primitivamente en las areas
afectadas que hemos hecho referencia, las autoridades publicas y privadas tienen que
proceder sin miramientos ni dilaciones, ni calculos electoreros, sin compromisos
demagogicos e ideoldgicos y sin tregua, a la aplicacion a nivel nacional, provincial y
sectorial, de un programa de educacién técnica y especializada de los mecanismos
participativos, que prepare en el campo eminentemente cientifico para el desarrollo y
garantia de los recursos genéticos, asi como de todas las materias ambientales, legislativas
y administrativas ausentes en la actualidad en las instituciones de educacion en el Ecuador,
a los jovenes y adultos ecuatorianos en general, para que aseguren un futuro técnico y
promisorio, capaz de destilar y transformar, los modernos conocimientos, para la
construccion de los medios e instrumentos ambientales alternativos, para la iniciativa y
riqueza colectiva. Es un pais, que no crea nada nuevo, que no inventa formas, medios y

herramientas, para producir su propios articulos de subsistencia y peor, aquellos que
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protegen los recursos ambientales y faciliten las regulaciones administrativas y juridicas,
practicas y susceptibles de su aplicacién en el campo, proveniente de la participacion
inteligente de la comunidad. Esta Participacion Colectiva, la Consulta Previa y la Toma de
Decisiones, solo sera apropiada, util, fuerte, civica, leal y beneficiosa, cuando la mente
pueda manejar por si sola, sus propias manos y la evolucién cotidiana del cuerpo social. En
consecuencia, solo la educacién permitira el ascenso del hombre y la sociedad hacia la
inclusion social y la erradicacion de la pobreza, tal como, paises como Finlandia, Singapur,
India, Chile y hasta China han logrado y estdn por hacerlo, practicando el esfuerzo

incontenible del estudio, el trabajo y la solidaridad, hecho conciencia colectiva.

Finalmente, en nuestro Gltimo capitulo daremos las respuestas a este dificil trabajo que
representa la presente tesis, demostrando cual de los dos procesos de participacion en la
toma de decisiones ambientales se adapta més a la realidad y al marco juridico ambiental
que hasta ahora ha sido excluyente y poco conocido por parte de los pueblos y las

comunidades. Es asi como empieza la presenten investigacion.

CAPITULO |

1. LAPARTICIPACION SOCIAL

El concepto de participacion social se remonta a 1954, cuando Wright Mills conceptualizo

[3

a la participacion como “un proceso permanente de formacion de opiniones”s. El
significado de la palabra desde el punto de vista gramatical, “viene del latin —participare—,

cuyo significado comprende —tener parte—- 0 —comunicar—, a su vez ambos significados

> INSTITUTO DE MAYORES Y SERVICIOS SOCIALES, ABAY ANALISTAS ECONOMICOS, La participacion social de
las personas mayores, pg. 18
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comparten origen comun con la palabra —communis—. En este sentido, participar tiene como
raiz lo comdn, término analogo a comunidad, por lo que participar y comunidad se

encuentran relacionados’®

. La correlacion que existe entre la participacion y las
comunidades es la que genera la solucion a los problemas de interés coman, en las que se
hallan sumergidos grupos y organismos publicos o privados que mediante proyectos y

programas se someten a procesos en la toma de decisiones.

Otros autores como “Mc Donald, en 1996, plantearon la definicion de la participacion
desde tres dimensiones a tener en cuenta: desde el vecindario, desde la implicacién en
actividades organizadas o de asociaciones, y desde la amistad”’ Todas estas definiciones
son muy acertadas, ya que la participacion no solo debe ser analizada desde el plano
formal, también debe formar parte de cada miembro de una comunidad en la toma de

decisiones.

Como bien sabemos en la antigiiedad la facultad de participacion de los ciudadanos de una
nacion estaba limitada solo a la eleccion de sus gobernantes. Esta facultad ha ido
cambiando y evolucionando con el pasar de los tiempos, hasta convertirse en el eje
principal y su principio para la toma de decisiones. La Constitucion del Ecuador en el 2008
desde su promulgacion, ha sido la consecuencia de una evolucion juridica y politica para
institucionalizar un mecanismo de participacién directo entre los ciudadanos de un Estado y
para ello se han creado politicas de participacion, en la que los ciudadanos sean los actores
principales en esta democracia participativa. La democracia participativa es sin duda la

exigencia del pueblo para que el poder sea ejercido por otros y otras, y que sean estos otros

® VEGA JR., Niveles de Actividad y Participacién Social, Revista Interuniversitaria de formacidn Profesional,
Espafia, 2002 No. 45.
7 INSTITUTO DE MAYORES Y SERVICIOS SOCIALES, La participacién social de las personas mayores, pg. 19
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y otras los que decidan sobre los asuntos publicos compartiendo el poder con el ejecutivo y
las instituciones publicas legitimadas a través del pueblo®. Es asi como el pueblo de manera
participativa puede cuestionar el poder y su ejercicio, esta es la principal distincién de la
democracia participativa en la que el representante ya no tiene la exclusividad del poder,
esta recae sobre los representantes de los pueblos y las comunidades. “Otro de los
objetivos, hoy centrales de la democracia participativa, es el que hace referencia a los
espacios de su emergencia y consolidacion. Cuando un conjunto de ciudadanos y
ciudadanas deciden que ellos y ellas quieren decidir, ¢dénde ejercen su poder? ;En el seno
de las Instituciones representativas? ¢En espacios diferenciados pero formalmente
coordinados, consensuados entre Instituciones y procesos ciudadanos?”® Es asi como nace
la democracia Participativa a través de la mediacion institucional como una forma de llegar
a las decisiones de las comunidades. Debido a que estos derechos participativos estaban
limitados a ciertos sujetos, el reconocimiento de un pluralismo social y la inclusion social
es uno de los nuevos cambios en la Constitucion actual, este reconoce los privilegios de
ciertos actores de la sociedad en la que se crea una politica pluralista que garantiza de los

derechos de la comunidades y la consulta a estos sujetos en temas ambientales™®.

® |GOR AHEDO GURRUTXAGA, PEDRO IBARRA GUELL, Democracia Participativa y Desarrollo Humano,

Libreria-Editorial Dykinson, 2007, pg. 10.

? Ibid., Pg. 11

'® CONSTITUCION DEL ECUADOR, 2008;

Articulo. 57.- Se reconoce y garantizara a las comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas, de
conformidad con la Constitucion y con los pactos, convenios, declaraciones y demas instrumentos
internacionales de derechos humanos, los siguientes derechos colectivos:

No. 15 Construir y mantener organizaciones que los representen, en el marco del respeto al pluralismo y a la
diversidad cultural, politica y organizativa. El Estado reconocera y promovera todas sus formas de expresion
y organizacion.

Articulo. 157.- Los consejos nacionales de igualdad se integraran de forma paritaria, por representantes de
la sociedad civil y del Estado, y estaran presididos por quien represente a la Funcion Ejecutiva. La estructura,
funcionamiento y forma de integracién de sus miembros se regulard de acuerdo con los principios de
alterabilidad, participacion democratica, inclusién y pluralismo.
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CARLOS PACHON LUCAS™ en su libro “Participacion Ciudadana y Comunitaria” nos
dice, “Las comunidades indigenas son protegidas constitucionalmente, en sus tradiciones,
sus formas de organizacion social y en lo que queda de sus dominios territoriales
ancestrales”. Es decir que la legislacion internacional asi como la nacional, reconoce,
garantiza y considera a esta norma suprema como la “caja de herramientas para actuar en

. . . . .y, . . y 12
medio de la diversidad de factores propios de la dinamica social contemporanea”

, €S por
esta razon que para su aplicabilidad este instrumento no solo debe ser conocido sino

también comprendido y estudiado por la sociedad.

En esta misma caja de herramientas se encuentran los derechos y las obligaciones de los
ciudadanos ante la sociedad y el Estado, esta distribucion social es como una moneda de
dos caras menciona CARLOS PACHON, y se divide en tres preceptos fundamentales de
participacion que explicaremos de mejor manera. En primer lugar esta el deber de
participar, definido como “una conducta o precepto moral establecido para todas para todas
las personas o para las que se hallen en determinada situacion acogido por una norma del

9513

derecho positivo”™", esto quiere decir que el deber se acoge principalmente a los valores

como la dignidad humana, la solidaridad y la funcion social de una propiedad.

En segundo lugar esta la obligacion de los ciudadanos, es aqui donde el precepto se vuelve
reciproco, se crea un vinculo juridico entre dos o mas partes para poder exigir el

cumplimiento de una norma.

En tercer lugar estan las prohibiciones que pueden denominarse como excepciones al

cumplimiento de un derecho, o una inhabilidad para participar en determinado acto o

! CARLOS PACHON LUCAS, Participacién Ciudadana y Comunitaria”, Santa Fe de Bogot3, pg. 22.
' |bidem, pg. 24
2 Ibidem, pg. 64
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contrato. En la mayoria de los casos estos deberes, obligaciones y responsabilidades
corresponden al Estado, pero en otros especialmente los deberes participativos
corresponden a los actores de una sociedad. Un ejemplo de los deberes mas importantes,
son los deberes de la convivencia, estos son los que mantienen las reglas de
comportamiento aplicadas en la libertad, la participacion, y el libre acceso a la informacion.
En el Ecuador la aplicacién de una democracia que vaya mas alla de los preceptos antes
mencionados ha sido una obra pedagdgica titanica, debido a que nunca ha existido una
cultura de participacion. Es por esta razén que se realizara un analisis entre la democracia

representativa y la participativa.

1.1 NACIMIENTO Y ORIGEN DE LA PARTICIPACION SOCIAL

Cuando se refiere a desarrollo local, debemos tomar en cuenta que la Unica forma de
desarrollo, es el impulso de la llamada participacion social. El desarrollo econémico o
social de una poblacion, no se produce por una “mano invisible” como nos explica Graciela
Tonon™, tampoco es el resultado de técnicas econémicas fabricadas en un laboratorio, que
combinando los insumos exactos den el resultado requerido. Por el contrario la
consecuencia, de varios factores entre ellos la desigualdad social y la pobreza de las
diferentes organizaciones humanas, las que dan como resultado el atraso y el aislamiento de
estos grupos sociales. En este estudio, se pretende la busqueda de un consenso, entre las
comunidades y el Estado, para que a partir de un enfoque multidisciplinario de las normas
de derecho internacional, se logre materializar el desarrollo econémico y social, a partir de

la toma de decisiones ambientales.

% GRACIELA TONON, Comunidad, Participacion, y Socializacidn Politica, Buenos Aires, pg. 16
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Como se menciono anteriormente, los instrumentos internacionales de Derechos Humanos,
son una base fundamental en el origen y nacimiento de la participacion social. Los procesos
que hasta ahora existen para la toma de decisiones ambientales, estan establecidas en los
instrumentos Internacionales de Derechos Humanos. Este mismo ha sido hasta ahora un
tema, esquivo dentro del analisis juridico, dadas las mdultiples posiciones respecto a su
viabilidad y aplicacion, como método en la toma de decisiones ambientales. Con la
vigencia de estos instrumentos de Derechos Humanos, se ha reconocido los derechos de
administracion, uso y goce de los recursos naturales a los pueblos y comunidades, que
ademas de haber sido excluidos en la antigliedad, han sido sujetos de poco nivel de
participacion, en virtud de las condiciones sociales y econdmicas en las que viven algunos

de estos pueblos.

En algunos paises de Latinoamérica, los movimientos indigenas asi como los pueblos y
comunidades han sido actores de gran influencia en la participacion social y han luchado
por su reconocimiento como diversidad cultural dentro de la legislacion internacional.
Partiendo de este precepto la diversidad cultural est& directamente ligada a la participacion
social, ya que hoy en dia “la mayoria de Estados son culturalmente diversos, mas de 184
Estados del mundo contienen mas de 600 lenguas vivas asa como 5000 grupos étnicos™ y
esta diversidad cultural en cada uno de los pueblos es lo que les permite establecer el
ambito de aplicacion dentro de los mecanismo de participacion que analizaremos mas

adelante. En otras palabras la relacion que existe entre diversidad cultural y participacion es

tangible el momento en el que se establece a qué grupo cultural especificamente debe ser

> TAMAR SHUALI TRACHTENBERG, Educacién Diversidad Cultural y Participacion, Universidad Catdlica de
Valencia, disponible en:
http://ucves.academia.edu/TAMARSHUALI/Papers/300637/_Educacion_diversidad_cultural_y_participacio_
Una_aproximacion_desde_la_filosofia_de_John_Dewey_pg. 2
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aplicado la consulta o el consentimiento, muchos de los Instrumento Internacionales
especifican el d&mbito de aplicacion a los grupos indigenas, afroamericanos o a ciertas

minorias que forman parte de la diversidad cultural.

Siguiendo con el origen de la participacion social, en el Ecuador, existe una problematica
que afecta a la mayoria de pueblos y comunidades, en la administracion de los recursos
naturales; la pobreza y la diversidad étnica que mencionamos anteriormente. “La pobreza
ha sido medida a través del indice de Necesidades Bésicas Insatisfechas (NBI),
considerandose pobres, a aquellas personas y hogares que tienen insuficiencias en materia
de vivienda y servicios basicos”°. Segln este concepto, las comunidades algunas veces han
tomado a los programas de participacion como una fuente de abuso contra el Estado y las
empresas privadas como se puede ver claramente hoy en dia en algunos territorios del
oriente ecuatoriano donde las comunidades afectadas por la explotacion petrolera, trafican
tierras con el fin de recibir indemnizaciones por parte del Estado, tergiversando el espiritu
de las normas internacionales de derechos humanos, que si bien garantizan a estos grupos,
en la préctica solo han ido llenando sus necesidades basicas insatisfechas y como
consecuencia, han ocasionado el fracaso de los procesos de participacién ambiental. La
pobreza no solo puede ser interpretada como carencia fisica de servicios basicos, la pobreza
intelectual o educativa es otro de los retos que tiene la participacion dentro del proceso, esta
diversidad cultural debe ser educada para ser capaz de de integrar los valores democréaticos

de la sociedad con el reconocimiento y respeto de las culturas minoritarias'’. En otras

6 CAROLINA BORDA NINO, “Participacion y Pobreza de las comunidades Indigenas de Colombia”, 2006,
pg.72.

7 TAMAR SHUALI TRACHTENBERG, Educacién Diversidad Cultural y Participacion, Universidad Catdlica de
Valencia, disponible en:
http://ucves.academia.edu/TAMARSHUALI/Papers/300637/_Educacion_diversidad_cultural_y_participacio_
Una_aproximacion_desde_la_filosofia_de_John_Dewey_pg. 3
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palabras uno de los méas importantes retos de los mecanismos de participacion es la
adaptacion a esa realidad social que busca educar dentro de una diversidad de culturas

complejas y diversas.

1.2 INSTRUMENTOS DE PARTICIPACION SOCIAL

Cuando se inicia un proceso de toma de decisiones, los instrumentos de participacion son la
base fundamental en la que estos procesos se apoyan. Sean llamados pactos, convenios,

tratados o convenciones, todos ellos actlan para regular las buenas practicas participativas.

Dentro de este capitulo analizaremos los diferentes instrumentos vinculantes y no
vinculantes, asi como los instrumentos nacionales, y su repercusién dentro de las practicas
Estales y la vigencia de estos instrumentos, asi como el papel que cumple la comunidad

para conocer y comprender estos instrumentos.

1.3 DEMOCRACIA PARTICIPATIVA'YY REPRESENTATIVA

En los Gltimos afios se ha visto que la administracion de los recursos ha sido un mandato
conferido por las mismas comunidades, entonces ¢porqué estas mismas comunidades no
pueden participar activamente dentro de los planes y proyectos? Es claro que este derecho
conferido debe ser realizado dentro de un ambiente positivamente sano que sea considerado
dentro de los Principios Universales de Derechos Humanos, asi como dentro de los
mecanismos de participacion, para que la administracion de los recursos se realice de forma
responsable. Para esto las comunidades deben prepararse para la correcta administracion de

los recursos, sean dentro de proyectos ambientales o de los planes sociales de desarrollo




23

social. Solo la educacion y el desarrollo econémico y social dentro de una politica Estatal
de participacion, pueden brindar a las comunidades una real dimensién de este derecho
conferido a ellas, ya que no es un tema meramente econdémico, sino que trasciende al plano

socio cultural asi como al desarrollo sustentable de los recursos naturales.

La Democracia Participativa implica la organizacion técnica y social de la comunidad, para
que se produzcan las decisiones mediante la contribucién técnica, juridica y de otros
medios del conocimiento, de los individuos que participan dentro de la sociedad, de tal
manera que puedan asociarse 0 unirse, sin distorsiones ni superficialidad, con las
organizaciones civiles, corporativas o entidades que sustentan principios democraticos de

participacién y organizacion.

Es asi como la democracia participativa se entiende como la “actividad individual o
colectiva de la poblacion dirigida a expresar y defender sus intereses, tomar parte en la
administracion de los asuntos comunes y en los centros de poder publico tanto en la toma
de decisiones como en el control de la accion gubernamental.”™®. En el Ecuador siempre se
ha llevado a la participacion por un camino de dominacion politica de la sociedad llamada
democracia representativa. Esta democracia representativa ha sido el eslabon que muchas
veces ha impedido la aplicacion de una democracia mas activamente participativa ya que
sus representantes son grupos de poder politico que buscan el interés propio y no el de la

sociedad en general.

Para poder aplicar una democracia participativa existen varios aspectos metodoldgicos que

se deben analizar. Entre ellos tenemos la informacién, la motivacion, el compromiso, la

'® CARLOS PACHON LUCAS, Participacién Ciudadana y Comunitaria”, Santa Fe de Bogota, pg. 77
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organizacion y la accién®®. Estas cinco fases deben ser aplicadas conjuntamente dentro de
los mecanismos de participacion para la obtencion de resultados eficaces en la toma de

decisiones ambientales.

La informacion es la primera fase de la democracia participativa, en la que los actores
deben tener pleno conocimiento de las opciones, las formas de participacion, y los
procedimientos de los proyectos y programas en la toma de decisiones, es aqui donde se
hace referencia al Libre Acceso a la Informacion como derecho fundamental de todas las
personas dentro de cualquier tipo de participacion. El Instrumento por el cual se da a
conocer a la comunidad sobre los proyectos y programas que pueden causar impactos
ambientales y se proyecta en esta primera fase informativa toma el nombre de Estudio de
Impacto Ambiental, este instrumento es esencial en el proceso de los mecanismos de
participacion, es el estudio cientifico y técnico que identifica, predice y evalta los posibles
impactos ambientales sobre el medio ambiente, el entorno fisico, y los pueblos asentados en
los territorios afectados.?’ Este estudio debe contener ademas de la evaluacion técnica, la
forma en la que sera desarrollado el proyecto asi como los Planes de Manejo Ambiental que
deberan ser ejecutados para reducir los dafios ambientales y humanos que puedan surgir en
el transcurso del proyecto de explotacion de recursos. Es decir el Estudio de Impacto
Ambiental es un complejo analisis de todos los factores que permiten comparar la situacion
previa y posterior a la ejecucion de un proyecto, y como va repercutir en el entorno humano

asi como su impacto positivo y negativo dentro de las colectividades.

' CARLOS PACHON LUCAS, Participacion Ciudadana y Comunitaria”, Santa Fe de Bogota, pg. 78
%% pgrez, H. 1997. El procedimiento de Evaluaciéon de Impacto Ambiental en México. Evaluaciones del
Impacto Ambiental en América Latina y El Caribe. Primera Edicién Naciones Unidas. Santiago de Chile. pg. 45
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La segunda fase es la motivacion, la sociedad debe ser no solo informada sino motivada en
los planes y proyectos de intervencion especialmente en las necesidades de la sociedad y
como estos proyectos trascienden en la vida y la convivencia comunitaria. Esta motivacion
se expresa a traves de la Educacion Ambiental, este es el medio principal por el cual se
puede lograr una madurez suficiente de las comunidades para que estas se involucren en
este proceso de participacion ambiental.”* Pero no solo debe existir una motivacién cuando
se produzca un impacto ambiental, se debe programar y prever una conciencia de educacién
ambiental bésica para incentivar a la sociedad a la participacion en los proyectos

ambientales.

El compromiso se entiende como el consentimiento mismo de la sociedad para la
proteccion de los intereses comunes y la garantia de sus derechos constitucionales, dejando
a un lado la tradicional democracia representativa para que sus representantes actuen frente

a la sociedad como intermediarios en la toma de decisiones.

La organizacion, ya que sin una sociedad organizada no se puede aplicar una democracia
participativa, la aplicacién de los derechos colectivos como en la intervencion de las
organizaciones civiles, asociaciones, o entidades que llevan principios democraticos de

participacién y organizacion.

Finalmente la accion, que debe ser incluida como principio ideolégico de la carta magna en

la prospeccion de proyectos de participacion para canalizar los intereses del bien comun.

2L NURIA GAYAN MARGELI, Jefa de Servicio de Residuos Industriales. Departamento de Medio Ambiente del
Gobierno de Aragén, Convenio de Aarhus, El acceso a la informaciéon ambiental. La participacion publica en
materia de medio ambiente, pg. 11.
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Todos estos factores son parte del proceso para llegar a una democracia participativa pero
antes de entrar al nacimiento de la participacion se debe definir el concepto juridico. Esta
actividad participativa es definida por ADOLFO CAHIAN?, como “el medio canalizador
de inquietudes propuestas de la comunidad en los temas que afecta la vida social de las
comunidades” Lo que el autor intenta enunciar es que con esta llamada participacion se
procura la intervencion de la comunidad en la cosa publica, es decir que esta accion
posibilita la comunicacion que es fundamental entre el Estado y los pueblos. Esta
participacion de los pueblos y las comunidades es un derecho y una obligacion que deben
ser llevados a cabo de acuerdo a las normas nacionales e internacionales para llevar a cabo
un proceso de participacion precautelando las garantias constitucionales de las

comunidades.

Se define a la participacion como un conjunto de procedimientos, es decir, que no se trata
de actos aislados, sino de propuestas constructivas que beneficien el bien comun de la
comunidad y el Estado. La participacion, no es solo considerada como un mero acto de la
poblacion provocada por la necesidad, es un acto que debe tener repercusiones positivas
dentro de un ordenamiento regulado. Igualmente este proceso debe contener formalidades
para evitar las explosiones imprevistas de la poblacion dentro de las cuestiones que
interesen al bien comin. Es decir se ha definido a la participacion como un medio para
Ilegar al bien comdn de la poblacion que revestida de facultades participativas crea en los
ciudadanos la nocion y una conciencia para hacerse escuchar, oir y emitir una opinion.
Cuando este acto de opinion se vuelve formal dentro de un proceso de participacion se

logran los resultados requeridos para la toma de decisiones ambientales.

2 ADOLFO CAHIAN, Accién de la Sociedad Civil, La Participacién Ciudadana, Pg. 133.
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Por otro lado, la participacion ambiental tiene un solo sentido, “ejercer el derecho
fundamental de la democracia, la posibilidad de expresar libremente ideas, inquietudes,
criticas, como también la formulacion de iniciativas, proyeccion de necesidades sociales,
carencias, aspiraciones, problematicas de la sociedad, y las aspiraciones a un mejor nivel
cultural, econémico, salud, medio ambiente, educacion, seguridad y otros vitales aspectos
comunitarios”. En este sentido la participacion llega a constituir no solo un derecho de
las comunidades, es un deber que deben cumplir todos los actores dentro de esta
democracia participativa, para que, al existir un proyecto de consulta o participacion, no
solo sean participes, sino ejecutores y beneficiarios de estos programas, ya que solo de esta
manera se puede aportar al desarrollo de una comunidad de manera positiva como en el
caso de la democracia representativa en la el gobernante es el actor legitimo, elegido por el
pueblo para tomar las decisiones, pero asi mismo tiene la obligacion de consultar e

informar sus decisiones a la colectividad para buscar un consenso.

El Estado debe procurar legitimar sus decisiones en el pueblo, para que de esta manera las
comunidades y la poblacion sean participes de los asuntos que afectan la forma de vida de
toda la comunidad. De la misma forma este proceso participativo permite que la comunidad

vigile la transparencia de los procesos de consulta.

Otro tema de vital importancia para el estudio y origen de la participacion social es la
aplicacion de una propuesta normativa que plasme dentro del ordenamiento juridico un
mecanismo administrativo o legislativo lo suficientemente eficaz y aplicable para los
procesos de participacion y consulta, que se lleven a cabo en las comunidades donde la

participacion ha sido poco aplicada o inexistente. Los organismos no gubernamentales

2 ADOLFO CAHIAN, Accién de la Sociedad Civil, La Participacién Ciudadana, Pg. 134
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como las ONG’s juegan un papel muy importante en el proceso de toma de decisiones, esto
se debe a que estos organismos tedricamente viabilizan y resguardan el interés publico,
pero en realidad muchas veces presentan impedimentos dentro de los procesos de consulta
y consentimiento de la voluntad democratica de los pueblos.

1.4 LA PARTICIPACION DE PUEBLOS Y COMUNIDADES DESDE EL PUNTO DE
VISTA INTERNACIONAL, UN PRIMER ACERCAMIENTO

Uno de los objetivos fundamentales de este estudio es el analisis de las distintas normas
internacionales aplicadas en la toma de decisiones ambientales, que no son algo nuevo
dentro de las llamadas comunidades o poblaciones, segin FRANCISCO DIAZ
GARAYCOA?, la llamada participacién social ha sido una constante lucha de las
comunidades en los foros y cortes Constitucionales, nacionales e internacionales
produciendo muchos documentos y jurisprudencia, relacionada con la llamada participacién

y su importancia dentro de las comunidades para la resolucion de casos ambientales.

Desde la década de los 80s “la Asamblea General de las Naciones Unidas, asi como todas
las oficinas que estan vinculadas con esta, como la Organizacion de las Naciones para la
Educacioén, la Ciencia y la Cultura, que desde ahora la llamaremos “UNESCO”; la
Organizacién de las Naciones Unidas para la agricultura y la alimentacion “FAQO”, la
Organizacion Mundial de la Salud “OMS” y la ratificacion de la Organizacion

Internacional del Trabajo, “OIT” han sido algunos de los precursores de los instrumentos

** FRANCISCO DIAZ GARAYCOA, Indigenas: Convenios Internacionales y Legislacion Nacional, pg. 33
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internacionales, mas importantes en la temética sobre la defensa de las comunidades y las

minorfas, como medios de inclusion social y participacion™?

Asi mismo al abarcar este proceso de toma de decisiones dentro de las normas
Internacionales vamos a delimitarla en los temas ambientales, que mas han perjudicado a
las comunidades dentro del campo de la Consulta Previa por ejemplo, siempre
enmarcandose en proyectos econémicos ambientales y el entorno juridico administrativo y

legislativo, que es de nuestro interés.

En este sentido este estudio partira en primer lugar desde los convenios internacionales mas
importantes como los de la “OIT”, hasta llegar a la legislacion nacional, las comunidades y

pueblos del Ecuador; cudles son sus avances y sus demandas dentro de la inclusién social.

Antes de ingresar al analisis de las distintas Normas Internacionales que son de nuestro
interés, se debe establecer las definiciones de algunos de los términos usados dentro de
estas mencionadas normas. Como lo define A. Bronstein®, “el termino poblaciones posee
connotaciones peyorativas, o cuando menos restrictivas, pues expresa la idea de un
conglomerado de personas, que no comparten una identidad precisa y se encuentran en un
estado transitorio de subdesarrollo, con respecto a una sociedad dominante. En contraste, el
termino pueblo, tenderia a respetar mejor la idea de que existen sociedades organizadas con
cultura e identidad propias, destinadas a perdurar, en lugar de simples agrupaciones de

personas que comparten algunas caracteristicas raciales o culturales.” Estas poblaciones

que se encuentran dentro de un Estado, asi como, las comunidades son los principales

> fdem, pg. 34
A BRONSTEIN, INSTITUTO INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS, Seminario internacional sobre la
administracién de justicia y pueblos indigenas, San José, 1999, p14.
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actores dentro de los procesos de participacion y de consulta, los cuales gozan de todos los

derechos especiales estipulados en el marco tedrico de las normas de derecho internacional.

La comunidad esta claramente determinada por los limites geograficos y es asi, como el
hacer comunitario es definido como, “el desarrollo de las actividades concretas,
fundamentalmente el de infraestructura ya que se considera que el cambio de la calidad del
espacio es un fndice para mejorar la calidad de vida”*’. Es asi, como Graciela Tonon®®, en
su libro “Comunidad, Participacion y Socializacion Politica”, define a la comunidad como
un “pueblo o un barrio en las que los sujetos de participacion compartian un territorio, una
historia en comun, sus costumbres, una cultura, valores y creencias”. El origen de la
participacion social, se basa en un concepto que fue evolucionando, cuando en el Medioevo

»29 con el sentido de

se empezd a asociar a los sujetos de participacion, como “Communitas
pertenencia y asi fue como empezd adquirir la nocion de territorio determinado,
posteriormente las 1lamadas “Comunas” como lo define Esposito® en 1999, empezaron a

formarse como un conglomerado urbano o rural, que ya tenia instituciones politicas y

juridicas para iniciar procesos de participacion social.

FRANCISCO DIAZ GARAYCOA define a las comunidades como “pobladores autdctonos
de aquellos territorios ocupados en su época, por una potencia o metropoli, ya sea a través
de la conquista o de otras formas de dominacion; y que luego de su respectiva
independencia, sus descendientes conservan las costumbres, tradiciones y formas de vida

de sus remotos antepasados”31 Esta definicion muy acertada, nos brinda una clara idea de

%’ GRACIELA TONON, Comunidad, Participacién, y Socializacién Politica, Buenos Aires, pg. 14

%% |bidem., pg. 15

* ESPOSITO, 1999, PG. 40.

*% |Ibidem.

1 FRANCISCO DIAZ GARAYCOA, Indigenas: Convenios Internacionales y Legislacién Nacional, pg. 33.
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coémo se forman las comunidades. La incesante blsqueda de nuevas vias de comercio y
comunicacion, entre los territorios, causo que los territorios al expandirse, se aventuren en
nuevos dominios que nunca habian sido explorados y que se encontraban dentro de pueblos
y comunidades autdctonas de la zona, que posteriormente produjeron el mestizaje, que en

muchos casos fue la causa de la desaparicion de su patrimonio cultural, politico y religioso.

Esta union de culturas no fue completa y debido a esto aun existen ndcleos humanos, que
aun conservan su patrimonio y cultura ancestral, es a estos grupos donde se dirigira este
estudio, en la busqueda de una inclusién dentro de la sociedad, sin la pérdida de su
identidad y garantizando sus derechos, para que estos también aporten un desarrollo socio

economico al pais.

En los afios ochenta, los sujetos de participacion eran definidos como “agentes informados
de cambio”, definidos como colectividades cuyo nivel de participacion ha alcanzado
niveles optimos de participacién y se han llegado a las metas establecidas en los procesos
de consulta o consentimiento, siendo estos los portadores de las necesidades reales de los
pueblos y las comunidades en temas ambientales®. Este concepto tenfa por objeto que la
toma de decisiones, sean realizadas Unicamente por expertos, mientras que los miembros de
las comunidades, s6lo eran llamados a opinar y actuar durante la etapa de la ejecucién en
los proyectos y programas ambientales. En el presente afio, esta definicion de comunidad
ha sido modificada a tal punto en el que, cuando hablamos de comunidad como sujeto de
participacion, debemos partir del concepto de compresion. ARENDT en el 2005%, nos dice

que “la comprension es un proceso complicado que nunca produce resultados inequivocos y

3 Roberto Diego, "Participatory Strategies, Facilitators and Community Development in México", The
Journal of Agricultural Education and extension, vol. 10, No. 3, 2004, pags. 111-120.
** Hannah ARENDT, Ensayos de comprension 1930-1954, Caparrds editores, 2005.



32

que vuelve siempre sobre los juicios y prejuicios que han precedido a la investigacion
cientifica; es distinta de la informacién y del conocimiento cientifico, siendo una actividad
cambiante y sin fin, por lo cual los sujetos de participacion, aceptan la realidad y se
reconcilian con ella para el bien comin” Esto quiere decir que conocer no es lo mismo que
comprender; las comunidades, asi como, todos los sujetos de participacién deben no sélo
conocer los instrumentos internacionales, sino comprender los alcances y efectos juridicos
de dichos instrumentos para aplicarlos correctamente. En el Ecuador, la realidad de dicho
concepto es diferente, las normas de derecho internacional son escasamente conocidas y
peor aun comprendidas, por los pueblos y las comunidades, haciendo que dichos sujetos,
busquen satisfacer sus necesidades insatisfechas y no aporten un beneficio para el bien

comun, el desarrollo no solo de dicha comunidad sino del Estado.

1.4.1 INSTRUMENTOS VINCULANTES Y NO VINCULANTES

Con el motivo de analizar las implicaciones que tienen los diferentes instrumentos
internacionales dentro de la toma de decisiones ambientales, se deben clasificar en
vinculantes o Hard Law y no vinculantes o Soft Law. Estas dos categorias se diferencian
principalmente por su nivel de obligatoriedad, precision y delegacion dentro del
ordenamiento juridico Internacional, mas su ratificacion tipificacion en legislacion
nacional, es una de las caracteristicas principales para considerar a un instrumento como
vinculante o no vinculante. Sin embargo los efectos juridicos que puedan ocasionar frente a
los Instrumentos Internacionales pueden dar una perspectiva mas clara de las razones por
las que se considera a una norma como Hard law o Soft law. Una de las principales
respuestas a la vinculacion de dichos instrumentos proviene desde conveniencias politicas

hasta la busqueda una mejor solucion a un determinado conflicto. Los derechos sociales,
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econoémicos Yy culturales otorgados por los diferentes convenios y tratados internacionales
dependen de su vinculacion para poder ser aplicados dentro de un proceso de toma de
decisiones, estos derechos son considerados como vinculantes. Los proyectos y programas
asi como las recomendaciones y las declaraciones no conllevan una obligacion legal, estas
meras declaraciones llevan una obligacion moral y pueden en muchos casos ser las

directrices para la formacion de un instrumento vinculante.

1.4.1.1 INSTRUMENTOS HARD LAW

Como lo explica Boyle A. E. 3*“En primer lugar, el Soft Law es no vinculante, es decir, el
autor utiliza el término “not biding” para explicar la no vinculacion de los instrumentos a
los que se les llama Soft Law”, en segundo lugar, dice que “el Soft Law consiste en normas
generales o principios, pero no en reglas” a diferencia del Hard Law que si es vinculante y
forma parte de los Tratados Internacionales. Por Gltimo dice que el Soft Law “es la ley que
no es aplicable a traves de una resolucién vinculante de controversias” esto quiere decir que
el término Soft Law, puede ser equiparado con el Hard Law, el cual siempre es vinculante
en situaciones en las que determinado estado amenaza contra los derechos humanos, este es
el caso de la Carta de las Naciones Unidas que a pesar de no ser vinculante se vuelve

vinculante en ciertos casos en la solucion de conflictos bélicos entre dos Estados.

De lo anterior se desprende que para el autor, el Soft Law, se puede comparar con las
reglas, que envuelven razonablemente obligaciones especificas, que son en este sentido de
Hard Law, y las normas o principios, que son mas abiertas o generales en su contenido y

significado, pudiendo verse como mas suaves —Soft Law-. Todas estas definiciones son

3 Boyle A. E. “Some Reflections on the Relationship of Treaties and Soft Law”, I.C.L.Q. Octubre, 1999 pags.
901-913.
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muy acertadas que parten de un debate entre autores sobre la inclusion del Soft Law como
una fuente del derecho internacional, al argumentar que los acuerdos de este tipo,
constituyen herramientas para el desarrollo futuro del Hard Law mediante la Ilamada
“opinio juris”. Este elemento subjetivo de la norma consuetudinaria establece que no toda
practica que relne las caracteristicas principales de la costumbre constituye una norma
consuetudinaria, para esto es necesario que el sujeto de derecho internacional, en este caso
el Estado haya adoptado una determinada practica internacional que posteriormente
mediante un proceso de ratificacion he inclusién dentro de la legislacién nacional llegue a
ser vinculante.®® Es asi como el “opinio Juris” puede ser entendido como aquel componente
de los instrumentos internacionales que expresa la conviccion de un Estado para que sea
constituida como una norma vinculante que genere obligaciones y le faculte al ejercicio de
un derecho. La misma globalizacion de una norma internacional ha tomado parte en el
opinio juris, ya que mientras mayor numero de Estados concedan la practica de dicha
norma, esta se relacionara directamente con la rapidez de su establecimiento, su ratificacion

y su tipificacion dentro del marco juridico nacional.

1.4.1.2 INSTRUMENTOS SOFT LAW

Entre los instrumentos mas utilizados dentro de los procesos de toma de decisiones, se

5936

encuentran los llamados “Soft Law”* o0 derecho Suave como llaman otros autores, estas

*> FERNANDO ENRIQUE TOLEDO TAPIA, La Opinio Juris como Elemento Psicoldgico de la Costumbre, Revista
Chilena de Derecho, pg. 1

*® PRINCIPALES INSTRUMENTOS “SOFT LAW” en temas de Participacion:

Declaracion Universal de Derechos Humanos (aunque puede ser considerada vinculante en algunos
paises) Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos Declaracion y
Programa de Accion de Viena. Declaracién sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas. Declaracion sobre
los derechos de las personas pertenecientes a minorias nacionales o étnicas, religiosas y linguisticas.
Convencidn Internacional sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacidn Racial. Protocolo para
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leyes se caracterizan principalmente por no ser vinculantes dentro de la normativa
internacional, no son de cumplimiento obligatorio lo que genera las directrices en la
formacién de muchos instrumentos que posteriormente se convertirian en vinculantes o de
cumplimiento obligatorio. Aunque estos instrumentos no sean considerados juridicamente
obligatorios, los paises suscritos a estos, expresan su compromiso moral de cumplimiento,
la legalidad de dichos instrumentos cae bajo la teoria de HENKIN, 2007, en la que expresa:
“casi todas la naciones deben observar, casi la totalidad de sus obligaciones, todo el
tiempo”’; es decir, no es necesario que exista una obligacion juridica por parte de un Estado

para generar el cumplimiento de una norma “Soft Law”.

El Soft Law o derecho suave nace principalmente en la lucha de los movimientos sociales,
de alli nacen los tratados de derechos humanos que en un principio, fueron expresiones de
una poblacion que deseaba acabar con la tortura y la exclusion social, proteger el derecho a
la vida, etc.®’. Las ONG’s fueron unas de las organizaciones que mas impulsaron estas
campafias de obligacién moral, bilateral entre los Estados y en el derecho internacional®,
aun se debate la importancia de estos Soft Law como fuentes del Derecho Universal.
Autores como OLIVIA BALL y PAUL GREADY® expresan, que “dentro del Derecho
Internacional, los instrumentos no vinculantes toman forma en los llamados ‘“Pactos”,

“Convenciones” y “Protocolos” como por ejemplo, el PROTOCOLO DE KYOTO® que es

por si solo considerado como Hard Law ya que produce efectos juridicos para los Estados,

modificar la Convencidn sobre la Esclavitud firmada en Ginebra. Declaracidn sobre la raza y los prejuicios
raciales. Declaracidn sobre la eliminacion de todas las formas de intolerancia y discriminacién fundadas en la
religidn o las convicciones.

%’ KENNETH W. ABBOTT AND DUNCAN SNIDAL, Hard and soft law in international governance, pg. 424.

%8 |bid., pg. 426

¥ oLIVIA BALL, PAUL GREADY, Los Derechos Humanos, pg. 108.

9 Convencién Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico (CMNUCC), suscrita en 1992 dentro
de lo que se conocié como la Cumbre de la Tierra de Rio de Janeiro.
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independientemente a su ratificacion interna, y en otros casos son legalmente vinculantes
para estos paises, con la ratificacion de cada uno de ellos, incluso después de un cambio de
Gobierno”. Es decir que los paises que forman parte de estas declaraciones aun cuando
legalmente no son vinculantes, tienen una obligacion moral de conocerla y procurar

cumplirla.

Las Declaraciones o Recomendaciones son otra forma de Soft Law, las mismas que han
sido muy eficaces en muchos paises, inspirando practicas y politicas de participacion
basados en las declaraciones de Derechos Humanos Universales y que con su ratificacion
se han ido formando parte del Marco juridico Internacional de Cada Estado. En este sentido
se entiende que el derecho consuetudinario también cumple un papel muy importante en la
creacion del Soft Law, debido a la necesidad de que los tribunales y los expertos los
califiquen y los eleven a la categoria de Ley después de un proceso de tipificacion. Nuestro
Cadigo Civil, en el Articulo 2 establece que “La costumbre no constituye derecho sino en
los casos en que la Ley se remite a ella” Esto quiere decir, que los hechos, usos y
comportamiento humanos, que han sido transmitidos durante generaciones, pueden
constituirse como fuente del Derecho si han sido recopilados dentro del marco juridico de

la legislacion de un Estado.

La Declaracién Universal de los Derechos Humanos*!, es una de las normas de derecho
consuetudinario mas importante, como ejemplo de instrumento no vinculante en algunos

paises, declarada en 1948, su trascendencia y aplicacion ha llegado a casi todos los Estados.

** Adoptado por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su Resolucién 217 A (1l1), el 10 de diciembre
de 1948 en Paris.
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El cumplimiento de las normas de Soft Law no se aplica de la misma forma que en el
Derecho Nacional, no se detiene, se juzga y se sanciona. En casos de fuerza militar por
ejemplo, la Comunidad Internacional debe convencer, presionar y cuestionar la moral del
Estado que incumple la norma, para asi hacer que cumplan sus compromisos, ratificados o
no. Es por esta razén que muchos autores como OLIVIA BALL*, consideran que “la
aplicacion de las leyes Soft Law, igual que legislar no puede separarse de la politica debido

a sus implicaciones sociales y culturales”
Figura 1.-

LOS DERECHOS HUMANOS

Siete tratados clave de derechos humanos

A N° de paises
Sk Titulo completo obligados por
adopcion
el tratado*
1966 Pacto Internacional de Dereches 153

Econémicos, Sociales y Culturales

1966 P;_ac'to lntern'a.uonal de Derechos 156
Civiles y Politicos

Convencion Internacional sobre la
1966 eliminacion de todas las formas 170
de discriminacién racial

Convencion sobre la eliminacién de
197¢ todas las formas de discriminacion 182
contra la mujer

Convencion contra la tortura y otros
1984 tratos o penas crueles, inhumanos M
o degradantes

Convencion sobre los Derechos

1989 del Nifio e
Convencién Internacional sobre
1990 la proteccion de los derechos 3

de todos los trabajadores migrato-
rios y sus familiares

* a 10 de abril de 2006

Oficina del Alto Comesionade de las Nadones Unadas para los Derechos Humanos, «Estado de las ratficaciones de los principafes

tratados internacionales de dereckos humanosr, war chehrorglipansh

2 OLIVIA BALL, PAUL GREADY, Los Derechos Humanos, pg. 109
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Mary Robinson, ex Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos,
expresd en uno de las convenciones “Los Derechos Humanos estan inscritos en los
corazones de las personas, ya existian mucho antes de que los legisladores redactaran su
primera proclama™® En conclusion el tema del derecho suave o Soft Law es debatible, ya
que su creacion, eficacia y aplicacion, depende de la politica de los Estados. En la Figura 1
se muestra un cuadro de los pactos mas importantes que nacieron del Soft Law y cuantos
Estados se han ratificado, considerando a estos pactos como Hard Law o derecho duro

dentro su normativa.

1.4.1.3 ORIGEN Y APLICACION DENTRO DE LA NORMATIVA INTERNACIONAL

Los pueblos y comunidades, se encuentran amparados y garantizados principalmente por la
Carta de las Naciones Unidas, proclamada en el afio de 1945, en la que declara: “La Libre
Determinacion de los Pueblos y Nacionalidades Indigenas, como principio fundamental que
debe guiar a los Estados™*. Este principio establece, que los pueblos y comunidades
indigenas pueden disponer de sus riquezas y recursos naturales para fines propios, como un
medio de subsistencia, asi como de la participacion en los proyectos de explotacion en los

recursos no renovables®. Este concepto se entiende como el “uso diversificado de los

2 0oLIVIA BALL, PAUL GREADY, Los Derechos Humanos, pg. 110

** LIBRE DETERMINACION DE LOS PUEBLOS Y NACIONALIDADES INDIGENAS, recogida en la Carta de las
Naciones Unidas el 26 de junio de 1945 y los Pactos Internacionales de Derechos Humanos el 16 de
diciembre de 1966.

> CARTA DE LAS NACIONES UNIDAS EL 26 DE JUNIO DE 1945.-

Articulo 1 No. 2.- Fomentar entre las naciones relaciones de amistad basadas en el respeto al principio de la
igualdad de derechos y al de la libre determinacion de los pueblos, y tomar otros medidas adecuadas para
fortalecer la paz universal;

Articulo 55.- Con el propédsito de crear las condiciones de estabilidad y bienestar necesarias para las
relaciones pacificas y amistosas entre las naciones, basadas en el respeto al principio de 15 la igualdad de
derechos y al de la libre determinacién de los pueblos, la Organizaciéon promovera: a. niveles de vida mas
elevados, trabajo permanente para todos, y condiciones de progreso y desarrollo econémico y social;
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ecosistemas” como expresa PABLO ALARCON?®, en el que da una clara imagen a las
alternativas econdmicas de los pueblos y comunidades, brindando un equilibrio entre
desarrollo sustentable y proteccién ambiental. Los gobiernos en muchos casos han
subvalorado la riqueza de la naturaleza, dejando el desarrollo y la explotacion sustentable
de los recursos naturales, solo a los paises desarrollados. Bajo este precepto los procesos de
participacion, como la Consulta Previa y el Consentimiento Previo Informado, son una
fuente de desarrollo fundamental para los pueblos y las comunidades, en la formacion de

alianzas estratégicas, garantizando, la supervivencia étnica y cultural.

“El uso diversificado de los ecosistemas es una de las alternativas econémicas que tienen
las comunidades para subsistir mediante el uso sustentable de los recursos naturales, esto
incluye la utilizacion de los bosques y selvas con fines alimenticios, medicinales y
maderables; fabricacion de herramientas, energia domestica, forraje, produccion de fibras y
un sinndmero de usos, que son fundamentales para la subsistencia de los pueblos y las
comunidades”.*” Segln esta inventiva que ha influido positivamente en las zonas de
impacto ambiental, el uso diversificado es méas grande que la propia produccion de
plantaciones y los proyectos de prospeccién de recursos, como consecuencia estos pueblos
y comunidades deben ser garantizados en su subsistencia, por todos los Instrumentos

Internacionales y la legislacion nacional.

Continuando con el Origen de la Normativa, en el afio de 1952, la Asamblea de las

Naciones Unidas, reconocid el derecho de los pueblos indigenas, a la libre determinacién o

b. La solucion de problemas internacionales de caracter econdmico, social y sanitario, y de otros problemas
conexos; y la cooperacion internacional en el orden cultural y educativo; y c. el respeto universal a los
derechos humanos y a las libertades fundamentales de todos, sin hacer distincion por motivos de raza, sexo,
idioma o religidn, y la efectividad de tales derechos y libertades.

¢ PABLO ALARCON-CHAIRES, Pueblos Indigenas y Pobreza, 1999, pg 58.

*” PABLO ALARCON-CHAIRES, Pueblos Indigenas y Pobreza, 1999, pg 59.
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autodeterminacién®®, como condicién indispensable para el goce de los principios
fundamentales de derechos humanos, que forman parte del régimen juridico de la funcion
publica internacional. En este instrumento se establece que “los pueblos y comunidades,
tiene el derecho a decidir sus propias formas de gobierno, perseguir su desarrollo
econoémico, social y cultural y estructurarse libremente, sin injerencias externas y de
acuerdo con el principio de igualdad”®. Todos estos principios han sido causa de gran
discusidn entre los jurisconsultos como el Dr. Dias Garaycoa de la ciudad de Guayaquil en
la que hace un anélisis sobre la aplicacion de la Consulta Previa en el Ecuador™. Gracias a
estos analisis podemos establecer que por un lado hay juristas que expresan su apoyo al
Ilamado Consentimiento Previo Informado que ademaés de garantizar la supervivencia a los
pueblos y comunidades, establece que si un proyecto de explotacion se ejecuta, debe existir

un consenso entre los actores, asi como un nivel amplio de participacion.

Por otro lado se encuentra la posicién, de que los pueblos y nacionalidades, han
aprovechado de la Ilamada consulta previa, para extorsionar, abusar y manipular a las
empresas privadas y al Estado, con la justificacion de que dichos pueblos y nacionalidades,
estdn amparados y garantizados por los instrumentos Internacionales de Derechos
Humanos, en la toma de decisiones ambientales. Esta posicion, plantea que los pueblos y
nacionalidades indigenas, también deben ofrecer el apoyo suficiente al Estado y a las
empresas privadas, en la exploracion y explotacion de los recursos no renovables para el

desarrollo econémico, social y cultural de la nacién.

*® CARTA DE LAS NACIONES UNIDAS firmada el 26 de junio de 1945.
49 .
Ibid.
>® FRANCISCO DIAZ GARAYCOA, Indigenas: Convenios Internacionales y Legislacién Nacional, pg. 36.



41

Otro de los instrumentos internacionales en temas de participacion es la CONVENCION
AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS® también llamado Pacto de San José,
norma que genera efectos juridicos que benefician y protejan los Derecho Humanos
inherentes, especialmente en las colectividades de América. El Articulo 23% de la
Convencidn establece los derechos politicos de todas las personas para participar dentro de
los asuntos publicos por medio de una democracia representativa asi mismo de elegir a sus
legitimos representantes y tener libre acceso a las funciones publicas en condiciones de
igualdad que solo pueden ser reglamentadas en caso de encontrarse dentro de un proceso

judicial.

Finalmente es importante destacar que la finalidad de cada instrumento internacional refleja
el estado actual del funcionamiento de la sociedad internacional desde sus inicios en 1945
con la CARTA DE LAS NACIONES UNIDAS, en donde muestra las diferentes
posibilidades entre los dos extremos de las normas vinculantes y no vinculantes, asi como
los efectos juridicos dentro de los mecanismos en la toma de decisiones ambientales, se
puede decir que estas normas son convenientes en el punto de vista internacional e
indispensables en el punto de vista de la participacion ambiental ya que permiten
operatividad del derecho interno del Estado y el cumplimiento de los procesos

participacion.

>! PACTO DE SAN JOSE, SUSCRITA EN LA CONFERENCIA ESPECIALIZADA INTERAMERICANA SOBRE DERECHOS
HUMANOS San José, Costa Rica 7 al 22 de noviembre de 1969.

>’IDEM, Articulo 23. Derechos Politicos.- 1. Todos los ciudadanos deben gozar de los siguientes derechos y
oportunidades: a) de participar en la direccion de los asuntos publicos, directamente o por medio de
representantes libremente elegidos; b) de votar y ser elegidos en elecciones periddicas auténticas,
realizadas por sufragio universal e igual y por voto secreto que garantice la libre expresion de la voluntad de
los electores, y c) de tener acceso, en condiciones generales de igualdad, a las funciones publicas de su pais.
2. La ley puede reglamentar el ejercicio de los derechos y oportunidades a que se refiere el inciso anterior,
exclusivamente por razones de edad, nacionalidad, residencia, idioma, instruccion, capacidad civil o mental,
o condena, por juez competente, en proceso penal.
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CAPITULO Il

2. LA PARTICIPACION SOCIAL EN LA NORMATIVA
INTERNACIONAL

2.1 NORMATIVA INTERNACIONAL EN TEMAS DE PARTICIPACION

Los Estados son sujetos de Derecho Internacional, por lo que estan sujetos a los respectivos
tratados y convenios internacionales que hayan sido suscritos y posteriormente ratificados
por el Estado, estas normas internacionales son la base juridica clasica que faculta a los
Estados de ciertos derechos y genera obligaciones para los mismos. De acuerdo con “Esta
doctrina juridica, el Derecho Internacional fue utilizado por muchos Estados como una
proteccion legal ante naciones méas poderosas, creando entre ellos una “proteccion de los
derechos fundamentales”. En el Ecuador los deberes y derechos son sucesivos, por lo que
generan sanciones juridicas dentro de la comunidad internacional y cuando se habla de
participacién ambiental existen muchas normas internacionales que son la fuente juridica
para sancionar a los Estados que no cumplan con los procesos legislativos y administrativos

en la toma de decisiones.

Como muestra de algunos instrumentos que estudiaremos mas adelante y que forman parte
del marco juridico del Derecho Internacional en el Ecuador, se tomara como referencia las
normas internacionales de la libre determinacion de los pueblos indigenas que también
fueron llamados Pactos de Nueva York o pactos Internacionales de Derechos Humanos,
adoptados por la Asamblea General de las Naciones Unidas, el 16 de diciembre de 1966.

Estos pactos establecen una serie de normas y mecanismos internacionales de proteccién de

>3 MIGUEL A. VASCO V., Diccionario de derecho internacional, casa de la cultura Ecuatoriana, pg. 173
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los derechos civiles y politicos, asi como, la proteccion de los derechos econémicos,

sociales y culturales.

En este mismo afio se promulga otro instrumento internacional sobre la prohibicién y
eliminacién de la discriminacion racial que en muchos casos partié del llamado Soft Law,
por las denuncias de las comunidades, que estaban siendo discriminadas y excluidas de los
procesos de participacion. Este instrumento establece, que “los Estados se comprometen a
prohibir y eliminar la discriminacion racial en todas sus formas y a garantizar el derecho de
toda persona a la igualdad ante la ley, sin distincién de raza, color y origen nacional o
étnico™* Todas las normas que estudiaremos a fondo en este capitulo son parte de un
marco juridico internacional destinado principalmente a la proteccion de los Derechos
Humanos y junto a ellos a la libre determinacion de los pueblos y comunidades, que por
derecho deben ser consultadas o consentidas en cualquier acto legislativo o administrativo
que genere un impacto ambiental y humano dentro de los territorios de dichas

comunidades.

2.1.1 ANTECEDENTES A NIVEL MUNDIAL

Para abordar los antecedentes que forman parte fundamental del presente trabajo, se
examinard la problemética de la inclusion social. Cuando las colonias Norteamericanas
todavia no formaban parte de los Estados Unidos de Norteamérica, durante el periodo
lustrativo, la exclusion social y la opresion de las comunidades eran parte de la vida en las
colonias americanas.”® La exclusion social como lo menciona el autor, no es més que la

excepcion de la colectividad dentro del conglomerado, la medida en la que una comunidad

>* Articulo 5, Convenio Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial
>> LOUISE HUMPAGE, Pueblos Indigenas y Pobreza, pg. 182
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forma parte de la sociedad, es la distancia entre los que participan activamente, los que se
benefician de ella y los que son excluidos, apartados e ignorados. TANIA BURCHARDT,
JULIAN LE GRAND Y DAVID PIACHAUD®, realizaron un estudio muy importante
sobre la exclusion social en Gran Bretafia, en donde la definen como “la falta de
participacion en lo que pueden ser consideradas actividades “normales” en la sociedad
estudiada”. Estos empiricos de la exclusion social establecen que la exclusion social no solo
responde a una falta de ingresos econémicos y necesidades basicas insatisfechas, sino a una
manifestacion de la mala préctica de participacion y el irrespeto a los Derecho Humanos y
Politicos. Entonces la exclusion social se entiende como la ruptura de los principales pilares
de la cohesidn social en la que los ciudadanos no tienen una verdadera utilidad social. La
ignorancia de los gobernantes sumada a la abundancia de los recursos ocasionaron las
mayores calamidades de la época. Dos poderes, la iglesia y la monarquia que fueron las
principales instituciones que ocasionaron los cambios, cuyo principal objetivo era la
abolicion de esta exclusion social.”” Esta exclusion que consistia en la eliminacién de la
sociedad en general de la vida politica y religiosa fue reformada el 14 de octubre de 1774,
después de haber vivido una década de abusos y exclusion en la que los representantes de
las colonias norteamericanas, redactan la primera Declaracién de Derechos Humanos® que
garantiza la igualdad, la libertad y la soberania de todos los pueblos americanos adheridos a
este instrumento. Thomas Jefferson en 1776 “consolido el reconocimiento legal de los
derechos del hombre, la vida, la libertad y la busqueda de la felicidad como aspiraciones
béasicas de las comunidades coloniales, que justificaron la presencia armada frente a todo

poder que no garantice la igualdad y todos los derechos a la libre determinacion de estos

>® TANIA BURCKHARDT, JULIAN LE GRAND, DAVID PIACHAUD, Social Exclusion in Britain 1991, 1995, pg. 227.
>’ Ibidem., pg. 236
>8 DECLARACION DE DERECHOS DEL HOMBRE, Congreso General de Filadelfia, 4 de setiembre de 1774.
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pueblos frente a una democracia participativa™.>® Desde 1776 hasta 1789 se popularizé esta
declaracién hasta ser constituida por la Asamblea General Francesa y otras colonias de
Norteamérica en 1789. Ulysses S. Grant. Presidente de los Estados Unidos, firma el acta de
los derechos civiles en 1871, permitiendo que la poblacion pueda demandar la violacion de
sus derechos ante tribunales federales, esta fue uno de los instrumentos mas importantes
que posteriormente fueron incluidos dentro de la Constitucion Norteamericana.®
Posteriormente se proclamaria la declaracion de los Derecho Humanos de las Naciones
Unidas en 1948, la Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos proclamada en
1981 por la Organizacion para Unidad Africana, basdndose en la Carta de las Naciones
Unidas, que afiadia el derecho a la libre determinacién de los pueblos para luego, el 6 de
noviembre de 1993 firmar la Declaracion de Tunez, asi como la Declaracion de Bangkok
emitida por los paises asiaticos en la misma fecha llevando la vision occidental-capitalista a

los Derechos Humanos Universales.®!

Alrededor de 1999 una coalicion formada por un grupo de laboristas de Nueva Zelanda
puso como objetivo principal sembrar la inclusion social de los Pueblos Indigenas Maories
a traves del desarrollo social que consiste en los planes y proyectos multidisciplinarios en la
educacion ambiental y la inclusion social. Esta forma de inclusion social es la denominada

9962

“Closing the Gaps™ o Cerrando las brechas. Como explica Louise Humpage, esta

propuesta se llevé a cabo a través de la autodeterminacion de los pueblos de Nueva Zelanda

** MIRREILLE ROCCATTI, Derechos Humanos, México, 1998, pg. 11.

% JORGE IVAN HUBNER GALLO, Los Derechos Humanos, Historia, Fundamento, Efectividad, Editorial Juridica
de Chile, 1994, pg. 44-48

® Ibidem.

®2 LOUISE HUMPAGE, Pueblos Indigenas y Pobreza, pg. 167
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en el TRATADO DE WAITANGI®, el mismo que pretendia que los indigenas Maories
puedan decidir sus formas de vida y condiciones socioeconémicas.®* Sin embargo la
problematica surgié cuando el gobierno defendié la teoria de la disparidad socioeconémica
definida como la teoria del crecimiento econdmico en una democracia representativa y
desigualdad social, econémica y politica que vivian los MAORIES con respecto a los
demas grupos sociales. Es asi como se cre6 un paradigma dentro de la aplicacion de esta

llamada “autodeterminacion®®”

, el estado comenzd a preocuparse mas por las obligaciones
de los MAORIES en su calidad de ciudadanos, en lugar de interesarse por sus derechos
como pueblos indigenas y socios en virtud de este tratado. Esta situacion ha sido reflejada
dentro de muchos grupos sociales en el mundo®, a continuacién se analizara més a fondo
los conceptos basicos de la exclusion y la inclusion social, con el objeto de presentar un

antecedente historico los procesos que conlleva la alianza entre los sujetos de participacion

en temas ambientales.

Para LOUISE HUMPAGE®’, estos conceptos de inclusién y exclusién social son
considerados manifestaciones de la globalizacion, nuevas formas de ver la politica social
tradicional; manifestada en que “estos conceptos pueden llegara a trascender estas
inquietudes tradicionales de la politica social e incluir cuestiones estructurales mas amplias.
Sin embargo, se argumenta que en el contexto de Nueva Zelanda ese potencial no se logro,
ya que la exclusion social a menudo se relacion6 con pobreza, desventaja socioecondmica y

disparidad, la inclusion social con frecuencia guardaba correlacion con el bienestar, la

% TRATADO DE WAITANGI, Firmado Por Representantes De La Corona Britanica En Waitangi, en la Bahia de
las Islas, Nueva Zelanda el 6 de febrero de 1840.
% LOUISE HUMPAGE, Pueblos Indigenas y Pobreza, pg. 168
65 ,
Ibidem., pg. 168
®® |bidem., pg. 169
* |bidem, pg. 168.
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participacion y la cohesion social” esta claro que la exclusion social es la peor politica
social de un Estado con los sujetos de participacion, los Maories enfrentaron una
problemética social en la que las diferencias culturales, el irrespeto a sus derechos, asi
como la cohesion social ocasionaron el deterioro de las capacidades participativas para
fomentar la asociacion entre los sujetos de participacion que fue la base de los acuerdos

britanicos posteriores”.

Dentro de este periodo también existieron muchas politicas de gobierno que trataron de
abolir la exclusiéon social, al intentar modernizar y civilizar a los indigenas de Nueva
Zelanda con el objetivo de que ingresen a un mercado laboral y participen en la economia
social y cultural que tanto los habia apartado de la asimilacién cultural. Esto no tiene nada
de sorprendente ya que todos sabemos que el desarrollo de un pueblo o una comunidad se
basa en el desarrollo académico principalmente con ideologias del liberalismo occidental
que llaman progreso de los paises desarrollados. Todos los conceptos que se han analizado
hasta ahora nos dan una idea de que la inclusion social no es solo una mera distribucion de
recursos, sino la aplicacion correcta de los instrumentos internacionales de derechos
humanos asi como los de la autodeterminacion de los pueblos para el desarrollo de los
grupos menos favorecidos y la sociedad en general.®® Es asi como el desarrollo de la
inclusion social puede considerarse como algo constructivo para innovar politicas sociales
de equidad, educacion, salud y vivienda. Una de las estrategias que llevaron a la inclusion

social es el desarrollo de las capacidades, este componente promovido por los pueblos

68 Loomis, 2000a; 2000b, definicion de “desarrollo de las capacidades”. La coalicién en Nueva Zelanda
elaboro iniciativas para el desarrollo de capacidades en todo Sector Gubernamental luego de las elecciones
en 1999, se asignaron fondos a los MAORIES. El desarrollo de las Capacidades es una respuesta al deseo de
los MAORIES de conseguir la autodeterminacién y forjar una mejor relacién con el Estado.
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indigenas de Nueva Zelanda, llevo al fortalecimiento de su cultura, su economia y politica

social que fue el motor del desarrollo de las capacidades.

Existen otros paises occidentales que sirven como antecedente para nuestro estudio sobre la
participacion social, paises que han sufrido transformaciones y han llegado a un verdadero
acuerdo social entre los pueblos, comunidades y Estado para el progreso de la sociedad,
Australia, Canada y EEUU estan consideradas como algunas de las naciones mas ricas del
mundo y por este mismo hecho, muchos autores como LOUISE HUMPAGE®® consideran que
existe una ironia que avergienza a estos paises en el sentido que, dentro de sus fronteras
albergan a los pueblos indigenas mas pobres y excluidos de toda participacion. Para
STEPHEN CORNELL™ “la autodeterminacion de los pueblos indigenas y el autogobierno
de los mismos son las bases esenciales para el mejoramiento de las condiciones

socioeconomicas de dichas comunidades”.

En el caso de EEUU existen muchos conceptos para referirnos a los procesos comunitarios
en donde las comunidades y los pueblos de este pais entran en procesos de participacion
social ambiental. Dentro de estos procesos la interaccion y la creacion de alianzas
estratégicas entre el Estado y las comunidades ha construido relaciones positivas. La
comunicacion utilizada como medio de participacion es la llave de todo proceso
participativo, la confianza y la credibilidad, estos son aspectos que Estados Unidos ha
utilizado para confrontar los problemas sociales y ambientales con las comunidades y su
participacion dentro de cada conflicto. Las buenas relaciones comunitarias crean una

atmosfera para discutir los temas mas importantes cuando existen conflictos socio

*®Vid. Nota 64.
’® STEPHEN CORNELL, Pueblos Indigenas y pobreza, pg. 294
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ambientales. En este sentido John Perrecone’®, Coordinador de la Asociacién Comunitaria
en Estados Unidos dice, que “la credibilidad y la confianza son los componentes mas

importantes para los procesos participativos con las comunidades en temas ambientales”.

Finalmente, después de un arduo analisis de los factores que han influido en las relaciones
sociales con el Estado, se puede concluir que la globalizacion ha ocasionado una
mediatizacion de la economia. Las politicas demagdgicas y las inmensas fuerzas
productivas del mundo siempre han estado en la busqueda incesante de nuevos territorios
para la explotacion de recursos naturales, ocasionando grandes impactos ambientales y
humanos, excluyendo e irrespetando los Derecho Humanos Universales y la libre
determinacién de estos pueblos y comunidades nativos de estas zonas. MARIO
BENEDETTI en unos de sus poemas dice: “Es cierto que esa globalizacion de nuestro
pobre miserable globo tiende a globalizar el desaliento”, lo que este poeta trata de explicar
es que la ideologia neoliberal modernista tristemente a colapsado al comportamiento social,
conllevando a la desigualdad y la exclusion social, al consumismo absurdo y a las nefastas

consecuencias de la economia del mundo occidental.

La globalizacion también contiene aspectos positivos en la economia social, el FONDO
MONETARIO INTERNACIONAL" es uno de los organismos que mas ha integrado a los
paises en las primeras etapas de inclusion social aprovechando las ventajas de la

globalizacion y las politicas internacionales de desarrollo comunitario. En otras palabras el

"L CAROL ). FORREST, RENEE HIX MAYS, The Practical guide to enviromental Community Relations, New York,
1997, pg. 4.

2 EDUARDO S. VILA MERINO, Globalizaciéon, Educacion Democratica Y Participacion Comunitaria,
Universidad de Malaga, Espafia, Revista Iberoamericana de Educacién (ISSN: 1681-5653), pg.1

’* FONDO MONETARIO INTERNACIONAL, Planteado el 22 de julio de 1944 durante una convencidn de la
Organizacion de las Naciones Unidas en Bretton Woods, New Hampshire, Estados Unidos; y su creacién
como tal fue en 1945.
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FMI considera que, para mejorar las condiciones de vida de las comunidades, se debe
procurar un crecimiento econémico y la mejor forma de hacerlo es la globalizacion, la
explotacion controlada y sustentable de recursos con la inversion extranjera para la

reduccion del riesgo pais generando la integracion social de la economia Estatal y mundial.

A continuacidn se muestra un breve analisis de las organizaciones que son de trascendental
importancia para nuestro estudio, la Organizacién Internacional del Trabajo asi como la
Organizacién de las Naciones Unidas, sus principales objetivos dentro de la participacion
ambiental y su relacion con los paises miembros para crear una perspectiva mas clara de los

antecedentes mundiales en la normativa internacional.

2.1.2 ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO (OIT)

La Organizacion Internacional del Trabajo es una de las instituciones que méas ha aportado
a la lucha de la integracion de la sociedad y los conflictos socio culturales asi como la
inclusion social, la erradicacion de todas las formas de racismo y la garantia de los
Derechos Humanos y Laborales, en 1969 gand el premio Nobel de la paz habiendo
aportado al mundo mas de 30 convenciones Internacionales laborales que han sido
ratificadas y aplicadas por los paises miembros. Durante los dltimos afios el Centro
Internacional de Capacitacion Técnica y Vocacional Avanzada ha sido uno de los centros
que mas ha aportado a los paises en desarrollo, gerenciando los proyectos sociales y
proporcionando un marco institucional para una democracia participativa con inclusion

social, desarrollo y paz.

Esta Organizacion proviene de los paises de Europa y Ameérica, fundada el 11 de abril de

1919, en el marco de las negociaciones del Tratado de Versalles y se complementa con la
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Declaracion de Filadelfia de 1944, es por esta razdn que se considera su nacimiento como
una consecuencia desde la Revolucion Industrial, debido al auge econdémico que se generd
en esta etapa de la historia. Como consecuencia de este desarrollo industrial, muchas
poblaciones de Europa sufrieron innumerables actos en contra de los Derechos Humanos y
Laborales’, es asi como Robert Owen y Daniel Legrand”, se dedicaron a luchar y
promover las leyes sociales, laborales y progresistas como inicio de una ley universal de

proteccién de los Derechos Humanos Universales™.

Considerada como uno de los pilares internacionales de Derechos Humanos asi como en la
lucha por los derechos laborales de los trabajadores, la Organizacion Internacional de
Trabajo desde 1919, al final la Primera Guerra Mundial, se constituyd como una
organizacion que busca la inclusion social, la justicia social, la seguridad y la dignidad
humana’’. Al darse cuenta que para alcanzar estos objetivos era necesaria la participacion
social, iniciaron la politica para promover y facilitar el didlogo social entre los miembros de

la sociedad para alcanzar una democracia participativa.

La Organizacion Internacional del Trabajo ha sido considerada desde su creacion un
organismo especializado en las relaciones laborales. Se puede decir que la OIT fue
constituida multilateralmente, es el instrumento que establece las obligaciones y facultades

de los Estados, sujetos al Convenio 169 actualmente en vigencia. Segin Héctor Gros'® esta

* REVISTA DE LA OFICINA INTERNACIONAL DEL TRABAJO, Organizacion Internacional del Trabajo “lo que es
y lo que hace”, pg. 3

7> Robert Owen (1771-1853), Daniel Legrand (1783-1859), “La OIT, Una Apuesta Por La Justicia Social Para
Una Globalizacién Equitativa”, revista 90 aniversario de la OIT, pg. 2.

®|bidem., pg. 4

"7 REVISTA 90 ANIVERSARIO DE LA OIT, La OIT, Una Apuesta Por La Justicia Social Para Una Globalizacion
Equitativa”, pg. 1

8 HECTOR GROS ESPIELL, La Organizacidon Internacional Del Trabajo Y Los Derechos Humanos En América
Latina, 1986, pg. 43.
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organizacion que comenzé con la promulgacién de la “Declaracién de Filadelfia”"

reafirma los principios fundamentales de Derechos Humanos, pero también amplia su

vision en un concepto mas modernista y universal.

Entre los proyectos y programas que han sido propuestos dentro de la OIT, se observan
algunos principios esenciales por los que esta organizacion ha luchado y promovido, como
la autodeterminacion de los pueblos indigenas que analizaremos mas adelante. Otro de
estos principios es “promover y materializar los principios y derechos fundamentales del

trabajo”®

, este objetivo se refiere principalmente a las estrategias y politicas que cada uno
de los Estados debe promover para aplicar las normas béasicas que garanticen los derechos
del trabajador. En segundo lugar, menciona el Director General de la OIT, JUAN
SOMAVIA®, “cs la promociéon de oportunidades para que las mujeres y los hombres
consigan un trabajo decente y productivo en condiciones de libertad, igualdad, seguridad y
vida digna humana” Se cree que este objetivo tiene mucha relacion con la base de la
Participacion Social, ya que los Estados que promueven estos principios fundamentales
generalmente tienen mejores resultados en los programas de desarrollo asi como los
proyectos ambientales y por lo tanto se alcanzan mejores niveles de participacion, siempre

se debe procurar cumplir los principios de esta y otras organizaciones que promueven

libertad, igualdad, seguridad, una vida digna, y el desarrollo econdmico y social del Estado.

7 DECLARACION DE FILADELFIA, promulgada en 1944, Organizaciéon Internacional del Trabajo (OIT). Tiene
cuatro principios fundamentales: El trabajo no es mercancia. La libertad de expresién y de asociacion es
esencial. La pobreza en cualquier lugar constituye un peligro para la prosperidad en todas partes. La guerra

contra las carencias se debe desatar con vigor implacable. Disponible en:
http://es.wikipedia.org/wiki/Declaraci%C3%B3n_de_Filadelfia.
80 ,

Ibidem.

81 REVISTA DE LA OFICINA INTERNACIONAL DEL TRABAJO, Organizacién Internacional del Trabajo “lo que es
y lo que hace”, pg. 12
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La OIT trabaja constantemente en ampliar la cobertura del convenio, en relacion a la
eficacia de la proteccion social universal, asi como el fortalecimiento del Sistema Tripartito
y el dialogo social creando alianzas, esto quiere decir que esta organizacién esta gobernada
por representantes de los Estados miembros, los empleadores hasta los trabajadores mismos
en la basqueda de expandir el efecto juridico que causan estos principios a los pueblos y
comunidades. Otro aspecto importante de la OIT es su conformacién. Esta4 organizacion
estd integrada por una Conferencia General que se reune anualmente, en la que dos
delegados del gobierno méas 377 empleados de distintas especialidades formulan leyes
sociales de carécter internacional para reformar los convenios de esta organizacion con el
objeto de acoplarlas cada vez mas a la realidad global y las necesidades de las comunidades
en nuestro caso. Es asi como PEDRO CAMARGO® dice que “el Consejo de
Administracion, érgano ejecutivo integrado por 48 miembros y la Oficina Internacional del
Trabajo, que recoge Yy distribuye informacion, prepara proyectos de ley a solicitud de los
gobiernos, administra los programas de cooperacion técnica y proporciona el mecanismo

para ayudar a la aplicacion eficaz de las convenciones”.

A continuacion analizaremos los convenios mas importantes de la OIT, su evolucion y
reformas en temas de participacién ambiental asi como la eficacia en temas de proteccién a
las comunidades, sus politicas sociales y econémicas que se deben llevar a cabo para lograr

una inclusidn social que mejore las condiciones de vida de estos pueblos.

8282

225.

PEDRO PABLO CAMARGO, Derecho Internacional, El Derecho de la Sociedad Internacional, Bogota, pg.
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2.1.2.1 CONVENIO 107

La Organizacion Internacional del Trabajo, es una de las entidades internacionales que mas
ha aportado en temas de participacion. La OIT, “crea un marco juridico universal, en el cual
se conciba al trabajo como un valor universal, en el cual el valor humano es protegido por
mecanismos legales y reconocido como una aportaciéon invalorable, para alcanzar el

bienestar del hombre”

7% de la OIT en el que

Dentro de este marco juridico es donde enmarcamos al Convenio 10
las comunidades cuya situacion social y econdmica, no es la misma que la poblacion en
general, sean las beneficiarias de las garantias que conceden estos derechos vy
oportunidades. Este Convenio tiene por objeto fundamental la “integracion progresista”®.
Como lo explica DIAZ GARAYCOA?®®; es el mejoramiento de las condiciones de vida y de
trabajo de los pueblos y comunidades tribales y ancestrales dentro de un entorno social de

participacion.

Existe una amplia relacion entre el Convenio 107 y la participacién social, ya que a través
de su normativa se plasma el espiritu de lucha de las comunidades y pueblos que exigen el
respeto a su cultura, sus costumbres y su forma de vida, sin embargo existen otros intereses
también importantes con relacién a la participacién como es la institucionalizacién de un
mecanismo de participacion lo suficientemente eficaz para aplicarlo en el manejo de los

proyectos ambientales que afecten a las comunidades en las zonas de impacto ambiental.

8 FRANCISCO DIAZ GARAYCOA, Indigenas: Convenios Internacionales y Legislacién Nacional, pg. 33.
¥ CONVENIO 107 DE LA OIT, Proclamado en 1957, Sobre poblaciones indigenas y Tribales.
¥ FRANCISCO DIAZ GARAYCOA, Indigenas: Convenios Internacionales y Legislacion Nacional, pg. 34
86 ,

Ibid., pg. 35
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Se debe tener claro, que los objetivos entre los dos Instrumentos Internacionales 107 y 109
que analizaremos mas adelante son muy diferentes. Mientras que el Convenio 107 fue una
norma integracionista, el Convenio 109 se centr6 mucho mas en el fortalecimiento de la
identidad de la poblacién y las comunidades dejando a un lado la homogenizacion de los
pueblos, con la poblacion en general. La identidad de estas colectividades, es definida como
“la creatividad puesta por los conjuntos sociales, los conjuntos sociales que conforman ese
conjunto mayor que se ha llamado pueblo, para identificar problemas, proponer soluciones,
proponerse metas e incluso disefiar soluciones especificas para resolver esos problemas”87.
Con esta definicién es claro que una de las ventajas de la identidad como pueblo, es la
facilidad de formular y ejecutar procesos de desarrollo usando los instrumentos
Internacionales. La mayor parte de problemas sociales deben ser resueltos por los mismos

sujetos de participacion con una adecuada asesoria por parte de las instituciones publicas y

privadas.

La Organizacion Internacional de Trabajo, adopta en 1957 el Convenio 107, El &mbito de
aplicacion de este convenio, esta claramente estipulado en su articulo 1%® de la norma e
incluye un término interesante, al hablar de las poblaciones semitribales, como a los

“grupos y personas, que aunque proximos a perder sus caracteristicas, aun no esta

¥ RABEY, MARIO, Conocimiento popular y desarrollo. Medio Ambiente y Urbanizacién, 1990, pg. 31: 46-55.
% Articulo 1 del Convenio 107 -OIT 107.-

1.- “A los miembros de las poblaciones tribales o semitribales en los paises independientes cuyas
condiciones sociales y econdmicas correspondan a una etapa menos avanzada que la alcanzada por los otros
sectores de la colectividad nacional y que estén regidas total o parcialmente por sus propias costumbres o
tradiciones o por una legislacién especial”.

2.- “A los miembros de las poblaciones de las poblaciones tribales y semitribales en los paises
independientes, consideradas indigenas por el hecho de descender de poblaciones que habitan en el pais, o
en una region geografica a la que pertenece el pais, en la época de la conquista o la colonizacién y que ,
cualquiera que sea su situacion juridica, viven mds de acuerdo con las instituciones sociales, econdmicas y
culturales de dicha época que con las instituciones de la nacion a la que pertenecen”.
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integrados totalmente a la colectividad nacional”® Esto implica que su aplicacién estaba
destinada a los miembros de las comunidades tribales y semitribales cuyas condiciones de
vida sean menos avanzadas que la sociedad en general, también describe a las poblaciones
descendientes de colectividades con una identidad cultural que viene desde la época de la

conquista o la colonizacion.

El Convenio 107 fue ratificado por 27 miembros de la OIT y que en la actualidad consta de
180 miembros, entre los paises que lo ratificaron esta Ecuador, el 3 de noviembre de 1969
derogado posteriormente en 1998, Brasil en 1965, Bolivia en 1965, Cuba en 1958, México
en 1959 y Panamé en 1971, entre otros paises de Latinoamérica®. Este instrumento se
refiere principalmente a las poblaciones indigenas, tribales y semitribales, que se
encuentran en condiciones de ‘“necesidades basicas insatisfechas” (NBI) o en extrema

pobreza y que los Estados integren a dichos pueblos a la sociedad.

Otro de los aspectos del Convenio, es el ESPIRITU DE INTEGRACION de los pueblos y
las comunidades tribales y semitribales. Es asi como, en su articulo 2, se impulsa a los
gobiernos al desarrollo de programas para la integracién y participacion de las comunidades
en sus respectivos paises. Posteriormente el literal ¢ del inciso 2, ordena las medidas por las
cuales los programas y proyectos, deben estar comprendidos dentro de una asimilacion

“real” y no “artificial”. % Esto quiere decir que el Convenio pretende una integracién

% FRANCISCO DIAZ GARAYCOA, Indigenas: Convenios Internacionales y Legislacién Nacional, pg. 35

% “Ratificaciones que ha recibido el Convenio 107” International Labour Organization, disponible en: (15 de
febrero de 2005) http://www.ilo.org/ilolex/cgi-lex/ratifcs.pl?C107 (15 de febrero de 2005) y “Ratificaciones
que ha recibido el Convenio 169” International Labour Organization, disponible en: (15 de febrero de 2005)
http://www.ilo.org/ilolex/cgi-lex/ratifcs.pl?C169 (15 de febrero de 2005).

. CONVENIO 107 DE LA OIT, Articulo 2.- 1.- “Incumbird principalmente a los gobiernos desarrollar
programas coordinados y sistematicos con miras a la proteccion de las poblaciones en cuestién y a su
integracion progresiva en la vida de sus respectivos paises”. 2.- literal ¢ del parrafo 2.-...que creen
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gradual, al referirse a una asimilacion real. Ingresa el término “previo” de los mecanismos
de participacion en el cual las comunidades puedan informarse y pronunciarse en un tiempo
real y oportuno con el objeto de analizar los aspectos positivos y negativos del proyecto,
todo esto para mejorar las condiciones socio-econémicas Yy culturales, mediante la garantia

de los derechos como identidad cultural.

El articulo 5% contiene otra de las garantias que forman parte fundamental del Convenio,
que es la creacidn de alianzas entre el estado y los pueblos y comunidades, para procurar la
proteccion e integracion de las comunidades en los proyectos ambientales, con el objeto de
eliminar la desconfianza cultural que hasta el dia de hoy, es la mayor amenaza de los

proyectos y programas, que el Estado emprende en temas de participacion ambiental.

En esta norma, también se consagran los derechos y obligaciones de las comunidades,
tomando en cuenta principalmente el derecho consuetudinario, es decir que procura el
mantenimiento de las costumbres y tradiciones ancestrales propias de estos pueblos siempre
y cuando estén en contra del ordenamiento juridico de los planes y programas de

integracién que haya planteado el estado de dicho pais.

Otro capitulo muy importante en este instrumento, es el de la tenencia de la tierra en el cual

ya existe un claro reconocimiento de la propiedad colectiva e individual de las tierras, como

posibilidades de integracion nacional, con exclusién de cualquier medida tendiente a la asimilacion artificial
de estas poblaciones.

*2CONVENIO 107 DE LA ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO,

Articulo 5.- Al aplicar las disposiciones del presente Convenio relativas a la proteccidn e integracidn de las
poblaciones en cuestion, los gobiernos deberan: a) buscar la colaboracion de dichas poblaciones y de sus
representantes; b) ofrecer a dichas poblaciones oportunidades para el pleno desarrollo de sus iniciativas; c)
estimular por todos los medios posibles entre dichas poblaciones el desarrollo de las libertades civicas y el
establecimiento de instituciones electivas, o la participacion en tales instituciones.
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lo estipula el Articulo 11% de la norma. Es decir en este punto, existe una prohibicién
expresa, en las que, las poblaciones o comunidades indigenas no pueden ser reubicadas sin
su libre consentimiento, como sucede generalmente en los proyectos estatales de
explotacion ambiental. La Unica excepcion prevista es la de una norma del marco juridico
nacional que exprese un motivo de seguridad nacional, desarrollo econdmico del pais, o el
peligro de una epidemia dentro de una de las comunidades. Es decir, en este instrumento ya
se analiza la posibilidad de que las comunidades no s6lo sean sujetos de garantias y
derechos, sino de obligaciones y si hablamos del desarrollo econémico, social y cultural del
pais frente a la globalizacién, la participacion de las comunidades, forma parte esencial de
este proceso de desarrollo. Se puede observar claramente, que el instrumento garantiza la
transmision de derechos de propiedad, el uso, administracion y goce de los recursos
naturales, pero siempre observando que dichos preceptos, no obstruyan el desarrollo

econdmico y social del pais, es decir el bien comin de la nacion.

La parte final del Convenio hace referencia a temas de salud y educacion, pero algo que
hace énfasis la norma, es que la integracion cultural debe ser un proceso que no se puede
dar en una sola generacién, conservando el lenguaje materno y otras costumbres que eviten

choques culturales™.

Finalmente, el Convenio 107 de la “OIT” fue una de las normas méas importantes dentro del
marco juridico de garantias, participacion e inclusion social de los pueblos indigenas y
tribales, dando un paso muy importante a los debates sobre la autodeterminacién de los

pueblos indigenas, objetivos laborales y econémicos para incrementar el nivel de vida de

93 Ibidem., Articulo 11.- Se deberda reconocer el derecho de propiedad, colectivo o individual, a favor de los
miembros de las poblaciones en cuestion sobre las tierras tradicionalmente ocupadas por ellas.
** FRANCISCO DIAZ GARAYCOA, Indigenas: Convenios Internacionales y Legislacién Nacional, pg. 34
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las comunidades, pero siempre garantizando sus valores ancestrales y eliminando la

discriminacion entre las comunidades con menor desarrollo econémico y social.

2.1.2.2 CONVENIO 169

El 7 junio de 1989 fue convocada en Ginebra por el Consejo de Administracién de la
Oficina Internacional del Trabajo, luego de haber observado las normas internacionales
enunciadas en el Convenio 107 y en la recomendacion sobre poblaciones indigenas y
tribales de 1957, consideraron que la norma debia evolucionar para contribuir con los
pueblos indigenas y tribales en temas como la diversidad cultural, autodeterminacion y
ecoldgica de la humanidad asi como la cooperacion y comprension de las organizaciones
nacionales e internacionales. Asi fue como el Convenio 107 fue rechazado por la
Organizacion Internacional de Trabajo debido a que esta idea de integracion iba en contra
de la lucha por el reconocimiento de los pueblos indigenas, como libres para determinar sus
formas de vida. Es asi como, después de una revision del mencionado texto, nace el
CONVENIO 169% de la Organizacién Internacional de Trabajo en los paises en donde fue

ratificado.

En este instrumento que consta de 44 articulos que reconocen las aspiraciones de los
pueblos para asumir su autodeterminacion y formas de vida, su desarrollo econémico para
mantener su identidad cultural, su lenguaje y su religion, buscando siempre que estas
comunidades puedan gozar de los derechos humanos de la misma manera que la sociedad
en general. Es asi que al analizar la Convencion, encontramos algunos cambios interesantes

como la intencion clara de ampliar el ambito de accion de la norma al modificar el término

% Organizacion Internacional de trabajo (OIT), Convenio No. 169 sobre los pueblos Indigenas y Tribales en
Paises Independientes, 27 de junio de 1989.
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“pueblos” por el de “poblaciones” que en todo caso hace referencia a la interpretacion que
pueda conferirse al término. Asi mismo en su articulo 1, se hace especial énfasis en la
identidad de las comunidades y de los pueblos indigenas, para evitar que el &mbito de
aplicacion de la norma, se extienda demasiado a los grupos de poder que solo las aplicarian

para su propia conveniencia.*®

También se dispone en el convenio, la caracteristica en la que habla principalmente sobre
los Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes es decir, Estados con una politica
democratica y participativa. Este instrumento internacional no establece especificamente la
libre determinacion de los pueblos y nacionalidades indigenas, sin embargo, determina las
obligaciones y derechos de los pueblos y comunidades frente al Estado. En su articulo 7.1
se aprecia claramente los alcances de la libre determinacion de los pueblos frente a su
territorio y como estos pueden decidir libremente su desarrollo econdémico, social y
cultural. El alcance juridico de la libre determinacion en el Convenio 169 se centra
principalmente en la perspectiva pluricultural de los pueblos indigenas, tribales y
semitribales, que a través de este precepto pudieran elegir su proprio desarrollo econémico
y cultural sin la perspectiva de que la inclusién social implique mestizaje, como se
confundié muchas veces en el Convenio 107 al hablar de integracion como un pretexto de

que las comunidades pierdan sus valores culturales.

Igualmente este articulo prioriza y reitera la necesidad de un proceso de participacion viable
para la toma de decisiones ambientales, con el papel protagonico de las comunidades, esto

quiere decir que dichos pueblos sean analistas y beneficiarios de las decisiones ambientales.

*® FRANCISCO DIAZ GARAYCOA, Indigenas: Convenios Internacionales y Legislacién Nacional, pg. 35
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Uno de los aspectos més importantes de dicho Convenio es la incorporacion de la palabra
“territorios” en el articulo 13° que se refiere al espacio no solo fisico, sino cultural en el
cual los pueblos y nacionalidades pueden elegir su medio de subsistencia. Al analizar este
convenio, hay una clara diferenciacién entre la palabra tierra y territorio, refiriéndose a la
tierra como “el espacio de propiedad que en el derecho civil llamamos derecho de
propiedad a los limites territoriales que tenemos todos los ciudadanos dentro de un espacio,
como dice Frédéric Mourlon en el Tratado de Derecho Civil, en el que explica que la
palabra bienes en el derecho real, esta asociada a las cosas susceptibles de entrar en el
patrimonio de una persona. Y al territorio refiriéndose al derecho a la libre determinacion
del espacio cultural que tiene los pueblos y nacionalidades™®. Por lo que este derecho a la
libre determinacion del territorio estaria consagrado en dicho Convenio como parte del la
libre determinacion de los pueblos indigenas dentro del precepto de libertad e igualdad y
principalmente el respeto a la propiedad como territorio inalienable de los pueblos

indigenas.

Por otro lado FRANCISCO DIAZ®, en su anlisis de las diferentes normas internacionales
explica que, la diferencia que existe entre el Convenio 107 y el 169 estableciendo que en
aquel Convenio existia un tipo de participacion mas limitado y esporadico que el del 169,

que convierte a los pueblos y comunidades en participes principales en la aplicacion de las

7 ORGANIZACION INTERNACIONAL DE TRABAJO (OIT), CONVENIO No. 169 SOBRE LOS PUEBLOS INDIGENAS

Y TRIBALES EN PAISES INDEPENDIENTES, 27 de junio de 1989.

Articulo 13 de la Organizacidn Internacional del Trabajo OIT

1. Deberan respetar la importancia especial que las culturas y valores espirituales de los pueblos

reviste su relacion con las tierras o territorios, o con ambos, segun los casos que ocupan o utilizan
de alguna maneray en particular los aspectos colectivos de esa relacion.

FREDERIC MOURLON, A. ALESSANDRI, et al. Tratado de Derecho Civil, Tomo II, Editorial Juridica de chile,

Santiago de Chile 1998, p. 13.

%> FRANCISCO DIAZ GARAYCOA, Indigenas: Convenios Internacionales y Legislacién Nacional, Convenio 169

OIT pg. 35.
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normas de este instrumento. Asi mismo expresa que “los gobiernos deberan asumir la
responsabilidad de desarrollar, con la participacion de los pueblos interesados, una accion
coordinada y sistematica con miras a proteger los derechos y garantizar el respeto de su
integridad ecol6gica” es decir, que los gobiernos tienen la obligacion de integrar a dichos
pueblos y comunidades, garantizando sus derechos amparados en las normas
internacionales mediante proyectos de participacion que proteja a estos pueblos ancestrales.
En este sentido se habla de integridad como la manera de prever los impactos o
afectaciones ambientales y humanas para minimizar efectos negativos de la explotacién de
recursos naturales, esto se puede lograr entendiendo las politicas de desarrollo sustentable.
Este desarrollo tiene tres puntos de equilibro la viabilidad econémica de las comunidades,
en el sentido en el que las comunidades necesitan de sus recursos para subsistir, la equidad
y el bienestar social como el respeto a la normas internacionales de participacion ambiental,
asi como el mejoramiento de las condiciones de vida de dichos pueblos y finalmente la
integridad ecolégica desde el punto de vista biolégico y humano*® con una conciencia de
que ciertos ecosistemas son mas sensibles y requieren de mucha mas proteccion ambiental
por parte de los organismos nacionales . Si todos estos puntos se logran se puede hablar de

integridad ecoldgica de las comunidades.

Ahora bien en el articulo 6'” del Convenio 169 de la OIT encontramos las obligaciones

que deben cumplir los gobiernos al aplicar dichas normas, al mencionar que el

1%AxEL DOUROJEANNI, Procedimientos Para El Desarrollo Sustentable, 1997, pg. 12.- “El area de equilibrio

del desarrollo sustentable depende esencialmente de los acuerdos entre actores y, por lo tanto, no se da en
forma automatica sino en base transacciones”.

"IORGANIZACION INTERNACIONAL DE TRABAJO (OIT), CONVENIONo. 169 SOBRE LOS PUEBLOS INDIGENAS Y
TRIBALES EN PAISES INDEPENDIENTES, 27 de junio de 1989.

Articulo. 6.- 1. Al aplicar las disposiciones del presente Convenio, los gobiernos deberan:
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procedimiento de la consulta debe hacerse mediante procedimientos adecuados para llegar
al mayor nivel de participacion a través de instituciones representativas siempre que estas
decisiones contengan medidas legislativas o de orden administrativo que afecten sus
condiciones de vida de manera econdémica o mediante impactos ambientales dentro de sus
territorios. En su segundo parrafo también se establecen los métodos por los cuales los
pueblos pueden participar libremente adoptando niveles de participacion equitativos a otros
sectores de la poblacion. Esto quiere decir que las comunidades tienen la libertad no solo de
informarse sino de presentar los debates correspondientes ante las organizaciones
internacionales y nacionales para que se respeten sus condiciones de vida. De la misma
manera estos pueblos tienen el derecho de exteriorizar iniciativas de desarrollo econémico
que se adapten a sus costumbres para que en todo sentido se procure un consentimiento por

parte de estas dentro de los procesos ambientales de participacion.

Otro de los articulos que resaltan los cambios con su anterior antecesor es el Articulo 7%

que al analizarlo a simple vista se destacan las prioridades que se otorgan a las decisiones

a) consultar a los pueblos interesados, mediante procedimientos apropiados y en particular a través de sus
instituciones representativas, cada vez que se prevean medidas legislativas o administrativas susceptibles de
afectarles directamente;

b) establecer los medios a través de los cuales los pueblos interesados puedan participar libremente, por lo
menos en la misma medida que otros sectores de la poblacién, y a todos los niveles en la adopcion de
decisiones en instituciones electivas y organismos administrativos y de otra indole responsables de politicas
y programas que les conciernan;

c) establecer los medios para el pleno desarrollo de las instituciones e iniciativas de esos pueblos, y en los
casos apropiados proporcionar los recursos necesarios para este fin.

2. Las consultas llevadas a cabo en aplicacidon de este Convenio deberan efectuarse de buena fe y de una
manera apropiada a las circunstancias, con la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento
acerca de las medidas propuestas.

192 1bid., CONVENIO No. 169 SOBRE LOS PUEBLOS INDIGENAS Y TRIBALES EN PAISES INDEPENDIENTES, 27 de
junio de 1989.

Articulo 7.- 1. Los pueblos interesados deberan tener el derecho de decidir sus propias prioridades en lo que
ataiie el proceso de desarrollo, en la medida en que éste afecte a sus vidas, creencias, instituciones y
bienestar espiritual y a las tierras que ocupan o utilizan de alguna manera, y de controlar, en la medida de lo
posible, su propio desarrollo econdmico, social y cultural. Ademas, dichos pueblos deberdn participar en la
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que pueden tomar los pueblos y comunidades, refiriéndose a su desarrollo econémico y
cultural, sus vida, creencias, instituciones y bienestar espiritual. También se incluye en el
Convenio la posibilidad de crear alianzas y medidas de cooperacion entre el Estado y los
pueblos para que conjuntamente se realicen planes de manejo sustentable para la proteccion
del medio ambiente que forma parte de su habitat y su medio de subsistencia. El logro de
estos planes de manejo sustentable “es el proceso continuo de incorporacion de la
dimension ambiental en las decisiones que se lleva a cabo en todas las etapas de
participacion pero en especial a partir de la evaluacion y diagnéstico del ambito de los
estudios de impacto ambiental”™®. En este sentido la incorporacién de la dimension
ambiental introduce el factor tiempo en la adopcion de decisiones para lograr mejores
resultados y la realizacion adecuada de los componentes de participacion dentro de la

legislacion Internacional y especialmente en el Convenio 169 de la OIT.

En todo esto se puede concluir que el Convenio 169 garantiza el reconocimiento de sus
derechos a los pueblos y comunidades, en su condicion de integrantes de los Estados y en
consecuencia forman son parte del ordenamiento juridico general, ya que dicha convencion
es una herramienta Gtil que facilita, integra, garantiza y desarrolla a los pueblos indigenas

como parte de un ecosistema fragil que protegen los organismos internacionales como la

formulacidn, aplicacion y evaluacion de los planes y programas de desarrollo nacional y regional susceptibles
de afectarles directamente.

2. El mejoramiento de las condiciones de vida y de trabajo y del nivel de salud y educacion de los pueblos
interesados, con su participacion y cooperacién, deberd ser prioritario en los planes de desarrollo
econdmico global de las regiones donde habitan. Los proyectos especiales de desarrollo para estas regiones
deberan también elaborarse de modo que promuevan dicho mejoramiento.

3. Los gobiernos deberan velar por que, siempre que haya lugar, se efectien estudios, en cooperacidén con
los pueblos interesados, a fin de evaluar la incidencia social, espiritual y cultural y sobre el medio ambiente
que las actividades de desarrollo previstas pueden tener sobre esos pueblos. Los resultados de estos
estudios deberan ser consideradas como criterios fundamentales para la ejecucion de las actividades
mencionadas.

4. Los gobiernos deberan tomar medidas, en cooperacidon con los pueblos interesados, para proteger y
preservar el medio ambiente de los territorios que habitan.

103 AXEL DOUROJEANNI, Procedimientos Para El Desarrollo Sustentable, 1997, pg. 17
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Organizacion Internacional del Trabajo y la Organizacion de las Naciones Unidas que

analizaremos mas adelante.

2.1.3 AMBITO DE APLICACION

El &mbito de aplicacién de este Convenio es muy parecido al de su predecesor, el Convenio
107 sin embargo, la principal diferencia radica en la introduccion del término pueblos en
lugar de hablar de poblaciones, en todo caso este cambio demuestra el espiritu de ampliar
los alcances del convenio. DIAZ GARAYCOA'™ también explica que el convenio,
“incluye la conciencia de su identidad indigena o tribal que debera considerarse un criterio
fundamental para determinar los grupos a los que se aplican las disposiciones del convenio,
es decir los del Articulo 1.2'%” Esto quiere decir que no se pretende que la aplicacion del
Convenio se extienda demasiado a grupos como los campesinos, que pueden pretender
acogerse al Convenio segun su conveniencia, se pretende que el Estado reconozca la

. . .. . .., .4, 106
“existencia objetiva para determinar la condicion de indigena” ™.

El Convenio 169, presenta un texto mucho mas amplio que su antecesor, que incorpora
derechos como la participacion, educacion, salud, derecho a la tierra, uso goce y libre
disposicion de los recursos naturales renovables dentro de su territorio siempre y cuando no
impida el desarrollo de proyectos Estatales. En resumen este instrumento fue la
consecuencia de la innegable lucha de los pueblos y comunidades para el reconocimiento

de sus derechos en particular de los paises con mayor nimero de poblacion indigena,

104 FRANCISCO DIAZ GARAYCOA, Indigenas: Convenios Internacionales y Legislacién Nacional, pg. 34.

ORGANIZACION INTERNACIONAL DE TRABAJO (OIT), CONVENIO No. 169 SOBRE LOS PUEBLOS INDIGENAS
Y TRIBALES EN PAISES INDEPENDIENTES, 27 de junio de 1989.

1.2.- La conciencia de su identidad o tribal debera considerarse un criterio fundamental para determinar los
grupos a los que se aplican las disposiciones del presente Convenio.

1% FRANCISCO DIAZ GARAYCOA, Indigenas: Convenios Internacionales y Legislacion Nacional, pg. 35.
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creando organizaciones representantes como la Confederacion de Nacionalidades indigenas
del Ecuador —CONAIE como uno de los movimientos politicos que mas representa a los
indigenas del Ecuador, aunque no incluye a todas las comunidades, lucha por el respeto de

sus derechos de participacion dentro de la legislacion nacional e internacional.

2.1.3.1 PARTICIPACION

Al analizar los principales instrumentos que forman parte de la base de los procesos de
participacion se presentan como fuente de estos, segin su grado de obligatoriedad,
empezando por los tratados de Derecho Duro o “Hard Law” como el Convenio 169 de la
OIT, las de “Derecho Emergente” que se consideran cada vez mas vinculantes pero no en el
sentido estricto y las de Derecho Suave 0 “Soft Law” que estan vinculados con la sociedad,
que a pesar de no tener caracter obligatorio o vinculantes, constituyen una guia para el

manejo y solucion de conflictos en la toma de decisiones ambientales.

También encontramos otras fuentes que se consideran como Derecho Suave, entre los que
se observan pronunciamientos que a pesar de no ser vinculantes son parte de las directrices
en los procesos como la consulta previa, todos estas declaraciones influyen
considerablemente en las decisiones que toman los Estados, y por ello se considera a la
Comisién y la Corte Interamericana de Derechos Humanos, los proyectos de la
Organizacion de Estados Americanos como la Declaracion Americana de los pueblos

Indigenas de esta Organizacion, que han contribuido con el Derecho emergente.'®’

1% CESAR RODRIGUEZ GARAVITO, MEGHAN MORRIS, NATALIA ORDUZ SALINAS, Y PAULA BURITICA, La

consulta Previa a Pueblos Indigenas, Programa de Justicia Global y Derechos Humanos, Universidad de los
Andes, pg. 16
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2.1.4 ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS

Esta organizacion en la teoria, es una de las pocas instituciones capaces de estar por encima
de la politica del poder, debido a sus valores internacionales de igualdad, libertad y
principalmente la paz, siempre ha tratado de mantenerse al margen de los conflictos entre
los Estados y las comunidades con el objeto de respetar los Derechos Humanos
Universales. '® La Asamblea General es el principal 6rgano de las Naciones Unidas y esta
compuesta por todos los Estado miembros, cada uno de los cuales tiene el derecho al voto
en relacion a conflictos de paz y seguridad. Sus integrantes son: Estados Unidos, Rusia,
China, Francia y Reino Unido todos estos son miembros permanentes del Consejo de
Seguridad que tiene la facultad de vetar las resoluciones de la organizacién con el fin
preservar la paz entre los Estados.'® La ONU nace el 24 de octubre de 1945 en San
Francisco con la participacion de los representantes de 50 paises los cuales debian redactar
el principal instrumento de la ONU, La Carta de Las Naciones Unidas en donde estarian
plasmados los principios fundamentales del respeto a los derechos humanos entre otros, su
funcién principal es la unién de los Estados asi como la promocion del progreso econémico

y la solucién a los conflictos sociales como la libre determinacién de los pueblos™®.

108 RICHARD SWIFT, Democracia Y Participacién, 2004, pg. 98

idem, Pg. 99

RESOLUCION 2625 (XXV) de la Asamblea General de Naciones Unidas, de 24 de octubre de 1970, que
contiene la DECLARACION RELATIVA A LOS PRINCIPIOS DE DERECHO INTERNACIONAL REFERENTES A LAS
RELACIONES DE AMISTAD Y A LA COOPERACION ENTRE LOS ESTADOS DE CONFORMIDAD CON LA CARTA DE
LAS NACIONES UNIDAS: Preambulo.-El principio de la igualdad de derechos y de la libre determinacidon de los
pueblos En virtud del principio de la igualdad de derechos y de la libre determinacién de los pueblos,
consagrado en la Carta, todos los pueblos tienen el derecho de determinar libremente, sin injerencia
externa, su condicion politica y de proseguir su desarrollo econémico, social y cultural, y todo Estado tiene el
deber de respetar este derecho de conformidad con las disposiciones de la Carta.

Todo Estado tiene el deber de promover, mediante accién conjunta o individual, la aplicacién del principio
de la igualdad soberana de derechos y de la libre determinacién de los pueblos, de conformidad con las

109
110
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Este instrumento, considerado como el mas importante, la Carta de las Naciones Unidas, es
considerado como un tratado multilateral, ya que conlleva principios, propdsitos, métodos,
funciones y poderes. De acuerdo a su pretension de ser obligatorio este tratado fue acogido
por todos los Estados como base de muchos otros convenios multilaterales. Asi mismo esta
organizacion, ha logrado convertirse en la base de los principios universales de de los
Estados independientemente desde su sistema politico, econémico, social y cultural, incluso
los paises que fueron derrotados en la Segunda Guerra Mundial formaron parte de esta
organizacion en la que se constituyo la Sociedad Internacional, promulgando los principios

del Derecho Internacional Contemporéaneo.™

Los primeros articulos de esta declaracion establecen que, aunque un Estado no sea
miembro de la Naciones Unidas este deberd procurar guiarse por los principios en la
medida que sea necesaria para mantener la paz y la seguridad internacional.™? También
como una linea de defensa en la caso de que un Estado entre en una controversia, este sera
invitado a formar parte de las discusiones sin derecho a voto pero siempre procurando
llegar a acuerdos que mantengan la calma para no llegar a conflictos ante el Consejo de

Seguridad.™® Es por esta razén que la Organizacién de las Naciones Unidas no siempre

disposiciones de la Carta, y de prestar asistencia a las Naciones Unidas en el cumplimiento de las
obligaciones que se le encomiendan por la Carta respecto de la aplicacion de dicho principio, a fin de:

a) fomentar las relaciones de amistad y la cooperacién entre los Estados; y

b) poner fin rapidamente al colonialismo, teniendo debidamente en cuenta la voluntad libremente
expresada de los pueblos a la subyugacion de que se trate; y teniendo presente que el sometimiento de los
pueblos a la subyugacion, dominacion y explotacidén extranjeras constituye una violacién del principio, asi
como una denegacidn de los derechos humanos fundamentales, y es contraria a la Carta de las Naciones
Unidas.

1 PEDRO PABLO CAMARGO, Derecho Internacional, El Derecho de las Sociedades Internacionales, Tomo I,
pg. 115.

2 CARTA DE LAS NACIONES UNIDAS, 26 de junio de 1945: Articulo 25.- Los Miembros de las Naciones
Unidas convienen en aceptar y cumplir las decisiones del Consejo de Seguridad de acuerdo con esta Carta.
3 |pidem, Articulo 24.- A fin de asegurar accién rapida y eficaz por parte de las Naciones Unidas, sus
Miembros confieren al Consejo de Seguridad la responsabilidad primordial de mantener la paz y la seguridad
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impone obligaciones a los Estados pero en la préctica del Derecho Internacional son la

ultima linea de defensa ante un conflicto bélico entre dos Estados.

En temas de participacion, la Organizacion de las Naciones Unidas proclamo la
Declaracion de los Pueblos Indigenas en 1997, la cual fue adoptada por 143 paises a favor,
4 en contra incluyendo Australia , Canada, Nueva Zelanda y Estados Unido, asi como 11
paises que no se proclamaron incluyendo 34 Estados que no se presentaron. Esta
declaracion es considerada como el mayor aporte por parte de la Asamblea General de la
Naciones Unidas para el mundo.*** Como habiamos mencionado, si bien la declaracién no
es vinculante y no genera obligacion para los Estados, existen muchos Paises entre estos
Perd, que han adoptado la Consulta Previa como el mecanismo mas efectivo en la toma de
decisiones, siempre y cuando adhieran a sus procesos, el traslado de grupos indigenas de
sus tierras asi como medidas legislativas y administrativas que afecten a las comunidades y

pueblos en su situacion y desarrollo socio econémico.

También es importante destacar la aplicacion de medidas internacionales de proteccion y la
reparacion de todos los bienes de propiedad intelectual como su cultura, sus costumbres
espirituales ancestrales que las comunidades hayan perdido sin su Consentimiento Previo

Libre e informado.'®®

Otro de los departamentos que aporta constantemente en temas de participacion es el

Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, su funcién principal es el monitorio

internacionales, y reconocen que el Consejo de Seguridad actué a nombre de ellos al desempefiar las
funciones que le impone aquella responsabilidad.
% CESAR RODRIGUEZ GARAVITO, MEGHAN MORRIS, NATALIA ORDUZ SALINAS, Y PAULA BURITICA, La
consulta Previa a Pueblos Indigenas, Programa de Justicia Global y Derechos Humanos, Universidad de los
Andes, pg. 21
115 ,

Ibid., pg. 22
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del cumplimiento por parte de los Estados miembros en temas de violaciones a los derechos
contenidos en la Carta de la Naciones Unidas. Sus observaciones son emitidas mediante
pronunciamientos que revisa el comité y que posteriormente se analizan en informes

periddicos que los Estados envian en caso de conflictos con las comunidades.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos nacié en 1966 en consecuencia de
las luchas de las minorias étnicas, religiosas y linglisticas en la que se negaba a las
personas poder elegir su propia vida cultural, a tener su propia religion asi como su idioma.
Este pacto basa la proteccidn de los derechos de las comunidades y sus pueblos ancestrales
de acuerdo a su articulo 27*°, en donde se establece que se debe aplicar la consulta previa
como mecanismo primordial en el proceso y reconocimiento de los pueblos en el que su
principal cambio se ve fundamentado el debate en el término “pueblos” en vez de

poblaciones.*’

Hoy en dia todos los Estados que han ratificado el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos, envian un informe al Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, en
la que dicho comité toma medidas en los Estados que de alguna manera atenten contra las
garantias internacionales y su libre determinacién, asi como de la consulta en algunos
Estados en los que la practica permita consultar, informar, educar y participar con las
comunidades en el desarrollo social y econémico de los proyectos y programas asi como el
consentimiento en otros para cualquier proyecto que implique cambios en su vida, su

cultura y su desarrollo socio econdmico en casos en que las afectaciones requieran de su

'1® PACTO INTERNACIONAL DE DERECHOS CIVILES Y POLITICOS, 16 de diciembre de 1966: Articulo 27.- En los

Estados en que existan minorias étnicas, religiosas o lingliisticas, no se negara a las personas que
pertenezcan a dichas minorias el derecho que les corresponde, en comun con los demdas miembros de su
grupo, a tener su propia vida cultural, a profesar y practicar su propia religion y a emplear su propio idioma.
7 CEDR, Observaciones Finales sobre Colombia, pg. 33
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consentimiento expreso debido al traslado de sus territorios o al alto grado del impacto

ambiental.

Otra de las maneras en la que la ONU esta constantemente informada sobre los conflictos
en la toma de decisiones, es la Relatoria Especial de la Naciones Unidas sobre los Derechos
Humanos y la Libertades Fundamentales de los Pueblos indigenas, JAMES ANAYA™S, el
actual relator de este programa es el encargado de investigar a través de los paises
miembros acerca de métodos y técnicas para enfrenta, superar los conflictos y las
violaciones que se presentan contra el derecho de las comunidades. Igualmente da un
seguimiento, envia recomendaciones a los Estados sobre los programas y proyectos de
Consulta y toma de decisiones, verificando que se cumplan los derechos humanos y
politicos. Todos estos informes no son vinculantes como se menciona anteriormente, pero
son una guia para alentar a los Estados a realizar procedimientos correctos en la toma de

decisiones ambientales.

Por dltimo el Foro Permanente de las Naciones Unidas (ECONOSOC) asi como el Foro
Permanente para las Cuestiones Indigenas, son organismos encargados de analizar el
desarrollo socio econdémico y cultural asi como su medio ambiente, educacion, salud y
Derechos Humanos, pueden acudir a estos foros, las Organizaciones No Gubernamentales,
Organizaciones de los Pueblos Indigenas entre otras, para presentar sus observaciones ante
el pleno, que desde el 2002 la entidad ha sido encargada de realizar talleres, como el
organizado en el 2005 en Nueva York para evaluar las politicas y practicas del

Consentimiento Precio Libre e Informado y como debe ser aplicado a las comunidades en

¥ CESAR RODRIGUEZ GARAVITO, MEGHAN MORRIS, NATALIA ORDUZ SALINAS, Y PAULA BURITICA, La

consulta Previa a Pueblos Indigenas, Programa de Justicia Global y Derechos Humanos, Universidad de los
Andes, pg. 27
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la toma de decisiones, como se deben llevar los procesos de exploracion y explotacion de
recursos naturales realizando estudios importantes sobre el impacto en estas poblaciones y
como estos procesos también se desarrollan de una forma positiva.

2.1.4.1 LIBRE DETERMINACION O AUTODETERMINACION DE LOS
PUEBLOS INDIGENAS Y TRIBALES

SegUn el diccionario de la Real Academia de la Lengua™™®, el termino autodeterminacion
significa la “Decision de los pobladores de una unidad territorial acerca de su estatuto
politico”, definiciébn que carece de precision al hablar de pobladores sin referirse a qué
grupo asi como cual es la unidad territorial, esta ha sido la principal problematica de la libre
determinaciéon la cual, deberia ser definida como el derecho de los pueblos y las
comunidades a decidir sobre todos los valores que pudieran afectar su vida dentro de un

territorio determinado.

Se cree erroneamente que la libre determinacion de los pueblos tiene un alcance casi global
y es ahi donde JOSE MARIA RUIZ SANCHEZ'? ponente del Instituto de Estudios de la
Democracia de la Universidad San Pablo de Espafia, parte del error antropolégico en la
afirmacion de que el mundo esta dividido en pueblos y naciones y estos no se pueden
identificar y separar los unos de los otros, pero en realidad el alcance de este principio debe
ser mucho maés especifico para que estas proposiciones se conduzcan de manera real en un
sentido mas historico-cultural de las mismas, basado en el respeto de sus costumbres y el

derecho consuetudinario.

¥ Real Academia de la Lengua, Autodeterminacion, pg. 554
129 J0SE MARIA RUIZ SANCHEZ, Instituto de Estudios de la Democracia de la Universidad San Pablo de
Espaiia, pg. 5
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El principio de autodeterminacion nace de la Organizacion de la Naciones Unidas y la
Organizacion Internacional del Trabajo como consecuencia de la lucha de los pueblos por
conseguir su autonomia en la toma de decisiones que puedan afectar su entorno ambiental,
econdmico, social y cultural. Los mecanismos de Participacion que vamos a analizar mas
adelante son parte de este concepto, ya que su base fundamental es la autodeterminacion de
los pueblos, es decir es el reconocimiento nacional e internacional de sus derechos y
garantias para ser consultados e informados. EI conflicto fundamental de la
autodeterminacion es el alcance del principio de soberania de los Estados para la utilizacién
de sus recursos naturales, si estos son fundamentales para su desarrollo, hasta qué punto la
autodeterminacion de los pueblos es una garantia para la subsistencia de estos. Es por ello
que el Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo establece los
lineamientos para la aplicacion de la consulta en el caso de comunidades afectadas por

proyectos de prospeccion de recursos naturales.™*

Durante la historia se ha podido observar que solo cinco o seis paises del mundo que
utilizan el Derecho Consuetudinario o Common Law son los que han reconocido
plenamente el derecho sobre los recursos del suelo a las comunidades, los mismos que han
perfeccionado la practica de la inclusion social dentro de los proyectos de exploracion y
explotacion, es por esta razdbn que reconocen Yy garantizan este derecho a las
comunidades.? En paises como Per(i o Ecuador en donde la base es el Derecho Romano,

prima el principio de autodeterminacion como la forma de interpretacion de soberania de

121 ALEJANDRA ALAYZA MONCLOA, No Pero Si: Comunidades Y Mineria Consulta Y Consentimiento Previo,

Libre E Informado En El Peru, pg. 125.
22 |bid., pg. 126
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los Estados Naciones.'® Esto implica, que son muy pocos los Estados que reconocen el
derecho de los recursos naturales a los pueblos y comunidades a menos que hayan basado
sus principios en el derecho consuetudinario y puedan basar sus procesos en el
Consentimiento Previo Libre e Informado que de acuerdo con el Convenio 169 y en la
préctica llega a ser de muy dificil aplicacion en paises como el Ecuador en donde las
decisiones estan basadas en el derecho soberano del Estado conjuntamente con el uso y

aprovechamiento de los recursos naturales.

Para concluir podemos sefialar que el principio de la toma de decisiones ambientales nace
del poder que le da el pueblo a sus representantes en el Estado, a través de sus delegados en
un proceso de consulta o consentimiento que involucra el bien comun de los pueblos y las
comunidades, su derecho a la libre informacion, a su libre determinacion, su inclusion
social y su proteccion asi como al desarrollo econémico, social y cultural de los Estados-

Naciones.

2.1.5 ANTECEDENTES EN LATINOAMERICA

ALEJANDRA ALAYZA MONCLOA en su libro, Comunidades y mineria muestra
antecedentes claros del origen de la participacion en el Per(, estos iniciaron principalmente
en proyectos de mineria en la provincia de Piura que provocaron reacciones en las
comunidades que estaban siendo afectadas, la desaprobacién de los programas y proyectos
Estatales, radicé en la carencia de acuerdos de participacion bilaterales que permitan la
libre informacion y la participacion de la poblacién dentro de estos proyectos extractivos.

Durante afios se han incorporado denuncias por parte de las comunidades en torno al

123

Ibid., pg. 36
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desarrollo econémico y los violentos enfrentamientos entre las poblaciones y el Estado que
finalmente conducen a una legitimacion de sus decisiones en un intento de acabar con el
conflicto. La principal amenaza de estos proyectos era el impacto ambiental dentro de los
pueblos y comunidades de las zonas que vieron un alto grado de afectacion en la vida y
salud de sus habitantes y que en contraste, el beneficio minimo de estos era al desarrollo
social y econémico. Es por eso que, por ejemplo el Perd sufrié grandes enfrentamientos
antes de lograr instaurar las garantias para los sujetos de participacion debido al choque de
dos modelos socio econémicos de desarrollo rural en el que muchas comunidades sufrieron

la exclusion y el atropello de sus derechos fundamentales.***

En Colombia también se produjeron grandes cambios en el tema de participacion
ambiental, con la promulgacién del Cédigo de Minas en el 2001, establecieron la base del
manejo de los recursos naturales frente a las comunidades y sus afectaciones,
principalmente las comunidades indigenas y afroamericanas. El articulo 121 del Cédigo
especifica las zonas mineras en donde se asientan dichas comunidades y la obligacion de
garantizar la cultura, la salud y la subsistencia de estos pueblos indigenas mediante la
utilizacién de politicas que minimicen al dafio ambiental en estas areas.'® En los articulos

consiguientes precisa que para la exploracion y explotacion de los recursos dentro de las

122 ALEJANDRA ALAYZA MONCLOA, No Pero Si: Comunidades Y Mineria Consulta Y Consentimiento Previo,

Libre E Informado En El Perd, 2007, pg. 9

125 cODIGO DE MINAS, Registro Oficial 685 de Agosto del 2001, Colombia.

Articulo 121.- Integridad Cultural. Todo explorador o explotador de minas estd en la obligacién de realizar
sus actividades de manera que no vayan en desmedro de los valores culturales, sociales y econdmicos de las
comunidades y grupos étnicos ocupantes real y tradicionalmente del area objeto de las concesiones o de
titulos de propiedad privada del subsuelo.
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zonas indigenas se deberd realizar la consulta y la participacion de las comunidades como

un derecho fundamental de estas.?

Finalmente el Articulo 129 establece la participacion activa y economica de las
comunidades indigenas dentro de los proyectos de exploracion y explotacion de recursos
naturales como una fuente del desarrollo econémico y social, se procura esta participacion
siempre y cuando estos ingresos sirvan para desarrollar planes obras y servicios que

beneficien directamente a las comunidades indigenas que habitan estas zonas afectadas. ™’

Todos estos antecedentes en Latinoamérica muestran la lucha constante de estos pueblos
indigenas por la inclusion social y la autodeterminacion, la potestad de los pueblos para
establecer areas restringidas para la explotacién de recursos que afectan no solo a las
personas sino a los lugares muchas veces considerados patrimonio de estas comunidades, la
posibilidad de desarrollarse mediante acuerdos bilaterales Estatales y principalmente
garantizar la participacion y la consulta de los planes de explotacion de recursos naturales

no renovables.

CAPITULO l11

3. NIVELES DE PARTICIPACION SOCIAL EN LA
LEGISLACION COMPARADA Y EN EL ECUADOR

28|hid., Articulo 122.- Zonas Mineras Indigenas. La autoridad minera sefialard y delimitara, con base en

estudios técnicos y sociales, dentro de los territorios indigenas, zonas mineras indigenas en las cuales la
exploracion y explotacidn del suelo y subsuelo mineros deberdn ajustarse a las disposiciones especiales del
presente Capitulo sobre proteccion y participacién de las comunidades y grupos indigenas asentados en
dichos territorios. Toda propuesta de particulares para explorar y explotar minerales dentro de las zonas
mineras indigenas sera resuelta con la participacion de los representantes de las respectivas comunidades
indigenas y sin perjuicio del derecho de prelacidn que se consagra en el articulo 124 de este Cddigo.

\bid., Articulo 129.- Participaciéon econdémica. Los municipios que perciban regalias o participaciones
provenientes de explotaciones mineras ubicadas en los territorios indigenas de que trata el articulo 123,
deberan destinar los correspondientes ingresos a obras y servicios que beneficien directamente a las
comunidades y grupos aborigenes asentados en tales territorios.
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3.1 INTRODUCCION A LOS NIVELES DE PARTICIPACION SOCIAL

Partiendo de la definicion en la que se aplican los niveles de participacion social, y como
una breve introduccién al estudio de estos, algunos autores como ERNESTO
VILLANUEVA™® de la Organizacion Ciudadana en México, establecen la existencia de
cinco niveles fundamentales de participacion. Como bien se sabe el libre acceso a la
informacion es el primer nivel de participacion social, en el que las comunidades deben
tener el derecho a estar libremente informados sobre todos los asuntos publicos que afecten
a la sociedad. Asi mismo este nivel puede ser usado como una herramienta para valorar la
forma en la que el Estado aplica los procesos de toma de decisiones,'® esto quiere decir
que al informar a las comunidades sobre un proyecto de desarrollo o proyecto extractivo de
sus recursos naturales, el Estado tiene la capacidad de crear un puente de comunicacion
entre ellos para iniciar el proceso de Consulta Previa u obtener su consentimiento. Esta
participacion como informacion, es la mas basica entre los diferentes niveles y se aplica a
aquella poblacién que participa por tener el derecho de ser libremente informada, conocer y
entender los asuntos de interés pablico ya que esta es fundamental para la toma de

decisiones, es por eso gque debe ser clara, oportuna y precisa.

La consulta, el segundo nivel de participacion, esta considerada como la forma de
expresion de las comunidades, el Estado debe acoger estas opiniones pero no esta obligado

a acatarlas sin un proceso formal de participacion. Este mecanismo se utiliza

128

3.

129

ERNESTO VILLANUEVA, “Derecho De Acceso A La Informacidn Y Organizacién Ciudadana En México”, pg.

JULIA DEL CARMEN CHAVEZ, La Participacidn Social: Retos Y Perspectivas, pg. 72.
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principalmente para la formacion del Derecho Suave o “Soft Law”.** La poblacién y las
comunidades deben estar dentro de este proceso para hacer llegar al Estado las decisiones
que se hayan tomado frente a un tema ambiental. Este nivel es el conocido como no
vinculante, en este no existe una relacion directa entre la comunidad y el Estado para la
toma de decisiones ya que estas generalmente son tomadas por un representante

debidamente legitimizado por la comunidad.

La participacion en si es el siguiente nivel, representada a través de la capacidad de
decision por parte de la poblacion, la misma que debe estar basada en los mecanismo
formales de toma de decisiones como el plebiscito y el referéndum, procesos en los cuales
la sociedad es capaz de ser actores principales en las decisiones que mejoren su calidad de
vida y procuren una democracia participativa y directa dentro de los asuntos pablicos.*** En
este caso las decisiones de las comunidades se vuelven vinculantes, los actores conocen y
deciden sobre los temas de interés publico.

El cuarto nivel de participacion esta considerado como el de fiscalizacion y control social.
Este es el mecanismo de la poblacion para verificar si las decisiones tomadas dentro de los
procesos, se cumplen con transparencia y rectitud.

Finalmente esta el quinto nivel de participacion en el que se procura la inclusion social de
las comunidades dentro de los programas de participacion, es aqui donde se da un alto nivel
de coordinacion entre el Estado y las comunidades para la formacion de alianzas y como

consecuencia, resultados positivos dentro de los procesos. Esta forma de participacion es

130

Ibidem., pg. 73

131 bidem.
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una de las mas avanzadas ya que en este caso la poblacion actia como auditor de las

distintas etapas de un programa.

Este altimo nivel es el mas avanzado, conjugando todos los objetivos fundamentales para
llevar a cabo un correcto proceso de toma de decisiones ambientales, la inclusion social y la
direccion son las principales caracteristicas de este nivel.** El Estado y las comunidades
trabajan conjuntamente en la creacion de un puente que genere el bien comin para la

poblacion y el desarrollo social y cultural del Estado.

3.2 NIVELES DE PARTICIPACION SOCIAL DE ACUERDO A LA

LEGISLACION COMPARADA

En la revista del Instituto Interamericano de Derechos Humanos publicada por R.
Stavenhagen™ se analiza la importancia de la libre determinacion de los pueblos indigenas
en la legislacion Internacional, puntualizando que este principio tiene una perspectiva muy
clara con la liberacion de los pueblos a los regimenes extranjeros, en los que por muchos
afios estuvieron sometidos dichas comunidades. Cuando nacieron los instrumentos
internacionales sobre la libre determinacién, adoptada principalmente por Organizacién de
la Naciones Unidas, se empieza a aplicar el derecho, para que todos los pueblos y
nacionalidades especialmente los indigenas, puedan garantizarse y separarse de los
conceptos econdmicos Yy sociales de la sociedad occidental. Esto llevo a los pueblos a una

lucha por sus derechos, para determinar su condicion social y politica frente al Estado,

B2 bid., pg. 74

R. STAVENHAGEN, “los derechos indigenas: algunos Problemas conceptuales”, en Revista Instituto
Interamericano de Derecho Humanos, Vol. 15, enero — junio 1992, pg. 142.
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dentro de los planes y proyectos de desarrollos econdmicos, sociales y culturales,

permitiendo que estos sean parte de los programas de inclusion social y participacion.

Por primera vez los pueblos y nacionalidades pudieron entrar en un proceso de
participacién, reconociendo sus derechos a la tierra y al territorio para satisfacer sus
necesidades basicas y proclamar la igualdad social y cultural del ser humano. Como se ha
dicho anteriormente estos instrumentos dan la facultad a estos territorios de modelar a su

arbitrio la economia y su relacion con los recursos naturales renovables y no renovables.

Existe una problematica, entre los conceptos occidentales de formas de vida, con relacion al
manejo de los recursos naturales y su participacion en materia ambiental, que siempre ha
ocasionado una pugna entre el mundo occidental y los pueblos que sobreviven de sus
propios recursos y luchan por la igualdad mediante la libre determinacion, ya que quieren
lograr su propio desarrollo mediante el reconocimiento de estos derechos. El Estado en la
mayoria de los casos ha pretendido la aplicacion de planes y programas de inclusién en la
participacién social que beneficien al desarrollo del bien comun, no solo de los territorios

gue gozan de menos beneficios sino de todo la sociedad en general.

Como hemos visto a los largo de este estudio el concepto de participacion ha ido
evolucionando a través de los afios, hasta un concepto moderno que abarca los temas
politicos, juridicos, econdmicos, sociales y culturales y su problematica en la aplicacion de
los planes de participacion social en temas ambientales. Por ello es que dentro de las
normas internacionales, proponen a la libre determinacién de los pueblos indigenas como
una norma jerarquica, base de la existencia de los demas derechos reconocidos hoy en dia

dentro de nuestra propia legislacion nacional. Estos derechos deben no solo ser conocidos
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sino promovidos y deben estar dentro de los principios del derecho humano universal que

conciben todos los pueblos de la tierra.

La sociedad y el medio ambiente llevan una estrecha relacion, cualquier forma de
desarrollo sea sustentable o no produce un efecto positivo o negativo dentro de los procesos
de toma de decisiones ambientales, la constitucion es el instrumento principal en el manejo

de estos mencionados procesos.

3.2.1 COSTA RICA.-

En paises como Costa Rica los niveles de participacion ambiental han ido evolucionando
para adaptarse a los cambios politicos y sociales de la historia. MARCO CHINCHILLA
MONTES™ en su estudio de la gestién ambiental en Costa Rica explica que, desde la
década de los afios 20 y 30 del siglo 20 ya se producian manifestaciones de participacion
social y ambiental que principalmente luchaban por ser tomados en cuenta desde la zona
atlantica del pais. Posteriormente en los afios 40 se produjeron grandes cambios, en los que
se enfrentaron el partido comunista y la iglesia catélica que como consecuencia produjo el
surgimiento de una nueva burguesia industrial y el establecimiento nuevas politicas
economicas para el uso y aprovechamiento de los recursos. Fue hasta 1973 que se aprobd el
Proyecto de Ley para la Concesion en la Explotacion de Recursos Minerales como el
aluminio en la zona sur del pais, que ocasiond descontento entre las comunidades dentro de
la idea anti imperialista en la que vivia Costa rica en la época, y que solo buscaba la menor
afectacion de la biodiversidad en los impactos ambientales. En el afio 2000 fue cuando la
situacion politica de Costa Rica pudo ser reconfigurada y por lo tanto los pueblos pudieron

participar. No es que dentro de estos 30 afios no existié participacion, pero era sumamente

** MARCOS CHINCHILLA MONTES, La Discusién Ambiental en el Marco de los Derechos Humanos, pg. 10
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limitada y sus niveles eran claramente bajos debido a la politica del partido comunista de la
época del siglo 20", pero en la actualidad este pais lleva una consigna de inclusién social
y participacién ambiental en la que las comunidades deben no solo ser consultadas sino que

deben dar su consentimiento expreso en los proyectos de explotacion de recursos.

Costa Rica es un ejemplo del desarrollo y avances en temas de actividad judicial ambiental
y procesos de participacion. Ricardo Zeleddn, magistrado de la Corte Suprema de Justicia
de Costa Rica, citd que “hace algin tiempo era dificil conocer un asunto de esta naturaleza
0 jurisprudencia especifica, hoy existen multiples vias judiciales, el volumen crece en
forma abundante, e incluso ya comienza a configurarse un verdadero derecho del ambiente
jurisprudencial como consecuencia de los criterios reiterados de los tribunales ubicados en
la cuspide del sistema judicial ambiental; esta jurisprudencia inclusive permitid justificar la
existencia de un cierto derecho al ambiente como derecho fundamental y mas adelante con
sus reformas en los procesos de participacion™ . Costa Rica es un pais en donde se puede
encontrar abundante jurisprudencia sobre los derechos de participacion y consulta, entre
ellos se encuentran los fallos de la Primera Sala de Casacion, asi como de la Sala

Constitucional. Algunos de los fallos mas importantes en este tema se pueden mencionar:

La Sentencia No. 0144 del 09/01/96 de la Sala Constitucional donde se reconoce que la
explotacion agricola o el aprovechamiento de los recursos forestales estan sujetos al
régimen de autorizaciones del Estado por razones de interés social o colectivo™’. Esto
quiere decir que Costa Rica regula el uso y aprovechamiento de los recursos forestales y

naturales en la medida en que sirvan para la subsistencia de los pueblos y comunidades

B |bidem, pg. 11

NARZUL ISLAM, ISABEL MARTINEZ, Enviromental Law in developing Countries, IUNC, pg 63.
Ibidem., pg. 64.
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siempre que no se contrapongan al desarrollo Estatal, es decir que los proyectos
economicos y agricolas como este, deberan ser consultados en casos de desarrollo Estatal y
en otros como por ejemplo el traslado de las comunidades de sus territorios por impactos
ambientales ocasionados en los que deben ser consentidos expresamente por dichas
colectividades basados en el articulo 32 numeral 2 de la Declaracién de las Naciones

Unidas™® sobre los derechos de los pueblos indigenas.

Sentencia No. 1700 del 16/04/93 mediante la cual la Sala Constitucional aceptd la
legitimacion de cualquier persona para accionar la tutela de los recursos forestales en la
instancia constitucional.™* Este fallo es un logro significativo en el ambito de la
participacion ambiental ya que permite que cualquier persona obtenga la tutela de los
recursos forestales, es decir la blasqueda de soluciones a los conflictos ambientales por
medio de la asignacion individualizada de derechos y obligaciones ya que, para que exista
justicia ambiental se requiere del interés juridico ligado a la legitimacién de las
comunidades que por medio de estas y los mecanismo de participacion se puede llegar a la

justicia ambiental.

3.3 ANALISIS COMPARATIVO DE LA PARTICIPACION SOCIAL EN
LATINOAMERICA Y EL CARIBE

Latinoamerica ha sufrido cambios con respecto a su riqueza ecologica y su implicacion con

las comunidades dentro de los planes y proyectos econémicos de inclusion social y

3% DECLARACION DE LAS NACIONES UNIDAS SOBRE LOS DERECHOS DE LOS PUEBLOS INDIGENAS, Articulo 32
No. 2.- Los Estados celebraran consultas y cooperaran de buena fe con los pueblos indigenas interesados por
conducto de sus propias instituciones representativas a fin de obtener su consentimiento libre e informado
antes de aprobar cualquier proyecto que afecte a sus tierras o territorios y otros recursos, particularmente
en relacién con el desarrollo, la utilizacién o la explotacién de recursos minerales, hidricos o de otro tipo.

3% NARZUL ISLAM ISABEL MARTINEZ, Enviromental Law in developing Countries, IUNC, pg 64.
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participacion. Segun el analisis realizado, Centroamérica es una de las regiones mas
pobres con respecto a su diversidad ecoldgica y riqueza biologica ya que existe mas de
522.443 km2 de masa forestal pero el 70% de la poblacion vive en pobreza o en extrema

pobreza de acuerdo a un estudio realizado por la “CEPAL”, 1997:342) *%.

En muchos paises de Centroamérica y el Caribe, el derecho indigena de propiedad de la
tierra ha cambiado con respecto a la participacidn social, la desigualdad social, por ejemplo
en Guatemala como lo explica PABLO ALARCON™ “cl 66% de la tierra estaba ocupada
en 1989, por el 3% de las haciendas de produccion nacional por parte de las comunidades,
pero en la ultima década existe una clara tendencia a las importaciones”, demuestra un
claro abandono de las actividades primarias de produccion ecoldgica dentro de los

proyectos de explotacion forestal y agropecuaria.

Segin revela AIARCON™? en Meéxico los porcentajes de necesidades basicas
insatisfechas, la pobreza sumada a una tasa de analfabetismo que alcanza los diez puntos
porcentuales, la carencia de servicios de salud de acceso a la desnutricion han ocasionado
que las comunidades no se desarrollen econémicamente ni socialmente en materia de

participacién ambiental.

El deterioro ambiental también ha jugado un papel importante en la carencia de
participacion social en Latinoamérica, desde 1995 Centroamérica contaba con el 18% de

bosques primarios, indicando que mas del 33% de dicho bosque esta en peligro y el 15% en

149 pABLO ALARCON-CHAIRES, Pueblos Indigenas y Pobreza Riqueza Ecoldgica vs Pobreza Social, pg. 43

Ibidem., pg. 44.
Y2 |bidem.
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estado vulnerable y solo un 3% en estado intacto™*. Se puede ver claramente que una de las
causas de la falta de desarrollo social en Centroamérica se debe a la disminucion de la
riqueza ecoldgica dentro de los proyectos estatales en donde participaban las comunidades.
En Nicaragua por ejemplo el proceso de descolonizacion y el cambio de uso de los suelos
se ha traducido en elevados costos ambientales que no han beneficiado a las comunidades,
mas de 100 mil a 150 mil hectareas de bosque han sido deforestadas sin un proceso correcto
de toma de decisiones en donde se incluya y se consulte a las comunidades si esto no afecta
directa o indirectamente en dicho proyecto™**. Segiin este mismo autor, muchas entidades
internacionales, investigadores asi como académicos y doctrinarios consideran que los
aliados naturales para la conservacion y el buen manejo de los recursos renovables son los
grupos indigenas. Esto esta principalmente ligado a que los grupos de comunidades asi
como sus culturas ancestrales esta basado en el manejo sustentable de los ecosistemas
locales, ya que esto les ha permitido la existencia como grupos culturales ancestrales. Es
por esta razén que REICHEL-DOLMATOFF**, en 1976 sostuvo que los grupos indigenas
poseen dos elementos basicos para el manejo sustentable de los recursos, su sistema social
y reglas econdmicas que permiten el equilibrio entre el uso de los recursos renovables y las

demandas sociales en la toma de decisiones ambientales.

Seglin BERKES™® en 1993, se debe proteger a ciertas comunidades biolégicas, habitats y
especies con la supervision y consulta o consentimiento de las comunidades ancestrales

dentro de dicho territorio, para entender mas la relacion intima que existe entre las

13 pABLO ALARCON-CHAIRES, Pueblos Indigenas y Pobreza Riqueza Ecoldgica vs Pobreza Social Deterioro

ambiental, pg. 43.

% |bidem. pg. 44.

GERARDO REICHEL-DOLMATOFF, The Sacred Mountain Of Colombia's Kogi Indians, pg. 25
FIKRET BERKES, Sacred Ecology, pg. 209.
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comunidades y la naturaleza es necesario comprender su riqueza cultural, sus mitos y ritos
que les permiten explicarse y relacionarse con el medio ambiente. En México el canto de un
Shaman Huichol al venado, o la peticion de lluvia del Chaa Chak por los Mayas son claros
ejemplos de la interaccion que tienen las comunidades especialmente los indigenas de
Latinoamérica con la naturaleza y el medio ambiente que los rodea, es por esto que su
implicacion es fundamental el momento de la toma de decisiones ambientales ya que la
madre naturaleza es parte de su alimentacion, su ropa, vivienda y sustento econémico. En
este pais mas de mil comunidades rurales e indigenas buscan su inclusion social en el
manejo sustentable de los bosques y selvas de la region asi como la implementacion y
participacion en programas de agricultura organica y el ecoturismo, asi como la produccién
de artesanias que son parte de la proteccion y desarrollo social por medio de la

participacién comunitaria con el Estado.*’

De acuerdo al antrop6logo MARTIN VON HILDEBRAND™®, los pueblos y comunidades
consideran de mucha importancia el tema de la toma de decisiones ambientales ya que
segun su teoria ellos heredan estos recursos naturales y animales de generacion en
generacion mientras que los pueblos occidentales heredan dinero y otros elementos de la
llamada sociedad “civilizada” y “moderna” que solo considera los interés de los grupos de
poder que se pierde en el consumo y no en la satisfaccion de las necesidades mas basicas de

la sociedad.

En Latinoamérica existen muchos grupos de comunidades que luchan por una inclusion

social y su participacion en la toma de decisiones formando comités de vigilancia y

7 pABLO ALARCON-CHAIRES, Pueblos Indigenas Y Pobreza Riqueza Ecoldgica Vs Pobreza Social Deterioro

Ambiental, Pg. 49
“® MARTIN VON HILDEBRAND, Lineamientos Generales De Educacion Indigena, pg. 46
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organizaciones como las ONG’s que luchan por el manejo sustentable y la participacion
social en los proyectos estatales. En Honduras por ejemplo los indigenas han formado
comités de vigilancia de tierras buscando la inclusion y proteccion en los proyectos de la
reserva de la Biosfera del Rio Platano y la participacion en los programas de conservacion
de la tortuga marina. En otros paises como Nicaragua ya existen muchas organizaciones de
pueblos y comunidades que buscan el manejo sustentable y la participacion en sus usos y
costumbres que se encuentra en SUKAWALA (Sumu Kalppakni Wahaini Lani)'* una
Asociacion para el desarrollo social de los pueblos Miskitus, asi como otras organizaciones
como la Asociacion de Mujeres Costefias (AMICA), la Organizacion de Mujeres Indigenas
(IMNAT), y los movimientos indigenas Nicaragiienses que buscan el reconocimiento de

sus derechos para administrar los recursos naturales o al menos ser consultados he

informados como medida de participacion e inclusion social.

En afio 2000 Thompson™®, considerd que las alianzas entre las comunidades nativas de la
zona de Segovia y Morocon deben desarrollar planes de manejo y participaciéon social
debido al fuerte deterioro ambiental y cultural. Otra regién es la de Totonicapan en
Guatemala, en donde las comunidades indigenas “Itzaes y Kekchis” empezaron una tarea
conjunta para evitar la extraccion petrolera en la zona dentro de la reserva de la Biosfera
Maya denunciando que ademas del exterminio de los recursos, nunca habian sido
consultados sobre los proyectos de explotacion, ni incluidos en los planes de desarrollo
social de la zona. Dentro de estas comunidades muy poco se conoce de la participacion

social en temas ambientales. Es asi como se considera que los pueblos y las comunidades

9 |pidem.

% J0SE THOMPSON, Acceso A La Justicia Y Equidad: Estudio En Siete Paises De América Latina, pg. 57
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no solo deben ser incluidos en dichos planes y programas sino también informados sobre

sus derechos y obligaciones.

Un claro ejemplo de como muchas comunidades y pueblos han sufrido grandes pérdidas
debido a la falta de participacion en la toma de decisiones son los indigenas “Cunapa” con
asentamientos en el Rio Colorado, al norte de México, cerca de baja California, que, “nunca
fueron consultados ni informados en la construccién de represas que han retenido y
desviado el flujo de agua del rio y ocasionando problemas socio-ambientales a la zona”™".
Este tipo de actividades llevd a la Union Internacional de de la Conservacion de la
Naturaleza a definir a estos sectores como “Areas Naturales Protegidas” (ANP) que son
areas de mar o tierra especialmente dedicada a la proteccién y desarrollo sustentable de los
recursos renovables en planes de ecosistemas sensibles por medio de la participacion de las

comunidades y el estado que administran dichos recursos mediante procedimientos legales

de participacion social y ambiental.

El Estado debe aprovechar el conocimiento de las comunidades ancestrales, para mejorara
su calidad de vida como es el caso muy claro del Parque Nacional y Reserva Indigena de
Talamanca en Costa Rica en donde se ha desarrollado un programa de manejo participativo
basado en sistemas tradicionales y contribuyendo a la proteccién ambiental como lo explica

(Garcia- Segura, 1998.)™2.

Nicaragua es otro de los paises con mayores reservas ecoldgicas de Latinoamérica, muchas
de estas estan administradas por los indigenas Miskitus que regulan el acceso a los recursos

naturales mediante programas de participacion ambiental para explorar alternativas

> pABLO ALARCON, Pueblos Indigenas Y Pobreza Riqueza Ecoldgica Vs Pobreza Social Deterioro Ambiental,

Pg. 50
> GARCIA SEGURA, 1998, pags. 228-236
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econdémicas dentro de sus comunidades. “En Belice el instituto de Manejo Indigena del
Parque Nacional Sarstoon-Temash, ha creado un sistema de comanejo comunal que permite
la participacion de los indigenas Kekchi en los programas de manejo de los recursos y su

desarrollo.”*>®

Un claro ejemplo de inclusion social en Latinoamérica es el caso de Guatemala de los
indigenas Itzaes que se han organizado en cooperativas para lograr la participacién en el
80% de su territorio, dentro de esta reserva se promueve la integracion de estas

comunidades en la conservacién y participacion de los recursos naturales de la zona.

Seglin MIGUEL ANGEL CANCINO™* en su libro sobre la aplicacién ambiental en la
legislacion Mexicana, se exponen tres elementos importantes para efectuar una correcta
participacién dentro de la gestion ambiental, en primer lugar el “acceso de las comunidades
a la toma de decisiones”, en segundo lugar el “acceso libre a la informacion” y en tercer
lugar la llamada “justicia ambiental”. Estos tres elementos fundamentales estan

establecidos dentro de la Carta Constitucional Mexicana, en su articulo 2 numeral g1®

pero
que olvida la fuente internacional sobre participacion ambiental, es por esta razon que el 4
agosto de 2003 se aprueba la Ley de Consulta a Pueblos y Comunidades Indigenas

mexicanos, en donde se incorpora en el articulo 12, el reconocimiento y la aplicacién de los

proyectos de participacion ambiental dentro de la poblaciones a través de procedimiento

133 pABLO ALARCON, Pueblos Indigenas Y Pobreza Riqueza Ecolédgica Vs Pobreza Social Deterioro Ambiental,

Pg. 53

% MIGUEL ANGEL CANCINO, “Participacion Social en la Legislacion Ambiental”, pg. 133

CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS, publicada en el Diario Oficial de la
Federacion el 5 de febrero de 1917: Articulo 2 No. 9.- IX. Consultar a los pueblos indigenas en la elaboracién
del Plan Nacional de Desarrollo y de los estatales y municipales y, en su caso, incorporar las
recomendaciones y propuestas que realicen.

155
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apropiados en donde se prevean medidas legislativas y administrativas'*®. Como enuncia
CANCINO™’, el derecho de los grupos, organizacion y personas a participar en la toma de
decisiones que puedan afectar el entorno en el que se desarrollan; el acceso a la
informacion ambiental tanto en el caso de la informacion general sobre la situaciéon de
ciertos ecosistemas, recursos o actividades productivas, como en el derecho a conocer la
informacion existente asi como a proteger un medio ambiente adecuado para su desarrollo,
salud y bienestar.” En este parrafo se puede entender la vinculacion que existe entre la
correcta gestion ambiental siguiendo los procedimientos de participacion en la legislacion,
a traves de los mecanismos que forman parte del ordenamiento juridico ambiental y que,
como resultado generan formas de preservacion de un ecosistema sustentable que no afecte

la forma de vida de las comunidades dentro de un territorio determinado.

Dentro de este ordenamiento juridico comparado en la legislacion Mexicana, se encuentran
algunos derechos que forman parte de las herramientas juridicas para la aplicacion de toma
de decisiones ambientales que no solo protege y garantiza a las comunidades, sino que
mejora la calidad de vida mediante los procesos veraces de consulta, generando demandas
sociales como en el caso del acceso a la justicia como menciona CANCINO “ en el caso de

(13

los “derechos Individuales”, “colectivos”, Sociales” y “derechos difusos”. En la
legislacion ambiental mexicana se han dado varios cambios que responden a las demandas

a cada unos de los derechos que se mencionaron, llevando una politica ambiental con base

% | EY GENERAL DE LOS PUEBLOS Y COMUNIDADES INDIGENAS, aprobada por el Congreso el 4 el marzo del

2011, México: ARTICULO 12.- Los pueblos y comunidades indigenas tienen derecho a ser consultados
mediante los procedimientos apropiados a través de sus autoridades tradicionales, cada vez que se prevean
medidas legislativas o administrativas susceptibles de afectarles directamente, con la finalidad de llegar a un
acuerdo o lograr el consentimiento acerca de las medidas propuestas, asi mismo, tienen derecho a
participar en la elaboracidon del Plan Estatal de Desarrollo y en los Planes Municipales, y en su caso,
incorporar las recomendaciones y propuestas que realicen.

7 |bidem., pg. 134
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en la proteccion de los derechos humanos y los tratados internacionales, asi mismo se
crearon organismos administrativos que vigilen el cumplimiento de la aplicacion de estos
procesos de participacion ambiental. Igualmente, en el campo de los llamados derechos
difusos se han creado comisiones internacionales de derechos humanos encargados de
investigar los hechos, actos u omisiones asi como la proteccion del los recursos naturales

que se puedan producir dentro de estos procesos de gestion ambiental y participacion.

Finalmente, todo lo que se ha visto hasta ahora nos indica que los pueblos y las
comunidades no pueden dejar de ser actores directos y responsables de administrar
responsablemente la riqueza natural de la sociedad mundial siempre y cuando se creen
planes y proyectos que nos solo beneficien a los territorios indigenas sino al estado y la
sociedad en general. En muchas partes del mundo la participacion ya es una realidad teorica
pero no practica en funcion de que la inexistencia de planes de desarrollo comunitario como
educacion y salud ocasionan el sub desarrollo de las regiones y la incorrecta administracion
de los recursos por parte de los grupos de poder dentro de las comunidades. Esta
demostrado que la libre informacion y la participacion esta ligada estrechamente para el
correcto funcionamiento de los proyectos de participacion comunitaria en un acto
“socializado, sustentado en una democracia participativa, en donde los pueblos y las
comunidades tiene un rol activo en la toma de decisiones asi como en la conservacion de la
naturaleza”.™® Esto quiere decir principalmente que para que las comunidades administren
bien los recursos naturales, es obligacion del Estado procurar el desarrollo socio econémico
y la libre informacidn y participacion dentro de los planes de manejo ambiental, solo asi las

asociaciones antes mencionadas pueden administrar correctamente los recursos naturales.

> pABLO ALARCON, Pueblos Indigenas Y Pobreza Riqueza Ecoldgica Vs Pobreza Social Deterioro Ambiental,

Pg. 52.
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3.4 NIVELES DE PARTICIPACION EN EL ECUADOR Y SU APLICACION EN
TEMAS AMBIENTALES

Esta establecido que la participacion debe estar regulada por un ordenamiento juridico
amparado Y ratificado por el Estado, con las formalidades de un organismo publico como el
MINISTERIO DE AMBIENTE (MAE) en el caso de decisiones ambientales, en tal caso
que, para la obtencion de una licencia de funcionamiento, es un requisito fundamental el
realizar este proceso de participacion mediante técnicas y estudios de impacto ambiental y
comunitario, como lo establece el articulo 10 del REGLAMENTO DE APLICACION DE
LOS MECANISMOS DE PARTICIPACION SOCIAL ESTABLECIDOS EN LA LEY DE
GESTION AMBIENTAL™, en el que enuncia los criterios del momento de la
participacion social, que se debe realizar de forma obligatoria este estudio técnico, el que
deberia ayudar a informar y participar a las comunidades para llegar a un punto medio y

procurar su consentimiento.

Estos procesos de participacion no solo deben realizarse como medios de planificacion en
proyectos ambientales, se debe realizar un seguimiento de las ejecuciones y el control de
los resultados que seran obtenidos dentro del proceso, ya que la comunidad esta ejerciendo
un derecho fundamental amparado en la Constitucion, en sus articulos 275 y 276 numeral 3
el cual, contiene el principio denominado “sumak kawsay” que analizaremos mas adelante,

I 160

en el que constan los principios generales de desarrollo y control social™, todo esto

> REGLAMENTO DE APLICACION DE LOS MECANISMOS DE PARTICIPACION SOCIAL ESTABLECIDOS EN LA LEY
DE GESTION AMBIENTAL, decreto 1040, 8 de mayo del 2008: Articulo. 10.- MOMENTO DE LA PARTICIPACION
SOCIAL: La participacion social se efectuara de manera obligatoria para la autoridad ambiental de aplicacién
responsable, en coordinacidn con el promotor de la actividad o proyecto, de manera previa a la aprobacion
del estudio de impacto ambiental.

1%% CONSTITUCION DEL ECUADOR, 2008: Articulo. 275.- El régimen de desarrollo es el conjunto organizado,
sostenible y dinamico de los sistemas econdmicos, politicos, socio-culturales y ambientales, que garantizan
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amparado por las leyes internacionales que facultan a los pueblos y comunidades a
controlar y dar seguimiento los proyectos inclusive después de finalizado un programa,

para asegurar su supervivencia, fisica, econdmica, social.

Es algo palpable que la participacion como derecho de las comunidades no solo tiene una
connotacién econémica y social sino que tiene implicaciones politicas en donde las formas
para la toma de decisiones entran en una balanza de poderes en donde se debe encontrar un

equilibrio justo entre el Estado y las comunidades.

Como consecuencia de los procesos de participacion, se pueden observar varios efectos
positivos dentro de la gestion ambiental, como la posibilidad de enfrentar los problemas
sociales de las comunidades de una forma mas efectiva, e igualmente, produciendo una
desconcentracion del poder del Estado, debido a la accion de los lideres comunitarios
dentro del proceso. Un aspecto muy importante de la aplicacion en gestién ambiental es la
posibilidad de vigilar la transparencia de los programas y proyectos de prospeccion

ambiental de los recursos creando una verdadera democracia participativa™

Existen algunas diferencias entre los mecanismos de participacién ambiental en donde se
evidencia la importancia de su aplicacion dentro de cada una de las fases del proceso que
estudiaremos mas adelante, en la primera fase, el nivel de participacion es amplio pero no
obligatorio y en el caso de no obtener el consentimiento de la comunidad consultada, el
estado sera la ultima instancia sobre le ejecucion de dicho proyecto o programa de

explotacion, a diferencia del Consentimiento Previo Informado, en el que para la ejecucion

la realizacion del buen vivir, del sumak kawsay. Articulo. 276.- El régimen de desarrollo tendra los siguientes
objetivos: 3. Fomentar la participacién y el control social, con reconocimiento de las diversas identidades y
promocion de su representacion equitativa, en todas las fases de la gestion del poder publico.

81 ADOLFO CAHIAN, Accién de la Sociedad Civil, La Participacién Ciudadana, Pg. 136.
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de un proyecto, se busca el nivel méximo de participacién social mediante acuerdos
sociales, es decir se busca el consentimiento de todos y cada uno de los miembros de una
comunidad, que muchas veces esta representada por el jefe de cada nacionalidad indigena,
facultada por los Instrumentos Internacionales de Derechos Humanos asi como, la
constitucién y la leyes, para expresar su conformidad o informidad con los proyectos
ambientales. En nuestro Pais los niveles de participacion social estan establecidos en la

Constitucién Politica que en su Articulo 398'%

en el que establece que toda decisién o
autorizacion estatal que pueda afectar al medio ambiente, debera ser consultada a la
comunidad a la cual se informara amplia y oportunamente; es aqui justamente donde
podemos observar el derecho al libre acceso a la informacién como uno de los niveles de

participacion social establecido en su Articulo 16 numeral 1%,

De lo expuesto anteriormente, se puede identificar que en el ecuador, el proceso que
contiene todos los niveles de participacion en temas ambientales es la Consulta Previa
establecida en la Constitucion y las leyes, asi como en el REGLAMENTO DE
APLICACION DE LOS MECANISMOS DE PARTICIPACION SOCIAL
ESTABLECIDOS EN LA LEY DE GESTION AMBIENTAL que estudiaremos a fondo en

el capitulo siguiente. En conclusion se puede decir que los niveles de participacion social

162 CONSTITUCION DEL ECUADOR, 1998:

Articulo. 398.- Toda decisidn o autorizacidn estatal que pueda afectar al ambiente deberd ser consultada a la
comunidad, a la cual se informarda amplia y oportunamente. El sujeto consultante serd el Estado. La ley
regulard la consulta previa, la participacién ciudadana, los plazos, el sujeto consultado y los criterios de
valoracién y de objecidon sobre la actividad sometida a consulta. El Estado valorara la opinién de la
comunidad segun los criterios establecidos en la ley y los instrumentos internacionales de derechos
humanos. Si del referido proceso de consulta resulta una oposicion mayoritaria de la comunidad respectiva,
la decisidén de ejecutar o no el proyecto serd adoptada por resolucién debidamente motivada de la instancia
administrativa superior correspondiente de acuerdo con la ley.

163 Ibid., Articulo. 16.- Todas las personas, en forma individual o colectiva, tienen derecho a: 1. Una
comunicacion libre, intercultural, incluyente, diversa y participativa, en todos los ambitos de la interaccidn
social, por cualquier medio y forma, en su propia lengua y con sus propios simbolos.
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dependen de las condiciones politicas, sociales y culturales, asi como de los instrumentos
hard law y soft law de cada Pais, estos establecen niveles de participacion social
democréticos justos que deben facultar a las comunidades a tener un libre acceso a la
informacion en beneficio del desarrollo de planes y programas garantistas de los Derechos
Humanos.

3.5 LEY ORGANICA DE PARTICIPACION CIUDADANA EN TEMAS DE
MEDIOAMBIENTE

La propuesta de una politica de participacion en el campo legislativo dio frutos en el 2009
con la promulgacion de esta LEY ORGANICA DE PARTICIPACION CIUDADANA Y
CONTROL SOCIAL™, més aln en temas ambientales en donde anteriormente la
Constitucion y los Instrumentos Internacionales fueron la base para la aplicacién de
medidas legislativas y administrativas en los conflictos medio ambientales con las
comunidades y los pueblos del Ecuador. Esta ley organica como muchas otras, fue creada
para regular especificamente la participacion y el control social en temas ambientales, su
principal diferencia con las demas normas es la competencia que tienen frente a las leyes
ordinarias en las que se requiere en algunos casos de la mayoria absoluta para su

aprobacién y promulgacion.

Esta norma sin duda promete la aplicacion de una “Democracia Participativa” que parte
desde la ideologia principal de la participacion social hasta la proyeccion de los procesos de
consulta manejados por el Estado. Como lo dice su articulo 1, tiene por objeto regular la

organizacion, el funcionamiento y las atribuciones del Consejo de Participacién ciudania y

'** | EY ORGANICA DE PARTICIPACION CIUDADANA Y CONTROL SOCIAL, aprobada por la Asamblea Nacional,

en el registro Oficial No. SAN-09- 047, el 3 de septiembre del 2009.
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Control social, entidad creada para promover los derechos de participaciéon asi como la
designacion de algunas autoridades'®. Sus principios generales y constitucionales estan
contenidos en el articulo 2, dentro de los cuales, entre los mas importantes nombra el de
igualdad, diversidad, interculturalidad, autonomia social, transparencia, etc. Todos

principios validos para el desempefio del Consejo de participacion*®.

El espiritu de la ley es garantizar el derecho de consulta y participacion activa a los pueblos
y comunidades que si bien estan amparados en las Normas de Derecho Internacional,
necesitan lineamientos legislativos nacionales de rendicion de cuentas y un control social

en temas ambientales.

El 4mbito’®” personal de esta ley es aplicable a todos los pueblos y comunidades del
Ecuador, no especifica solo a las minorias, en lugar de eso su ambito es amplio y general a
todos los habitantes ecuatorianos que residan dentro y fuera del Pais, buscando el mayor

nivel de participacion posible respetando la soberania nacional y la paz social.

'°> | EY ORGANICA DE PARTICIPACION CIUDADANA, Asamblea Nacional del Ecuador, 3 de septiembre del

2009: Articulo. 1.- Objeto y ambito.- La presente Ley Organica tiene por objeto regular la organizacion,
funcionamiento y atribuciones del Consejo de Participacién Ciudadana y Control Social, de acuerdo con la
Constitucion de la Republica y la ley. El Consejo de Participacién Ciudadana y Control Social promueve e
incentiva el ejercicio de los derechos relativos a la participacidon ciudadana; impulsa y establece los
mecanismos de control social; y la designacion de las autoridades que le corresponde de acuerdo con la
Constitucion y la ley.

166 Ibidem, Articulo. 2.- De los Principios Generales.- El Consejo de Participacidon Ciudadana y Control Social,
ademads de los principios constitucionales se regira por los siguientes: 1. Igualdad.- Se garantiza a las
ciudadanas y ciudadanos, en forma individual y colectiva, iguales derechos, condiciones y oportunidades
para participar, incidir y decidir en la vida publica del Estado y la sociedad. 2. Etica Laica.- Se garantiza el
accionar sustentado en la razon, libre de toda presion o influencia preconcebida y toda creencia confesional,
por parte del Estado y sus funcionarios...

167 Vid, nota 165.
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En el Capitulo 2, Articulo 81*®® de esta Ley Organica, se establece a la Consulta Previa,
Libre e Informada como mecanismo de participacion social y toma de decisiones,
garantizando este derecho a todas las comunidades y pueblos del Ecuador dentro de un
plazo razonable. Tal como lo establece el Convenio 169 de la OIT, este articulo expresa
que, a través de sus autoridades legitimas participaran y recibiran los beneficios de los
planes y proyectos de exploracion y explotacion de recursos dentro de sus territorios, al

igual que la indemnizaciones pertinentes por las afectaciones ambientales y colectivas.

En contraste el Articulo 82 y 83'%°

muestra la parte medular de la participacion ambiental,
se expresa que cualquier decision ambiental que pueda afectar a los territorios de las
comunidades o pueblos deberdn ser informados y consultados de manera oportuna, asi
como debera ser garantizado por las Normas de Derecho Internacional y la Constitucion.

De existir la oposicion debidamente argumentada por parte de las comunidades, para iniciar

un proyecto de prospeccién de recursos, la autoridad administrativa competente observara

168 , ; . . . P . ,
Ibidem, Articulo. 81.- Consulta previa libre e informada.- Se reconocera y garantizara a las comunas,

comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas, pueblos afro ecuatoriano y montubio, el derecho
colectivo a la consulta previa, libre e informada, dentro de un plazo razonable. Cuando se trate de la
consulta previa respecto de planes y programas de prospeccion, explotacion y comercializacion de recursos
no renovables que se encuentren en sus territorios y tierras, las comunas, comunidades, pueblos y
nacionalidades indigenas, pueblos afro ecuatoriano y montubio, a través de sus autoridades legitimas,
participaran en los beneficios que esos proyectos reportaran; asi mismo recibiran indemnizaciones por los
eventuales perjuicios sociales, culturales y ambientales que les causen.

La consulta que deban realizar las autoridades competentes sera obligatoria y oportuna. Si no se obtuviese
el consentimiento del sujeto colectivo consultado, se procedera conforme a la Constitucion y la ley.

%% |bidem, Articulo. 82.- Consulta ambiental a la comunidad.- Toda decisién o autorizacién estatal que
pueda afectar al ambiente deberd ser consultada a la comunidad, para lo cual se informard amplia y
oportunamente. El sujeto consultante sera el Estado. El Estado valorara la opinién de la comunidad segun
los criterios establecidos en la Constitucion, los instrumentos internacionales de derechos humanos y las
leyes. Articulo. 83.- Valoracion.- Si de los referidos procesos de consulta deriva una oposicion mayoritaria de
la comunidad respectiva, la decisidn de ejecutar o no el proyecto sera adoptada por resolucion debidamente
argumentada y motivada de la instancia administrativa superior correspondiente; la cual, en el caso de
decidir la ejecucion, debera establecer parametros que minimicen el impacto sobre las comunidades y los
ecosistemas; ademas, debera prever métodos de mitigacidon, compensacién y reparacién de los dafios, asi
como, de ser posible, integrar laboralmente a los miembros de la comunidad en los proyectos respectivos,
en condiciones que garanticen la dignidad humana.
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dichos argumentos y tomara la decision final de iniciar el proyecto. Es aqui donde se puede
identificar que son dos procesos diferentes de participacion entre el articulo 81 y 82 dentro
de esta ley. Al iniciarse y ejecutarse el proyecto el Estado deberd minimizar el dafio
ambiental y colectivo a los pueblos asi como proyectar plazas de trabajo para los
integrantes de la comunidad, de manera que se estas comunidades se integren a la vida
globalizada y desarrollen su economia, cultura y educacion. Todos estos preceptos que se
observan son un mecanismo de aplicacion que no siempre es aceptado por los pueblos del
Ecuador y es aqui donde surge el verdadero debate entre las comunidades, el Estado y las
compafiias extractoras de recursos, el cuestionamiento se precisa en preguntarse, si la
Consulta Previa es el mecanismo mas efectivo para la toma de decisiones ambientales, o es
el Consentimiento Previo, Libre e informado aplicado por otros Estados, proceso que
analizaremos maés adelante, el méas garantista de los derechos de estos pueblos ancéntrales y

mas aun, cual es su implicacion con el desarrollo econémico de un Pais.

De la misma forma se puede evidenciar que dentro de esta norma se establecen tres niveles
de participacion fundamentales para nuestro estudio, el libre acceso a la informacion

6170 asi como la misma Consulta Previa como forma de

estipulado en el articulo 9
participacién ambiental y finalmente el control social por medio de veedurias ciudadanas y
el derecho ciudadano a la rendicion de cuentas en el que se regula el cumplimiento del
proceso participativo. Este llamado control social adquiere su importancia ya que controla

la gestion de ciertas autoridades o dignidades que fueron elegidas por la ciudadania y que

tiene la obligacion de rendir cuentas sobre los procesos de participacién ambiental dentro

7% |bidem, Articulo. 96.- Libre acceso a la informacién publica.- El Estado garantiza el derecho que tienen las

ciudadanas y ciudadanos de acceso libremente a la informacién publica, de conformidad con la Constitucién
y la ley. Este derecho constituye un instrumento fundamental para ejercer la participacién ciudadana, la
rendicién de cuentas y el control social.
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del mecanismo como el de Consulta Previa. Este proceso de rendicion de cuentas puede ser
solicitado por los representantes de los pueblos o comunidades de forma individual o
colectiva una vez al afio dentro de las actividades de interés publico y especialmente dentro
de los mencionados procesos de toma de decisiones ambientales, todo esto se encuentra en

el articulo 88 de este derecho.!™

En definitiva, esta norma contiene muchos de los parametros por los cuales se establecen
los niveles de participacion en temas ambientales, asi como la creacion de modalidades de
control social y transparencia como son las veedurias, los consejos de participacion y los
consejos consultivos, pero carece de un elemento esencial inexistente, la Consulta Pre-
legislativa. Un claro ejemplo es la aprobacion del proyecto de la Ley de aguas que esta
siendo debatida actualmente por la Asamblea Legislativa en el que ya ha sido violado este
derecho varias veces el momento de aprobar este tipo de proyectos de ley que afectan la
integridad de las comunidades. Este derecho estd plenamente incorporado en la
Constitucion del 2008, en su articulo 57 numeral 1717, en el que se determina que en virtud
de proteger los derechos de los pueblos y las comunidades, estos deben ser consultados
antes de adoptar cualquier medida legislativa que pueda afectar sus derechos colectivos. De

la misma manera el Convenio 169 de la OIT establece en su articulo 6, numeral 1, letra

7 Ibidem, Articulo. 88.- Derecho ciudadano a la rendicién de cuentas.- Las ciudadanas y ciudadanos, en

forma individual o colectiva, comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas, pueblos afro
ecuatoriano y montubio, y demds formas licitas de organizacion, podrdn solicitar una vez al afo la rendicion
de cuentas a las instituciones publicas o privadas que presten servicios publicos, manejen recursos publicos
o desarrollen actividades de interés publico, asi como a los medios de comunicacidn social, siempre que tal
rendicidn de cuentas no esté contemplada mediante otro procedimiento en la Constitucion y las leyes.

72 CONSTITUCION DEL ECUADOR, 2008: Articulo. 57.- Se reconoce y garantizard a las comunas,
comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas, de conformidad con la Constituciéon y con los pactos,
convenios, declaraciones y demds instrumentos internacionales de derechos humanos, los siguientes
derechos colectivos: 17. Ser consultados antes de la adopcion de una medida legislativa que pueda afectar
cualquiera de sus derechos colectivos.
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b*", que al aplicar las disposiciones del Convenio los pueblos podréan participar libremente

y se procurara principalmente la consulta de las decisiones en politicas y programas que les
conciernan. En consecuencia se debe incorporar dentro de esta norma este derecho de los
pueblos indigenas ya que el Estado estd obligado a respetarlo y cumplirlo segun la Carta

Constitucional asi como los Instrumentos Internacionales.

3.6 LEY DE GESTION AMBIENTAL

Antes de proceder al analisis de la Ley de Gestion Ambiental, se debe realizar un breve
resumen del nacimiento de la Gestion Ambiental en el Ecuador. La legislacién ambiental
nace en el Ecuador alrededor de 1960 con la idea de manejar méas eficazmente la
conservacion de los recursos naturales renovables y no renovables, fue entonces que en el
Ecuador se fue creando una conciencia conservacionista para implementar un orden de
Gestién Ambiental Legislativa. No fue hasta mayo de 1976 que se promulgo la primera Ley

De Prevencién y Control De Contaminacién Ambiental®’™

, que se referia principalmente al
los recursos naturales del agua, la tierra y el aire, lamentablemente en la practica esta ley,
que debia ser atendida por los organismos correspondientes no tuvo la acogida necesaria, y
sus reglamentos tuvieron que esperar mas de 15 afios para ser promulgados. Desde 1980
hasta 1999, fue donde la Gestibn Ambiental alcanza su mayor importancia con la reforma

de la Constitucién en 1998, dentro de este periodo se producen grandes avances industriales

en el Ecuador, inversiones del sector extranjero y un auge econémico propiciado por la

'3 CONVENIO 169 DE LA OIT SOBRE PUEBLOS INDIGENAS Y TRIBALES EN PAISES INDEPENDIENTES, 1989:

Articulo 6 No. 1.- b) establecer los medios a través de los cuales los pueblos interesados puedan participar
libremente, por lo menos en la misma medida que otros sectores de la poblacién, y a todos los niveles en la
adopcion de decisiones en instituciones electivas y organismos administrativos y de otra indole responsables
de politicas y programas que les conciernan;

7% LEY DE PREVENCION Y CONTROL DE CONTAMINACION AMBIENTAL, Decreto Supremo No. 374. RO/ 97 de
31 de Mayo de 1976.
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exploracion de recursos naturales no renovables y la falta de control de los recursos
renovables como el agua. Esta industria que avanzo sin un control apropiado ni una gestion
de recursos sustentable produjo grandes afectaciones ambientales y las zonas en donde
habitaban pueblos y comunidades, asi mismo, la implementacién de la Reforma Agraria
debido al impulso de la colonizacion del Estado, agravo la situacion de los problemas
sociales, econdmicos y ambientales de la poblaciéon. Fue entonces, que se genera la
legislacion para el aprovechamiento sustentable de los recursos naturales como el agua en
donde se regula su uso. (Ley de Aguas).'” Finalmente se puede observar un avance
significativo en la conciencia legislativa ambiental desde sus inicios en los afios 70, hasta
hoy en dia en donde la Gestion Ambiental abarca los temas como la contaminacion, el
manejo de los recursos, la proteccion de la biodiversidad y la participacion ambiental para

el desarrollo sustentable de la economia Estatal.

Ahora bien, la ley de Gestion Ambiental fue promulgada en el Registro Oficial No. 245 del
30 de junio de 1999, sustentada en la Constitucion de 1998, es una de las leyes mas
importantes para el manejo y la gestion de las politicas ambientales y el desarrollo
sustentable de los recursos naturales para el beneficio de las comunidades y la poblacion.
Esta norma se basa principalmente en los principios constitucionales de la solidaridad
ciudadana, corresponsabilidad de los dafios ambientales, cooperacién con las comunidades
en los programas y proyectos ambientales, coordinacion de las politicas estatales, reciclaje
y reutilizacién de recursos. La ley de Gestion Ambiental, se compone de un Sistema
Descentralizado de Gestion Ambiental, sometido a la Autoridad Ambiental, es decir el

Ministerio de Ambiente. Algunos estudios de Impacto ambiental en donde las comunidades

> [VAN NARVAEZ Q, Derecho Ambiental y temas de Sociologia Ambiental, pg. 365-367
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pueden ser afectadas por la prospeccion de recursos naturales deben ser sometidos y
calificados ante el Ministerio antes mencionado asi como la autoridad competente.!’® Asi
mismo esta legislacion refleja varios niveles de participacion como el libre acceso a la
informacion del articulo 29 o la misma participacion y planificacién en la gestion ambiental

del articulo 28 que analizaremos mas adelante.

Asi como esta ley dicta las directrices para el manejo sustentable de los recursos naturales,
también establece los mecanismos de participacién social, como le expresa el Articulo 28
de esta ley al garantizar a las personas naturales o juridicas a participar en la planificacion
de la Gestion Ambiental de los recursos naturales en su territorio de acuerdo al reglamento
de Gestion Ambiental en donde se incluye a la Consulta como uno de los mecanismo de
participacion. Este articulo también brinda la facultad a las comunidades para denunciar

cualquiera de las violaciones a la ley de Gestién Ambiental.*’

El Articulo 29 es otro de los puntos importantes entre los principios de participacion de la
Gestién Ambiental, este se basa en el principio de la libre informacion, también amparada
por la Constitucion, estd considerada como la garantia que deben tener todas las
comunidades para ser informadas de los proyectos y programas de planificacion del Estado
en un tiempo oportuno, todo esto para que en la practica los actores de participacion

realicen peticiones de forma individual o colectiva reconocidos como personas juridicas.’

78 VAN NARVAEZ Q, Derecho Ambiental y temas de Sociologia Ambiental, pg. 393

Y7 LEY DE GESTION AMBIENTAL, No. 37. RO/ 245 de 30 de Julio de 1999.

Articulo. 28.- Toda persona natural o juridica tiene derecho a participar en la gestidon ambiental, a
través de los mecanismos que para el efecto establezca el Reglamento, entre los cuales se incluiran
consultas, audiencias publicas, iniciativas, propuestas o cualquier forma de asociacién entre el sector
publico y el privado. Se concede accién popular para denunciar a quienes violen esta garantia, sin
perjuicios de la responsabilidad civil y penal por acusaciones maliciosamente formuladas.

7% |bid., Articulo. 29.- Toda persona natural o juridica tiene derecho a ser informada oportuna y
suficientemente sobre cualquier actividad de las instituciones del Estado que conforme al Reglamento de
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En conclusion la Ley de Gestion Ambiental es considerada un pilar importante de la
participacion de las comunidades asi como la planificacion del Estado en el desarrollo
sustentable de los recursos naturales. Esta ley promueve la utilizacion de tecnologias
alternativas dentro de los proyectos de prospeccion de recursos para minimizar los dafios
ambientales asi como la afectacion de los pueblos, proyecta medidas de seguridad dentro de
los planes de manejo, estrategias y politicas de democracia participativa que siempre deben
ser analizados y aprobados por el Ministerio de Ambiente y a su vez por el Presidente de la

Republica.

CAPITULO IV

4. PROCESOS DE TOMA DE DECISIONES

4.1 LA CONSULTA PREVIA COMO PROCESO DE TOMA DE DECISIONES

Antes de definir a la Consulta Previa como uno de los mecanismos mas usados por algunos
Estados en la solucion de decisiones ambientales que afectan a las comunidades, debemos
establecer las razones por las que se puede llevar a cabo este proceso. La Consulta Previa
estd basada principalmente por el Convenio 169 de la Organizacion Internacional del
Trabajo (OIT), en el que se establecen las situaciones en las que las comunidades deben ser
consultadas. Este instrumento en sus Arts. 6 y 7 establecen claramente la necesitad de
consultar todas las medidas legislativas y administrativas en las decisiones que puedan

afectar a los pueblos y comunidades”. En segundo lugar deben se debe consultar en los

esta Ley, pueda producir impactos ambientales. Para ello podra formular peticiones y deducir acciones de
caracter individual o colectivo ante las autoridades competentes.

7% CONVENIO 169, ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO SOBRE LOS PUEBLOS INDIGENAS Y
TRIBALES EN PAISES INDEPENDIENTES, 1989.

Articulo 6.- 1. Al aplicar las disposiciones del presente Convenio, los gobiernos deberan:
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proyectos y programas de exploracion y explotacion de los recursos naturales no
renovables, garantizando el uso de los recursos renovables a la subsistencia de dichas
comunidades como lo establecen otros instrumentos internacionales basados en el principio
de la Libre o Autodeterminacion de los Pueblos Indigenas y Tribales. Asi mismo en los
articulos antes mencionados, se determina la formulacién y aplicacién de politicas
conjuntamente con programas de desarrollo como uno de los procesos méas importantes ya
que beneficia a todos los actores de participacion, insistiendo siempre en la proteccion de
los derechos de los pueblos en situaciones de traslado de sus tierras ancestrales por motivos

excepcionales y solo con su consentimiento'®. Existen otras muchas razones en las que los

a) consultar a los pueblos interesados, mediante procedimientos apropiados y en particular a través de sus
instituciones representativas, cada vez que se prevean medidas legislativas o administrativas susceptibles de
afectarles directamente;

b) establecer los medios a través de los cuales los pueblos interesados puedan participar libremente, por lo
menos en la misma medida que otros sectores de la poblacién, y a todos los niveles en la adopcion de
decisiones en instituciones electivas y organismos administrativos y de otra indole responsables de politicas
y programas que les conciernan;

c) establecer los medios para el pleno desarrollo de las instituciones e iniciativas de esos pueblos, y en los
casos apropiados proporcionar los recursos necesarios para este fin.

2. Las consultas llevadas a cabo en aplicacién de este Convenio deberan efectuarse de buena fe y de una manera
apropiada a las circunstancias, con la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento acerca de las medidas
propuestas.

Articulo 7.- 1. Los pueblos interesados deberan tener el derecho de decidir sus propias prioridades en lo que
atafie el proceso de desarrollo, en la medida en que éste afecte a sus vidas, creencias, instituciones y
bienestar espiritual y a las tierras que ocupan o utilizan de alguna manera, y de controlar, en la medida de lo
posible, su propio desarrollo econémico, social y cultural. Ademas, dichos pueblos deberan participar en la
formulacidn, aplicacion y evaluacion de los planes y programas de desarrollo nacional y regional susceptibles
de afectarles directamente.

2. El mejoramiento de las condiciones de vida y de trabajo y del nivel de salud y educacion de los pueblos
interesados, con su participacion y cooperacién, deberd ser prioritario en los planes de desarrollo
econdmico global de las regiones donde habitan. Los proyectos especiales de desarrollo para estas regiones
deberan también elaborarse de modo que promuevan dicho mejoramiento.

3. Los gobiernos deberan velar por que, siempre que haya lugar, se efectien estudios, en cooperacién con
los pueblos interesados, a fin de evaluar la incidencia social, espiritual y cultural y sobre el medio ambiente
que las actividades de desarrollo previstas pueden tener sobre esos pueblos. Los resultados de estos
estudios deberan ser consideradas como criterios fundamentales para la ejecucidon de las actividades
mencionadas.

4. Los gobiernos deberan tomar medidas, en cooperacion con los pueblos interesados, para proteger y
preservar el medio ambiente de los territorios que habitan.

%0 CONVENIO 169, ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO SOBRE LOS PUEBLOS INDIGENAS Y
TRIBALES EN PAISES INDEPENDIENTES, 1989. Articulo. 6,7, 15, 16.



105

pueblos deben ser consultados como lo establecen las normas de Soft Law en la que a pesar
de no ser vinculantes para los Estados, en muchos casos deben ser aplicados bajo la
supervision y asesoria de Organizacion de las Naciones Unidas y el Pacto de Derecho
Civiles y Politicos en situaciones que afecten a dichas comunidades. Es decir que la
Consulta Previa debe ser analizada desde muchos puntos de vista, sociales, politicos,
economicos y culturales en los que las comunidades son los principales actores de este

proceso.

Finalmente y para comenzar con un andlisis a fondo de este mecanismo de toma de
decisiones, fundamental para el mejoramiento y la vida de los pueblos y las comunidades,
podemos concluir que los Estados deben aplicar politicas de Democracia Participativa en el
que los pueblos no solo sean consultados, sino estén consientes del desarrollo y

mejoramiento de sus vidas asi como el aporte econémico y cultural hacia el Estado.

4.1.1 ;QUE ES LA CONSULTA PREVIA?

La Consulta Previa es un derecho fundamental que todos los Estados deben tener en cuenta
el momento de aplicar politicas de participacion o examinar conflictos medio ambientales

que afecten a las comunidades en su vida y desarrollo*®,

Este proceso es sin duda un derecho sustantivo de las comunidades, en la que se abre un

periodo de consulta a los pueblos y sus representantes legitimos en el que se procura

Articulo 16.- 2. Cuando excepcionalmente el traslado y la reubicacidn de esos pueblos se consideren
necesarios, solo deberan efectuarse con su consentimiento, dado libremente y con pleno conocimiento de
causa. Cuando no pueda obtenerse su consentimiento, el traslado y la reubicacion sélo deberan tener lugar
al término de procedimientos adecuados establecidos por la legislacion nacional, incluidas encuestas
publicas, cuando haya lugar, en que los pueblos interesados tengan la posibilidad de estar efectivamente
representados.

81 CESAR RODRIGUEZ GARAVITO, MEGHAN MORRIS, NATALIA ORDUZ SALINAS Y PAULA BURITICA, La
Consulta Previa a Pueblos Indigenas Los Estandares del Derecho Internacional, pg. 12.
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alcanzar el nivel més alto posible de participacion entre estos actores para que, en
consecuencia las decisiones ambientales sean inherentes en la vida y desarrollo de estos
pueblos. El principal objetivo de la Consulta Previa es establecer mecanismos de toma de
decisiones ambientales, crear politicas de participacion ambiental, formar a las
comunidades mediante la informacion oportuna de los planes y programas ambientales,
disefiar y planificar proyectos de desarrollo econdmico y construir un entorno en el
mejoramiento de las condiciones de vida de estos pueblos dentro de un sistema de control
del poder que se sitla justamente en la poblacion misma, por lo que el Estado debe buscar
no Unicamente la legitimacion de las decisiones ambientales sino la inclusiéon de las

comunidades dentro de los proyectos ambientales.

En todo caso, la aplicacion de este derecho de consulta garantiza la posibilidad de vincular
a todos los actores de este proceso para intervenir de alguna forma en los diversos actos que
puedan afectar al ambiente, los derechos de la naturaleza y principalmente a los miembros
de estos pueblos y que, haciendo uso de sus facultades a través de los instrumentos
internacionales puedan hacer uso de sus derecho de ser consultados y en muchas de la

busqueda del consentimiento pleno de sus decisiones ambientales.

En indudable que la Consulta Previa es un mecanismo para influir en el poder del Estado,
muchas veces se confunde la legitimacion de las decisiones con la democracia participativa.
Son los paises desarrollados los que muestran la verdadera aplicacion de este proceso como

un mecanismo de inclusion social, erradicacion de la pobreza, implementacion de la
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educacion, eliminacion de todas las formas de racismo y principalmente el desarrollo

econémico, social y cultural de cada uno de los miembros que forman un pais™®.

Igualmente, la consulta previa en todo caso permite ordenar el proceso y la negociacion en
la toma de decisiones ambientales, puesto que la consulta permite la aplicacién de medidas
alternativas, incentivos para las comunidades y garantias internacionales y constitucionales
que permiten a estos pueblos desarrollarse de manera racional sin perder su identidad,
cultura, y creencias ancestrales. Estos incentivos antes mencionados, en la préctica han
servido para que las empresas extractivas no realicen un proceso de consulta veraz y real
con las comunidades, sino que en lugar de eso han tratado de llenar las necesidades
insatisfechas sin llegar si quiera al construccion de servicios basicos en las comunidades en
lugar de eso han construido y entregado, desde canchas de futbol o cualquier otra obra que
no sea realmente beneficiosa para la vida de estos pueblos. Todo esto se vio reflejado en
una nacionalidad “Waorani” de la provincia de Orellana, en la que una petrolera pretendid
engafar a esta comunidad con una compensacion de: tres quintales de arroz, tres quintales
de azlcar, seis baldes de manteca, 3 fundas de sal, 2 balones de fatbol, un pito de arbitro y
un cronémetro™®®, a cambio de un acuerdo de consulta firmado por los representantes de

estos pueblos.

En pocas palabras este mecanismo cumple con cinco principales objetivos, en primer lugar
el informar a las comunidades las caracteristicas de los proyectos y programas que se

pueden realizar dentro de los territorios de estos pueblos, en segundo lugar enseiar,

'82 MEGHAN MORRIS, CESAR RODRIGUEZ GARAVITO, NATALIA ORDUZ SALINAS Y PAULA BURITICA, La

Consulta Previa A Pueblos Indigenas: Los Estandares Del Derecho Internacional, pg. 42

183 LUIS ANGEL SAAVEDRA, é¢Consulta o) consentimiento previo?, disponible en:
http://www.adital.com.br/site/noticia_imp.asp?lang=ES&img=N&cod=57504, (Consultado en junio del
2011)
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concientizar e incluir a los pueblos y comunidades en todos los procesos de participacion
para el desarrollo econémico y social, en tercer lugar, el didlogo y la negociacion de los
programas de exploracion y explotacion de recursos naturales que afecten la calidad de vida
de los pueblos, en cuarto lugar, encontrar la verdadera fuente de participacion de estos
pueblos para que no sean solo los nucleos de poder como las asambleas o0 sus
representantes los que expresen las preocupaciones de sus miembros sino ellos mismo la
fuente de representacion mediante el derecho a la libre informacion y expresion como
método principal de consulta; y por ultimo, el respeto y la garantia de todas las culturas
dentro de estos territorios, asi como el uso de los recursos naturales renovables para su

subsistencia.'®

En resumen este mecanismo Ilamado Consulta Previa, libre e informada que se convierte en
un derecho constitucional colectivo establecido en el articulo 57 numeral 7 asi como en el
articulo 398 en el que dice que el Estado esta obligado a aplicar el derecho de la Consulta
Previa en situaciones administrativas en planes y programas de exploracién, explotacién y
comercializacion de recursos no renovables, y de la misma manera en medidas legislativas
dentro de proyectos de ley que afecten el estilo de vida de las comunidades o el uso y
aprovechamiento del medio ambiente, dentro de un didlogo intercultural en la decisiones de

impacto ambiental dentro de sus territorios.’® De alli la importancia, de los Convenios

184 GEORGESCU-ROEGEN, K.W.KAPP, Economia Ecoldgica, El Instrumento de la Consulta Previa a Favor de

équé o quién? , Barcelona-Espanfia, pg. 120.

¥5CONSTITUCION DEL ECUADOR, 2008, Articulo. 57.- Se reconoce y garantizard a las comunas,
comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas, de conformidad con la Constituciéon y con los pactos,
convenios, declaraciones y demas instrumentos internacionales de derechos humanos, los siguientes
derechos colectivos: 7. La consulta previa, libre e informada, dentro de un plazo razonable, sobre planes y
programas de prospeccion, explotacion y comercializacion de recursos no renovables que se encuentren en
sus tierras y que puedan afectarles ambiental o culturalmente; participar en los beneficios que esos
proyectos reporten y recibir indemnizaciones por los perjuicios sociales, culturales y ambientales que les
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Internacionales sobre los derechos que tienen estas comunidades sobre la tierra, la
propiedad, y la defensa y proteccion del medio ambiente como medio de supervivencia de

estos pueblos que estudiaremos a fondo en este capitulo.

4.1.2 AMBITO DE APLICACION

La delimitacion de la Consulta Previa, hace referencia a los diferentes tipos de &mbitos en
los que puede ser aplicada, es la que especifica cuando, donde, y a quienes se aplica este
mecanismo de participacion. El primer &mbito de aplicacion es el espacial, el mismo se
encuentra precisamente vinculado con el territorio donde estan los pueblos y las
comunidades. Su estrecha relacion se debe a que, las comunidades llevan una relacién
cultural, econdmica y muchas veces espiritual con el medio ambiente y sus recursos
naturales, por lo cual los proyectos y programas pueden afectar el ambiente de alguna

manera asf como su forma de vida y tradiciones dentro de su territorio.*®®

De alli nace el concepto de territorio, tierras y recursos, establecidos en los instrumentos
internacionales y principalmente el Convenio 169 de la Organizacion Internacional del
Trabajo, el cual especifica la relacion fundamental que tienen estas poblaciones, frente al

reconocimiento del derecho de propiedad colectiva o individual sobre la tierras

causen. La consulta que deban realizar las autoridades competentes sera obligatoria y oportuna. Si no se
obtuviese el consentimiento de la comunidad consultada, se procedera conforme a la Constitucién y la ley.
Articulo. 398.- Toda decision o autorizacion estatal que pueda afectar al ambiente debera ser consultada a
la comunidad, a la cual se informara amplia y oportunamente. El sujeto consultante serd el Estado. La ley
regulard la consulta previa, la participacion ciudadana, los plazos, el sujeto consultado y los criterios de
valoracién y de objecidon sobre la actividad sometida a consulta. El Estado valorara la opinién de la
comunidad segun los criterios establecidos en la ley y los instrumentos internacionales de derechos
humanos. Si del referido proceso de consulta resulta una oposicion mayoritaria de la comunidad respectiva,
la decisidén de ejecutar o no el proyecto serd adoptada por resolucidon debidamente motivada de la instancia
administrativa superior correspondiente de acuerdo con la ley.

1% CESAR RODRIGUEZ GARAVITO, MEGHAN MORRIS, NATALIA ORDUZ SALINAS, La consulta Previa a los
Pueblos Indigenas, pg. 42
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ancestrales'™’. De la misma manera en el Articulo 13 y 14 expresa que estas poblaciones o
comunidades no pueden ser sacadas de sus tierras sin su consentimiento o por las razone
previstas en la ley como la seguridad nacional, el desarrollo econémico del pais, o la salud
de estas poblaciones en casos de epidemia'®. Es decir que todos estos principios estan
basados en los derechos de propiedad y la costumbre dentro del marco juridico nacional y

siempre velando el desarrollo econémico, social y cultural del pais.

Cuando se refiere a tierras y territorio, podria parecer que el concepto se confunde, incluso

pareceria que se esta refiriendo al territorio espacial en el que se asienta una comunidad o

un pueblo. Sin embargo el concepto de territorio va mucho mas alla del ambito espacial, ya

que este comprende una “delimitacion fisica y juridica de un espacio a través de una

persona natural o juridica”, mientras que el territorio, abarca una area difusa que se define
H . . 55189 H

por usos y ocupaciones realizada por una comunidad es claro que esto se refiere al

espacio fisico y juridico del medio ambiente en el que los recursos naturales juegan el papel

'¥7 FRANCISCO DIAZ GARAYCOA, Indigenas Convenciones Internacionales y Legislacion Nacional, Las Tierras,

pg. 34.

188 CONVENIO OIT Nro. 169 SOBRE PUEBLOS INDIGENAS Y TRIBALES EN PAISES INDEPENDIENTES

Articulo 13.- 1. Al aplicar las disposiciones de esta parte del Convenio, los gobiernos deberan respetar la
importancia especial que para las culturas y valores espirituales de los pueblos interesados reviste su
relacion con las tierras o territorios, o con ambos, segun los casos, que ocupan o utilizan de alguna otra
manera, y en particular los aspectos colectivos de esa relacion.

2. La utilizacidn del término «tierras» en los articulos 15 y 16 debera incluir el concepto de territorios, lo que
cubre la totalidad del habitat de las regiones que los pueblos interesados ocupan o utilizan de alguna otra
manera. Articulo 14.- 1. Debera reconocerse a los pueblos interesados el derecho de propiedad y de
posesion sobre las tierras que tradicionalmente ocupan. Ademas, en los casos apropiados, deberan tomarse
medidas para salvaguardar el derecho de los pueblos interesados a utilizar tierras que no estén
exclusivamente ocupadas por ellos, pero a las que hayan tenido tradicionalmente acceso para sus
actividades tradicionales y de subsistencia. A este respecto, debera prestarse particular atencion a la
situacion de los pueblos ndmadas y de los agricultores itinerantes. 2. Los gobiernos deberan tomar las
medidas que sean necesarias para determinar las tierras que los pueblos interesados ocupan
tradicionalmente y garantizar la proteccion efectiva de sus derechos de propiedad y posesion. 3. Deberan
instituirse procedimientos adecuados en el marco del sistema juridico nacional para solucionar las
reivindicaciones de tierras formuladas por los pueblos interesados.

189 CESAR RODRIGUEZ GARAVITO, MEGHAN MORRIS, NATALIA ORDUZ SALINAS, La consulta Previa a los
Pueblos Indigenas, pg. 43.
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mas importante en la subsistencia de las comunidades asi como del ecosistema que los

rodea, esto es la flora y fauna.

De acuerdo al INSTITUTO IBEROAMERICANO DE DERECHO HUMANGOS, territorio
es, “un espacio geografico en el cual se desenvuelve la dinamica de las sociedades
indigenas, y con el cual esta vinculada la cultura, la historia y la identidad de un grupo
determinado. Este espacio es reclamado como un derecho colectivo, indispensable para la
sobrevivencia, identidad y reproduccion como pueblos diferenciados™*®. Es entonces de
aqui que nace el término territorio como algo mas alla del espacio fisico refiriéndose a la de
la supervivencia cultural, social y econdémica de los pueblos y comunidades dentro de los

procesos de participacién como el de la Consulta Previa en temas ambientales.

Todos estos términos han sido reconocidos por la mayoria de tratados de Derecho
Internacional para ser aplicados frente a los proyectos y programas de exploraciéon y
explotacion de recursos que produzcan impacto en los territorios de las comunidades. El
patrimonio de estos pueblos es lo que los vincula a sus territorios, sus costumbres
ancestrales, su cultura y sus creencias religiosas dentro de un entorno ambiental. En el 2005
mientras se resolvia el caso de la Comunidad MOIWANA vs SURINAM, se establecio la
garantia de proteccion a las creencias religiosas que para estos pueblos constituia el
mantenimiento de la paz y la salud de la colectividad.*** Todo esto resalta la importancia de
los conceptos dentro de los cuales se aplican estos instrumentos Internacionales de Derecho

Colectivo para las tierras y territorios en donde se asientan estos sujetos de participacion.

190 NSTITUTO INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS, Encuentro Estratégico de Organizaciones-Redes

por la Incidencia, Costa Rica, 19 a 21 de agosto del 2003, Avances de la Legislacion de Paraguay y Panama
sobre Tierra y Territorio de los Pueblos Indigenas, Documento preliminar, “Tierra y Territorialidad Indigena
en el Paraguay”, Rodrigo Juan Villagra Carrén; “Tierra y Territorio Indigena en Panama”, Héctor Huertas.

'3 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHO HUMANOS, Caso de la Comunidad Moiwana vs. Surinam, 2005.
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Otro de los ambitos de aplicacién es el de la validez personal aplicada a los procesos de
toma de decisiones. Esta es una de las formas en las que los niveles de participacion de las
comunidades conjugan un papel importante dentro de los proyectos y programas para
cumplir el fin propuesto de la consulta. Para que este proceso sea efectivo los miembros de
las comunidades asi como los representantes y sus organizaciones deben ser designados por
ellos mismos a cabalidad como lo establece el Articulo 6 del Convenio 169 de la OIT,
sefalando que se debe “consultar a los pueblos interesados, mediante procedimiento
apropiados y en particular a través de sus instituciones representativas”192 Es claro que el
espiritu de la norma es el de consultar a los sujetos de participacion mediante instituciones
representativas, todo esto con el objeto de que dichas instituciones logren mantener y
controlar estos procesos en el futuro. En el 2001 el Sindicato de Trabajadores de la
Universidad Autonoma de México presentod un informe ante la Organizacion Internacional
del Trabajo en el que se expresa claramente que los procesos de participacion
especialmente el de la Consulta Previa deben ser ejecutados por los propios sujetos, es decir
que “sean el fruto de un proceso propio, interno de los pueblos”. Este punto es de vital
importancia para la inclusiéon social de los pueblos y comunidades que han sufrido el
abandono y la exclusion, la consulta de estos pueblos en materia ambiental debe ser

aplicada desde sus representantes hacia el Estado.'*

%2 CONVENIO 169 DE LA ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO SOBRE PUEBLOS INDIGENAS Y

TRIBALES EN PAISES INDEPENDIENTES,

Articulo 6. NO.1 Al aplicar las disposiciones del presente Convenio, los gobiernos deberan: a) consultar a los
pueblos interesados, mediante procedimientos apropiados y en particular a través de sus instituciones
representativas, cada vez que se prevean medidas legislativas o administrativas susceptibles de afectarles
directamente;

193 CESAR RODRIGUEZ GARAVITO, MEGHAN MORRIS, NATALIA ORDUZ SALINAS, La consulta Previa a los
Pueblos Indigenas, Los estandares de Derecho Internacional pg. 69
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Existen otras fuentes de Derecho Internacional como el Comité de Derechos Humanos, que
afirma que la consulta debe ser generalizada a las “Comunidades” sin llevar el
procedimiento tradicional de Consulta a través de sus instituciones como lo establece la

Convencion 169 de la OIT.

De esta forma, se puede observar que a pesar de que el Convenio establece un mecanismo
tradicional para la Consulta Previa, todavia no logra establecer cuales son los pueblos y las
comunidades afectadas a las que deben ser aplicadas los procesos de esta consulta en los
casos previstos en el Convenio 169 como por ejemplo en casos en los que la comunidad
afectada esté fuera del territorio o area en el que se puede iniciar un proyecto de
exploracion o explotacion de recursos pero dichos recursos se asientan en lugares de valor
espiritual para estos pueblos. Finalmente se dice que es de fundamental importancia para
este ambito de validez personal tratar de alguna manera de alcanzar el mayor nivel de
participacion no solo de los territorios donde habitan las comunidades, sino las zonas que

de alguna manera forman parte del patrimonio cultural de estos pueblos.

4.1.3 ;COMO SE APLICA EN TEMAS AMBIENTALES?

Para iniciar el andlisis de la aplicacion de la Consulta Previa en temas ambientales debemos
definir, ;Qué se entiende por medio ambiente? y ;Qué son temas ambientales dentro de la
legislacion?, para esto la Ley de Gestién ambiental precisa que el medio ambiente es un
“Sistema global constituido por elementos naturales y artificiales, fisicos, quimicos o
biol6gicos, socioculturales y sus interacciones, en permanente modificacion por la

naturaleza o la accion humana, que rige la existencia y desarrollo de la vida en sus diversas
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manifestaciones™ . Es decir que el medio ambiente lleva una estrecha relacién con las
comunidades en el uso y aprovechamiento de estos como parte de su forma de vida y
creencias socioculturales. Asi mismo define a los temas ambientales como los programas y
proyectos extractivos asi como la normativa ambiental que pueda afectar el entorno y violar
los derechos ambientales colectivos, considerados como ‘“aquellos compartidos por la
comunidad para gozar de un medio ambiente sano y libre de contaminacion™*®. Es decir,
en este estudio se realizara un profundo analisis de la aplicacién de este mecanismo que
garantiza el derecho colectivo de las comunidades y del medio ambiente como parte del uso
sustentable de los recursos en un ecosistema sano y viable para el desarrollo de los pueblos

indigenas.

Si bien, muchos instrumentos de Derecho Internacional establecen los procesos para la
Consulta Previa, muy pocos son los que precisan los procedimientos al aplicar la toma de
decisiones ambientales. Por un lado, se establecen las situaciones administrativas o
legislativas en las que las comunidades afectadas deben ser consultadas'®®, pero existen
muy pocos textos o tratados que hablan de la consulta de buena fe para lograr una consulta
que solucione las afectaciones y desarrolle los puntos mas sensibles en donde dichos

pueblos puedan estar afectados.

Como se menciono anteriormente la Consulta Previa puede aplicarse dentro de medidas

administrativas las cuales abarcan todo tipo de politicas publicas como los planes y

14 CODIFICACION DE LA LEY DE GESTION AMBIENTAL, Codificacién 2004-019, disponible en:

http://ingedisoncamino.com/images/stories/pdf/legislacion ambiental/Iga 2004.pdf, pg. 13

1% |bidem, pg. 12

Sentencia 001-10-SIN-CC, del 18 de marzo del 2010 en el que la CONAIE demando la inconstitucionalidad
de la ley de mineria en la que se debia realizar la Consulta Pre legislativa asi como la Consulta Previa a los
pueblos y comunidades indigenas, a pesar de esto la Corte Constitucional no declaro la ley como
inconstitucional.

196


http://ingedisoncamino.com/images/stories/pdf/legislacion_ambiental/lga_2004.pdf
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proyectos de explotacion de recursos no renovables principalmente. Dichas medidas estan
establecidas en los articulos 7 y 15 numeral 2 del Convenio 169 de la OIT que menciona
como objetivo principal el mejoramiento de las condiciones de vida, trabajo, salud y
educacion de las comunidades a través de dichos proyectos con la obligacion de ser
consultados asi como de recibir las respectivas indemnizacion de ser el caso, por las
afectaciones fisicas y ambientales™’. De la misma manera el articulo 225 de la Constitucion
dispone que todos los niveles del sector publico al tomar decisiones a traves de medidas
administrativas deben consultar a los pueblos y comunidades'®® ya que, la responsabilidad
de realizar la consulta es del Estado como lo establece la misma Constitucion y los

Instrumentos Internacionales.

Igualmente, es obligatorio realizar el proceso de la Consulta cuando se han tomado medidas
legislativas, esto es al aprobar proyectos de ley que de acuerdo al articulo 120 numeral 6 de
la Constitucion, da la potestad a la Asamblea Nacional, al poder ejecutivo en el articulo 134

numeral 2 y 137 numeral 3, a los gobiernos autonomos descentralizados y las juntas

CONVENIO OIT Nro. 169 SOBRE PUEBLOS INDIGENAS Y TRIBALES EN PA(SES INDEPENDIENTES, 1989:
Articulo 7 No. 2.- El mejoramiento de las condiciones de vida y de trabajo y del nivel de salud y educacién de
los pueblos interesados, con su participacion y cooperacion, debera ser prioritario en los planes de
desarrollo econémico global de las regiones donde habitan. Los proyectos especiales de desarrollo para
estas regiones deberan también elaborarse de modo que promuevan dicho mejoramiento. Articulo 15 No. 2.
En caso de que pertenezca al Estado la propiedad de los minerales o de los recursos del subsuelo, o tenga
derechos sobre otros recursos existentes en las tierras, los gobiernos deberan establecer o mantener
procedimientos con miras a consultar a los pueblos interesados, a fin de determinar si los intereses de esos
pueblos serian perjudicados, y en qué medida, antes de emprender o autorizar cualquier programa de
prospeccion o explotacién de los recursos existentes en sus tierras. Los pueblos interesados deberan
participar siempre que sea posible en los beneficios que reporten tales actividades, y percibir una
indemnizacion equitativa por cualquier dafio que puedan sufrir como resultado de esas actividades.

1% CONSTITUCION POLITICA DEL ECUADOR 2008: Articulo. 225.- El sector publico comprende: 1. Los
organismos y dependencias de las funciones Ejecutiva, Legislativa, Judicial, Electoral y de Transparencia y
Control Social. 2. Las entidades que integran el régimen auténomo descentralizado. 3. Los organismos y
entidades creados por la Constitucion o la ley para el ejercicio de la potestad estatal, para la prestacion de
servicios publicos o para desarrollar actividades econdmicas asumidas por el Estado. 4. Las personas
juridicas creadas por acto normativo de los gobiernos autonomos descentralizados para la prestacion de
servicios publicos.
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parroquiales en el articulo 240*°, de expedir y debatir una norma para su aprobacion, estas
obligatoriamente deben ser realizada a través de una Consulta Pre-legislativa en proyectos
de ley que afecten a dichas comunidades en el uso y aprovechamiento de los recursos
naturales que segiin JAMES ANAYA?®, abogado y profesos de derechos humanos expresa
que este tipo de Consulta debe hacerse en el &mbito nacional, municipal e internacional de
manera que se aplique a todos los niveles de gobierno, asi mismo el Consejo de
Administracion de la OIT, expreso que los reglamentos que puedan afectar a los derechos
colectivos de los pueblos indigenas se constituyen como medida legislativa y por lo tanto

deben ser Consultados segun lo previsto en el Convenio 169 de la OIT.

Profundizando el analisis de la aplicacion de la Consulta Previa en temas ambientales, en
relacion con lo anterior, las situaciones administrativas o legislativas contempladas en el
Convenio 169 de la OIT deben ser consultadas obligatoriamente velando las garantias
constitucionales e internacionales de los pueblos indigenas y tribales. Es por eso, que la
Comision de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones de la OIT
(CEACR), entre 1999 y el 2001 ha emitido observaciones y llamados de atencion a paises
como Per( y Paraguay, por no consultar a las comunidades por ejemplo, en la aprobacion

de leyes que afectaban sus territorios como en el caso de la Ley de las Tierras de las

%9 |pidem, Articulo. 120.- La Asamblea Nacional tendra las siguientes atribuciones y deberes, ademas de las

que determine la ley: 6. Expedir, codificar, reformar y derogar las leyes, e interpretarlas con caracter
generalmente obligatorio. Articulo. 134.- La iniciativa para presentar proyectos de ley corresponde: 2. A la
Presidenta o Presidente de la Republica. Articulo. 137.- El proyecto de ley serd sometido a dos debates: Las
ciudadanas y los ciudadanos que tengan interés en la aprobacion del proyecto de ley, o que consideren que
sus derechos puedan ser afectados por su expedicion, podran acudir ante la comisidon y exponer sus
argumentos. Articulo. 240.- Los gobiernos autéonomos descentralizados de las regiones, distritos
metropolitanos, provincias y cantones tendran facultades legislativas en el ambito de sus competencias y
jurisdicciones territoriales. Las juntas parroquiales rurales tendran facultades reglamentarias. Todos los
gobiernos autonomos descentralizados ejercerdn facultades ejecutivas en el dmbito de sus competencias y
jurisdicciones territoriales.

2% JAMES ANAYA, La Norma De Consulta Previa Con Los Pueblos Indigenas, disponible en:
http://politicaspublicas.net/panel/re/docs/757-anaya-consulta-cidh.html, (consultado en junio del 2011)



http://politicaspublicas.net/panel/re/docs/757-anaya-consulta-cidh.html
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Comunidades Campesinas de la Costa Peruana, causando la enajenacion de sus tierras
debido a los proyectos extractivos y faltando al derecho de propiedad que establece el
Convenio 169 de la OIT. Segin el CEACR, “el espiritu de consulta y participacion
constituye una piedra angular del Convenio 169 en la que fundan todas las disposiciones
del mismo™®®, lo que quiere decir que el mencionado Convenio obliga a los Estados que lo
ratificaron, a consultar dentro de determinadas situaciones en un tiempo oportuno para
informar y realizar politicas de participacion en la aplicacion de dichas medidas. En el
2003, el CEACR llamo la atencion al Estado paraguayo por poner en vigencia una ley que
regulaba el funcionamiento de los organismos responsables de la politica indigenista. Y que
en consecuencia, derogaba los Estatutos de las Comunidades Indigenas asi como la
disolucién del Instituto Paraguayo de Indigenas. La falta de un proceso de Consulta Previa
en esta situacion en particular ocasiond la afectacion directa a los derechos humanos y

territoriales de las comunidades.

El Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas es otra institucion que promueve
la aplicacion de la Consulta Previa en casos legislativos, es decir en la aprobacion de
proyectos normativos. Este comité ha emitido varios pronunciamientos en los que llama la
atencion a los Estados que afecten la vida de las comunidades como en el 2000 en Nueva
Zelanda, en donde se aprobd una ley pesquera con fines Estatales y que a pesar de haber
realizado varias consultas, estos pueblos fueron afectados en la violacion de sus territorios y
su medio de subsistencia de recursos naturales. De esta forma queda evidenciado que todas

estas medidas adoptadas por los Estados deben ser analizados muy cuidadosamente para

201 CEACR, Observacion Individual sobre el Convenio 169, Argentina, 2005.
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minimizar el dafio al medio ambiente y las afectaciones a dichos pueblos en donde sus

derechos pueden ser vulnerados.?®?

En la practica la aplicacion de estos mecanismos de Consulta Previa han dejado vacios que
dependen de las caracteristicas de cada comunidad o pueblo en donde se asientan, es decir
la regién geografica asi como el nivel educativo y cultural para ser mas accesible a los
procesos de consulta de las comunidades indigenas dentro de la toma de decisiones
ambientales. EI Convenio 169 establece que “la naturaleza y el alcance de las medidas que
se adopten para dar efecto a la presente Convencidn deberan determinarse con flexibilidad,
teniendo en cuenta las condiciones propias de cada pais”®®. Esto quiere decir que deben
existir criterios minimos de cada Estado que deben aplicarse el momento de establecer si
una comunidad esta afectada, para adaptarse a los proceso de consulta de manera més real y
veraz y no simplemente llenar el formalismo juridico que las empresas extractivas realizan

el momento de aplicar este mecanismo de toma de decisiones ambientales

Otro elemento esencial en la practica, es la buena fe que debe primar en los acuerdos de
consulta ambiental, de acuerdo a lo sefialado en el Articulo 6 de la OIT que claramente
expresa que “las consultas llevadas a cabo en aplicacion de este Convencion deberan
efectuarse de buena fe y de una manera apropiada a las circunstancias, con la finalidad de

llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento acerca de las medidas propuestas™*. Es asf

292 CESAR RODRIGUEZ GARAVITO, MEGHAN MORRIS, NATALIA ORDUZ SALINAS, La consulta Previa a los
Pueblos Indigenas, Los estandares de Derecho Internacional pg. 60

203 CONVENIO 169 DE LA ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO SOBRE PUEBLOS INDIGENAS Y
TRIBALES EN PAISES INDEPENDIENTES, Articulo 34.

2% CONVENIO 169 DE LA ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO SOBRE PUEBLOS INDIGENAS Y
TRIBALES EN PAISES INDEPENDIENTES,
Articulo 6.- 1. Al aplicar las disposiciones del presente Convenio, los gobiernos deberan:



119

como la Declaracion de los Pueblos Indigenas establece que “los Estados celebraran
consultas y cooperaran de buena fe con los pueblos indigenas” antes de adoptar y aplicar
medidas legislativas o administrativas y de aprobar proyectos que los afecten”?® Todos
estos preceptos persiguen un solo objetivo, un dialogo entre las comunidades y el Estado,
una negociacion de buena fe que en la préctica pueda llevar al desarrollo de los pueblos y la
inclusion social, un acuerdo de confianza entre los pueblos que serdn consultados para que
este proceso de consulta en temas ambientales se realice de forma bilateral mediante
acuerdos de participacion, en un didlogo productivo que pueda crear un puente de

comunicacidn entre los pueblos, las comunidades afectados y el Estado.

En este analisis de la aplicacion de la Consulta Previa debemos plantear en este punto, el
mecanismo de accion para este tipo de procesos, especificamente en el caso de pueblos o
comunidades que pueden ser afectados y deben ser consultados. En primer lugar y como se
sabe el Estado ecuatoriano tiene exclusivos derechos sobre el subsuelo como lo expresa el

articulo 408 de la Constitucién Politica®, en el caso de proyectos de exploracion y

a) consultar a los pueblos interesados, mediante procedimientos apropiados y en particular a través de sus
instituciones representativas, cada vez que se prevean medidas legislativas o administrativas susceptibles de
afectarles directamente;

2> DECLARACION DE LOS PUEBLOS INDIGENAS DE LAS NACIONES UNIDAS, 13 de septiembre del 2007: Arts.
19.- Los Estados celebraran consultas y cooperaran de buena fe con los pueblos indigenas interesados por
medio de sus instituciones representativas antes de adoptar y aplicar medidas legislativas o administrativas
que los afecten, a fin de obtener su consentimiento libre, previo e informado.

Articulo 32.- Los Estados celebraran consultas y cooperaran de buena fe con los pueblos indigenas
interesados por conducto de sus propias instituciones representativas a fin de obtener su consentimiento
libre e informado antes de aprobar cualquier proyecto que afecte a sus tierras o territorios y otros recursos,
particularmente en relacién con el desarrollo, la utilizacidn o la explotacidn de recursos minerales, hidricos o
de otro tipo.

206 CONSTITUCION POLITICA DEL ECUADOR, 2008: Articulo. 408.- Son de propiedad inalienable,
imprescriptible e inembargable del Estado los recursos naturales no renovables y, en general, los productos
del subsuelo, yacimientos minerales y de hidrocarburos, substancias cuya naturaleza sea distinta de la del
suelo, incluso los que se encuentren en las dreas cubiertas por las aguas del mar territorial y las zonas
maritimas; asi como la biodiversidad y su patrimonio genético y el espectro radioeléctrico. Estos bienes sdlo
podran ser explotados en estricto cumplimiento de los principios ambientales establecidos en la
Constitucion. El Estado participara en los beneficios del aprovechamiento de estos recursos, en un monto
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explotacion de recursos no renovables como los minerales o el petroleo, es decir que si una
empresa privada sea nacional o extranjera plantea al Estado un proyecto de extraccion de
recursos naturales, el Estado finalmente toma las decisiones y es responsable de hacer
cumplir los preceptos de los Instrumentos Internacionales como el Convenio 169 de la OIT,
asi como los principios Constitucionales para garantizar los territorios que pueden ser
afectados. Este mecanismo de accion por parte del Estado es el primer proceso de consulta
que debe ser realizado antes de cualquier prospeccién o exploracion de recursos ya que
durante este periodo también se puede preparar el didlogo entre las comunidades y las

empresas en la busqueda de acuerdos validos que beneficien a las dos partes.

Asi mismo, dentro de estos procesos de consulta los pueblos tienen la facultad de expresar
sus objeciones a los proyectos de exploracion y explotacion de recursos naturales, tomando
en cuenta la forma en la que dichas comunidades van a ser afectadas, por la afectacion de
los recursos renovables como el agua, si veran afectados en su salud, o perderian de alguna
manera su medio de subsistencia. Para ello el Estado deberé proponer planes de desarrollo
que incentiven a los pueblos y comunidades en su progreso cultural y econémico, siempre
que no sea a corto plazo ya que se debe procurar el bien comun de las comunidades y el

desarrollo socio econémico del Estado.?*’

El punto mas importante en la aplicacién de la Consulta Previa en temas ambientales, es la
inclusién a las comunidades para formar parte y ser beneficiarios de dichos proyectos de

explotacion de recursos naturales, asi como a ser indemnizados, como lo establece el

que no sera inferior a los de la empresa que los explota. El Estado garantizara que los mecanismos de
produccion, consumo y uso de los recursos naturales y la energia preserven y recuperen los ciclos naturales
y permitan condiciones de vida con dignidad.

97 ALEJANDRA ALAYZA MONCLOA, No pero si, Comunidades y Minerfa, Consulta y Consentimiento Previo
Libre e Informado en el Peru, 2007, pg.32.
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Convenio 169 de la OIT?®. Si bien en este proceso los pueblos afectados no pueden vetar
las decisiones del Estado, dichas comunidades al ser parte de los proyectos pueden negociar
los acuerdos de explotacién para adaptarlos a las zonas més sensibles, manejarlos y
restaurarlos de acuerdo a las politicas de ecosistemas sensibles que hoy en dia son aplicados
por muchas compafiias publicas y privadas para minimizar el dafio ambiental y las

afectaciones sociales, culturales y econdmicas a las colectividades en las zonas de riesgo.

Finalmente el Convenio de Diversidad Biologica CDB, incorpora otro tipo de consulta a las
comunidades, algo muy distinto a los que propone el Convenio 169 de la OIT, este
incorpora en los Estados en los que se ha ratificado, la posibilidad de que los pueblos sean
consultados en la aprobacion de la utilizaciobn de conocimientos ancestrales vy
consecuentemente el desarrollo de recursos genéticos, es asi como lo establece el Articulo 8
de este Convenio al expresar que “Con arreglo a su legislacion nacional, respetara,
preservara y mantendrd los conocimientos, las innovaciones y las practicas de las
comunidades indigenas y locales que entrafien estilos tradicionales de vida pertinentes para
la conservacion y la utilizacion sostenible de la diversidad bioldgica y promovera su
aplicacion mas amplia con la aprobacién y la participacion de quienes posean €sos
conocimientos, innovaciones y practicas, y fomentara que los beneficios derivados de la

utilizacion de esos conocimientos, innovaciones y practicas se compartan

2% CONVENIO OIT Nro. 169 SOBRE PUEBLOS INDIGENAS Y TRIBALES EN PAISES INDEPENDIENTES, 1989:

Articulo. 15 No. 2.- En caso de que pertenezca al Estado la propiedad de los minerales o de los recursos del
subsuelo, o tenga derechos sobre otros recursos existentes en las tierras, los gobiernos deberan establecer o
mantener procedimientos con miras a consultar a los pueblos interesados, a fin de determinar si los
intereses de esos pueblos serian perjudicados, y en qué medida, antes de emprender o autorizar cualquier
programa de prospeccién o explotacién de los recursos existentes en sus tierras. Los pueblos interesados
deberan participar siempre que sea posible en los beneficios que reporten tales actividades, y percibir una
indemnizacion equitativa por cualquier daifo que puedan sufrir como resultado de esas actividades.
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equitativamente..”®® Lo que nos dice este articulo es claro, los conocimientos, usos y
tradiciones de los pueblos ancestrales y su desarrollo deben ser respetados y garantizados
por los Instrumentos Internacionales, cualquier uso de estos conocimientos debe ser
consultado y aceptado por dichos pueblos, asi como estos deben ser incluidos como
beneficiarios en el desarrollo de recursos genéticos, sera protegida su propiedad intelectual
colectiva como es correspondiente a la proteccion de estos derechos.

4.1.4 TEORIA Y PRACTICA DE LA CONSULTA PREVIA EN LATINOAMERICA Y
EN EL ECUADOR

En Latinoamérica se produjeron muchos cambios con la ratificacion del Convenio 169 de la
OIT, promocionando que los distintos paises como México, Perl, Colombia, Bolivia,
Guatemala y Ecuador adoptaran a la Consulta Previa como el mecanismo mas efectivo en
la toma de decisiones ambientales, debido a la gran poblacion indigena de estos paises y el
escaso desarrollo economico de los Estados de Latinoamérica. Por ejemplo se crearon
varias organizaciones nacionales y regionales con el fin de proteger los derechos de las
comunidades y prepararlas para una politica de inclusion social en el desarrollo de los
paises. En este sentido, las organizaciones indigenas como la CONAIE en nuestro pais,
empezaron a estructurarse y a fortalecerse con la propuesta de legislaciones nacionales que
apoyen al Convenio y los diferentes Instrumentos Internacionales. La inestabilidad politica
de los paises en Latinoamerica y la carencia de seguridades juridicas, provocé una lucha de
las comunidades por hacer respetar sus derechos como pueblos ancestrales en donde, se

logro la instauracion de normas Constitucionales en Pert, Colombia, Venezuela y Ecuador

29 CONVENIO SOBRE LA BIODIVERSIDAD, ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS, 1992, Articulo. 8
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con capitulos especificos sobre la proteccion de sus derecho y la aplicacién de la Consulta

Previa.?*®

En el Ecuador el tema de la Consulta Previa ha ido evolucionando desde sus inicios en
1990 con el conocido “Levantamiento Indigena Nacional”, que inicié una nueva lucha por
los derechos de participacion social en el que los pueblos y comunidades no solo fueron
participes, sino actores politicos de los derechos colectivos amparados por los Instrumentos
Internacionales y el marco juridico nacional que en la practica solo era conocida pero no
aplicada para la época. La realidad del Ecuador en la Consulta Previa se presenta por medio
de levantamientos indigenas que fueron dejando un precedente para el Estado, la manera 'y
los mecanismos de participacion que usaba el Estado en materia de participacién eran
ineficaces y casi desconocidos, asi mismo, la carencia de una educacion apropiada de las
comunidades y la falta de servicios basicos ocasionaron estos levantamientos que més de
una vez pedian al pais un cambio radical en las politicas democréticas de participacion y el

mejoramiento de los panes de desarrollo comunal de los pueblos indigenas.

Para 1992, con la ratificacion del Convenio 169 de la OIT, la region amazénica del
Ecuador, comenzo a sentir la aplicacion de sus derechos de participacion mediante una
Consulta Previa que garantizaba el derecho sobre sus territorios, de igual manera en 1996
finalmente se incorpora a la Constitucion Politica, la definicién de estos pueblos como
multiculturales y multiétnicos. Pero fue hasta 1998 con la aprobacion de la Constitucion
Politica mediante la Asamblea Nacional, en el que los pueblos y las comunidades
presentaron un proyecto de Constitucion que procuro una tendencia de “Estado

plurinacional de Corte Federalista”, todo esto a favor de la garantia de los derechos de

%1% ERANCISCO DIAZ GARAYCOA, Indigenas: Convenios Internacionales y Legislacién Nacional, pg. 36
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participacion de los indigenas, pero el principal problema fundamental surgié al no tener
suficiente fuerza en la asamblea la cual cambio el término nacionalidad por el de
ciudadania, ocasionando la desaparicion de la identidad de las comunidades como

nacionalidades ecuatorianas.?!

En el texto publicado por la revista IURIS DICTO de la Universidad San Francisco de
Quito, “La Consulta Como Un Derecho Politico De Los Pueblos Indigenas” el Jurista
NORMAN WRAY, realiza un acercamiento de la realidad que viven las comunidades
indigenas frente a la practica de la Consulta previa. El autor establece principalmente que el
Ecuador no es una Nacion-Estado, sino un Estado multinacional y multicultural en donde
las comunidades y los pueblos forman parte de este conglomerado. De la misma manera
DIEGO ITURRALDE, expresa que “los pueblos y las comunidades indigenas que han sido
protagonistas a lo largo de estos cinco siglos, muestran incontables episodios de resistencia
que indudablemente han cambiado, se han transformado, pero nunca han dejado de ser
distintos y ahora ponen en evidencia este resultado historico: una nacion incompleta, por no
decir inviable™**? Todos estos conceptos fortalecen una visién méas clara de la realidad que
vive el Ecuador en materia de Participacion, en donde durante muchos afios la Consulta
Previa fue concebida como un imaginario colectivo de la ciudadania, al pensar que los
territorios petroleros habitados por las comunidades, eran zonas baldias, en donde unas
pocas minorias se asentaban. Existen varias teorias que contrastan la idea de una Consulta
Previa dentro de un Estado multinacional, unas excluyentes y otras con politicas de

inclusién social en donde se evidencia la necesidad de un desarrollo no solo econdémico

'L ERANCISCO DIAZ GARAYCOA, Indigenas: Convenios Internacionales y Legislacién Nacional, pg. 38

DIEGO ITURRALDE, Usos de la ley y usos de la costumbre. La reivindicacion del Derecho Indigena a la
modernizacidn. En vario autores, Derecho, Pueblos Indigenas y Reforma del Estado, Ediciones Abya-Ayala
Quito, 1993, pg.127.

212
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sino cultural de estos pueblos para garantizar sus derechos, no solo como una minoria, sino
como parte de un Estado-Nacion en el que se basa el Convenio 169 de la OIT.*? La idea
principal de un mecanismo de participacion como la Consulta Previa con la idea
integracionista es la tendencia mas acertada en los Estados desarrollados, mientras que en el
Ecuador, en donde todavia existen diferencias culturales y politicas, se debe empezar por
aplicar los derechos a la libertad, a la igualdad y a la autodeterminacién o libre
determinacion de los pueblos y las comunidades, con la meta principal de integrarlos en el
desarrollo de sus propios territorios y del Estado, siendo ellos mismo los actores y
participes de sus decisiones. También se debe llegar a la aplicacién de un democracia
participativa en donde la Consulta Previa no sea solo una obligacion por parte del Estado,
sino un mecanismo de toma de decisiones que ofrezca una vida digna a los pueblos y la

evolucion de un pais desarrollado.

Finalmente, se puede concluir que la teoria y la practica de la Consulta Previa debe estar
ligado no solo a la obligacion que conllevan los Convenios Internacionales con los paises,
sino que se deben definir politicas de desarrollo y consulta, en donde no solo se informe a
los sujetos de participacion, sino que estos sean parte de los programas Estatales, el tema de
la Consulta seguira en debate en el Ecuador, debido a su complejidad, pero al menos se
debe garantizar la libre determinacion, el espiritu democréatico y la libertad, para que la
sociedad sea participe de la decisiones y se pueda minimizar las afectacion a los territorios
en donde habitan estos pueblos ancestrales, pero en todo caso el principal objetivo de la

practica de la consulta es la supervivencia de estos pueblos en el tiempo, sea a través de sus

213 REVISTA IURIS DICTO, UNIVERSIDAD SAN FRANCISCO DE QUITO, NORMAN WRAY, La Consulta como un

Derecho Politico de los Pueblos Indigenas, pg. 42.
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autodeterminacion®* excluyéndose a ser afectados, o su inclusién social dentro de este
Estado-Nacion que pueda mejorar las necesidades bésicas en el desarrollo de una vida

digna.

4.2 LA CONSULTA PREVIA EN LA LEGISLACION AMBIENTAL
ECUATORIANA

4.2.1 EN LA CONSTITUCION DEL ECUADOR (CONSTITUCION DE
MONTECRISTI)

Con la vigencia de la carta Constitucional en el 2008, las garantias de los derechos de
consulta y participacién a las comunidades han sido aun mas especificas y vinculantes. En
este sentido la Participacion Ciudadana se convierte en el punto de partida de este analisis,
ya que conlleva una relacion directa con la Consulta Previa dentro de la Constitucion en el
sentido que cualquier ciudadano tiene la facultad para ejercer el derecho de participacion y
mas aun en el respeto de los derecho ambientales donde existen procesos Estatales que
afecten a la poblacion, el Articulo 85 numeral 3 de la Constitucion establece las garantias
que el estado ofrece para una distribucién igualitaria del presupuesto para obras y servicios
publicos, asi como la garantia de la participacion de las personas, pueblos y
nacionalidades®®. En este punto se observa el espiritu de la norma en garantizar, que todas

las personas que forman parte del Estado reciban una reparticion equitativa de los servicios

214

Ibidem, pg. 46.
215CONSTITUCION POLITICA DEL ECUADOR, 2008: Articulo. 85.- La formulacidon, ejecucién, evaluacion y
control de las politicas publicas y servicios publicos que garanticen los derechos reconocidos por la
Constitucion, se regularan de acuerdo con las siguientes disposiciones: 3. El Estado garantizard la
distribucién equitativa y solidaria del presupuesto para la ejecucién de las politicas publicas y la prestacién
de bienes y servicios publicos. En la formulacidn, ejecucion, evaluacion y control de las politicas publicas y
servicios publicos se garantizara la participacidn de las personas, comunidades, pueblos y nacionalidades.
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béasicos, paso fundamental para alcanzar la inclusién social y acabar con la lucha de clases
asi como, la posibilidad de que cualquier persona de manera natural o juridica como
pueblos y nacionalidades puedan expresar su criterio e incluyan sus propuestas en donde se
realicen obras, planes y programas es la base para alcanzar el mecanismo efectivo en la

toma de decisiones ambientales.

Esta norma rodea varios temas con relacion a la Consulta Previa en temas ambientales,
empezando por el reconocimiento y la ampliacién de los derechos colectivos e individuales
de las comunidades asi como del nacimiento de los derechos de la naturaleza®'® como parte
importante del texto Constitucional en el que también garantiza la proteccion del medio
ambiente. Otro de los avances significativos es el reconocimiento de los pueblos y
nacionalidades a los indigenas, afroecuatorianos y montubios como gobiernos autbnomos
descentralizados®’, dentro de las medidas legislativas propuestas en los procesos de

Consulta.

Los Instrumentos internacionales también forman parte esencial en la aplicacién de la
Consulta Previa, es por eso que el articulo 11 numeral 3 menciona, que las normas de

derechos humanos principalmente, serdn de inmediata aplicaciébn por medios

%1% |bidem, Articulo. 71.- La naturaleza o Pacha Mama, donde se reproduce y realiza la vida, tiene derecho a

que se respete integralmente su existencia y el mantenimiento y regeneracidon de sus ciclos vitales,
estructura, funciones y procesos evolutivos. Toda persona, comunidad, pueblo o nacionalidad podra exigir a
la autoridad publica el cumplimiento de los derechos de la naturaleza. Para aplicar e interpretar estos
derechos se observaran los principios establecidos en la Constitucidon, en lo que proceda. El Estado
incentivara a las personas naturales y juridicas, y a los colectivos, para que protejan la naturaleza, y
promovera el respeto a todos los elementos que forman un ecosistema.

Y |bidem, Articulo. 257.- En el marco de la organizacion politico administrativa podran conformarse
circunscripciones territoriales indigenas o afroecuatorianos, que ejerceran las competencias del gobierno
territorial autdnomo correspondiente, y se regiran por principios de interculturalidad, plurinacionalidad y de
acuerdo con los derechos colectivos. Las parroquias, cantones o provincias conformados mayoritariamente
por comunidades, pueblos o nacionalidades indigenas, afroecuatorianos, montubios o ancestrales podran
adoptar este régimen de administraciéon especial, luego de una consulta aprobada por al menos las dos
terceras partes de los votos validos. Dos 0 mas circunscripciones administradas por gobiernos territoriales
indigenas o pluriculturales podran integrarse y conformar una nueva circunscripcion.
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administrativos o judiciales sin excusa ni desconocimiento que justifique su violacién.?®
De la misma forma, el articulo 426 establece el inmediato cumplimiento de las normas
internacionales siempre que sean mas favorables a los principios establecidos en la
Constitucion, esto se tomara la garantia de los derechos de participacién contenidos en la

carta magna”*®.

Algo que se debe destacar sobre la Constitucion en temas de participacion ambiental es la
creacion de los derechos del buen vivir, en el que se incorpora el principio del “SUMAK
KAWSAY”?? que declara de interés publico la preservacion de un medio ambiente sano y
la integridad del patrimonio genético del pais que llevaria estrecha relacion con el
Convenio sobre la Diversidad Bioldgica de las Naciones Unidas®’. Es claro darse cuenta

que este principio, seria incongruente con la posibilidad de que una comunidad presente la

218 Ibidem, Articulo. 11.- El ejercicio de los derechos se regira por los siguientes principios: 3. Los derechos y

garantias establecidos en la Constitucion y en los instrumentos internacionales de derechos humanos seran
de directa e inmediata aplicacién por y ante cualquier servidora o servidor publico, administrativo o judicial,
de oficio o a peticiéon de parte. Para el ejercicio de los derechos y las garantias constitucionales no se
exigirdn condiciones o requisitos que no estén establecidos en la Constitucién o la ley. Los derechos seran
plenamente justiciables. No podra alegarse falta de norma juridica para justificar su violacidon o
desconocimiento, para desechar la accion por esos hechos ni para negar su reconocimiento.

219 Ibidem, Articulo. 426.- Todas las personas, autoridades e instituciones estan sujetas a la Constitucién. Las
juezas y jueces, autoridades administrativas y servidoras y servidores publicos, aplicardn directamente las
normas constitucionales y las previstas en los instrumentos internacionales de derechos humanos siempre
que sean mas favorables a las establecidas en la Constitucidon, aunque las partes no las invoquen
expresamente. Los derechos consagrados en la Constitucion y los instrumentos internacionales de derechos
humanos seran de inmediato cumplimiento y aplicacion. No podra alegarse falta de ley o desconocimiento
de las normas para justificar la vulneracidn de los derechos y garantias establecidos en la Constitucidn, para
desechar la accién interpuesta en su defensa, ni para negar el reconocimiento de tales derechos.

220 hidem, Articulo. 14.- Se reconoce el derecho de la poblacion a vivir en un ambiente sano vy
ecoldgicamente equilibrado, que garantice la sostenibilidad y el buen vivir, sumak kawsay. Se declara de
interés publico la preservacion del ambiente, la conservacion de los ecosistemas, la biodiversidad y la
integridad del patrimonio genético del pais, la prevencion del dafio ambiental y la recuperacién de los
espacios naturales degradados.

221 CONVENIO SOBRE LA DIVERSIDAD BIOLOGICA, Organizacién de las Naciones Unidas, 1992, Articulo 1.-
Objetivos: Los objetivos del presente Convenio, que se han de perseguir de conformidad con sus
disposiciones pertinentes, son la conservacion de la diversidad bioldgica, la utilizacién sostenible de sus
componentes y la participacién justa y equitativa en los beneficios que se deriven de la utilizacién de los
recursos genéticos, mediante, entre otras cosas, un acceso adecuado a esos recursos y una transferencia
apropiada de las tecnologias pertinentes, teniendo en cuenta todos los derechos sobre esos recursos y a
esas tecnologias, asi como mediante una financiacién apropiada.
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negativa en un proyecto ambiental en donde, constitucionalmente se garantiza la
preservacion de un medio ambiente sano entonces, segun este principio no seria factible la
aplicacion de proyectos y programas de explotacion de recursos que ocasionen dafios
ambientales dentro de los territorios en donde habitan dichas comunidades ya que estos
tienen derecho a vivir en un medio ambiente equilibrado con el uso sostenible de recursos

naturales y el derecho al buen vivir.

La Consulta Previa, Libre e informada esta establecida en el articulo 57 numeral 7 como el
mecanismo de toma de decisiones sobre planes y programas de prospeccion, explotacion y
comercializacion de recursos no renovables es decir, sobre medidas administrativas
propuestas por las empresas publicas o privadas asi como por parte del Estado procurando
obtener el consentimiento.??? Asi mismo en el numeral 17°%* del mismo articulo reconoce la
Consulta de las medidas legislativas antes de afectar los derechos colectivos de los pueblos
indigenas como parte del proceso pre-legislativo que debe llevarse a cabo de manera

oportuna en proyectos de ley que los afecten como analizamos anteriormente.

Otro punto muy importante en el analisis de la Constitucion de Montecristi es el
mecanismo para alcanzar los mejores niveles de participacion, como habiamos mencionado
en capitulos anteriores, es fundamental el libre Acceso a la Informacién Publica, los
ciudadanos, los pueblos y las comunidades tienen el derecho a ser informados de manera

oportuna, como lo expresa el Articulo 91 que tiene por objeto garantizar el acceso a la

222,/ , . . . . .
Ibidem, Articulo. 57.- Se reconoce y garantizara a las comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades

indigenas, de conformidad con la Constitucion y con los pactos, convenios, declaraciones y demas
instrumentos internacionales de derechos humanos, los siguientes derechos colectivos:

*2 |bidem, Articulo 57 No. 17. Ser consultados antes de la adopcion de una medida legislativa que pueda
afectar cualquiera de sus derechos colectivos.
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informacion mediante una accién interpuesta ante la Corte Constitucional que proporcione

informacién completa sobre proyectos de participacién en el caso de nuestro estudio.?**

Todos los principios de participacion se encuentran estipulados en el Articulo 95 de la
Carta Magna, este articulo no s6lo se refiere a la libre informacion a los pueblos y
comunidades, expresa que los ciudadanos sean actores y participes en la toma de
decisiones, en el control popular de los proyectos Estatales, en la construccion del “Cuarto
Poder”, también menciona a la igualdad, autonomia y deliberacion como principios basicos
y la erradicacion de la lucha de clases y el respeto a la multiculturalidad de la Nacién?®.
Finalmente establece que los mecanismos de participacion se realizaran a través de la
democracia representativa directa y comunitaria. ElI debate en este punto se produce,
cuando la llamada democracia representativa no es méas que la representacion de los grupos
de poder politico y no la representacion de la voluntad ciudadana o comunitaria, los
representantes de los pueblos y las comunidades deben ser los legitimos dignatarios que

cuiden los intereses del bien comun, y para esto se debe alcanzar el mayor nivel de

participacion a través del libre acceso a la informacién.

224 , ; .z . .y R P . .
Ibidem, Articulo. 91.- La accidn de acceso a la informacidn publica tendra por objeto garantizar el acceso

a ella cuando ha sido denegada expresa o tacitamente, o cuando la que se ha proporcionado no sea
completa o fidedigna. Podrd ser interpuesta incluso si la negativa se sustenta en el caracter secreto,
reservado, confidencial o cualquiera otra clasificacion de la informacion. El caracter reservado de la
informacion debera ser declarado con anterioridad a la peticion, por autoridad competente y de acuerdo
con la ley.

> |bidem, Articulo. 95.- Las ciudadanas y ciudadanos, en forma individual y colectiva, participaran de
manera protagdnica en la toma de decisiones, planificacion y gestion de los asuntos publicos, y en el control
popular de las instituciones del Estado y la sociedad, y de sus representantes, en un proceso permanente de
construccién del poder ciudadano. La participacion se orientara por los principios de igualdad, autonomia,
deliberacién

publica, respeto a la diferencia, control popular, solidaridad e interculturalidad. La participacién de la
ciudadania en todos los asuntos de interés publico es un derecho, que se ejercerd a través de los
mecanismos de la democracia representativa, directa y comunitaria.
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Finalmente el Articulo 97°°° reconoce todas las formas de organizaciones sociales
colectivas en las que mediante programas y proyectos de participacion social, se puedan
establecer mecanismos que puedan minimizar los dafios ambientales, sociales y culturales
de los pueblos y comunidades en el que la solidaridad y la accion social comunitaria sean
los mecanismos de desarrollo econémico y social de todos los ciudadanos. Por lo tanto el
reconocimiento de la Consulta Previa, Libre e informada es un mecanismo de participacion
ambiental reconocido por la Constitucién Politica y los Instrumentos Internacionales en el
que su eje fundamental es el ejercicio de los derechos colectivos contenidos en este.

4.2.2 REGLAMENTO DE APLICACION DE LOS MECANISMOS DE

PARTICIPACION SOCIAL ESTABLECIDOS EN LA LEY DE GESTION
AMBIENTAL (Decreto No. 1040).

227 ligado directamente con las leyes internacionales, nacionales y

Este reglamento,
constitucionales, cumple su principal objetivo en el cumplimiento eficaz de todos los
niveles de participacion especialmente en situaciones que afectan a los pueblos indigenas

por dafios ambientales que establecida por la Ley de Gestion Ambiental es definida como

“toda pérdida, disminucion, detrimento o menoscabo significativo de la condiciones

226 , . . , . . eg .2
Articulo. 97.-Todas las organizaciones podran desarrollar formas alternativas de mediacidn y solucion de

conflictos, en los casos que permita la ley; actuar por delegacion de la autoridad competente, con asuncidn
de la debida responsabilidad compartida con esta autoridad; demandar la reparacion de dafios ocasionados
por entes publicos o privados; formular propuestas y reivindicaciones econdmicas, politicas, ambientales,
sociales y culturales; y las demas iniciativas que contribuyan al buen vivir. Se reconoce al voluntariado de
accion social y desarrollo como una forma de participacion social.

>’ REGLAMENTO DE APLICACION DE LOS MECANISMOS DE PARTICIPACION SOCIAL ESTABLECIDOS EN LA
LEY DE GESTION AMBIENTAL, expedido mediante Decreto Ejecutivo No. 1040, publicado en el Registro
Oficial No. 332, el 8 de mayo del 2008.
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preexistentes en el medio ambiente o0 uno de sus componentes. Afecta al funcionamiento

del ecosistema o a la revocabilidad de sus recursos”““".

Cabe resaltar que el reglamento no especifica como sujetos de participacion solo a los
pueblos y comunidades indigenas, sino que garantiza la participacién de todo habitante y
principalmente a las comunidades dentro del area de influencia directa en cualquier
proyecto que ocasione dafios o impactos ambientales, esto influye indudablemente en los
procesos de Consulta ya que al citar solo al area de influencia directa, se entiende como el
territorio donde habitan estas comunidades indigenas, pero de acuerdo a un analisis
realizado, se ha determinado que la mayoria de comunidades no solo dependen de los
recursos de sus territorio, sino de muchas zonas en donde usan y aprovechan los recursos
naturales segun sus tradiciones ancestrales, es decir que algunos pueblos siguen siendo
seminémadas®® y los procesos de consulta deberian realizarse a pesar de no estar en la

misma area directa de influencia. En el mismo sentido el articulo 15°%

incluye el término
del area de influencia directa al establecer que la participacion sera principalmente dentro
del &rea de la comunidad que fue afectada por las afectaciones que pueden causar un
impacto ambiental, omitiendo la participacion social de los pueblos fuera del éarea

directamente afectada y en consecuencia vulnerando sus derechos colectivos.

228 CODIFICACION DE LA LEY DE GESTION AMBIENTAL, Codificacién 2004-019, Glosario de definiciones, pg.

11.
222 Viid, nota 245.

230 REGLAMENTO DE APLICACION DE LOS MECANISMOS DE PARTICIPACION SOCIAL ESTABLECIDOS EN LA LEY
DE GESTION AMBIENTAL, 2008, Articulo. 15.- SUJETOS DE LA PARTICIPACION SOCIAL: Sin perjuicio del
derecho colectivo que garantiza a todo habitante la intervencién en cualquier procedimiento de
participacion social, esta se dirigird prioritariamente a la comunidad dentro del area de influencia directa
donde se llevara a cabo la actividad o proyecto que cause impacto ambiental, la misma que sera delimitada

previamente por la autoridad competente.
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El decreto, define los términos que daran forma a la toma de decisiones ambientales, asi es
como la autoridad competente se asegura de llevar a cabo un proceso de consulta de manera
correcta, una de las definiciones mas importantes del reglamento es la de “Estudio de
Impacto Ambiental”, todas las entidades, publicas y privadas deben llevar a cabo un
proceso en la exploracion y explotacion de recursos, para ellos se debe realizar los
correspondientes estudios de impacto ambiental, para reconocer los dafios e impactos que
se pueden ocasionar al medio ambiente y a las comunidades. Este cuerpo legal es
considerado como el ultimo escalén en regular los temas de participacion y consulta, ya que
derogo a todos los demas reglamentos sectoriales de participacion como lo establece la
disposicion final tercera del reglamento.?®! Este reglamento en sus considerandos establece
que el articulo 28%*? de la Ley de Gestion Ambiental, garantiza a toda persona natural o
juridica el derecho a participar, a través de los cuales menciona a la consulta como uno de
ellos sin embargo, uno de los puntos que resaltan en el analisis del reglamento antes

233
8

mencionado es el articulo , en el que no se mencionan como mecanismo de

231Ib|’d., Disposicion final tercera en el que se derogan las siguientes normas: Decreto Ejecutivo 1897,

publicado en el Registro Oficial 380 del 19 de octubre del 2006. Decreto Ejecutivo 3401, publicado en el
Registro Oficial 728 del 19 de diciembre del 2002. Articulo 9 del Decreto Ejecutivo 1215, publicado en el
Registro Oficial 265 del 13 de febrero del 2001, Articulo 21 del Decreto Ejecutivo No. 1761, publicado en el
Registro Oficial 396 del 23 de agosto del 2001. Literal a) del articulo 20 del Libro VI De la Calidad Ambiental
del Texto Unificado de Legislacion Ambiental Secundaria expedido mediante Decreto Ejecutivo 3516,
publicado en el Registro Oficial Suplemento No. 2 del 31 de marzo del 2003.

232 | FY DE GESTION AMBIENTAL, Ley No. 37. RO/ 245 de 30 de julio de 1999: Articulo. 28.- Toda persona
natural o juridica tiene derecho a participar en la gestion ambiental, a través de los mecanismos que
para el efecto establezca el Reglamento, entre los cuales se incluiran consultas, audiencias publicas,
iniciativas, propuestas o cualquier forma de asociacién entre el sector publico y el privado. Se concede
accion popular para denunciar a quienes violen esta garantia, sin perjuicios de la responsabilidad civil y
penal por acusaciones maliciosamente formuladas.

233 REGLAMENTO DE APLICACION DE LOS MECANISMOS DE PARTICIPACION SOCIAL ESTABLECIDOS EN LA LEY
DE GESTION AMBIENTAL, Registro Oficial 332, 8 de mayo de 2008: Articulo. 8.- MECANISMOS: Sin perjuicio
de otros mecanismos establecidos en la Constitucion Politica y en la ley, se reconocen como mecanismos de
participacion social en la gestion ambiental, los siguientes: a) Audiencias, presentaciones publicas, reuniones
informativas, asambleas, mesas ampliadas y foros publicos de didlogo; b) Talleres de informacidn,
capacitacion y socializacién ambiental; c) Campaiias de difusidn y sensibilizacion ambiental a través de los
medios de comunicacién; d) Comisiones ciudadanas asesoras y de veedurias de la gestién ambiental; e)
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participacion el de la consulta aunque hace la salvedad de que “Sin perjuicio de otros
mecanismos establecidos en la Constitucion Politica y en la ley, se reconocen como

I 59234

mecanismos de participacion social en la gestion ambiental”*", es decir que se aplicaria lo

235 refiriéndose al reconocimiento de

establecido en los articulos 57 y 58 de la Constitucion
las comunidades indigenas y afro ecuatorianas dentro de los derechos colectivos y las
garantias constitucionales e internacionales®*®. De todo esto el reglamento de aplicacion
justifica la falta de una norma que establezca los lineamientos de estos derechos colectivos
que menciona la constitucion y los instrumentos internacionales, pero esto no es suficiente
ya que es necesario de un cuerpo legal que establezca los procedimientos para el
cumplimiento de los mecanismos de participacion como la consulta y que al mismo tiempo

garanticen la inclusion social de las comunidades dentro de los programas y proyectos

ambientales.

En conclusion después de un andlisis profundo de este reglamento, se considera que carece
de la fuerza normativa en la aplicacién de la consulta previa, ya que esta es fundamental en
los procesos de participacion y por lo tanto conlleva limitacion en cuanto a su efectividad.

Asi mismo es necesario mencionar que de forma general pareciera que la norma solo trata

Participacién a través de las entidades sociales y territoriales reconocidas por la Ley Especial de
Descentralizacion y Participacién Social, y en especial mediante los mecanismos previstos en la Ley Organica
de las Juntas Parroquiales; f) Todos los medios que permitan el acceso de la comunidad a la informacion
disponible sobre actividades, obras, proyectos que puedan afectar al ambiente; g) Mecanismos de
informacion publica; h) Reparto de documentacion informativa sobre el proyecto; i) Pagina web; j) Centro de
informacion publica; y, k) Los demds mecanismos que se establezcan para el efecto.

2% Ibid.

235 Ibid., Articulo. 58.- Para fortalecer su identidad, cultura, tradiciones y derechos, se reconocen al pueblo
afro ecuatoriano los derechos colectivos establecidos en la Constitucion, la ley y los pactos, convenios,
declaraciones y demas instrumentos internacionales de derechos humanos.

%6 CONSTITUCION DEL ECUADOR, 2008: Articulo. 57.- Se reconoce y garantizard a las comunas,
comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas, de conformidad con la Constituciéon y con los pactos,
convenios, declaraciones y demads instrumentos internacionales de derechos humanos, los siguientes
derechos colectivos: 1. Mantener, desarrollar y fortalecer libremente su identidad, sentido de pertenencia,
tradiciones ancestrales y formas de organizacién social...
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de cumplir un formalismo juridico de informar més no, una verdadera intencion de cumplir
el espiritu por el cual este reglamento fue establecido, es asi como lo menciona el articulo 9
del reglamento al decir que los alcances de “La participacion social en la gestion ambiental
tiene como finalidad considerar e incorporar los criterios y las observaciones de la
ciudadania, especialmente la poblacion directamente afectada de una obra o proyecto, sobre
las variables ambientales relevantes de los estudios de impacto ambiental y planes de
manejo ambiental, siempre y cuando sea técnica y econdmicamente viable”,”’ es decir que

la ejecucion de un proyecto se llevara a cabo a pesar de las comunidades y los pueblos se

hayan opuesto.

Los estudios de impacto ambiental son definidos de acuerdo al reglamento como estudios
técnicos que proporcionan datos para “prevenir, control, mitigar y compensar los dafos o
impactos” ocasionados al medio ambiente, estos cumplen en teoria el objeto de informar a
las comunidades sobre los proyectos y programas de prospeccion pero en la practica, no
contienen un verdadero estudio que ofrezca a las comunidades la informacién de los dafios
que seran ocasionados indirectamente a través de la flora y fauna como por ejemplo, la
posibilidad de que un rio sea contaminado o que los animales que las comunidades

consumen a diario, sufran afectaciones debido a los niveles toxicos de los hidrocarburos. Es

%7 REGLAMENTO DE APLICACION DE LOS MECANISMOS DE PARTICIPACION SOCIAL ESTABLECIDOS EN LA LEY
DE GESTION AMBIENTAL, Registro Oficial 332, 8 de mayo de 2008, Articulo. 9.- Alcance De La Participacién
Social: La participacion social es un elemento transversal y trascendental de la gestion ambiental. En
consecuencia, se integrard principalmente durante las fases de toda actividad o proyecto propuesto,
especialmente las relacionadas con la revisidn y evaluacion de impacto ambiental. La participacidn social en
la gestién ambiental tiene como finalidad considerar e incorporar los criterios y las observaciones de la
ciudadania, especialmente la poblacidn directamente afectada de una obra o proyecto, sobre las variables
ambientales relevantes de los estudios de impacto ambiental y planes de manejo ambiental, siempre y
cuando sea técnica y econdmicamente viable, para que las actividades o proyectos que puedan causar
impactos ambientales se desarrollen de manera adecuada, minimizando y/o compensando estos impactos a
fin de mejorar la condiciones ambientales para la realizacion de la actividad o proyecto propuesto en todas
sus fases.
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por eso que se considera que los Estudios de Impacto Ambiental®® deben contener
informacion util para que las comunidades puedan decidir frente a tal o cual proyecto de

prospeccién de recursos no renovables.

Otro elemento que se debe analizar es el proceso de la Evaluacién de Impacto
Ambiental®®®, este elemento, a diferencia del Estudio de Impacto Ambiental tiene por
objeto analizar la viabilidad ambiental de un proyecto, obra u otra actividad publica o
privada. El articulo 13 del Texto Unificado de Legislacion Ambiental Secundaria
(TULAS)* establece los objetivos principales de dicha evaluacién en la cual se garantiza
el acceso a la informacion ambiental relevante sobre los posibles impactos ambientales,
esta es la principal diferencia entre los dos procesos, ya que el primero solo contiene

informacién sobre las posibles afectaciones al medio ambiente®*.

A traves del Texto Unificado de legislacion Ambiental, se puede visualizar otros tipos de
participacion ambiental complementaria, estos procesos llamados “mecanismos para la
informacion publica” pueden ser combinados conjuntamente con los procesos ordinarios de
consulta y participacion entre los cuales se pueden enunciar: LAS REUNIONES

INFORMATIVAS que consisten principalmente informar sobre las medidas de mitigacién

>% |bidem, Articulo 1.- Definiciones: ESTUDIO DE IMPACTO AMBIENTAL: Son estudios técnicos que

proporcionan antecedentes para la prediccion e identificaciéon de los impactos ambientales. Ademas
describen las medidas para prevenir, controlar, mitigar y compensar las alteraciones ambientales
significativas.

239 Ibidem, EVALUACION DE IMPACTO AMBIENTAL: Es el procedimiento administrativo de caracter técnico
que tiene por objeto determinar obligatoriamente y en forma previa, la viabilidad ambiental de un proyecto,
obra o actividad publica o privada.

249 TEXTO UNIFICADO DE LEGISLACION AMBIENTAL SECUNDARIO (TULAS), Decreto N 3.516, diciembre del
2002.

21 TEXTO UNIFICADO DE LEGISLACION AMBIENTAL SECUNDARIO (TULAS), De La Calidad Ambiental, Libro VI,
Articulo. 13.- Objetivo General de la evaluacion de impactos ambientales. El objetivo general de la
evaluacion de impactos ambientales dentro del SUMA es garantizar el acceso de funcionarios publicos y la
sociedad en general a la informacién ambiental relevante de una actividad o proyecto propuesto previo a la
decisidn sobre la implementacién o ejecucién de la actividad o proyecto.
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con el fin de recibir observaciones y criterios de las comunidades, LOS TALLERES
PARTICIPATIVOS, que identifican ademas de las medidas los planes de desarrollo
propuesto para dichas colectividades, los CENTROS DE INFORMACION PUBLICA, que
cumplen la funcién de poner a disposicion del las comunidades, centros de facil acceso con
el fin de familiarizarse con el proyecto y crear vinculos de confianza entre los sujetos de
participacion, LA PRESENTACION O AUDIENCIA PUBLICA, en la que se muestra de
manera didactica y de facil entendimiento el proyecto en si, el Estudio de Impacto asi como
el Plan de Manejo Ambiental, recibiendo los criterios de la colectividad, LAS PAGINAS
WEB, en donde se publica el Estudio de Impacto ambiental de manera que la poblacién
afectada pueda acceder a ella de manera segura y finalmente LOS FOROS, LOS
CABILDOS AMPLIADOS asi como LAS MESAS DE DIALOGOS con las
comunidades.?** Cada uno de estos mecanismos suplementarios deberfa ser aplicado dentro
de los procesos de consulta de manera real y veraz como una fuente de libre acceso a la

informacion, relacionado al mismo principio Constitucional.

2 |bidem, (TULAS) Articulo. 20.- Participacion Ciudadana, Mecanismos De Participacion.- b.1) Reuniones

informativas (RI): En las RI, el promotor informara sobre las principales caracteristicas del proyecto, sus
impactos ambientales previsibles y las respectivas medidas de mitigacidn a fin de aclarar preguntas y dudas
sobre el proyecto y recibir observaciones y criterios de la comunidad. b.2) Talleres participativos (TP):
Ademas del caracter informativo de las Rl, los TP deberan ser foros que permitan al promotor identificar las
percepciones y planes de desarrollo local para insertar su propuesta de medidas mitigadoras y/o
compensadoras de su Plan de Manejo Ambiental en la realidad institucional y de desarrollo del entorno de
la actividad o el proyecto propuesto. b.3) Centros de Informacidn Publica (CIP): El Estudio de Impacto y Plan
de Manejo Ambiental, asi como documentacién didactica y visualizada serdn puestos a disposicion del
publico en una localidad de facil acceso, contando con personal familiarizado con el proyecto u obra a fin de
poder dar las explicaciones del caso. b.4) Presentacion o Audiencia Publica (PP): Durante la PP se presentara
de manera didactica el proyecto, el Estudio de Impacto y el Plan de Manejo Ambiental para luego receptar
observaciones y criterios de la comunidad. b.5) Pagina web: El Estudio de Impacto y Plan de Manejo
Ambiental podran ser publicados también en una pagina web, siempre y cuando su ubicacién (URL) sea
difundida suficientemente para garantizar el acceso de la ciudadania. b.6) Otros, tales como foros publicos,
cabildo ampliado y mesas de didlogo, siempre y cuando su metodologia y alcance estén claramente
identificados y descritos en el Estudio de Impacto Ambiental.
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Anteriormente se mencioné a los Planes de Manejo Ambiental como un proceso dentro de
los mecanismos de participacion ambiental, estos se realizan por ejemplo, luego de haber
analizado y cuantificado los impactos ambientales derivados de la actividad
hidrocarburifera el cual estd establecido en el REGLAMENTO AMBIENTAL DE
ACTIVIDADES HIDROCARBURIFERAS, en su articulo 41 numeral 7%** que dispone un
plan de prevencion y mitigacion en situaciones no deseadas que pueden producir un
impacto ambiental, de la misma manera crear planes de capacitacion, desechos, relaciones
comunitarias, rehabilitacion, abandono, y entrega del area previamente remediada. Todas
estas aunque no son responsabilidades directas, segun los principios de derecho ambiental
permisible, es obligacion de las empresas extractivas la remediacion de los dafios e

impactos ambientales causados a los territorios habitados por pueblos ancestrales.

Finalmente, se considera que, si bien el reglamento de aplicacion regula de forma general
los mecanismos de participacion sin mencionar a los de la Consulta Previa y el
Consentimiento de los pueblos y comunidades, sus derechos de participacién estan
garantizados en la constitucién pero necesitan de un cuerpo legal que efectivice y guie la
aplicacion de los mecanismos de participacion de acuerdo a la realidad que viven estos

pueblos indigenas ancestrales.

** REGLAMENTO AMBIENTAL DE ACTIVIDADES HIDROCARBURIFERAS, Decreto Ejecutivo 1215, Registro

Oficial 265 de 13 de Febrero del 2001, Articulo 41 No. 7.- Plan de Manejo Ambiental Una vez que se han
identificado, analizado y cuantificado los impactos ambientales derivados de las actividades
hidrocarburiferas, para la preparacién del Plan de Manejo Ambiental se deben considerar los siguientes
aspectos: Analizar las acciones posibles de realizar para aquellas actividades que, segun lo detectado
en la valoracion cualitativa de impactos, impliquen un impacto no deseado. Identificar responsabilidades
institucionales para la atencion de necesidades que no son de responsabilidad directa de la empresa y
disefiar los mecanismos de coordinacion. Describir los procesos, tecnologias, disefio y operacion, y otros que
se hayan considerado, para reducir los impactos ambientales negativos cuando corresponda.
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4.3 EL CONSENTIMIENTO PREVIO, LIBRE E INFORMADO

4.3.1 ;QUE ES EL CONSENTIMIENTO PREVIO?

El Consentimiento Previo, Libre e Informado es otro de los mecanismos para la toma de
decisiones ambientales, el mismo que se encuentra ligado principalmente segtn el Derecho
Internacional a la libre determinacion de los pueblos indigenas, es decir como su hombre lo
dice, es el consentimiento de los pueblos y las comunidades en “situaciones o decisiones
que afecten las tierras y los territorios indigenas, este derecho se ha convertido en una
obligacion para los Estados adheridos al Convenio de los pueblos indigenas y tribales de la
Organizaciéon Internacional del Trabajo”**. El Consentimiento Previo, es entonces el
acuerdo de las comunidades para la aprobacion o la ejecucién de programas de
participacién ambiental, este mecanismo, que busca la preparacién de los pueblos en la
comprensién de dichos proyectos para manifestar su acuerdo o aceptacion. En este sentido

la finalidad misma del proceso es el consentimiento, la busqueda de un consenso colectivo.

LETICIA MERINO Y JIM ROBSON?*® expresan que “las comunidades deben tener
autoridad y capacidad para manejar sus recursos como decidan, en lugar de concederle a los
gobiernos nacionales el poder para consentir y manejar el conocimiento tradicional en
nombre de ellas”, de esta forma los autores exponen justamente el principio del
consentimiento, el elemento esencial para que, los pueblos tengan la facultad de consentir
el uso de sus conocimientos ancestrales dentro de dichos recursos ya que forman parte

fundamental de su subsistencia. Para lograr el consentimiento de las comunidades se debe

%% ALEJANDRA ALAYZA MONCLOA, No pero Si: Comunidades y Mineria. Consulta y consentimiento previo,

libre e informado en el Perq, pg.18
**> LETICIA MERINO Y JIM ROBSON, El manejo de los recursos de uso comun: Derechos Indigenas, Desarrollo,
un Modelo de Recursos Comunitarios, pg. 64.
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superar varias dificultades, especialmente la identificacion de los legitimos representantes a
los que se les pedird su conformidad. La aplicacion de este principio no es precisamente
limitar a las comunidades en el uso de los recursos naturales o la determinacion de sus
tradiciones ancestrales, por el contrario se pretende que el Estado proponga un modelo que
incentive a los pueblos y obtener el consentimiento de los pueblos en la exploracion y
explotacién de recursos beneficiando principalmente a dichas colectividades®®. De esta
manera si una comunidad no consiente el uso de los recursos naturales y por lo tanto es
imposible comprobar el Consentimiento Previo, el Estado deber4 demostrar que se
realizaron todos los procesos razonables en dicho mecanismo de toma de decisiones, por lo
que en el caso de ser acusados de dafios ambientales a dicho pueblos deberan indemnizar y

restaurar los recursos de manera adecuada.

Segin el PROGRAMA DE DERECHOS HUMANOS Y CAPACITACION DEL
CONSEJO INTERNACIONAL DE TRATADOS INDIOS?’, el Consentimiento Previo,
libre e informado contiene varios significados. En primer lugar el consentimiento se
entiende como el acuerdo entre las partes, en derecho podria decirse que se trata de un
contrato entre el Estado y las comunidades en la bldsqueda de un acuerdo en la toma de
decisiones ambientales, en los que estdn plenamente involucrados los lideres legitimos, los
representantes de las instituciones y los pueblos mismos para expresar su
autodeterminacion. En segundo lugar esté la libertad, que es la ausencia de coaccion frente

a las presiones del Estado, sean de origen monetario, a menos que sea parte de los planes de

246 ;
Ibidem.

ANDREA DEL CARMEN, Programa De Derechos Humanos Y Capacitacitacién Del Consejo Internacional De
Tratado De Indios,  julio de 2008, disponible en: www.treatycouncil.org, o en
www.lacocalocacompany.blogcindario.com/2008/08/02571-los-pueblos-indigenas-y-el-derecho-al-
consentimiento-libre-previo-e-informado.html, pg. 1. (consultado en mayo del 2011)

247
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desarrollo, hasta las amenazas politicas frente a una negativa por parte de las comunidades
afectadas. El tercer elemento es la necesitad misma de que el proceso de este mecanismo
debe ser previsto por el Estado y las autoridades, el cardcter de “previo” como un periodo
de tiempo adecuado para la recoleccion de informacion suficiente que haya sido debatida.
Es aqui justamente, donde se produce el choque cultural y lingdistico en el que el Estado
debe procurar la traduccion linglistica de todos los programas y proyectos en los que las
comunidades sean afectadas de alguna manera para crear un ambiente de confianza
cultural. Este caracter de “previo” tiene semejanza con el mecanismo de consulta previa ya
que en los dos, no se debe tomar una decision apresuradamente, el Estado y las
comunidades afectadas deben estudiar y analizar los puntos positivos y negativos en los que
seran afectados o beneficiados con dichos proyectos. Finalmente este mecanismo debe ser
“informado”, este punto refleja el nivel de participacion de la colectividad dentro del
proceso, es precisamente donde se produce el debate y se pide la asesoria de los expertos en
sus tradiciones, su forma de subsistencia, sus creencias religiosas y conocimiento genéticos
ancestrales que en consecuencia produzca una decision imparcial y equilibrada. Es muy
importante puntualizar que si no se cumple con cualquiera de estos procesos el Estado o las
autoridades pueden ser sometidas al abandono y la renuncia de los proyectos de desarrollo

o0 la explotacion de recursos.

El mecanismo del Consentimiento Previo Libre e Informado es, seguin EL CONSEJO

ECONOMICO Y SOCIAL DE LAS NACIONES UNIDAS*®, un derecho general de los

2% CONSEJO ECONOMICO Y SOCIAL, FORO PERMANENTE PARA LAS CUESTIONES INDIGENAS DE LAS

NACIONES UNIDAS, Informe Del Seminario Internacional Sobre Metodologias Relativas Al Consentimiento
Libre, Previo E Informado Y Los Pueblos Indigenas (nueva york, 17 a 19 de enero del 2005), cuarto periodo
de sesiones, 16 al 27 de mayo del 2005, disponible en:
http//daccessdds.un.org/doc/UNDOC/GEN/N05/243/29/PDF/N0524329.pdf, consultado el 7 de junio del
2011, parrafo 15.
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pueblos y las comunidades indigenas, contiene “tratados y derechos de los pueblos
indigenas respecto de tierras, territorios y recursos naturales”. Segln este concepto, las
comunidades afectadas tienen pleno derecho no solo de ser consultadas como en el caso de
Consulta Previa sino de tener la facultad de decidir su propio desarrollo econémico y social
basado en sus costumbres ancestrales y forma de vida, la manera en la que utilizaran y
usufructuaran de sus tierras y el derecho que tienen sobre sus territorios, todo esto en base
al Articulo 26°* del DECLARACION DE LAS NACIONES UNIDAS SOBRE LOS

DERECHOS DE LOS PUEBLOS INDIGENAS.

Para los paises que utilizan como mecanismo de toma de decisiones ambientales, el
Consentimiento Previo Libre e Informado es necesario que sus principios se basen en la
mencionada declaracion asi como la Libre Determinacién de los Pueblos Indigenas, ya que
cualquier violacion a estos principios estaria en contra de los Derecho Humanos
Universales, es por esta razon que es el término “Consentimiento” debe tener un efecto
juridico dentro de este mecanismo de participacion. Ademas, se debe dejar claro que este
mecanismo es parte de un proceso de consulta en el que se debe procurar el acuerdo de las
comunidades en los procesos ambientales, ya que tanto la Consulta Previa como el

Consentimiento Previo, estan estrechamente relacionados y deben ser aplicados

*%% DECLARACION DE LAS NACIONES UNIDAS SOBRE LOS DERECHOS DE LOS PUEBLOS INDIGENAS, 13 de

septiembre del 2007

Articulo 26.- 1. Los pueblos indigenas tienen derecho a las tierras, territorios y recursos que
tradicionalmente han poseido, ocupado o utilizado o adquirido.

2. Los pueblos indigenas tienen derecho a poseer, utilizar, desarrollar y controlar las tierras, territorios y
recursos que poseen en razon de la propiedad tradicional u otro tipo tradicional de ocupacion o utilizacion,
asi como aquellos que hayan adquirido de otra forma.

3. Los Estados aseguraran el reconocimiento y proteccién juridicos de esas tierras, territorios y recursos.
Dicho reconocimiento respetara debidamente las costumbres, las tradiciones y los sistemas de tenencia de
la tierra de los pueblos indigenas de que se trate.
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conjuntamente para que la toma de decisiones ambientales forme parte de procedimientos

beneficiosos para el desarrollo econémico, social y cultural de la comunidades.

4.3.2 AMBITO DE APLICACION.-

El Consentimiento Previo, Libre e Informado por principio, debe ser obtenido antes de
cualquier proyecto de exploracion o explotacion de recursos naturales asi como dentro de
cualquier proceso de participacion ambiental dentro de los territorios que podrian tener un
impacto ambiental y humano como lo establece el Articulo 19%° de la Declaracion de las
Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas asi como el Articulo 32 No.
2%! de la misma declaracién que expresa que los Estados deben procurar la obtencién del
consentimiento previo de las comunidades con el fin de aprobar cualquier proyecto de
explotacion asi como los de desarrollo para el uso y aprovechamiento de los recursos
naturales, en el que hace especial énfasis al recurso hidrico como un recurso indispensable

para la subsistencia de los pueblos.

Este mecanismo a diferencia de la consulta previa, propone que su aplicacién no solo debe
hacerse en los proyectos que afecten directamente a estas comunidades, sino a todos los
proyectos que puedan producir un impacto ambiental a los pueblos indigenas sea directa o
indirectamente, esto se debe a una presuncién de garantias constitucionales e

internacionales de derechos humanos que por principio, segin este mecanismo son parte

% DECLARACION DE LAS NACIONES UNIDAS SOBRE LOS DERECHOS DE LOS PUEBLOS INDIGENAS: Articulo

19.- “Los Estados celebrardn consultas y cooperaran de buena fe con los pueblos indigenas interesados por
medio de sus instituciones representativas antes de adoptar y aplicar medidas legislativas o administrativas
que los afecten, a fin de obtener su consentimiento libre, previo e informado”.

>11bid., Articulo 32 No. 2.- “Los Estados celebraran consultas y cooperaran de buena fe con los pueblos
indigenas interesados por conducto de sus propias instituciones representativas a fin de obtener su
consentimiento libre e informado antes de aprobar cualquier proyecto que afecte a sus tierras o territorios y
otros recursos, particularmente en relacidon con el desarrollo, la utilizacidn o la explotacion de recursos
minerales, hidricos o de otro tipo”.



144

inherente de los seres humanos y por lo tanto no deben ser vulneradas de ninguna manera.
Por lo tanto si se mira a este mecanismo desde esta perspectiva, los valores participativos
no solo deben ser considerados dentro de los derechos individuales de los pueblos, sino
dentro de los derechos colectivos de las comunidades como parte esencial en la toma de

decisiones ambientales en cualquier proyecto o propuesta por parte del Estado.

El andlisis de Articulo 7.1 del Convenio 169 de la OIT?* es la clave para comprender que
este mecanismo del consentimiento, se debe aplicar obligatoriamente no solo en medidas
administrativas o legislativas sino también indirectamente en cualquier situaciéon que pueda
afectar su entorno. Es decir, que si bien las comunidades y los pueblos tienen sus territorios

establecidos, aun existen comunidades seminémadas en el mundo®®

, esto quiere decir
habitantes o colectividades que no viven en un solo territorio y que se trasladan de un lugar
a otro, y por lo tanto su estilo de vida depende de la naturaleza para subsistir. En este
sentido se debe tomar al Consentimiento Previo como un mecanismo integral de
participacion en el que es obligatorio el “consentimiento” de las comunidades para iniciar

un proyecto que pueda ocasionar un impacto ambiental no solo a sus territorios sino a todo

el ecosistema.

Finalmente, muchos de los instrumentos internacionales de derecho humanos, es necesario

resaltar los mas representativos en materia del Consentimiento Previo. En primer lugar se

2 CONVENIO 169 DE LA ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO: Articulo 7.1.- 1. Los pueblos

interesados deberan tener el derecho de decidir sus propias prioridades en lo que atafie al proceso de
desarrollo, en la medida en que éste afecte a sus vidas, creencias, instituciones y bienestar espiritual y a las
tierras que ocupan o utilizan de alguna manera, y de controlar, en la medida de lo posible, su propio
desarrollo econdmico, social y cultural. Ademas, dichos pueblos deberan participar en la formulacion,
aplicacién y evaluacidon de los planes y programas de desarrollo nacional y regional susceptibles de
afectarles directamente.

%> CONFERENCIA DE LA ONG RESCATE, Refugiados Y Medio Ambiente: Las Comunidades Seminémadas De
Etiopia, 23 de marzo del 2011, (Consultado en Junio del 2011)
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puede nombrar a la Convencién de Viena en la aplicacién del principio “pro homine™?** en

la interpretacion de los tratados que segiin ALVARO AMAYA®® abogado de la facultad
de ciencias juridicas de la Pontificia Universidad Javeriana de Colombia dice, que los
tratados internacionales de derecho humanos deben ser aplicados e interpretados en su
verdadero sentido, esto es de forma evolutiva y como lo establece el Articulo 29°°° de la
Convencién Americana de Derecho Humanos, al referirse a la interpretacion de la norma el
momento de su integracion especialmente cuando existe responsabilidad Internacional del
Estado por violacion de los Derecho humanos, inherentes al ser humano y que en este
sentido deben ser aplicados con el principio de equidad para auxiliar al cumplimiento de
estos. Asi mismo el Articulo 11.5 de la Constitucién del Ecuador®’ expresa el principio de
aplicacion de los derechos y garantias constitucionales, los cuales deberan ser interpretados
de manera favorable para su efectiva vigencia, es decir mediante la aplicacion inmediata y

directa por parte de cualquier servidor publico, administrativo o judicial de las normas

2% pPAOLA BIGLIANI, ALBERTO BOVINO, Encarcelamiento Preventivo Y Estindares Del Sistema

Interamericano, 2008, Pg. 59: “el principio pro homine es un principio interpretativo del derecho
internacional de los derechos humanos, que debe ser utilizado por los tribunales locales, y que permite
aplicar la solucidon normativa mas favorable al caso sin impugnar otras normas de posible aplicacién, y aun
cuando éstas sean de mayor jerarquia normativa”.

> ALVARO FRANCISCO AMAYA VILLAREAL, El Principio Pro Homine: Interpretacion vs el consentimiento del
Estado, pg. 338.

* ORGANIZACION DE ESTADOS AMERICANOS (OEA), CONVENCION AMERICANA DE DERECHOS HUMANOS,
Pacto De San José de Costa Rica, 22 de diciembre de 1969: Articulo 29.- Ninguna disposicion de la presente
Convencion puede ser interpretada en el sentido de: a) permitir a alguno de los Estados Partes, grupo o
persona, suprimir el goce y ejercicio de los derechos y libertades reconocidos en la Convencion o limitarlos
en mayor medida que la prevista en ella; b) limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que
pueda estar reconocido de acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados Partes o de acuerdo con otra
convencion en que sea parte uno de dichos Estados; c) excluir otros derechos y garantias que son inherentes
al ser humano o que se derivan de la forma democratica representativa de gobierno, y d) excluir o limitar el
efecto que puedan producir la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre y otros actos
internacionales de la misma naturaleza.

2CONSTITUCION DEL ECUADOR, 2008, Registro Oficial No. 449, 20 de octubre del 2008: Articulo. 11.5.- El
ejercicio de los derechos se regira por los siguientes principios: 5. En materia de derechos y garantias
constitucionales, las servidoras y servidores publicos, administrativos o judiciales, deberan aplicar la norma y
la interpretacion que mas favorezcan su efectiva vigencia.
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constitucionales en caso de violacion a los principios de Derechos Humanos reconocidos
por la carta magna asi como de todos los Instrumentos Internacionales.

4.4 CONSENTIMIENTO PREVIO EN LOS TRATADOS E INSTRUMENTOS
INTERNACIONALES

Aungue el Consentimiento Previo, Libre e informado no signifiqgue lo mismo que la
Consulta Previa, los dos mecanismos estan estrechamente relacionados entre si. Esto quiere
decir que el primer proceso de toma de decisiones ambientales debe ser el del
Consentimiento Previo segun algunos instrumentos Internacionales, con el objeto de
resguardar las garantias y los derechos a la libre determinacion de los pueblos vy
comunidades. En este sentido los principales Instrumentos Internaciones sobre el
Consentimiento Previo Libre e Informado son seis, la DECLARACION DE DERECHOS
DE LOS PUEBLOS INDIGENAS DE LA ORGANIZACION DE LAS NACIONES
UNIDAS?® que estipula en su Articulo 29 No. 2%° y 32 No. 2°°, el reconocimiento al
derecho de los pueblos indigenas para determinar su desarrollo econémico y para,
primordialmente demandar su consentimiento antes de aprobar cualquier proceso de
participacion ambiental que afecte su entorno y produzca un impacto ambiental dentro de

sus territorios.

* APROBADA POR LA ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS, 107a. sesion plenaria, el 13 de

septiembre de 2007.

> |bidem, Articulo 29 numeral 2. Los Estados adoptaran medidas eficaces para asegurar que no se
almacenen ni eliminen materiales peligrosos en las tierras o territorios de los pueblos indigenas sin su
consentimiento libre, previo e informado.

260 |hidem, Articulo 32 numeral 2. Los Estados celebraran consultas y cooperaran de buena fe con

los pueblos indigenas interesados por conducto de sus propias instituciones representativas a fin de obtener
su consentimiento libre e informado antes de aprobar cualquier proyecto que afecte a sus tierras o
territorios y otros recursos, particularmente en relaciéon con el desarrollo, la utilizacién o la explotacién de
recursos minerales, hidricos o de otro tipo.
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LA CONVENCION INTERNACIONAL SOBRE LA ELIMINACION DE TODAS LAS
FORMAS DE DISCRIMINACION RACIAL?!, otro de los instrumentos normativos que
en 1997, entre las recomendaciones del Comité de Control, se plantea a los Estados lograr
el Consentimiento Previo de las comunidades en cualquier proyecto que afecte su vida,
todo esto para facilitar el proceso de consulta, que sera tomado en cuenta en el
otorgamiento de la licencia ambiental respectiva para la explotacién de recursos naturales

no renovables.

El CONVENIO 169 DE LA ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO que,
a pesar de no establecer expresamente el consentimiento previo como el mecanismo para la

toma de decisiones ambientales que afecten a los pueblos y comunidades, dentro de sus

6262, 7263, 15264 6265

normas en sus articulos se encuentran las directrices generales sobre

yl

261 CONVENCION INTERNACIONAL SOBRE LA ELIMINACION DE TODAS LAS FORMAS DE DISCRIMINACION

RACIAL, Comité Para La Eliminacion De La Discriminacion Racial, Informes Presentados Por Los Estados
Partes de conformidad con el articulo 9 de la Convencién, 20 de julio de 2007: Estableciendo ademas el
procedimiento de consultas del gobierno a través del Sistema de Consejos de Desarrollo Urbano y Rural, tal
como se indica anteriormente. El cual pretende, que los pueblos interesados reciban, mediante
procedimientos apropiados y en particular a través de las instituciones respectivas, informacidn sobre todos
los aspectos de los proyectos mineros en sus tierras, que les puedan afectar. Para el efecto, debe tomarse
en cuenta el punto de vista que sobre el particular se manifieste y proceder a corregir los aspectos que se
determinen técnica y racionalmente como perjudiciales a sus intereses, esto busca: o Llegar a un acuerdo o
lograr el consentimiento de los pueblos interesados sobre los proyectos o medidas propuestas por los
proyectos de operaciones mineras existentes en sus tierras. o Determinar los intereses de las poblaciones
serian perjudicados y en qué medida antes de autorizar las licencias respectivas. o Para facilitar el proceso
de consulta a los pueblos, el procedimiento contempla la intervencién de especialistas independientes
acreditados y aceptados por las partes, y el informe que presenten serd tomado en cuenta en la decisién
final para efectuar o no el otorgamiento de la licencia minera respectiva. En funcién de estas disposiciones,
se han desarrollado varias consultas ciudadanas para determinar si procede o no los proyectos privados para
uso de recursos hidricos, mineria o explotacidn petrolera.

*2CONVENIO 169 DE LA ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO, 7 de junio de 1989, Articulo 6
No.1.- Al aplicar las disposiciones del presente Convenio, los gobiernos deberan: a ) consultar a los pueblos
interesados, mediante procedimientos apropiados y en particular a través de sus instituciones
representativas, cada vez que se prevean medidas legislativas o administrativas susceptibles de afectarles
directamente; b ) establecer los medios a través de los cuales los pueblos interesados puedan participar
libremente, por lo menos en la misma medida que otros sectores de la poblacion, y a todos los niveles en la
adopcion de decisiones en instituciones electivas y organismos administrativos y de otra indole responsables
de politicas y programas que les conciernan;
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el derecho de territorio de estos pueblos, su derecho a ser consultados, asi como el uso y
aprovechamiento de los recursos naturales de tal manera que en caso de producirse un
impacto ambiental dichas colectividades estén garantizadas por los principios universales
de derechos humanos contenidos en la Carta de las Naciones Unidas sobre los pueblos

Indigenas y Tribales.

Un gran paso para el CPLI lo constituyo el CONVENIO SOBRE LA BIODIVERSIDAD
BIOLOGICA firmado en Rio de Janeiro en 1992 y ratificado por el Ecuador a inicios del
1993, en la necesidad de mecanismos de consulta y participacion especificamente en el uso
y aprovechamiento de los conocimientos ancestrales de las comunidades indigenas, esto es
el conocimiento biolégico desarrollado por ellos y que son considerados como recursos
genéticos, de alli se desprende el articulo 8 del Convenio®® antes mencionado en la que
establece que se respetara, mantendra y preservara con apego a la legislacion nacional

vigente los conocimientos desarrollados asi como las practicas de las comunidades en la

%3 |bidem, Articulo 7 No. 1.- Los pueblos interesados deberan tener el derecho de decidir sus propias

prioridades en la que atafie al proceso de desarrollo, en la medida en que éste afecte a sus vidas, creencias,
instituciones y bienestar espiritual y a las tierras que ocupan o utilizan de alguna manera, y de controlar, en
la medida de lo posible, su propio desarrollo econémico, social y cultural. Ademas, dichos pueblos deberan
participar en la formulacion, aplicacién y evaluacidon de los planes y programas de desarrollo nacional y
regional susceptibles de afectarles directamente.

264 Ibidem, Articulo 15 No. 1.- Los derechos de los pueblos interesados a los recursos naturales existentes en
sus tierras deberdn protegerse especialmente. Estos derechos compren den el derecho de esos pueblos a
participar en la utilizacién, administracidon y conservacion de dichos recursos.

*%> |bidem, Articulo 16 No. 1.- A reserva de lo dispuesto en los parrafos siguientes de este articulo, los
pueblos interesados no deberan ser trasladados de las tierras que ocupan. 2. Cuando excepcionalmente el
traslado y la reubicacion de esos pueblos se consideren necesarios, solo deberan efectuare con su
consentimiento, dado libremente y con pleno conocimiento de causa. Cuando no pueda obtener su
consentimiento, el traslado y la reubicacion sélo debera tener lugar al término de procedimientos
adecuados establecidos por la legislacién nacional, incluidas encuestas publicas, cuando haya lugar, en que
los pueblos interesados tengan la posibilidad de estar efectivamente representados.

266 CONVENIO DE BIODIVERSIDAD BIOLOGICA, Rio de Janeiro, 1992: Articulo 82. Con arreglo a su legislacion
nacional, respetard, preservara y mantendra los conocimientos, las innovaciones y las practicas de las
comunidades indigenas y locales que entrafien estilos tradicionales de vida pertinentes para la conservacion
y la utilizacion sostenible de la diversidad bioldgica y promovera su aplicacion mas amplia, con la aprobacion
y la participacién de quienes posean esos conocimientos, innovaciones y practicas, y fomentara que los
beneficios derivados de la utilizacion de esos conocimientos, innovaciones y prdcticas se compartan
equitativamente.
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conservacion de sus estilos de vida para la utilizacion sostenible de la diversidad bioldgica,
es decir que se debe procurar el consentimiento en la utilizacion en derivados de dichos
materiales genéticos. Es importante destacar que la naturaleza de esta norma es de caracter
colectivo en la posibilidad de que las comunidades acepten o no la concesion,
especificamente sus conocimientos ancestrales pero no directamente de los recursos

naturales.

En el afio 2000 la COMISION MUNDIAL DE REPRESAS?(apud, Alejandra Moncloa,
No pero si Comunidades y Mineria), promovida por el BANCO MUNDIAL realiz6 un
reporte considerado como derecho suave, sobre el marco de toma de decisiones
ambientales®® con el objeto de analizar las politicas de desarrollo y medio ambiente que
deberian ser implementadas por el grupo de Banco Mundial. Esta comision fue la primera
en realizar observaciones al Consentimiento Previo Informado sobre las garantias de los
pueblos indigenas en temas de participacion y consulta especificamente sobre los derechos
de propiedad y territorios. Bajo este informe también se encuentran varios criterios del

CPLLI, dentro de los cuales en el capitulo 8 No. 1.4%%°

se propone una politica ampliamente
representativa e inclusiva de las comunidades indigenas en el reconocimiento de sus

derechos colectivos y es por esta razén que sugiere que la fuente de sus derechos se base en

267 cOMISION MUNDIAL DE REPRESAS. REPRESAS Y DESARROLLO: UN NUEVO MARCO PARA LA TOMA DE
DECISIONES. Reporte Final de la Comisién Mundial de Represas. Noviembre 2000. Disponible en:
www.ecosistemas.cl/1776/articles-73173_recurso_1.pdf (Consultado en mayo 2011).

%% bidem, “La aceptacion publica de decisiones claves es fundamental para el desarrollo equitativo y
sustentable de recursos hidricos y energéticos. La aceptacion surge del reconocimiento de los derechos, de
tomar en cuenta los riesgos y de proteger los derechos de todos los grupos de personas afectadas, en
particular de los grupos indigenas y tribales, de las mujeres y de otros grupos vulnerables. Se utilizan
procesos y mecanismos de toma de decisiones que faciliten la participacién informada de todos los grupos, y
conducen a la aceptacién demostrable de las decisiones principales. En el caso de proyectos que afectan a
grupos indigenas y tribales, esos procesos se guian por su consentimiento libre, previo y basado en
informacion adecuada” pg., 265.

269 Vid, nota 218.
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las leyes consuetudinarias y la costumbre de los pueblos indigenas y tribales asi como la
legislacion nacional vigente. Igualmente, la comision sugiere que la participacion dentro
del Consentimiento Previo, Libre e Informado debe ser eficaz y para ello se debe realizar
una seleccion adecuada de sus representantes dentro del proceso, para evitar que se
produzcan divisiones dentro de la misma comunidad y no se pueda llegar al
consentimiento. Este informe de la comision contiene amplias politicas del CPLI ya que
considera a este, como el mecanismo mas adecuado para llegar a acuerdos dentro de las
comunidades y si bien el informe no presenta caracteristicas especificas para la aplicacion
del CPLI esta disefiado para acoplarse a las circunstancias particulares y la costumbre de

los pueblos y comunidades.

También, esta comision expresa que en los casos en los que el CPLI no se logre, se
procederd a las negociaciones de buena fe, con la participacion de los representantes de las
comunidades y posteriormente estos desacuerdos podrén ser referidos a una entidad
judicial. Es importante resaltar, uno de los principios del CPLI del informe de la comision,
que expresa “todos los paises deberian guiarse por el concepto de consentimiento libre,

»210 a5 decir

previo e informado, prescindiendo que haya sido promulgado como ley o no
que el primer escaldn en la toma de decisiones ambientales debe ser CPLI y posteriormente

la consulta de buena fe a las comunidades.

De todo esto se puede concluir que aunque el informe de esta organizacion bajo el auspicio
del Banco mundial fue rechazada por sus miembros®’*, la Comisién Mundial de Represas es

un organismo que reconoce el Consentimiento Previo, Libre e informado como el derecho

7% ALEJANDRA MONCLOA, No pero si Comunidades y Minerfa, Lima, Abril 2007, pg. 52.

Véase: http://www.evb.ch/index.cfm?page_id=551&yy=2001. (consultado en junio del 2011) (Disponible
solamente en inglés.)

271
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de los pueblos indigenas y tribales en el mecanismo de la negociacion frente a los proyectos
que puedan causar impactos ambientales. Contiene uno de los documentos mas extensos y
completos para los Estados en la aplicacion de este mecanismo, de tal manera que sugiere a
dichos Estados la utilizacién de principios que deben formar parte del proceso de toma de

decisiones ambientales.

Continuando con nuestro estudio de los Instrumentos Internacionales que consagran el
CPLI, es preciso destacar un informe realizado por otro de los organismos relacionado con
el Grupo del Banco Mundial, este es el informe de la REVISION DE INDUSTRIAS
EXTRACTIVAS DEL BANCO MUNDIAL?"? desde aqui (RIE), es uno de los pocos
instrumentos que analizaron la funcion de las industrias extractivas como la minera o
Hidrocarburifero con relacion al desarrollo econdmico de las comunidades. El enfoque del
RIE se centra principalmente en tres politicas principales que propone el informe, con el fin
de mejorar las condiciones de vida de las comunidades mas pobres y generar un impulso
economico y social. En primer lugar, la utilizacion de politicas Estatales como las del
desarrollo sostenible mediante la planificacién en la utilizacién de los recursos naturales en
beneficio de dichos pueblos. En segundo lugar, la utilizacion de estrategias sociales y
ambientales propuestas por el Grupo del Banco Mundial que sea mucho més efectivas. Y
en tercer lugar, el respeto a los Derecho Humanos Universales inherentes en los pueblos y
comunidades indigenas de forma individual y colectiva.””® En este Gltimo es importante

destacar una de las recomendaciones del informe en la que dice: “asegure que no socave la

272 REVISION DE INDUSTRIAS EXTRACTIVAS DEL BANCO MUNDIAL, informe realizado el 2001 en la comisién

dirigida por el ex Ministro del Medio Ambiente de Indonesia Emil Sali.

273 MIACKAY FERGUS. “El Derecho de los Pueblos Indigenas al Consentimiento Previo, Libre e Informado en la
Revisidon de Industrias Extractivas del Banco Mundial”, citando las industrias extractivas y el desarrollo
sostenible. Una evaluacion de la experiencia del Banco Mundial, 2004. Pags. 3-4.
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habilidad de sus paises miembros de cumplir fielmente sus obligaciones internacionales, y
que no facilite ni apoye la violacion de dichas obligaciones; La CORPORACION
FINANCIERA INTERNACIONAL (CFI)274 y el ORGANISMO MULTILATERAL DE
GARANTIA DE INVERSIONES (OMGI)?”>, (en especial) por tanto, deben evaluar los
antecedentes de derechos humanos de estas empresas, incluyendo sus politicas de derechos
humanos y pueblos indigenas, y asegurar que los proyectos financiados por el Grupo del
Banco Mundial sean disefiados e implementados de una manera consistente con las normas
internacionales de derechos humanos pertinentes. Un requisito para las compafiias que
buscan el apoyo del Grupo del Banco Mundial para industrias extractivas debe ser la
adopcién y el cumplimiento demostrado de los principios de derechos humanos;
idealmente, el Grupo del Banco Mundial debe adoptar un “enfoque de desarrollo
fundamentado en derechos y asegurar que su apoyo a los proyectos se oriente hacia el
cumplimiento de los derechos humanos garantizados a nivel internacional y especialmente,
que trate los desequilibrios de poder que afectan el pleno ejercicio y disfrute de todos los
derechos humanos de parte de los pobres y mas vulnerables”.?”® De todo esto se puede
deducir, el espiritu del informe por proponer el respeto y la promocién de los Derechos
Humanos constituyendo parte de las acciones de las empresas extractivas en base a los
demas instrumentos internacionales. Dentro del mismo informe se debe destacar su criterio
con relacion el CPLI en el que dice que “el consentimiento libre, previo e informado no
debe ser entendido solamente como un voto si 0 no, 0 como un poder de veto para una sola

persona 0 grupo. Mas bien, es un proceso mediante el cual los pueblos indigenas,

274 CORPORACION FINANCIERA INTERNACIONAL, creada en 1956, perteneciente al Banco Mundial.

ORGANISMO MULTILATERAL DE GARANTIA DE INVERSIONES, creada en 1988, perteneciente al Banco
Mundial.

%’ RESUMEN DEL INFORME FINAL SOBRE LA REVISION DE LAS INDUSTRIAS EXTRACTIVAS, disponible en:
http://www.choike.org/nuevo/informes/1468.html, (consultado en junio 2011), pags. 41y 61.

275
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comunidades locales, gobiernos y compafiias llegan a acuerdos mutuos en un foro que
ofrezca suficiente influencia para negociar las condiciones bajo las cuales se pueda avanzar
y un resultado que deje a la comunidad en mejores circunstancias” 2’’. Es decir que las
compafiias tienen que hacer que la oferta sea suficientemente atractiva para que las
comunidades anfitrionas prefieran que el proyecto se dé, negocien acuerdos sobre la forma
en el que el proyecto pueda darse, y por lo tanto se otorgue una “licencia social" a la
compafiia para operar, es decir que la principal diferencia entre el RIE y demas normas
internacionales, se centra en la definicion del Consentimiento Previo, Libre e Informado no
como la posibilidad de que los pueblos y las comunidades tengan la capacidad de vetar tal o
cual proyecto ambiental, sino que es un proceso por el cual los pueblos indigenas, el Estado
y las empresas, mediante ruedas de negociacion puedan lograr acuerdos mutuos para
obtener mejores resultados en la toma de decisiones. En resumen lo que busca este informe
es que el Estado y las compariias extractivas realicen ofertas razonables y beneficiosas para

encontrar el consentimiento de las colectividades dentro de los posible.

Con relacion al derecho de propiedad que tienen las comunidades en sus territorios, el
informe tiene mucha relacién con el Convenio 169 de la OIT ya que propone que en el caso
de existir una amenaza en sus territorios y dichos pueblos deben ser trasladados o
reubicados. Este proceso debe ser realizado con el consentimiento expreso de las
comunidades garantizando sus derechos universales contenidos en la Carta de las Naciones
Unidas, asi como planteando beneficios para sus reubicacion y la posibilidad de regresar a

sus territorios de origen el momento que el impacto ambiental se haya remediado.

*”7 REVISION DE INDUSTRIAS EXTRACTIVAS DEL BANCO MUNDIAL, 2004, pg. 54.
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Asi mismo, bajo la tutela de la CORPORACION FINANCIERA INTERNACIONAL?" se
encuentran los principios financieros que forman un conjunto de normas que mejoran las
practicas ambientales y sociales en la financiacion de los proyectos extractivos. Estos
principios sirven principalmente para evaluar la gestion de riesgos ambientales y sociales
de los proyectos de exploracion y explotacion de recursos no renovables, es decir que estos
aportan el minimo de estandar de financiacion para que las empresas extractivas cumplan
con el debido proceso en la toma de decisiones ambientales. Entre los principios mas

importantes se encuentra el de Evaluacién Socio Ambiental®”

, esta consiste en la
realizacién de un anélisis de los impactos y riesgos sociales y ambientales®®® categorizados
en tres tipos de proyectos de extraccion, citados también en el anexo 1 de la categorizacién

de proyectos®® que hace una diferenciacion entre los que generarfan mas impactos sociales

278 CORPORACION FINANCIERA INTERNACIONAL (CF1), Institucion Mundial Creada En 1956 Y Perteneciente

Al Banco Mundial, cuenta con 182 paises miembros en todo el mundo. Disponible en:
http://es.wikipedia.org/wiki/Corporaci%C3%B3n_Financiera Internacional. (Consultado en Julio 2011)
LoS “PRINCIPIOS DEL ECUADOR?”, Julio de 2006: Evaluacién Socio ambiental es un proceso que indica los
impactos y riesgos sociales y ambientales (incluyendo mano de obra, salud y seguridad) de un proyecto
propuesto en su drea de influencia. Para los fines del cumplimiento con los Principios del Ecuador, ésta sera
una evaluacién y presentacion adecuada, correcta y objetiva de las materias, ya sea preparada por el
prestatario, consultores o expertos externos. Dependiendo de la naturaleza y escala del proyecto, el
documento de evaluacion puede comprender una evaluacidon de impacto social y ambiental de escala
completa, una evaluacién social y ambiental limitada o focalizado (por ejemplo, una auditoria), o una
solicitud directa de emplazamiento ambiental, estandares de contaminacion, criterios de disefio o
estdndares de construccidon. Uno o mas estudios especializados puede que sea también necesario sean
realizarse.

280 Ibidem, Principio 2: Evaluacidén Socio Ambiental.- Para cada proyecto evaluado, ya sea de la Categoria A o
la Categoria B, el prestatario realizara un proceso de Evaluacion Socio Ambiental (“Evaluacidon”) para tratar,
en la forma apropiada y satisfaccion de la EPFI, los impactos y riesgos sociales y ambientales relevantes del
proyecto propuesto (la cual puede incluir, si son relevantes, los temas del listado ilustrativo que se
encuentra en el Anexo Il). La Evaluacidon también debe proponer medidas de mitigacidn y gestion pertinente
y apropiada a la naturaleza y escala del proyecto propuesto.

281 Ibidem, Anexo |: Categorizacion de proyectos: Como parte de su revision de los impactos sociales y
ambientales esperados del proyecto, las EPFIs usan un sistema de categorizacién social y ambiental, basado
en los criterios de examen ambiental y social de la Corporacion Financiera Internacional (International
Finance Corporation — IFC), para reflejar la magnitud de los impactos entendida como un resultado de la
evaluacion. Estas categorias son: ¢ Categoria A — Proyectos con posibles impactos sociales o ambientales
adversos significativos que son diversos, irreversibles o sin precedentes; ¢ Categoria B — Proyectos con
posibles impactos sociales o ambientales adversos limitados, que son escasos en numero, y por lo general
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y ambientales hasta los que proyectos con riesgo minimo o inexistente, todo esto para

determinar la aplicacion del sistema de gestion®?

mediante un plan de accion que
implementara acciones correctivas y medidas de monitoreo de acuerdo a las leyes y

reglamentos del pais anfitrion.

Existen otros principios que regulan la gestién social y ambiental de las empresas con
relacion a las comunidades indigenas afectadas, estos son LOS PRINCIPIOS
VOLUNTARIOS DE SEGURIDAD Y DERECHOS HUMANOS?®, firmados por los
gobiernos de Estados Unidos y reino Unido en diciembre del 2000 forman parte de las
normas de derecho suave por las cuales los Estados deben evaluar el riesgo ambiental,
operativo y la seguridad del personas asi como la proteccién de los derechos humanos en la
que identifican los riegos de seguridad, el potencial de violencia y muchas otras en la que
las compafiias extractivas deben registrar y reportar el abuso de los derecho humanos por

parte de fuerzas de seguridad publica dentro de las &reas donde operan para asi garantizar el

localizados en sitios especificos, mayormente reversibles y facilmente abordables a través de medidas de
mitigacion; y ¢ Categoria C — Proyectos con impactos sociales o ambientales minimos o inexistentes.
*|bidem, Principio 4: Plan de Accidn y Sistema de Gestidn Para todos los proyectos de la Categoria Ay la
Categoria B localizados en paises que no son miembros de la OCDE y aquellos localizados en paises de la
OCDE que no son designados de Alto-ingreso, segun se define por la Base de Datos de Indicadores de
Desarrollo del Banco Mundial, el prestatario preparara un Plan de Accién (PA)3 el cual tratard las materias
relevantes y contendra las conclusiones de la Evaluacién. El Plan de Accion describird y priorizara las
acciones de mitigacion especificas que sean necesarias para implementar las medidas de mitigacion, las
acciones correctivas y las medidas de monitoreo necesarias para manejar los impactos y riesgos
identificados en la Evaluacion. Los prestatarios consideraran, mantendran o estableceran un Sistema de
Gestion Social y Ambiental que trate la administracién de estos impactos, riesgos y acciones correctivas que
se requieren para dar cumplimiento a las leyes y reglamentos sociales y ambientales del pais anfitridn
aplicables y las exigencias de la Politica de Normas de Desempefio de la IFC y Guias Generales sobre Medio
Ambiente, Salud y Seguridad aplicables, segln se definan en el Plan de Accidn.

?%3 PRINCIPIOS VOLUNTARIOS DE SEGURIDAD Y DERECHOS HUMANOS, Firmado por Estados Unidos y el
Reino Unido el 19 de diciembre de 2000.
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cumplimento de la seguridad y los derechos humanos durante las operaciones de

explotacion®,

Igualmente, forman parte de esta iniciativa los llamados PRINCIPIOS COMPACTOS
GLOBALES DE LAS NACIONES UNIDAS®los cuales disponen principalmente la

287

proteccién de los Derechos Humanos®*®, los derechos laborales®®” también contenidos en el

Convenio 169 de la OIT, la proteccién del medio ambiente?®®

por parte de las empresas
para potenciar planes de desarrollo en tecnologias ecoldgicas que afecten menos a las
comunidades indigenas y un tema muy importante para los procesos de toma de decisiones,

la realizacion de monitoreas constantes de anticorrupcion®® para evitar actos de soborno y

extorcion a las comunidades afectadas.

Para finalizar el analisis de las principales normas internacionales con relacion al

Consentimiento Previo, Libre e Informado, se puede concluir que definitivamente el

% |bidem, EVALUACION DEL RIESGO.- La habilidad para evaluar los riesgos en el ambiente operativo de una

compaiiia es crucial para la seguridad del personal, las comunidades locales y los activos; el éxito de las
operaciones de la compaiiia en el corto y el largo plazo; y la promocién y proteccién de los derechos
humanos. En algunas circunstancias, esto es relativamente sencillo; en otras, es importante obtener una
gran cantidad de informacién de diversas fuentes; controlar y adaptarse a las cambiantes y complejas
situaciones politicas, econémicas, de cumplimiento de la ley, militares y sociales, asi como mantener
relaciones productivas con las comunidades locales y los funcionarios del gobierno.

%% PRINCIPIOS DEL GLOBAL COMPACT DE NACIONES UNIDAS Y UNA SELECCION DE INDICADORES

DE DESEMPENO DE GRI (GLOBAL REPORTING INITIATIVE), septiembre del 2010. Disponible en:
http://www.pactoglobal.org.py/files/PDFOTROS_PAISES/UN_COMPACT/INFORMES_PROGRESO/INDICADOR
ES_PRINCIPIOSpdf.pdf.

%% |bidem, Principio 1 - Las empresas deberian apoyar y respectar la proteccion de los derechos humanos
proclamados internacionalmente; y Principio 2 - asegurarse de que no son complices en los abusos de los
derechos humanos.

**” |bidem, Principio 3 - Las empresas deberian mantener la libertad de asociacion y el reconocimiento
efectivo del derecho a las negociaciones colectivas; Principio 4 - la eliminacién de toda forma de trabajo
forzado y obligatorio; Principio 5 - la abolicién efectiva del trabajo infantil; y Principio 6 - la eliminacién de la
discriminacion con respecto al empleo y la profesion.

% |bidem, Principio 7 - Se les solicita a las empresas que apoyen un planteamiento de precaucion ante los
desafios medioambientales; Principio 8 - tomar iniciativas para promover una mayor responsabilidad
medioambiental; y Principio 9 - potenciar el desarrollo y la difusidn de tecnologias ecoldgicas.

0 |bidem, Principio 10 - Las empresas deberian trabajar contra la corrupcidon en todas sus formas,
incluyendo la extorsion y el soborno.
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Convenio 169 de la OIT es el principal instrumento que aunque no se refiera expresamente
de consentimiento, es el documento més completo y vinculante con la mayoria de los
Estados en un logro por legitimidad los derechos de los pueblos y comunidades para que
puedan consentir cualquier intervencion externa que afecte su calidad de vida.

4.5 PROCESO DE APLICACION DEL CONSENTIMIENTO PREVIO, LIBRE E
INFORMADO

Para poder aplicar el Consentimiento Previo, Libre e Informado, se deben tomar en cuenta
tres subprocesos que estudiaremos a continuacion. EI modelo conceptual para la aplicacion
del CPLI presenta varios retos para el Estado entre ellos la legitimacion de las normas
internacionales como nacionales, en la que las autoridades asi como las empresas deben
fortalecer su participacién en politicas interesantes para las comunidades en la basqueda del
consentimiento. De la misma manera es fundamental el fortalecimiento de la participacion
comunitaria, el reconocimiento de sus derechos colectivos e individuales asi como de los
métodos y técnicas dentro del CPLI. En Gltimo lugar esta el proceso mismo de aplicacion
del consentimiento en el que se necesita de la participacién y la consulta para llegar al
consentimiento.”® Se debe destacar que los primer dos subprocesos no dependen
especificamente del proyecto, en realidad despliegan las principales condiciones por las
cuales se asegura el correcto funcionamiento del ultimo sub proceso. Para entenderlo mejor
la aplicacion del consentimiento no debe ser tomado como el resultado o la finalidad del
mismo, debe ser la herramienta por la cual los pueblos y comunidades pueden adquirir
mejores condiciones en las negociaciones para el desarrollo del proyecto y de esta manera

se produzcan acuerdos equitativos entre los sujetos de participacion en el CPLI.

2% ALEJANDRA MONCLOA, No pero si Comunidades y Mineria, Lima, Abril 2007, pg. 131.
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Es importante destacar las caracteristicas para la aplicacion de este mecanismo, entre las
cuales se encuentra la busqueda de la integracion e inclusion social de los pueblos en los
que se apliquen proyectos culturalmente apropiados para general una participacion amplia y
extensa dentro del proceso. Asi mismo se requiere la intervencion de mecanismos que
aseguren y garanticen el libre acceso a la informacion para producir debates por parte de las
comunidades y se logre el perfeccionamiento de los proyectos propuestos, es aqui donde
ingresan los Estudios de Impacto Ambiental en donde se evaltan todos los riesgos asi como
los beneficios de aplicar un determinado proyecto ambiental. Otra de las caracteristicas es
el plazo, asi como en la consulta previa, en el consentimiento se deben presentar plazos
adecuados en los cuales los representantes de las comunidades puedan realizar
observaciones entre ellos y se logre llegar a acuerdos segun sus propias costumbres en la
toma de decisiones. EI CPLI debe ser un proceso permanente en la bisqueda de consensos,
tal como la obtencion de una licencia ambiental en la que se busca el consentimiento
permanente de las comunidades locales. Tambien se debe garantizar que el proceso del
consentimiento sea financiado por parte del Estado, ya que asi no se limitaria la autonomia
del mismo solo a las empresas extractoras y en consecuencia se pueden generar asesorias
legales y un constante monitoreo de las relaciones comunitarias dentro del proceso.’**
Finalmente, es fundamental para la realizacion del marco legal y la ejecucion de un
proyecto, la identificacion del momento en el que se ha obtenido el consentimiento, este es

un reto ya que se mira al consentimiento como parte previa y posterior a la ejecucion.

291

Ibidem, pg. 133
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El CONVENIO SOBRE LA DIVERSIDAD BIOLOGICA?* que analizamos anteriormente
cumple un rol importante dentro de la aplicacion del CPLI, este contiene las pautas
llamadas “AKWE: KON?** en la que establece los limites en los que las comunidades
deberian estar involucradas dentro del proyecto, esto quiere decir que la manifestacion de
consentimiento en dichos pueblos deberia ser suficiente para vetar o paralizar un proyecto a
menos que el Estado haya actuado consecuentemente con las normas internacionales
asumiendo que si se produce un impacto ambiental sera en beneficio del interés publico. En
el caso de no obtener el consentimiento las comunidades deben ser informadas en un plan
donde se garanticen sus derechos y una adecuada indemnizacién. Caso contrario al obtener
el consentimiento de las comunidades, se deben cumplir los acuerdos realizados por las dos
partes, asegurando sus derechos e intereses en un monitoreo constante inclusive después de

que el proyecto haya terminado.

Para terminar este andlisis de la aplicacion del CPLI se puede concluir que las tres fases del
proceso, el fortalecimiento de la participacion del Estado, el fortalecimiento de la
participacion de las comunidades y la garantia de sus derechos a los largo de la ejecucion
del proyecto son los elementos esenciales para la aplicacion del mismo, pero se debe tomar
en cuenta que el consentimiento no es el fin de este mecanismo sino el medio por el cual se
puede llegar a acuerdos y consensos que beneficien al desarrollo de la calidad de vida de las
comunidades y se garanticen sus derechos sin la pérdida de su riqueza cultural, étnica,

social y econémica.

292 CONVENIO SOBRE LA DIVERSIDAD BIOLOGICA, Organizacién de las Naciones Unidas, 1992.

CONVENIO SOBRE LA BIODIVERSIDAD, AKWE: KON, Directrices voluntarias para realizar evaluaciones de
las repercusiones culturales, ambientales, y sociales de proyectos de desarrollo que hayan de realizarse en
lugares sagrados o en tierras o aguas ocupadas o utilizadas tradicionalmente por las comunidades indigenas
y locales, o que puedan afectar a esos lugares, 2004, disponible en:
http://www.cbd.int/doc/publications/akwe-brochure-es.pdf, (consultado mayo 2011).
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CAPITULO V

5. ANALISIS DE JURISPRUDENCIA ENTRE LA CONSULTA
PREVIAY EL CONSENTIMIENTO PREVIO LIBRE E
INFORMADO

5.1 JURISPRUDENCIA MUNDIAL
5.1.1 REPUBLICA DE SURINAME (SARAMAKA VS SURINAM)

La demanda®*

que se presentd en el afio 2007 por el pueblo indigena de Saramaka, contra
el Estado de Surinam es una de las mas representativas ya que ha servido como
jurisprudencia para la aplicacion de muchas otras controversias en Latinoamérica y el
mundo. Este caso fue interpuesto ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos por
presuntas violaciones al derecho de propiedad, es decir el irrespeto a los territorios donde
habitan las comunidades indigenas de Saramaka, pueblos ancestrales de la region superior
de Surinam. Segun esta jurisprudencia el Estado de Surinam incurrio en la violacion del
articulo 21 de la Convencién Americana de Derecho Humanos®* que expresa el derecho al
uso y goce de sus bienes en este caso de los territorios habitados por las comunidades

Saramaka, pero hace una salvedad al decir que “la ley puede subordinar tal uso y goce al

interés social”®®. Esto tiene concordancia con el articulo 1 numeral 12°” y el articulo 2 de la

% Ver: anexo 1

295 CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS, Suscrita en la Conferencia Especializada
Interamericana sobre Derechos Humanos San José, Costa Rica 7 al 22 de noviembre de 1969: Articulo 21.-
Derecho a la Propiedad Privada.- 1. Toda persona tiene derecho al uso y goce de sus bienes. La ley puede
subordinar tal uso y goce al interés social. 2. Ninguna persona puede ser privada de sus bienes, excepto
mediante el pago de indemnizacién justa, por razones de utilidad publica o de interés social y en los casos y
segun las formas establecidas por la ley.

29 Ibidem, articulo 21.

Ibidem, Articulo 1.- Obligaciéon de Respetar los Derechos: 1. Los Estados Partes en esta Convencién se
comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno
ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccidn, sin discriminacidn alguna por motivos de raza,

297
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misma convencion?®

en la que establece la obligacion de los Estados a respetar los
derechos de propiedad contenidos en la convencion asi como de adoptar medidas
legislativas para hacer cumplir estos derechos. Del mismo modo, las comunidades de
Saramaka demandaron la violacion de sus derechos de proteccion judicial al pedir al Estado
las respectivas indemnizaciones pecuniarias®® y no pecuniarias contenidas en el articulo 25
de la convencion®®. La demanda también dio paso a otras interpretaciones de la misma
convencién con referencia al articulo 21 en la que se puede interpretar que las comunidades
de Saramaka tienen la potestad de determinar el uso y goce de sus territorios ya que estos
han sido ocupados por ellos ancestralmente a través de su cultura, sus tradiciones y su
forma de vida, esto quiere decir también el uso y aprovechamiento de sus recursos naturales
para su subsistencia como parte del reconocimiento a la libre determinacion de los pueblos
indigenas y tribales. La conexidn que existe entre los pueblos indigenas de Saramaka y sus
territorios es indispensable para la vida de estos, es por eso que el fallo garantiza la

supervivencia, el desarrollo y la continuidad de los pueblos Saramaka basados en la

convencion.

color, sexo, idioma, religidn, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicidn
econdmica, nacimiento o cualquier otra condicidn social.

%% |bidem, Articulo 2.- Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno: Si el ejercicio de los derechos y
libertades mencionados en el articulo 1 no estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro
caracter, los Estados Partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y
a las disposiciones de esta Convencidn, las medidas legislativas o de otro caracter que fueren necesarias
para hacer efectivos tales derechos y libertades.

299 MARIA ESNAOLA, Las Deudas U Obligaciones Pecuniarias, Derecho Civil.- Las deudas pecuniarias son
aquellas que consisten en pagar una suma de dinero (“Pecunia” = moneda). Hoy en dia tienen una
importancia prdactica porque practicamente todas las relaciones contractuales tienen por objeto la
consecucién de una suma de dinero (una compraventa, un arrendamiento...)

% CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS, Suscrita en la Conferencia Especializada
Interamericana sobre Derechos Humanos San José, Costa Rica 7 al 22 de noviembre de 1969: Articulo 25.
Proteccion Judicial 1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro recurso
efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos
fundamentales reconocidos por la Constitucidn, la ley o la presente Convencion, aun cuando tal violacién
sea cometida por personas que actien en ejercicio de sus funciones oficiales.
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Un punto de la sentencia que se debe resaltar es el reconocimiento al derecho de la
propiedad comunal, basada en el derecho consuetudinario y las costumbres de las
comunidades para el respeto de sus territorios que han ocupado ancestralmente. A pesar de
que Surinam no ha ratificado el Convenio 169 de la OIT hace referencia a este en relacién

al articulo 13**

que expresa la importancia de los territorios indigenas ancestrales con
relacion a su cultura y la utilizacion sus recursos naturales en su forma de vida. La consulta
y el consentimiento son parte de este proceso de garantia de los derechos de los pueblos
Saramaka en donde el fallo hace referencia al articulo 32 de la DECLARACION DE LAS
NACIONES UNIDAS SOBRE LOS PUEBLOS INDIGENAS®”? en el que exige al Estado
de Surinam a realizar procesos de consulta para llegar al consentimiento con dicha
comunidad de acuerdo a sus tradiciones y costumbres para crear un vinculo de
comunicacion entre el Estado y los pueblos, este procesos se debe realizar de buena fe y a
través de procedimiento adecuados, es decir en una lengua y cultura apropiada para las
comunidades Saramaka dentro de la creacion de centros para relaciones comunitarias para
que estos a sus vez se puedan informar libremente.

Finalmente, la Corte Interamericana de Derechos Humanos considerd que en casos en
donde se puede producir un impacto ambiental en la industria extractiva de recursos
naturales o se produzcan planes de desarrollo econdmico que afecten los territorios

Saramaka, el Estado Surinam tiene la obligacién no solo de consultar a los Saramaka, sino

de realizar los respectivos Estudios de Impacto Ambiental obtener el Consentimiento

391 CONVENIO 169 DE LA ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO, Articulo 13.- numeral 1. Al aplicar
las disposiciones de esta parte del Convenio, los gobiernos deberan respetar la importancia especial que
para las culturas y valores espirituales de los pueblos interesados reviste su relacion con las tierras o
territorios, o con ambos, segun los casos que ocupan o utilizan de alguna otra manera y en particular los
aspectos colectivos de esa relacion.

302 Vid, nota 245.
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Previo, Libre e Informado de estos pueblos segun sus costumbres y tradiciones y de la
misma manera incluir a estas comunidades como beneficiarios de los proyectos de
desarrollo.®® La sentencia también condené al Estado Surinam a la creacién de un fondo
para el desarrollo de los afectados y al mismo tiempo a la consulta previa de estos. Y
finalmente otorgd el reconocimiento a las comunidades como personas juridicas. Todo esto
sirvid de antecedente juridico para la lucha por los Derechos Humanos y Territoriales de
estos pueblos Saramaka y que posteriormente se utilizarian en todo el mundo como un

ejemplo de justicia social e inclusion de las comunidades indigenas.

5.2 JURISPRUDENCIA NACIONAL

5.2.1 ECUADOR (DEMANDA IVANHOE ENERGY ECUADOR)

En el juicio No. 17112- 2010-0055°*, de mayo del 2009, el Presidente de la Confederacion
de Nacionalidades Indigenas de la Amazonia Ecuatoriana (Confeniae) demanda a la
Ministra de Ambiente por otorgar inconstitucionalmente una licencia ambiental a la
compafia IVANHOE ENERGY ECUADOR para el proyecto de explotacion de
hidrocarburos en el campo PUNGARAYACU, bloque 20, en la provincia de Napo, Cantén
Tena, dentro de la RESERVA BIOSFERA SUMACU, en donde habitan comunidades
indigenas KICHWAS que deben ser protegidos y garantizados a través de la Constitucion y
los Tratados Internacionales de Derecho humanos. La demanda fue presentada ante la

Segunda Sala de la Corte Provincial de Pichincha, en la que se observan algunas

303 . . .
Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam, Sentencia del 28 de

noviembre de 2007 (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), pg. 42.
3% Ver: anexo 2
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inconstitucionalidades que vulneran las garantias de estas comunidades asi como del medio
ambiente.

El denominado bloque 20 estd ubicado dentro del Parque Nacional Sumaco en el que,
después de estudios de exploracion realizados en los afios 80 se determind que podria
contener grandes cantidades de crudo pesado para la extraccion hidrocarburifera, pero al
mismo tiempo, causar grandes impactos ambientales debido a la caracteristica muy pesada
de este recurso no renovable. Es por eso que segun la demanda, en abril del 2002 se
construyé el blogue 20 el cual se centraba dentro del campo Pungarayacu que
posteriormente, formd la novena ronda de licitaciones. Posteriormente, en abril del 2007
cuando la compafiia Canadiense IVANHOE propone al Estado Ecuatoriano, que le entregue
la operacion de este campo ya que contaban con la tecnologia para explotar este tipo de
hidrocarburo muy pesado. En julio del 2008 el Comité de Contrataciones de
Petroproduccion entrega el bloque 20 a la comparia IVANHOE sin haber realizado ningdn
tipo de Consulta Previa ni Estudios de Impacto Ambiental previstos en la Constitucion y
los Instrumentos Internacionales vulnerando las garantias de las comunidades que
habitaban estos territorios y afectando al medio ambiente y el ecosistema del la zona.

Como se analizo en los capitulos anteriores es fundamental que, para iniciar cualquier
actividad ambiental o proyecto de extraccion de recursos no renovables que pueda producir
impactos ambientales se debe otorgar la respectiva licencia ambiental como lo determina el
Articulo 20°® de la Ley de Gestién Ambiental, después de haber determinado que no se
afecten los derechos colectivos de las comunidades o de la naturaleza o caso contrario se

regird bajo el recurso “precautelatorio” que establece la Constitucion del Ecuador que “en

3% LEY DE GESTION AMBIENTAL, Ley No. 37. RO/ 245 de 30 de julio de 1999: Articulo. 20.- Para el inicio de

toda actividad que suponga riesgo ambiental se deberd contar con la licencia respectiva, otorgada por el
Ministerio del ramo.
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el caso de duda sobre el impacto ambiental de alguna accion u omision, aunque no exista
evidencia cientifica del dafio el Estado adoptara medidas protectoras eficaces vy
oportunas”.>® Por lo tanto al expedirse la licencia ambiental a la compafifa IVANHOE, se
violé el principio Constitucional de la Consulta Previa previsto en el Articulo 398"
mediante la cual, compafiia debid realizar la Consulta Previa a través del Estado o la
Autoridad competente sin vulnerar los derechos colectivos de los pueblos Kitchwas y
valorando su opinion de acuerdo a los tratados y convenios internacionales de Derechos
Humanos. Pero en este caso a pesar de la oposicién de las comunidades no se inicio un
proceso administrativo debidamente motivado ya que nunca existié un proceso de Consulta

Previa. De la misma manera incurren en la violacion del articulo 57°%

numeral 7 que
establece especificamente que si no se logra el consentimiento de las comunidades se
actuara conforme a la ley y los instrumentos internacionales, en donde reconoce

plenamente sus Derecho Humanos. Es aqui donde ingresa el articulo 32 numeral 2 de la

3% CONSTITUCION DEL ECUADOR, 2008: Articulo. 396.- El Estado adoptara las politicas y medidas oportunas

que eviten los impactos ambientales negativos, cuando exista certidumbre de dafo. En caso de duda sobre
el impacto ambiental de alguna accidn u omisién, aunque no exista evidencia cientifica del dafio, el Estado
adoptara medidas protectoras eficaces y oportunas. La responsabilidad por dafios ambientales es objetiva.
Todo dafio al ambiente, ademas de las sanciones correspondientes, implicara también la obligacion de
restaurar integralmente los ecosistemas e indemnizar a las personas y comunidades afectadas.

3 |bidem, Articulo. 398.- Toda decisién o autorizacién estatal que pueda afectar al ambiente debera ser
consultada a la comunidad, a la cual se informara amplia y oportunamente. El sujeto consultante sera el
Estado. La ley regulard la consulta previa, la participacidn ciudadana, los plazos, el sujeto consultado y los
criterios de valoracién y de objecidn sobre la actividad sometida a consulta. El Estado valorara la opinidn de
la comunidad segun los criterios establecidos en la ley y los instrumentos internacionales de derechos
humanos. Si del referido proceso de consulta resulta una oposicion mayoritaria de la comunidad respectiva,
la decisidén de ejecutar o no el proyecto serd adoptada por resolucidon debidamente motivada de la instancia
administrativa superior correspondiente de acuerdo con la ley.

%% |bidem, Articulo. 57.- Se reconoce y garantizard las comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades
indigenas, de conformidad con la Constitucion y con los pactos, convenios, declaraciones y demas
instrumentos internacionales de derechos humanos, los siguientes derechos colectivos: 7. La consulta
previa, libre e informada, dentro de un plazo razonable, sobre planes y programas de prospeccion,
explotacion y comercializacién de recursos no renovables que se encuentren en sus tierras y que puedan
afectarles ambiental o culturalmente; participar en los beneficios que esos proyectos reporten y recibir
indemnizaciones por los perjuicios sociales, culturales y ambientales que les causen. La consulta que deban
realizar las autoridades competentes sera obligatoria y oportuna. Si no se obtuviese el consentimiento

de la comunidad consultada, se procederd conforme a la Constitucién y la ley.
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DECLARACION DE LAS NACIONES UNIDAS SOBRE LOS PUEBLOS
INDIGENAS®*® que establece que el estado Ecuatoriano realizara consultas con las
comunidades con el fin de obtener el consentimiento de las mismas, antes de la aprobacion
de cualquier proyecto que pueda afectar sus territorios o sus recursos naturales.

Es de suma importancia recalcar que como mencionamos anteriormente, la zona en donde
se pretende realizar la explotacion de hidrocarburos es una zona intangible de acuerdo al
articulo 407 de la Constitucion®™®, declarada Reserva de la Biosfera por la UNESCO desde
1974, cuyo programa era la inclusion social de las comunidades con el medio ambiente, a
través del uso sustentable de los recursos naturales, por lo tanto hay una clara
inconstitucionalidad al permitir la extraccion de recursos renovables en este tipo de zonas
reconocidas y garantizadas internacionalmente.

Otro derecho que se viola a las comunidades Kitchwas, es el derecho de propiedad de los
territorios indigenas ya que, al ser territorios ancestrales solo se podra trasladar a estos
pueblos mediante el consentimiento expreso de estos como lo expresa el articulo 16%** del
Convenio 169 de la OIT, asi mismo este derecho estd reconocido por el fallo de la Corte

Interamericana de Derecho Humanos en la que la Comunidad Mayagna contra el Estado de

3% DECLARACION DE LAS NACIONES UNIDAS SOBRE LOS PUEBLOS INDIGENAS, Articulo 32 No. 2.- 2. Los
Estados celebrardan consultas y cooperaran de buena fe con los pueblos indigenas interesados por conducto
de sus propias instituciones representativas a fin de obtener su consentimiento libre e informado antes de
aprobar cualquier proyecto que afecte a sus tierras o territorios y otros recursos, particularmente en
relacion con el desarrollo, la utilizacion o la explotacidn de recursos minerales, hidricos o de otro tipo.

*1 CONSTITUCION DEL ECUADOR, 2008: Articulo. 407.- Se prohibe la actividad extractiva de recursos no
renovables en las dreas protegidas y en zonas declaradas como intangibles, incluida la explotacion forestal.
Excepcionalmente dichos recursos se podrdn explotar a peticiéon fundamentada de la Presidencia de la
Republica y previa declaratoria de interés nacional por parte de la Asamblea Nacional, que, de estimarlo
conveniente, podra convocar a consulta popular.

31 CONVENIO 169 DE LA ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO: Articulo 16 No. 2.- Cuando
excepcionalmente el traslado y la reubicacion de esos pueblos se consideren necesarios, solo deberan
efectuare con su consentimiento, dado libremente y con pleno conocimiento de causa. Cuando no pueda
obtener su consentimiento, el traslado y la reubicacién sélo deberd tener lugar al término de
procedimientos adecuados establecidos por la legislacion nacional, incluidas encuestas publicas, cuando
haya lugar, en que los pueblos interesados tengan la posibilidad de estar efectivamente representados.



167

Nicaragua gano el juicio en el que se vulneraban sus derechos de propiedad y se pretendia
el traslado de estos fuera de sus territorios.

Existe un sin nimero de violaciones a derechos contenidos en la constitucion y las normas
internacionales en las que ha incurrido el Estado al otorgar esta licencia de impacto
ambiental a la compafiia IVANHOE, entre las que se enumeran las mas importantes como

la amenaza contra la salud de las comunidades provocando derrames en los rios de la zona

312 313
2

lo cual viola claramente lo que dicen los articulos 12°°“ y 14 de la Constitucion® en los
cuales establecen los derechos del agua y a un medio ambiente sano como un recurso
innegable al ser humano y que estaria siendo contaminado por los hidrocarburos.

Finalmente después de el andlisis de este fallo, se puede determinar que todo lo relacionado
con el otorgamiento de la licencia de impacto ambiental a la compariia IVANHOE, es ilegal
e inconstitucional, este no contd un Estudio de Impacto Ambiental, ni con la Consulta
Previa a las comunidades Kitchwas que fueron afectadas y vulneradas, todo el proceso
estuvo lleno de ilegalidades y se debe paralizar el funcionamiento de este tipo de proyectos
que incurren en violaciones internacionales de Derechos Humanos asi como de la
Constitucion y las leyes nacionales. Respecto a esto el fallo la Corte Provincial de
Pichincha establecié que al no expedirse una nueva licencia ambiental por parte de la
compafia Ivanhoe, se viol6 el derecho de la Consulta Previa de los pueblos Kichwas, sin
embargo no considera que el Estado ecuatoriano haya faltado al debido proceso y por lo

tanto permitié que se continlen los trabajos de preparacion para la explotacion en el bloque

20.

312 CONSTITUCION DEL ECUADOR, 2008, Articulo. 12.- ElI derecho humano al agua es fundamental e

irrenunciable. El agua constituye patrimonio nacional estratégico de uso publico, inalienable,
imprescriptible, inembargable y esencial para la vida.

>3 |bidem, Articulo. 14.- Se reconoce el derecho de la poblaciéon a vivir en un ambiente sano vy
ecoldgicamente equilibrado, 6 que garantice la sostenibilidad y el buen vivir, sumak kawsay.
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5.3 ANEXOS

5.3.1 ANEXO 1

CORTE INTERAMERICANA DE DERECHDS HUMANDS

Cas0 DEL PUEBLD SARAMAKA V5. SURIMNAM

SEMTENCIA DE 12 DE AGOSTO DE 2008
(INTERPRETACION DE LA SENTENCIA DE EXCEPCIONES PRELIMINARES, FONDO, REPARACIONES ¥ CosTAS)

En el Caso dal Pueblo Saramaka,

la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante "la Corte Interamericana”, "la
Corte” o "el Tribunal”}, integrada por los siguientes jusces’:

Sergio Garcia Ramirez, Presidente;
Diego Garcia Sayan, Jusz;
Leonards Franco, Jusz;

Margarette May Macaulay, Jusza, ¥
Fhadys Abreu Blondet, Jueza;

presentes ademas,
Paklo Saavedra alessandri, Secratario:

de conformidad con el articulo &7 de la Convencien Americana scbre Derechos Humanos (an
adelante "la Convencion” o "la Convencion Americana™} v con el articule 39 del Reglamanto
de la Corte {en adelante "el Reglamento™), resuelve la demanda de interpretacion de la
Sentencia de fondo, reparaciones v costas dictada por la Corte el 28 de noviembra de 2007
en &l caso Puebls de Saramaka Vs, Surinam (en adelantz "la demanda de interpretacion™),
interpussta por el Estado de Surinam {en adelante "el Estado” o "Surinam™).

I
INTRODUCCION DE LA DEMAMDA DE INTERPRETACION
¥ PROCEDIMIENTO ANTE LA CORTE

1. El 17 de marzo de 2008 el Estade presentd una demanda de interpretacidn de la
Sentencia sobre excepciones preliminares, fondo, reparacicnes v costas! emitida el 28 de
noviembre de 2007 en este caso (en adelants "la Sentencia™), con fundamento an los
articulos 67 de la Convencidn v 59 del Reglaments. En su demanda, 2! Estado sclicits la
interpratacion respacto del "sentide v alcance” de varics asuntos, los cuales la Corte resume

Por razones de fuerza meyor, la Jueza Cecilia Medina Quiroga, el Juez Manuel E. Ventura Robles v la
Sen:retana fdjunta Emilia Segares RIZIEIIIQUEE no participaron en la deliberacidn ¥ firma de la presente Sentencia.

Cfr. Caso del Pueblo Sarameaka Ve, Surinam. Excepcionss Preiiminaras, Fondo, Reparacionss p Costss.
Sentencia de 28 de Noviembre de 2007, Serie C Mo, 172,
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en el siguiente orden:

a) con quién debe consultar el Estade para establacar el macanizmo por el cual
se garantizara la "efectiva participacién” dsl pueble Saramaka ordanado en la
Santencia;

B a quién deberia ser entregada una “justa compensacién® cuando, por
ejemplz, s=tlo una parte del territoric Saramaka se ve afectada por =l otorgamisnto
de concesiones; as decir, si debe sar entregada a los individuocs directamante
afectados o al pueble Saramaka en su conjunto;

c) a guignes y sobre cuales actividades de desarrclle e inversicn que afactan al
territoric Saramaka pueds el Estado otorgar concesiones;

d) bajo qué circunstancias pusds el Estado ejecutar un plan d= desarrolls &
invarsian en el territorio Saramaka, particularmente en relacion con los estudios de
impacto social v ambiental, v

a) si la Corte, al dedlarar la viclacion al derecho al reconocimiento da la
personalidad juridica raconccide en 2l articule 2 de la Conwvencion, tomd an
consideracion los argumeantos del Estado al respecta.

2. El 25 de marzo de 2008, d= conformidad con lo dispuesto en el articule 539.2 del
Reglamento v siguiendo instrucciones de la Presidenta del Tribunal, la Secretaria de la Corte
(en adslante "la Secretaria”) transmitid copia dz la demanda de intarpretacion a la Comision
Intsramericana de Derechos Humanocs (en adelante “la Comision” o "la Comision
Intsramericana”) v a los representantes ds las victimas (en adelantz "los representantes™) v
les informa que contaban con un plazo hasta 2l 5 da mayo de 2008 para gue presentaran
los alegatos escritos gue estimaran pertinentes. Asimismo, la Secretaria recordd al Estado
gus, de conformidad con lo dispuasto en sl articule 39.4 del Reglamants, "[I]a demanda de
interpratacian no suspand[e] la ejecucian de la Sentencia”.

3. El 28 v 20 de abril de 2008 los reprasentantes v la Comisign, respectivamente,
solicitaron una prorroga hasta el 19 de mayo de 2008 con la finalidad de pressntar sus
alegatos ascritos. La Presidenta de la Corte concadio ambas solicitudes. El 19 de maye de
2008 los representantss v la Comisidn presentaron sus alegatos escritos sobre la demanda
de interpretacion presentada por 2l Estado.

II
COMPETENCIA ¥ COMPOSICION DE LA CORTE

4, De conformidad con el articule 67 de la Convencién®, la Corte es competente para
interpratar sus fallos. Para realizar el examen de la demanda de interpretacion, el Tribunal
debe taner, de ser posible, la misma composicién gue tenia al dickar la Sentencia respectiva,
de conformidad con el articule 59,2 del Reglamanto, En esta ocasion, la Corte s= integra con
lzs mismos jueces que dictaron la Sentendia cuva interpretacion ha sido solicitada.

* Bl articulo 67 de la Convencion establece que “[a]l falle de la Corte serd definitivo & inapelable. En caso de

desacuerdo sobre el sentido o alcance del fallo, la Corte lo interpretard a solicitud de cualquiera de las partes,
siempre gue diche solicitud =2 presente dentre de les noventa dias & pertir de la feche de la notificacion del fallo®,
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L

IIT
ADMISIBILIDAD
3. Corresponde a la Corte verificar si los términes en gue fue planteada la demanda de

interpretacion satisfacen los reguisitos establecides en las normas aplicables, a zaber, =l
articule 67 de la Convencién, antericrments citado, y los articulos 29.3° v 5%° del
Reglamenta.

&, La Comisién considerd que "la comunicacion prasantada por el Estado no redne los
requisitos expusstos en el articulo 57 de la Convencien Americana [...] ni en los arbicules
29.3 vy 59 del Reglamento”. Ademas, la Comisién alegd que la "solicitud presentada por
Surinam intenta apelar aspectos de la decision gue el Estade encuentra desfavorables, o
inducir a la Corte a interpretar algunas partes de la Sentencia de conformidad con la
interpretacion que hace el Estada da los hechos v del procadimiante, v su desacuerdo con la
Sentencia”, Adicionalmente, la Comisioén cbhservd que el "Estade ne ha sefalado ninguna
ambigliedad o falta de claridad en el texto de la Sentencia®. Mo cbstante, "[l]a Comision
consider[a] que, =i bien la demanda presentada por el Estado s=2 enmarca en los términos
de una apelacidn de asuntos que yva han sido decidides y explicados an la Sentencia, la
Comision también not[a] qua los asuntos sefialados indican que el Estade podria requerir
mayor orientacien respacto a ciartos criterics para poder implemantar lo ordenads por la
Corte”,

7. Los reprasentantes observaron qgue la solicitud del Estade redne los requisitos de
admisibilidad pertinentes. &l mismo tiempo, los representantes indicaron que alguncs de
"los asuntos presentados por Surinam estan desenfocados e impracizos v no son, por tanto,
susceptibles de respuestas precisas”. Mo cbstante, los representantes cbservaron gque,
"debide a que todos los asuntos sefaladeos por el Estado son extremadamente importantes
v/o revelan sarias malinterpretacicnes d= la Sentencia, ellos respetucsameants instan a la
Corte a explicar cada [asunto, com el propesite] de rectificar estas  serias
malinterpretaciones v de asistir a las partes a comprender & implementar la Santencia”.

2. La Corte constata gue el Estado interpusc la demanda de interpretacion dentro del
plazo establecidoe en el articule 67 de la Convencien. toda wvez gue la Sentencia fue
notificada al Estade, a la Comision Interamericana v a los representantes el 159 de diciembre
de 2007 v el Estado interpuso la demanda de interpratacién el 17 de marzo de 2008,

9, Por ctre lado, tal como lo ha dispuesto antericrmante este Tribunal’. una demanda
de interpretacion de una sentencia no debe utilizarse como un medio de impugnacian, sino
unicamente debe taner como objeto desantrafiar el sentida de un fallo cuande una de las
partes sostiene gue el texto de sus puntos resolutives o de sus consideraciones carece de

1 El articulo 29.3 del Reglaments establece que “[clontra las sentencias y resoluciones de la Corte no

procede ningdn medio de impugnacidn”.

4 El articulo 58 del Reglemento dispene, en lo pertinents, que:
1. La demanda de interpretacidn & que se refiere &l articule 67 de la Convencidn podrd promoverse
en relacidn con las santencias de fondo o de reparaciones v se presentard en la Secretarias de la Corte
indicdndose en ella, con precisidn, las cuestiones relatives al santide o alcance de la santencia cuye
interpretacién se pida.

-'1.. La demanda de interpretacidn no suspenderd la ajestu cidn de |a sentencia,
5, La Corte deterfminara &l procedimisnts que S& Saguira ¥ réesalvera mediante una sentencia.
' Cfr. Caso Loayze Tamaye Va. Ferd, Inbevpretacion oe la Sanbencls o= Fondo. Resolucidn de la Corte de 8

de merzo de 1998, Serie C No. 47, parr. 16, Caso Ssowd Zapels Ve, Colsmibda, Intsrpretecidn oe e Seabencla de
Fonda, Reparsciones y Costas, Sentencia de 5 de maye de 2008, Serie C No. 178, pér. 10, ¥ Caso Cantoral
Huamani y Garcls Sanda Cruz Ve, Perd. Interpretacidn de ja Senbencie de Excepoidn Prefimingr, Fondo,
Reparacionas y Costss. Senbtencia de 28 de enero de 200E. Serie C MNo. 176, parr. 10.
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claridad o precision, siempre v cuandoc esas consideraciones incidan en dicha parte
resolutiva. Por ende, no sa puede pedir la modificacién ¢ anulacion de la santencia
respactiva a través da una demanda de interpratacian.

10, Lz Corte obssrva que algunas de las solicitudes dzl Estade carecen de= precision
respacto de cudles asuntos reguieren interpretacion de la Corte en cuanto al sentido o
alcance de la Sentencia. Mo cbstantz, la Corte estima que los asuntos senalados por el
Estadao indican que éste raquiere mayor orientacien con miras a cumplir plenamente con los
puntes ordenados por la Corte. Por lo tanto, para proporcionar una respuesta a las
inguistudes del Estado, v en vista de lo interrelacionado que == encusntran las interrogantes
planteadas por éste, la Corte declara admisikble la demanda en su conjunto v proceders a
analizar estos asuntos en el siguiente crden: (1) lo relacionadeo con (a) el establacimiento
de wun meacanismo para la "efactiva participacien” del pueble Saramaka, v (b) la
determinacion da los beneficiarios de una “justa compensacion™; (2] le relacionado a las
circunstancias en gque el Estado no debe ejecutar planes de deszarrcllo & inwversion en
territoric Saramaka, particularmente en relacian con los estudios previos de impacto social v
ambiantal; (3] cuesticnes acerca de las concesiones que el Estado puede otorgar en el
territoric Saramaka, v (4) si la Corte tomé en consideracion los argumentos del Estado
relacicnados con la viclacién del Aticule 2 de la Convencidn,

v
Los REQUISITOS DE "PARTICIPACION EFECTIVA™ ¥ " BENEFICIOS COMPARTIDOS"
11. En su demanda de interpratacion de la Sentencia, el Estado solicite que se aclare con
guien dsba consultar para establecer el mecanisme por el cual se garantizarz la
"participacidn efectiva” del puebla Saramaka, segin lo ordenado en la Sentencia. El Estado

preguntd si estaba obligado a consultar "con la colectividad de los capitanes Saramaka, o
con los capitanes individualas de cada territoric, o con 2l Jafe Maximeo (sl Gaa'man del
pusblo Saramaka), o con otras entidades subsidiarias dentro de la cultura, costumbras vy
tradicicnes dal pueblo Saramaka”. Asimismeo, el Estade aludid a la determinacidn de la
Corte, en el capitule sobre "Excepcicnes Preliminares”, segun la cual cualguier individuo
puade presentar una peticien ante la Comisign Interamericana de Derechos Humanos. El
Estado cuestiond si ello significa que tiene una obligacidn de consultar con “cada individuo,
organc o entidad dentre de la estructura cultural de la Tribu Saramaka”. Finalmentes, el
Estado expresd su preocupacion raspecto de cudles Saramaka debsrian beneficiarse de
proyvectos espacificos da desarralle. Particularmeante, el Estado se mostrd preccupado por el
posible cbstaculo para el desarrolle econamice del Estade, asi como otras complicacionas vy
divisiones intarnas que podrian ocurrir entre los Saramaka, si algunos miembros de la tribu
gus viven en arsas cercanas al lugar de las concesiones pudizran llegar a quedar excluidos
de la distribucian de esos beneficios. El Estado chservd que dichos miembros dz la tribu
podrian, consecuentemente, confrontar a los concesionarics para demandar su parte de los
bensficios., Por lo tanto, Surinam considerd que debe ser el Estado, en wez del pueblo
Saramaka, guien determine 2l requeride sistema de "beneficios compartidos”. El Estado no
realizé una pregunta especifica al respecta, sino mas bien solicite "la interpretacion de la
Corte acerca dzl entendimiento del Estado con relacion a este aspecto de la Sentancia”.

12. Con raspecto a la participacicn efectiva de los miembros del pueble Saramaka en el
procesc de otorgamiento de concesicnes dentro de su territorio tradicional, la Comisian
chservo que "a lo largo de la Sentencia la Corte ha dejado en clare que la participacion del
pueble Saramaka en dicho procese debera llevarse a cabo de conformidad con sus
costumbres v tradiciones”. Con relacian a los bensficies compartides con el pueblo
Saramaka a partir de las concesiones otorgadas por el Estado dentro de su territorio, la
Comision observd "que la Sentencia de la Corte no requiere que el Estado actle de manera
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tal gque obstruva el desarrcllo, sino mas bien astableca los principios sobre los cuales dicho
desarrollo pusde tener lugar de conformidad con el respeto a los derechos de aguellos
afectados por éste”. Ademas, la Comisidn considard que 2l "punto en cuestidn no constituye
una soclicitud de interpretacion walida segun lo establecido en 2l articulo &7 de la
Convencian”.

13. Los repressntantes observaron gue la Santencia claramante indica "quea la manera de
dar participacion efectiva v la entidad o entidades gque participarian en el proceso de
decision deberan ser determinadas por los Saramaka de conformidad con su costumbre v
tradicion”, v luego ser comunicadas al Estado. "En cambio, si Surinam llegara a tener dudas
al respecto, puede comunicarse con los Saramaka para buscar mayor claridad”.
Adicionalmente, los representantes obsarvarcn que "la basa legislativa v administrativa para
el sistema de bensficios compartidos debe ser desarrollada v determinada con la
participacion efectiva de los Saramaka, v no dnicamente por el Estado”, v que "los
Saramaka tambign deberan participar efectivamanta, caso por caso, en las dacisionas sobre
los beneficics compartidos.”

14, Los asuntos a los cuales sl Estado hace referencia son {a) el establecimiento de un
mecanismo de consulta con el pueble Saramaka, v (b} la detarminacidén da los banaficiarios
de una “justa compensacion” en relacidén con proyectos de desarrollc e inversion en el
territoric Saramaka. La Corte considera gue ambos asuntos estén desarrollados an la
Sentencia, particularmente, pero no exclusivamente, en los parrafos 81, 100, 101, 125-140,
147, 155, 184, 170, 171, 174 v 194, asi como en los Puntos Resclutives 5 a 9. Sin
embargo, la Corte considera pertinents reiterar la manera en que tales asuntos son
abordados en la Sentencia.

a) Establacimients de un mecanismo de consulta con el Pushblo Saramaka

15. Fespecto del primer asunto, la Corte reitera que el Estado tiene la obligacion de
consultar con el pueble Saramaka para efectos de cumplir con wvarios de los puntos
ocrdenados en la Sentencia, v que los Saramaka deben determinar, de conformidad con sus
costumbres v tradiciones, cuidles miembros de la tribu estarén involucrados en dichas
consultas,

15. En este sentido, la Sentencia ordena al Estado consultar con el pueble Saramaka al
menos acerca de los siguientes seis asuntos: (1) el proceso de delimitacion, demarcacion v
otorgamients de titulo colective del tarritoric de los miembros del pueble Saramaka®; (2) el
proceso mediante sl cual se otorgue a los miembros del pueblo Saramaka 2l reconocimients
legal de la capacidad juridica colectiva correspondienta a la comunidad que ellos integran’;
(3) el proceso de adopcion de medidas legislativas, administrativas o de otra indole que
sean necesarias a fin de reconocer, proteger, garantizar v dar efecto legal al darecho de los
integrantes del pueble Saramaka a ser titulares de derechos bajo forma colectiva sobre el

* En &l Punto Resolutive 5 de la Sentencia, leido conjuntamente con el parrafo 194i(a) de la misma, |a Corte

ordend al Estado “delimitar, demarcer y atorgar ttule colective del territorio de los miembros del pueblo Saramaka,
de conformidad con Su derecho consuetudinario, ¥ a breves de consultas previes, efectivas y plenaments
inforrmadas con &l puesblo Seramaka, sin perjuicio de otras comunidades indigenss v tribales”. Of. Caso daf Puslls
Saramaka, supra nota 1, pdrr. 194{a).

En &l Punto Resolutive 6 de |la Sentencia, leldo conjuntamente con el parrafia 174 de la misma, la Corte
prdend al Estado “establecer |as condiciones judicdales y sdministratives necesarias para garantizar la posibilidad de
reconstimients de Su personalidad _Il.lr'ilﬂll:ﬂ. a traves de la realizacidn de consultas con &l pueblo Sararmaka, con
plens respets & sus costumbres y brediciones, v con &l objeto de esegurarle &l uso v goce de su territorio de
conformidad con su sisterna de propiedad cormungl, 2si coma del derecho de scceso & la justicia & igualdad ante la
ley”. Cfr. Caze dal Puelde Saramaka, supra nota 1, pare. 174,
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territoric que tradicionalmente han occupado v utilizade™ (4) el proceso de adopcion de
medidas legislativas, administrativas o de otra indole que sean necasarias para reconocer y
garantizar el derecho del pueble Saramaka a ser sfectivamente consultada, de conformidad
con sus tradiciones v costumbres”; (3) sobre los resultados de los estudics previos de
impacto secial y ambiental™, v (6) en relacidn con cualguier restriccién a los derechos de
propiedad del pusblo Saramaka, particularmente respacto de planss de desarrollz o
inversion dentro o que afecten el territoric Saramaka'’,

17. En el parrafo 133 de la Sentencia la Corte ha aclarado este altime punto, al sefalar
gue "al garantizar la participacion efectiva de los integrantes dzl pusble Saramaka an los
planes ds deszarroclle o inversion dentro de su territoric, el Estado tiens el deber de
consultar, activamente, con dicha comunidad, segun sus costumbres v tradiciones”. En los
parrafos 1332 a 137 la Corte sefiald directricas especificas acerca de lo que dsbs sar materia
de consulta, cuando se debe realizar la consulta, por gué el pueble Saramaka debe sar
consultade v come se debe llevar a cabo la consulta, De conformidad con lo anterior, el
Estado tiene el dsber, desde 2l inicio de la actividad que se propone, de consultar
activamente con el pueble Saramaka, de buena fe, v con el abjetive de llagar a un acuerdo,
le cual a su wez reguiere gque el Estado acepte v brinde informacién al respecto en un
formato entendible v pablicamente accesible., Ademas, dependiendo del nivel de impacto
gue tendra la actividad gue se propone, el Estado podria ser requeride a chtener el
consentimiento del pueblo Saramaka. El Tribunal enfatizé que cuando se trate de planes de
desarrcllo o de inversicn a gran escala que podran afectar la integridad de las tierras vy
recursos naturalss del pusble Saramaka, el Estado tiene la abligacian, no =alo de consultar
a los Saramaka, sino tambign de cbtener su conzentimiento libre, informade v previo, segdn
sus costumbres y tradiciones ™.

18. La Corte omitid deliberadaments en la Sentancia cualquier consideracion espacifica
en ralacion con guigén debe ser consultado. Al declarar que la consulta se debe raalizar "de
conformidad con sus costumbres v tradicicnes®, la Cortz reconocid que es &l pusbls
Saramaka, v no el Estado, guien debe dacidir scbra guign o quiénes representaran al pusbls
Saramaka en cada procese de consulta ordenado por el Tribunal®,

- En &l Punto Resslutive 7 de la Sentencia, leide confjuntamente con el pirrale 194{c) de la misma, la Corte
ordentd &l Estade “eliminer o modilicar las disposiciones legeles gue impiden la proteccidn del derechs a la
propieded de los miembros del pusble Seramaka vy adoptar, en su legislecidn interne ¥ a través de consultas
previes, efectivas vy plenamente infermadas con el puebls Saramaka, medidas legislatives o de otra indole
necesarizs a fin de reconocer, proteger, garantizar y hacer efective el derecho de los integrentes del puebls
Sarameka a ser btitulares de derechos bejo forma colective sobre el territorio gue tradicionalmente han ocupeds y
utilizade [...]°. Cfr. Caso del Fuebls Saramars, supra nota 1, N 194{c).

# En &l Punto Resslutive 3 de la Sentencia, leide conjuntaments con el parrafio 1940d) de la misma, la Corte
ordend &l Estads “adoptar las medides legislativas, edministrativas o de otra Indale gue sean necesarias pars
reconocer v garantizar el deracho del pusble Saremeka a ser efectivarmente consultado, segln sus tradiciones y
costurnbres, o en su ceso, el derecho de otorgar o abstenerse de oborgar su consentimiente previo, lbre e
informads, respacto de los provectos de desarrollo o inversidn que puedan afectar su territorio, ¥ & compartir,
razoneblemente, los benaficios derivades de esas provectos con el pueble Sararmeka, en &l casp de que se [levaren
g cabo. El pueblo Sarameka debe sar consulteado durante el process establecido para cumplir con esta ferma de
reparacidn”, Cfr, Caso del Puebly Saramaka, supvs nota 1, parr. 194(d).

1 En &l Punte Resalutive 9 de la Sentencie, leide conjuntarmente con el pérrafe 133 de la misma, la Corte
ordend al Estads “asegurarsa que los miembros del puebls Saramaka tengan conodmienta de los posiblas riesgos,
incluids los riesges ambientales v de salubridad, & fin de gue scepten el plan de desarrolle o inversidn propuests
con conacimiento ¥ de forma woluntaria®, OfF, Caso de! Puabio Saramaks, suprs nota 1, pdrr. 133,

" En el pdrrafe 129 de la Sentencia la Corte declard gue *[.. ], de conformidad con el articuls 1.1 de la
Canvencibn, a fin de gerantizar que las restricciones imguestas & los [mismbros del pueblo Saramaka) respecto del
dereche a le propiedad por la emisidn de concesiones dentre de su terriberis no impliguen une denegacidn de su
subsistenda como pueble tribel, &l Estade debe [...] asegurar [su] participacidn efective [..], de conformidad con
sug costurnbres y radiciones [._]°. OfF. Cago daf Puebio Ssramaks, supre noba 1, parr. 129,

i Cir, Case de) Puabio Saramaka, supre nota 1, pdrrs, 133 & 137,

n Cir, Caso del Pusbio Saramaka, supre nota 1, pérr. 133,
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19, Consecuentamente, el pueblo Saramaka debe informar al Estado quién o guiénas lo
representaran en cada uno de los procescs de consulta sefalados anteriormente. El Estado
deberd consultar con tales representantes a fin de cumplir con lo ordenade par el Tribunal™.
Una vez realizada la consulta, el pueble Saramaka dard a conocar al Estade las decisiones
tomadas al respecto, asi como sus fundameantos.

0. En un asunto relacionade con el punto anterior, el Tribunal cbserva gue =l Estado
paraciera malinterpretar la diferencia entre su obligacidn de consultar con el pueblo
Saramaka, de conformidad con sus costumbres v tradiciones, v el contenide v propasito del
sistema de peticiones descrito en el articulo 44** de la Convencidn.

21. En los parrafas 22 al 24 de la Sentencia la Corte analiza si, a la luz dal articule 44 de
la Convencian, los paticionarios originales estaban legitimados para presentar una peticion
ante la Comisian. La Corte declard que cualguier persona o grupo de personas gue no sea
presunta victima pusde presentar una peticion ante la Comisién sin tener gue obtener la
autorizacion previa del Gaa'man o, por ejemple, de cada miembro de la comunidad. Dicho
anzlisiz del sistema de psticicnes bajo la Convencien &mericana no guarda relacien alguna
con la cbligacien que tiene el Estadc, a raiz de la Sentencia en el presente caso, de
consultar con los Saramaka de conformidad con sus castumbres v tradiciones.

22, For ende, la dacision acerca de quién debs ser consultade en relacidon con cada wuno
de los asuntos mencionados anteriormente (supra parr. 16) debe ser adoptada por el puebls
Saramaka, segin sus costumbres v tradiciones. El pusblo Saramaka comunicara al Estado
guién o quienes deban ser consultados, dependiends del asunto que asi lo requiera.

E) En cuantz & la dsterminacidn de los  beneficiarios de una "justa
compensacion” en relacion con proyectos de desarrollo & inversign an &l termritorio
Saramaka

23, El segundo asunto mencionade por el Estade, en relacion a la determinacian de los
bensficiarios de una "justa compensacién™® por proyectos de desarrolle e inversién en el
territoric Saramaka, s2 encuentra muy vinculade al asunto antarior v tambian fue analizado
en la Sentencia.

24, Tal v como se senald, en el Punte Resclutive 8 de la Sentencia, leide conjuntamente
con el parrafo 194{d} de= la misma, el Tribunal ordang al Estade

adoptar las medidas legislativas, administrativas o de otra indole que sean necesarias
para reconocer v garantizar el derecho de! pueblo Saramaka 2 [..] compartr,
razonzblements, los bensficios derivados de esos proyectos [de desarrollo & invarsian]

M Ls Corte daclard en el pdrrafo 137 de & Senbencia gue, "adidenalmente & la consulta gue s& reguiere

siempre que heya un plan de desarralle o inversidn dentre del territorio tradicional Saramaka, la salvaguarda de
perticipacidn efectiva gue se requiere cuando se Lrate de grandes planss de desarrolle o inversién que puedan
Lener un impacte profundo en los derechos de propiedad de los miembros del puebls Saramaks & gren parte de su
Lerritorio, debe entenderse como requiriendo adiconalmente la obligacidn de oblener el consentimiento libre,
previo e informade del pueblo Seramake, segin sus costumbres y tradiciones”, Casg del Pueble Saramake, sugra
note 1, pérr. 137,

L El articulo 44 de la Convenciin sefiala que "[clualguier persena o grupo de personas, o entidad mo
pubsrnamental legalmenbe reconsdida en ung o mais Estados miembros de la Organizacidn, puede presentar & la
Comisidn peticiones gue contengan denuncdas o guejas de violacidn de asta Convencitn por un Estado parte”,

" En &l parrafo 136 de la Sentencia la Corte declard gue el concepto de compartir los benelicios, & cual
puede sncontrerse an waros instrumentos intermacionales respecto de los derechos de los pueblos indigenas y
tribales!-l es inherente &l derecho & una indemnizecién reconccide en el artfcule 21.2 de la Convencidn [..]". Casae
def Puelin Saramake, supre nota 1, pér, 138,
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con &l pueblo Saramaka, en el caso de que se llevaren a cabo. El pueblo Saramaka
debe zer consultado duranie el proceso establecdde parz cumplir con esta forma de
reparacion. [...]

25, Por tanto, la determinacion de dichos beneficiarios debera ser hecha en consulta con
el pueble Saramaka v no unilateralmente por el Estado. En todo caso, tal v como los
representantes sefalaron en su escrito, "tales asuntos pueden ser discutidos v analizados
durante el proceso de consulta v el proceso de busgueda de acuerdos socbre las medidas
legislativas v administrativas regueridas para, infter alia, dar efecto al requisitc de compartir
bensficios".

26. Ademas, en relacion con la preccupacion del Estado en el sentide de si podrian
generarse divisionas internas entra los Saramaka al decidir quién puede beneficarse de los
proyactos de desarrolle e inversian, la Corte observa qua, de conformidad con lo sefalade
en el parrafo 164 de la Sentencia, en el supuasto que surgiera algun conflicks intermo entre
los miembros del pueble Saramaka sobre este asunto, esto debe sar resuelto por "el pusklc
Saramaka de conformidad con sus propias costumbres [y normas tradicionales], v no [por]
gl Estado o esta Corte en el presente casa”.

27. Consecuentemente, el Tribunal reitera que todos los asuntos relacionados al procesc
de consulta con el pusblo Saramaka, asi como aguellos relacionades a los beneficiarios de |a
"justa indemnizacion” gue se debe compartir, deberén ser determinados v resueltos por el
pusblo Saramaka de conformidad con sus costumbres v normas tradicionales, v segdn lo
ordenado por el Tribunal en la Sentencia.

L
EsTuDIO PREVIO DE IMPACTO SOCIAL ¥ AMBIEMNTAL

28. El Estado senald gue entiende que &l estudic de impacto social v ambiental es uno de
los reguisitos que establecic la Corte para que se pueda otorgar una concesicn en el
territoric pertenacients a los miembros del pueblo Saramaka. El Estado indice que la Corte
"desarrolle extensivamentz el primer v segundo reguisitos que fuercn establecidos an el
parrafo 129 [relacionadeos con la consulta v los bensficios compartidos], mas no elaborg de
manera separada &l tercer requisito [gue es el astudic previo de impacte secial v ambiental
(en adelante "EISA™)].” El Estado sefald que, de acuerdo a lo establecido en la Sentencia, =l
nivel de impacto causado por cualquier concesion no puede ser de tal naturaleza que nisgue
la supervivenda del pusblo Saramaka. El Estado presantd dos sclicitudes de interpretacion
relacicnadas con este tema. Primero, |l solicitd a la Corte desarrcllar el sentido v los
alcances de los estudics de impacte sodal v ambiental. Segundeo, le solicits a la Corte dafinir
el nivel de impacto gue as aceptable en aras de saguir protagiende la supsrvivencia de los
Saramaka. El Estado enfatizé gue una interpretacion "desequilibrada™ de este requisite
podria generar una cbstruccion an el dasarrcllo de Surinam.

29, En relacion con el sentids v alcance de la obligacién del Estado de garantizar la
supervivencia del puebls Saramaka, la Comision entendic que el Estado pedia a la Corts
confirmar gue un plan de desarrcllo pusde generar niveles aceptables de "impacte™ a los
Saramaka, siemprz v cuando el impacte no impligus una negacion de su suparvivencia.
Ademas, la Comision considerd que "cuando la Corte utiliza el térming " supervivencia ™ no
se refiere solamente a la chkligacion del Estado de garantizar el derecho a la vida de las
victimas, sinc tambign a la chligacion de adoptar todas las medidas adecuadas para
garantizar la relacién continua del pusblo Saramaka con su territorio v su cultura”.
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0. Los representantes entendiercn que este punto esta relacicnade con la diferencia
enktre impackos menores e impackos gue nieguen la capacidad de supervivencia de los
Saramaka como una comunidad tribal, Sin embargo, los representantes consideraron que
Surinam ha interpretado errdneamente la frase: "supervivencia como comunidad tribal”, al
entendar gue una concesion no debe "wulnerar la vida de las wictimas”. Los reprasentantes
sugirieron gue una interpretacion correcta implicana evaluar si un plan de desarrolls o
inversion, de manera independients o acumulada, interfiers o nisga =l disfrute continuo del
pusblo Saramaka de sus tierras tradicionales, territorics vy recursos. Segun los
representantes, a la hora de analizar posibles concesiones, se debe prestar particular
atencion an el impacto acumulative generade por maltiples concesionas en el drea o por
ctras circunstancias creadas por provectos pressntes o pasadeos. Los repressntantas
tambign considerarcn que el EISA =5 una de las formas, aungue no la dnica, de evaluar el
impacto que un plan de desarrolle o inversion puede llegar a tener en al uso v goce de los
territorios tradicicnales por parte de pueblos indigenas v tribales. Por consiguiente, con
miras a evaluar adecuadamente el efecto gue una restriccion al derecho a la propiedad
puade tener schre otros derechos, los repressntantes reguisren, comeo minime, que los
EISAs contengan un Estudic de Impacto de Derechos Humanos,

a) Reguisitos generales v garantias

21. La Corte considera gue los temas planteados indican que el Estado puesde requerir
una mayor orientacion con miras a implementar adecuadaments la Sentencia. Para
asegurar qus s=a clarc =l sentide v alcance de la misma, v para garantizar su apropiada
aplicacion, la Corte sa referira a los temas presentados por el Estado con relacion a los
estudios de impacto social v ambizntal.

32. Como la Corte indice en la Sentencia, segun el articulo 21 de la Convencion, el
Estado debe respetar la especial relacién que los miembros del puebls Saramaka tienen con
su territoric en una forma que garantice su supervivencia social, cultural y econémica’. La
Corte astablecid en el parrafo 121 de la Sentencia que:

[...] &l abjetive v el fin de las medidas requeridas en nombre de los miembros de los
puekbles ind'geras v tribales es garantizar gue podran comtinuar viviendo su modo de
vida tradicional v gue su identidad culturzl, estructura sodal, sistema economice,
costumbres, creencias v tradiciones distintivas seran respetadas, garantizadas vy
protegidas por los Estados.

33. Tal proteccion a la propiedad bajo el arficulo 21 de la Conwvencidn, leida
conjuntamente con los arbiculos 1.1 v 2 de dicho instrumento, implica una cbligadion
positiva para el Estado consistente en adoptar medidas especdiales que garanticen a los
miembros dal pueblc Saramaka el plenc & igualitaric sjercicio de su dereche a los territorios
gue tradicicnalmente han utilizado v ocupado.

24, Cualquier iniciativa cuyo propdsito sea restringir los derechos de propiedad d= los
miembros del pueble Saramaka dabs sujetarss a los estrictos reguisitos establecidos por la
Corte en la Sentencia v en la jurisprudencia del Tribunal. En el contexto de restriccicnes a
los derechos de propiedad en general, la Corte ha sostenido previamente que:

de conformidad con el articulo 21 de la Convencion, el Estado podra restringir el uso v
goce del derecho a lz propiedad siempre que las restricciones: a) hayan sido

Cir, Casp gel Pualia Seramaks, suprd nota 1, Puntos Resolulives 5, 7 w 9, v parrs, B1, 86, 50, 91, 103,
120-123, 126-129, 139-141, 146, 148, 155 157, 158, 194(a), 194ic] ¥ 104{a).
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previamente establecidas por ley; b) sean necesarias; c) proporcionales y d) que
tengan el fin de lograr un objetivo legitime en unz sociedad democratica™

25, En el parrafe 128 de la Sentencia, la Corte establecia qua:

[zl analizar 5] las restricciones [al] derecho [3 |z propiedad] de los miembros de los
pueklos ind'genas v tribzles [son permisibles, especizlments en cuanta] al uso v goce
de las tierras v los recursos maturales que han poseide tradicionalmente, un factor
[zdicicnal] a considerar es [..] si la restriccion imgplica unz denegacidn de las
tradiciones v costumbres de [tal] modo que ponga en peligro la propiz subsiztencia del
grupe v de sus integrantes. Es decir, CI:I"||EDI 'me al articule 21 de |2 Convencidn, el
Estado podra restringir el derecho al uso v goce de los Saramaka respecto de las
tierras [y los recursos naturales] de los gque tradicionalmente son titulares [ ]
unicaments  cuando dicha restriccion cumpla com  los  requisitos  sefialados
anteriormente v, ademas, cuande no impligue una deregacion de su subsistencia
como pueblo t|"Ea| [

36, Estas medidas pratenden preservar, proteger v garantizar la especial relacion quea los
mizgmbros del pusblo Saramaka tiemen con =u territoric, lo gue a su wez asegura su
supervivencia como una comunidad tribal. Por tanto, el Estado debe satisfacar cada unc de
los requisitos mencicnados anteriormente.

27 La Corte enfatizéd en la Sentencia que la frase "suparvivencia como una comunidad
tribal” debe ser entendida coma la capacidad de los Saramaka de "preservar, protagar y
garantizar la ralacion ezpecial que [ellos] tienen con su territoric™, de tal forma que
pusdan "continuar viviendo su meodo de wvida tradicicnal v que su identidad cultural,
estructura social, sistema economico, costumbres, creencias vy tradicionas distintivas seran
respetadas, garantizadas v protegidas [...]". Por tanto, el t&mino "supervivencia” significa,
en este contaxto, mucho mas que supervivencdia fisica.

28, Con miras a garantizar su supervivencia como un pueblo tribal, la Corte establecia
una seriz de requisitos complemeantarics aplicables al caso de los Saramaka en particular, v
a comunidades indigenas vy tribales en genaral. Con este fin, la Corte indicd en el parrafo
125 que

de conformidad con el articulo 1.1 de la Converncion, a2 fin de garantizar gue las
restricciones impuestas a los Saramakas respecto del derecho a la propiedad por la
emisien de concesiones dentro de su territoric no impliguen una densgacion de su
subsistencia como pueblo tribal, 2l Estado debe cumplir con las siguientes tres
garantizs: primero, el Estado debe asegurar |z participacion efectiva de los miembreos
de! pueblo Saramaka, de conformidad con sus costumberes vy tradiciones, en relzcan
con oo plan de desarrollo, inversion, exploracien o extraccon [..] que s& lleve 2
cabo dentro de! territoric Saramaka. Segunde, e! Estado debe garantizar que los
miembres del pusbla Saramaka se beneficien razonablemeante del plan que =& lleve 2

" Cir, Caso del Puabilo Saramaka, suprs nota 1, parre. 127 y 137, Caso Comunidad Indigena Yakye dxa Vs
Paraguay. Fondo, Reparacionss y Copstss. Sentencia de 17 de junio de 2005, Sarie C Mo, 135, parrs. 144 & 145,
citands {mutstis mutandl) Case Ricards Caness Ve, Paraguay. Fondo, Reparacionss y Costas. Sentencia de 31 de
agosto de 2004, Serie C Mo. 111, pdrr. 96; Caso Heyrera Lios Ve, Costs Rics. Excepciones Prelimingres, Fonds,
E:na-mn‘.:-nes ¥ Costzs. Sentencia de 2 de julic de 2004, Serie C Moo 107, pérr. 127, v Caso Dvcher Bronstein Va.
-='e. U, Fondo, Reparaciones ¥ Costas, Sentencia de 6 de febrero de 2001, Serie C Mo, 74. pdrr. 155.

Cifr. Casp ool Pusello Saramaks, supre nota 1, pérr. 128; v mulslis mutandis, Comitd de Derechos
Humanos de las Macdiones Unidas, Limsman y obtros ve, Finlandis (guincuagésime segunda sesidn, 1994),
Comunicacidn Mo, 51171932, OMNU Doc. CCPRAC/SZ/DYS11/1994, 3 de noviembre de 1954, pdrr. 9.4 (permitiends
gue los Estados lleven & cabo actividades de desarrollo que limiten los derechoes de una minoria cultural, siermpre y
cugnde dicha sctivided no extings por complets &l mods de vida del pusbls indigena).

W O, Caso def Pueblo Saramaka, suprs nota 1, pérrs, 91 v 129,
i Ofr. Caso dsf Preiio Saramaks, Supre nota 1, péer. 121,
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cabo dentro de su tesritosio. Tercero. el Estado debe garantizar gue no se emitira
ninguna concesion dentro del terdtorio Saramaka 2 menos v hasta que entidades
independientes v técrnicaments capaces, bajo la supervision del Estade, realicen ur
estudio previc de impacto social v ambientzl, Mediante estas salvaguardas =e intenta
presarvar, proteger y garantizar lz relacion especial que los miembros del pueblo
Saramaka tienen con su tarritoric, la cual 2 su vez, garantiza su subsistencia como
puekblo tribal.

25, Adicionalmente, en al Punts Resolutive noveno de la Sentencia, la Corte ordend al
Estado "implementar medidas v macanizmos adecuados a fin de minimizar 2l parjuicde que
pusdan tener dichos proyectos en la capacidad de suparvivencia social, econdmica v cultural
del pueblz Saramaka”.

b) Estudio previo de impacto social y ambiantal (EISA)

40, Para responder con mayor precision a la preocupacion del Estado relativa al estudic
pravio de impacts sccial v ambiental crdenado an la Sentencia, la Corte desarrcllara con
mavyor detalle dicha garantia®™. Las EISAs sirven para evaluar el posible dafic o impacte que
un provecto de desarrolle o inversién puede tener sobre la propiedad v comunidad an
cusstion, El objetive de los EISA=s no es sdlo tenar alguna medida objstiva del posible
impacto sobre la tisrra v las parscnas, sing también, como se sefals en el parrafo 133 d= la
Sentencia, “assgura[r] que los miembros dal pueblo Saramaka tengan conccimiento da los
posibles riesgos, incluides los riesgos ambientales v de salubridad, a fin de que acaptan el
plan de desarrcllo o inversian propuests con conocimiento v de forma voluntaria®

41, Con miras a cumplir con los puntos ordenados por la Corte, los EISAs dsban
realizarse conforme a los estandares internacionalas v buenas practicas al respectc™, ¥
deben respetar las tradicicnes v cultura dal pueble Saramaka. Conjuntamente con los
referidos estandares v busnas practicas, la Santencia establece que los EISAs deben sar
concluidos d= manera previa al ctorgamisnto de la concasion, ya gue uno de los chjetivos
de la exigencia de dichos estudios es garantizar el deracho del pusble Saramaka a sar
informado acsrca de todos los provectos propuestos en su berritorio. Por lo tanto, la
cbligacign del Estado de suparvisar los EISAs coincide con su deber de garantizar la efectiva
participacion dsl pusbls Saramaka en =l proceso de otorgamients de concesiones. Adeamas,
los EISAs deben ser asumidos por entidades independientes v técnicamente capacitadas,
bajo la supsrvision dsl Estada. Finalmente, uno de los factores gue debiera tratar el estudic
de impacto social v ambiental es el impacte acumulade que han generade los proyectos
existentes v los gue vayan a ganerar los proyectos que havan sido propusstos. Este analisis
permitiria concluir de una manara mas cartera si los efactos individuales v acumulados de
actividades existentss v futuras pueden poner an peligro la supervivencia de los pueblos
indigenas o tribales.

c) Nivel de impacto aceptable

=

Bl Punto Resolutive @ de la Sentencia indica que &l “Estado debe ssegurar que se realicen estudios de
impacto ambiental v Social mediante entidedes tecnicamente capacitadas e independientes [, ], previo al
ptorgamients de concesiones relacionadas con proyectos de desarrollo o inversidn dentro del territorie radicional
Sarameka, |y debe| implementar medidas ¥y mecaniamos adecuados a fin de minimizar & perjulcic gue puedan
tener dichos proyectos en la capacidad de supervivencia social, econdrica v cultural del puebls Sarameaka, en los
tdrrmines de los parrafos 129, 133, 143, 146, 148, 155, 158 y 1%d4{e) de [la] Sentencia®. Caso def Pusbls
Saramaka, supra nota 1, Punto Resolutive 9.

# Uno de los mas completos v utilizades estindares para EISAS en el contexbo de puebles mdf-g-enas i
tribales &8 congddao Comd Awd Kon Guidelimes for the Comaual of Cultural, Enwvironmmeantal and Socisl Irmpact
Azzesaments Regarding Deveippments Propossd fo Teke Plaos on, of wihich are Livaly to Impact on, Sacred Siles
and on Lands and Walers Tragitionally Qocupiad or Ussd by Indiganods and Local Commmunilizs, e cual puede sar
encontrade en: www chd int/doc/publications's ke e-Brochure-gdl.
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42, En respuesta a |la pregunta del Estado respectc a cuzl es un nivel aceptable de
impacto, demostrado a través de los EISAs, gue permitina al Estade otorgar una concesion,
la Corte cbserva que lo que constituye un nivel aceptable d= impacte puads diferir en cada
caso. Mo obstante, el principal criterio con el cual s2 dsben analizar los resultados de los
ElISAs ==z gue =l nivel dz impacto no niegue la capacidad de los miembros del pueblo
Saramaka a sobrevivir comao un puablo tribal (supra parr. 37).

43, Cabe resaltar que, adicionalmente a los EISAs, al Estade debe cumplir con los otros
requisitos sefalados en la Sentencia al evaluar la pertinencia de ctorgar concasiones para
proyectos de desarrolle o invarsion que estén dentro o que afecten el territorio Saramaka.

VI
Las CONCESIONES EN LOS TERRITORIOS DEL PUEBLO SARAMMAKA

44, El Estado solicits que la Corte aclare a quign puede ctorgar concesiones el Estado, v
para que tipo de actividades de desarrcllc & inversidn. Espsdficaments, el Estado sugirid
gue una vez gue los “tres requisitos” expuestos en la Sentencia ssan cumplidos, se podrian
ctorgar concesiones dentro del territoric Saramaka a personas no pertenecientes a la tribu
Saramaka, v gque el pusbkblo Saramaka debe sclicitar concesiones cuando se trate de
actividades no tradicionales en territoric Saramaka, tales como “actividades mineras,
explotacion forestal comercial o a gran escala, turismo, etc.”

45, La Comision no pudo identificar en la demanda de interpretacion del Estado un tema
gue requisra aclaracién por parte del Tribunal. La Comision s=fals, sin embarge, que "no es
la intencion dsl Tribunal imponer una carga adicicnal a2 los miembros del puekle Saramaka”,
haciends gue ellos scliciten concesiones del Estado para mantsner su acceso a los recursos
naturales que tradicionalmente han utilizadso, tales come los productos de madera v otros
productos forestales.

45, Los representantes entendieron que la solicitud de interpretacion del Estado =e
refiesre a si el Estadc “tiene autoridad decisiva respectc a la conduccién de cualquiar
actividad no tradicional™ en el territorio Saramaka por cualguier persona, se trate o no de
miembros del pueble Saramaka. Los representantes citarcn el parrafo 194 d= la Sentendia,
el cual sefiala que los miembros del pusblo Saramaka tienen el derecho de "administrar,
distribuir v controlar efectivamente dicho territoric, d= conformidad con su derecho
consustudinaric v sistama de propiedad comunal”, = interpretarcn esa frase para dar a
entendsr que el puekles Saramaka tiene un supussto "derecho a la autocdeterminacion” del
desarrollo economico de todos sus recursos dentro de su territoric sin interferencia del
Estado. Tambien expresarcn su preccupacion frente a una mala interpretacicn v aplicacion
de los criterics v requerimientos de la Sentencia gue pudisra resultar en un seric e
irreparable dafic para el pueble Saramaka v su territorio.

47, La Corte obssrva que algunos de los temas presentados por el Estado estan fuera del
alcance de la Sentencia, v por tanto de esta interpretacicn, particularmeantz an relacion con
las alegadas actividadas de turismo dentro del territoric Saramaka. Mo obstante, con miras
a svitar una sventual malintarpretacion de la Sentencia, la Corte se pronunciaré socbre los
asuntocs presentados por el Estado, yva gue éstos guardan relacion com los Puntos
Fesclutivos de la Santencia o con las consideraciones que los sustentan.

43, En el parrafo 194 v el Punto Resclutive 7 de la Sentencia la Corte ocbservd gue los
miembros dsl pusble Saramaka tienen el derecho ds "administrar, distribuir v controlar
efactivameante dicho tarritorio, de conformidad con su derecho consustudinario v sistema de
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propiedad comunal"®*. Con ese fin, la Corte ordend al Estade, inter alia, delimitar, demarcar
v otorgar titule colective del territoric de los miembros dsl pueble Saramaka, v adoptar
medidas legislativas, administrativas o de otra indole a fin de reconocer, proteger,
garantizar y hacer sfective el derecho de los integrantes del pueble Saramaka scbre el
territorio que tradicionalmente han ccupado v utilizads™. El process de adopcidn de tales
medidas, asi como el contenido de las referidas medidas legislativas v administrativas, debe
ser determinado por el Estado conjuntamente con el pueble Saramaka de conformidad con
lo estipulado en la Sentencia (supra parr. 18],

49, La Sentencia tambign senald que el derecho a la propiedad no es absoluto, v por
tanto puede ser restringidc por sl Estado bajo cdircunstancias especificas v excepcionales,
particularmente cuando se trata de tierras indigenas o tribales®®. En ese sentido, la
Sentencia establece en el parrafo 127 que "[e]ln consonancia con [l Arbicule 21 de la
Convencion v la jurisprudencia de la Corte], =] Estado podra restringir, bajo ciertas
condicionas, los derechos de los integrantes del puekle Saramaka a la propiedad, incluidos
sus derechos schre los recursos naturales que se encusntren sobre o en el territoric”, al
octorgar concesiones para proyectos de desarrollo e inversian que estén dentro o que afactan
gl territoric Saramaka. La Corte trats en el capitule previc esas especificas v excepcionalas
circunstancias en las cuales el Estado puede restringir los derechos a la propiedad de los
miembros del pueble Saramaka (supra, parrs. 34 v 38,

S50, Segun lo antericrmente sefalade, el ctorgamiento de concesiones para proyectos de
desarrollo o inversion gue astén dentro o que afecten el territoric Saramaka constituye un
tipo de restriccien al uso v goce de la propiedad. En la medida en gue esta corresponde al
pueblo Saramaka, dicha comunidad tiens el derecho a "administrar, distribuir v controlar
efectivamante dicheo territorio, de conformidad con su derecho consuetudinario v sisterma de
propiedad comunal™, asi come de conformidad con la legislacién interna, en tanto ésta sea
compatible con la Convencion Americana v la jurisprudencia de este Tribunal.

51, La Sentencia se refirid al tema de las concesicnes en el contexto de planes de
desarrcllo, inversién, exploracién o extraccian dentro del territorio Saramaka. En la nota al
pie de pagina acompanando las tres garantias establecidas en el parrafoc 129 de la
Sentencia, el Tribunal especifica que por

[...] "plan de desarrollo o inversion” la Corte supone cualguier actividad que pueda
afectar |a integridad de las tierras y recursos naturales dentro del territorio Saramaka,
en particular, cualquisr propussta relacionada con concesiones madereras o mineras.

52, La Corte especificamenta senalé en la Sentancia dos tipos de concesiones, esto es,
las maderaras v mineras. Con relacicn a ssos tipos de concesionas, la Corte sostuvo que las
concesiones de madera vy oro previamente octorgadas por el Estade generaron una viclacion
del derachc a la propiedad de los miembros del pueble Saramaka. Respecto de la madera,
la Corte especificamente senald en el parrafo 145 de su Sentencia:

o Lz Corte también ha sestenido previamenbe gue “la posesidn tradicienal de los indigenas sobre sus tierras
tiene efectos equivalentes al Hiulo de plens dominko gque otorga el Estade”. Case Comunided Indigens
Sawhoyamaxs Ve Paraguay. Fondo, Reparaciones v Costas. Senbenca de 29 de marzo de 2006 Serie © Mo, 148,

para. 128,
4% Cfr. Caso dal Puebio Saramaka, supra nota 1, Puntos Resolutivos del 5 &l 7.
sl Cir. Caso del Puabio Saramaka, supre nota 1, pérrs. 127 ¥ 129,

ir Cir, Caso daf Pusbio Saramaka, supra nota 1, pérr, 194(c).
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[...] de conformidad con =l anzlisiz mencionado respecto de |z extraccien de los
recursos naturales que son necesarics para la subsistencia del pueble Saramaka’?l, v
por ende de sus imtegrantes, =l Estado no debera haber otorgade concesiones
madereras dentro del territorio Saramaka a menos v hasta gue hubiese cumplide con
las tres garantizs de participacion efectiva, beneficics compartides v evaluaciones
previas de impacte ambiental v social,

33, Fespecto a las concesiones mineras de oro, la Corte sefalé an el parrafo 155 que

[...] &l E=zado no cumplieé con las tres garantias menconadas antericrmente cuando
emitia concesiones mineras de oro de peguefia escala dentro del tarritoric Saramaka,
Es decir, esas concesicnes se emitieron sin realizar o supervisar evaluaciones previas
de impacto ambierntzl v =ocial, sin consultar con el pueble Saramzka, de conformidad
con sus tradiciones, v sin garantizarle a2 sus miembros una participacion rzzonzble de
los beneficios. De este modo, =l Estado violo el derecho de los integrantes dal pueblo
Saramaka a la propiedad conforme al articuls 21 de |z Cormvencién, en relacion con e
articulo 1.1 de diche instrumienta.

54, El Tribunal no == ha pronunciado especificamante sobre otro tipo de actividades de
desarrcllo o inversion gue estén dentro o que afecten el territoric Saramaka. No chstante, el
Tribunal reitera que, en al procesc de otorgamianto de concesiones que estén dentro o que
afactan el territoric Saramaka, o cualguier otro territoric indigena o tribal, el Estado tiens &l
deber de cumplir con sus chligacdionss bajo la Convencion Americana v conforme a lo
interpratado por la Corte en su jurisprudancia, particularments a la luz del Caso dal Pusbia
Saramaka y de ctros casos que involucran los derechos scbre la tierra de pueblos indiganas
vy tribales,

55. En esa santido, la Corte cbserva que en el Punto Resclutive 5 de |la Sentencia, en el
cual el Tribunal erdena delimitar, damarcar, v otorgar titule colective sabre 2l territoric a los
miembros del puekle Saramaka, la Corte ademas senald gue

[h]asta tanmo no se lleve a czbo dicha delimitacion, demarcacion u ctorgamients de
titule colective respecto del territorio Saramaka, Surinam debe abstenerse de realizar
actos que poddan dar lugar a gue agentes del propio Estade o terceros, actuando con
consenmtimients o tolerancia del Estado, puedan afectar la existencia, valer, uso o goce
del territoric al cuzl tiznen dereche los integrantes del pueble Saramaka, 2 mencs gue
el Estzado obtenga el consentimiznio previo, libre & informacdo de dicho pueble.
Fespecto de las concesiones yva otorgadas dentro del territoric tadicicnal Saramaka, el
Estado debe revizarlas. 2 la luz de la presente Sentencia v |z jurisprudencia de este
Tribunal. con el fin de evaluar si es necesariz una modificacien 2 los derechos de los
concesionarios para preservar la supervivencia del pusblo Saramaka.

35, Aszimismao, el Tribunal reitera agui el texto del parrafo 213 de la Sentendia, en el cual
senald que

[confarme] a su practica constants, la Corte se reserva la facultad, inherentz a sus
atribuciones v derivada, asimizme, del articule &3 de la Conwvencién &mesdicana, de
supervisar la ejecucién integra de la presente Sentencia. El case s dara por concluido
ura vez que el Estade hava dado cabal cumplimieno a lo dispusso en &l presente

falle. [...]

- En el parrefo 122 de |a Sentencia la Corte dedard que log ™|...| récursos naburales que 2 encuentran en
los territorios de bos pueblos indigenas y tribales que estdn protegides en los @rminos del articulo 21 son aguellos
recursss naturales gue han usado radicionalmente y que Son nécesarios para la propia supervivenda, desarrolle v
continuidad del estile de vida de dicho pusble”. Case dal Puebls Saramaka, supra nota 1, parr. 122.
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57. Por lo tants, considerando gue algunos de los temas planteados por 2l Estado se
refisran a aspectos que seran major tratados por &l Tribunal en 2l proceso de supervisicn de
cumplimiento de la Sentencia, la Corte considera suficiente, para efectos ds la presente
Sentencia de interpretacion, reiterar lo anteriormentes ssfalado 2 indicar gque supervizara la
implementacion da los puntos crdenados por la Corte 2n el procedimiento respective.

VII
VIOLACION DEL ARTICULO 3 DE LA CONVENCION

58, El Estado cuestiond si la Corte considerd su argumento en 2l sentido de gque el
Articule 2 de la Convencien Amsericana "garantiza gue toda ‘parsona’ tisne el derecho a sar
reconocide como tal anta la ley v no como un “puebkla distinka™.

39, La Comision exprest que "es incapaz de identificar un tema en esta saccion de la
comunicacion del Estade que constituiria una wvalida solicitud de interpretacion.” Por el
contraria, "[e]l Estado parscs estar cuestionando el razonamiento de la Corte para daclarar
la viclacian del Articulze 3 de la Convencian, le cual claramente caeria fusra del alcance de |a
demanda de interpratacion [...]"%

&0, Los representantas argumentaron gue la Sentencia de la Corte == suficientemnents
clara en cuanto al alcance del Articule 3 de la Convencign an el contexto del pueblo
Saramaka. Sin embargo, los representantes considerarcon gue una aclaracion "sélo resulta
necssaria con el proposite de garantizar gue el Estado esté seguro acerca de sus
obligaciones, particularmente en relacién con la promulgacion de la legislacion requerida
para hacer efectivos los derecheos del puebls Saramaka™ Esto "aseguraria que no hayan
malantendidos an el futura®,

61, La solicitud d=] Estado no sefiala con precizion un tema relative al sentido o alcance
de la Sentsncia, sino mas bien busca wuna meodificacion 2n el razonamiento de la Corte
respacto al derechc de los miembros del pusblo Saramaka a gue s=a reconocida su
capacidad juridica para gozar v ejercer derechos de manera colectiva, En ese sentido, la
Corte no pusde referirse a este tema tal como ha side formulads por el Estado, va que
constituiria una apelacien d= la Sentencia, lo cual no esta parmitido. No obstante, la Corte
considara pertinente reiterar las siguizntes consideraciones encontradas en la Sentencia en
la medida en que pusdan provesr mayor orientacion respecto a las obligacicnes gue tiens el
Estada bajo el Punto Resclutive 6, en el cual la Corte ordena al Estado

otorgar 2 los miembros del pusblo Saramzka 2l reconocimients legal de la capacidad
juridica celectiva correspondiente 2 la comunidad gue ellos integran, con el propdsito
de garantizarles el sjercicio v goce pleno de su derecho a |z propiedad de caracter
comunal, 258 como el acceso a la justicia como comunidad, de conformidad con su
derecho consustudinario y tradiciones.

B2, El derecho de los miembros del puesble Saramaka al reconccimiento de su
personalidad juridica fue tratado en la Sentencia en los parrafos 159 al 1735, v nusvamente
en los parrafos 176 al 185 con relacian a su derecho a la proteccion judicial. En esendia, la
Corte chservd an el parrafo 164 gqus "[..] el pusbls Saramaka puede definirse como un
grupo trikal [...] cuyos miembros gozan v ejercen ciertos derechos, como el dereche a la
propiedad, en una manera [distintivamente] colectiva [...]%

63. Adicionalmente, en el parrafo 174, la Corte declard que

[...] &l puskble Szramaka es wuna entidad tribal distintiva gque s encusntra en una
situacién de vulrerabilidad, tanto respecto de! Estado as’ come de terceras partes
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sus tradiciones ancestrales.”
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privadas, en tanto que carecen de capacidad juridica para gozar, colectivamente, del
derecho 2 |z propiedad v para reclamar la presuntz violacien de dicho derecho ante los
tribunales intermos. La Corte considera que el Estado debe reconocer 2 los integrantes
del pueble Saramaka dicha capacidad para gjercer plenamente estos dereches de
manera colectiva. Esto puede lograrse mediante [z adopcidn de medidas legislativas o
de otra indole gue reconezcan v tomen en cuenta el modo particular en gue el pueblo
Saramaka == perchbe como colectivamente capaz de ejercer v gozar del derecho a la
propiedad.  Por tanto, e Estado debe establecer lzaz condiciones judiciales v
administrativas necesarias para garantizar la posibilidad de reconocimiente de su
personalidad juridica, 2 través de la realizacion de consultas con el pusble Saramaka,
con pleno respeto 2 sus costumbres v tradiciones, v con 2l objeto de azegurarle el wso
¥ goce de su terrtoric de conformidad con su sistema de propiedad comunal, asi comao

de! derecho de acceso a la justicia e iguzaldad ante la ley.™
Asimisma, la Corte obsarvd en los parrafos 171 v 172, que

[g]l reconodmients de su personzlidad juridica es un modo. sungque no sea el dnice,
de assgurar gue |z comunidad, en su comjunto, podra gozar v ejercer plenamente &l
derecho a la propiedad, de corformidad con su sistemz de propiedad comunal, 2=
como el dereche a igual proteccion judicial contra toda viclacidn de dicho derecha.

Lz Corte considera que el derecho a que el Estado reconozca su personalidad jurdica
es una de las medidas especiales gque se debe proporcionar a los grupos indi genas y
tribales & fin de garantizar que éstos puedan gozar de sus territorics segun sus
tradicicnes, Esta es la consecuencia natural del reconccimiente del derecho que
tiznen los miembros de los grupos ind'genas v tribzles a gozar de dertos derechos de
forma comunitaria.

Asi, para cumplir con su obligacién bajo el Punte Resclutive & de la Sentencia, el
Tribunal declars =n =l parrafo 168 gue el Estado debe “tomar en cusnta el modo 2n que los
miembros de los pusblos indigenas v tribales an ganeral, v el Saramaka en particular, gozan
v ejercen [...] el derecho a usar v gozar colectivamente de la propisdad de conformidad con
Las mismas consideraciones deben ser tomadas en cuenta
para garantizar el derecho al igual acceso a la proteccién judicial contra wviclaciones a su

derecho a la propiedad.

=18

VIII
PUNTOS RESOLUTIVOS

For las razones expuestas,

La CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

de conformidad con =l articule 67 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos v

los articulos 29.3 v 5% dzl Reglamento,

DECIDE:

por unanimidad,

I=

Cifr. Case Comunided Indipens Sawhopamaxa, supre nota 24, pérr. 189,

183
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1. Declarar admisible la demanda de interpretacion de la Sentencia d= excepdionas
praliminaras, fondo, reparacicnes v costas dictada =l 28 de noviembra de 2007 en &l Caso
del Pueblo Saramaka interpuasta por el Estado, en los términos del parmafo 10 d= la
prasante Sentencia.

2. Daterminar el alcance de lo dispuesto en los Puntos Rasolutives 5 al 5 de la
Sentencia de excepciones preliminares, fondo, reparaciones v costas dictada el 28 de
noviembre de 2007 en el Caso dal Pusblo Saramaka, en los términos de los capitulos TV, W,
VI v VII de la presente Sentencia.

3. Fequerir a la Secretaria de la Corte Interamericana de Derechos Humanos que
notifique la presante Sentencia al Estado de Swrinam, a la Comision Interamericana de
Derechos Humanos v a los representantes de las vickimas.

Fedactada en espancl e inglés, siende auténticos los textos en ambos idiomas, en
Montevideo, Uruguay, el dia 12 de agosto de 2008,

Sergio Garcda Ramirez
Presidente

Ciego Garcia-Savan Leonardo A, Franco

Margarette May Macaulay Fhadys Abreu Blondat
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5.3.2 ANEXO 2

o REPUBLICADFLECUADOR

:', Jmc:o No 171 12—2010-0055 :
. Rcsp DRA RIT A O‘RDONEZ PIZARRO

o _“ = Quno vxernes 19 de—ifebrero del 2010,,;- - T
' . ALAGUINAGA. MARCELA (MJI\T{STRA DEL A.MBIEN’IE)
: Dr /Ab MARCEL .TIMENEZ CADENA

R R TR S el ,,,,‘:(‘
. ‘En o Jmc10 No 17112—2010 0055 que 51gue CHH\%'IBO YUMBO NELSON B LV!'-[\)ID{

* PUANCHIR PAYASHNA TITO PEDRO; SHIGUANGO INES MARCELINA en confra da -
| AGUINAGA MARCELA (MINISTRA DEL AIVIBIEN'IE) PROCURADOR GENERAL DEL
R ESTADO hay 10 31gmente

JUIZZPONEN‘I‘E PR’ BERNARDOJARAMLLO SAENZ - o R
C@RTE PROVINCIAL DE - PICHINCHA, - SEGUNDA SALA I)E LO CIV]L EAS
RWRCM ‘MQFJILHQATO Y MATERIAS RESIDUALES.- tho viernes 19 de_.;f- :
‘febrero del 2010 las 15h37.-- VISTOS: Nelson Bolivar ~Chu:nbo Jumbo ¢n calidad de Kuraka .
(Premdente del Pueblo Kichwa de Rulqﬂlacta) Tnés Marcelma Sh.lcruango Chimbo; v, Tlio;' '
_;Pedro Puanchir Payashna_ en- ¢alidad de Pres1dente de 14 Confederacion de. Nac1onahdades” oo
L Indlgenas de 1a Amazoma Ecuatonana (Confemae) comparecen con -accibn de’ proteccxén ol
1. ‘contenida en los ‘Siguientes términos: La autoridad ‘demandada es la Ministra’ del-Ambiente, -
LT :doctora Marceld Agumaga, ¥ ademas pide que de acuérdo con la ley se cliente con el Procuradm e
I Géneral del Estado: Refiere que el acto ilegitimo. demandado es'Ia Resolucién 118 de 20 de” - -
: . ’mayo del 2009, mechante la cual 2 Ministra del Ambiente otorga inconstitucionalmente hccncm : S
R _ amb1enta1 a favor 'de 1a Compafiia IVANHGE ENERGY ECUADOR, para la. e_}ecumén de] -
[ ‘ proyecto ‘de perforamon de avanzada y prucbas de produccmn del bloque 20 de los pozos IP-13,
Lo l'P 15, TP5A ¢ IP-3B; que se ubicarén en la’ provincia de Napo, cantones Tena y Archidona, ..
S parroqulas Puerlo Napo, San Pablo de Ushipayacu y Cotundo. Que, ademis se aprueba el estudlo -
P d¢ imipacto ambiéntal y plan de manejo ambiental para la perforacién de avanzada y. pruebas de .
G produccmn del bloque 20 de los pozos IP-13, IP-15, IP-5A, e IP-5B, los que ‘s¢ encuentran . Y
: "~ dentro del campo Pungarayacu.-La Ministra mobservo normas constitucionales de proteccmn de .
o los derechos humanos y-de la naturaleza, habida cuenta que ¢l mencionado _campo Pungarayacu SRR
‘ "~ se encuéntra ub1cado dentro de 1a reserva de Biosfera Sumaco, situada alrededor del parque
P  Nacidnal Sumaco, en donde habitan comunidades indigenas’ Kichwas, cuyos-derechos debenser .
. protegidos. Como fundamentos de hecho manifiestan. que a las comunidadés. indigenas del 4rea '_ S
- del .blogque 20 .se_ les ha legado defender sus territorios en “donde administran desde’ su’ S
. ‘cosmovision,  sus recursos para lo cual han zonificado. los’ sectores miés- 1mportantes como . ..
Iugares sagrados para hacer el uso. sostenible 'de estos recursos y conservarla- riqueza natural y.
' cultural Que el 8 de-octubre del afio 2008 se suscribid un contrato de servicios especificos para
T eI desarrollo ¥ mejoramiento del petréleo crudo en el bloque 20 entre la Empresa Petroecuadory’
L s ﬁhal 12 empresa de de ‘Exploracién y Produccién, Petroproduccién con ]a Compafiia
SR IVANHOE ENBRGY ECUADOR. «contrato que | ha sido severamente cuestlonado por diversos- - - - _
- actores politicos-por contener vicios de inconstitucionalidad ¥ ‘perjuicio ‘al Estado {Uno de: fos. L
reqmsﬁOS,Wlﬂimar cualquier actividad que implique impacto ambiental, es que cuente ¢ ‘
lieencia: respectlva otargada por. el. Ministerio del Ramo, segin &20
Ambiental ¥ ‘una vez concedida la licencia tiene amplias faculiades ]
-actividades. prewstas eni su proyecto, por eso para conceder la licencia de i t
--de'be constatat que 1o afecten a los derechos colectivos o a los-derechos:
{ano tiene que Fegirse porel prmclplo TeCtOr precautelatono de ‘que’
1m cto amblental de alguna accidn u omision, aunque no exxsta




'tifamento iniemacionales, atentando contra fa dlspos1c10n del Art 11 numeral Y.
{ Art: 424 de I anstgtuclé' de,la Republma Al habérse aprobado Ja fice ;1|a iesital
ic ploratoria de mmpresa _VAl\éhOE se atenta adefnas aI derecho la propledad d

accmnan‘tes se ooncreta - o, sighien
violacién de._derec . ~di egt
medIante la cuai se. otorgo;"la icendia ambi
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o | ECUADOR que s¢ ptohﬂ)a la acﬁwdad extractiva por pm'te de la Compafiia mcnc:ouadq y 560
prohfba el mgrcso POt cualquicr fiedio o.prefexto a la mencionada Compafifa, hasta dcspuéq que -

“se realice Ja_ consulta:previa‘a las comunidades. Calificada la demanda, seha convccado ala b

\ _andieneia publma, diligencia en la cual los dematidarites se ratifican’ resimidamerite en Jos

- ﬁmdamemos de su-demanda.: La accionada, a-través de 'su abogddo Yury Manug] ]mrraldc, :

' mamﬁcsta qiie la licencia otorgada tiene ‘plazos técnicos, la autoridad ‘competenie es 1a Ministra -
“del Amblente y-dé acuérdo al Decreto Presidencial 1630 publlcado ¢l'1 de abril del 2009 no hay

~“asidero_juridico - -que’ afecte-la- licencia del ambiente; agrega:que ‘al. Mihistefio de Minas 'y LR
© Peirdleos le corresponde operar ¢l bloque, segiin e Art. 407 de Ja Constttucxén, esté prolnbldo la -
- © - explotacién de fierras, intangibles y que la actividad corfio tal no estd’ dentro de las. fteas .-
- . profegidas, la Jurzsprudencla constitucional no era anies vinculante, Jos estudios reahzadm para

- conceder la licencia son sumamente serios, 1a autoridad ambiental revisa los documentos: pata
"~ -otorgar la Heencia. Agrega que se est4 distotsionando el concepto de.consulta previa, los actos. .

- administrativos son reversibles, todos ticnen el derecho de peticién; éni nuestra Constitucion Ja = " -
. comunidad ‘tiéhe derecho a participar, pero hay procedimientos, los temas de legmmldad no.
. pueden anahzarse en’este tipo de ‘accién: la Constitucién dice que la ley regularé los procesos,” .

L ley que no existe, no detenmna tiempos ni mecanismos, por lo-cual frente al vacio legal se dietd

el Decreto 1040, que po ha sido declarado. inconstitucional y que. deterinina los mecanismos de: . -

. partlmpacmn De acuerdo con esto el Miisterio del Ambiente dictd €l Acuerdo Ministerial 112 . E

que establece la normativa: de la consultd,” por -lo cual Ja Ministra no ha cometldo mnguna

‘ 'mconstmlcionahdad La Résolucién 118 retine iodas las caraotenshcas que la Constztumén‘ ne
- exige por lo que.la-accidn planteada es improcedente y pide se la rechace. A continuacién o
interviene la doctora Weiidy Mohna Andrade, a nombre del Procurador General del Estado. y'—_ .
- .mamﬁesta, en lo’ prm(:lpal que la accion utiliza conceptos de una Consmucxon ya derogada y.oo
* que por lo mismo no puede originar referentes jurisprudenciales, la Zona. donde se va a realizar, ../
la: expiotacmn no es paite del Sistema Nacional de Areas. Protegidas; se mcurre en 11egzt1m1dad o
de personerfa pas;va, en todo caso ya se ha presentado una denuncia ante la F1sca1ia, 16 ¢ual no’ .
guarda relacién don esta accin de tutela de derechos Ademas ia Resolumén no estd - s;endo“‘ e

impugnada por la via que le corres;)onde que-¢s la accidn; pubhca ‘de . mconstltucmnahdad ‘

Respecto a la consulta previa no existe er fiuestra” legislacion un mecanismo deterimiriado, la’ .
autoridad ambiental ha-actuado a base de instrumieritos legales va ex1stentes por. 1o que pide se
" rechace la acci6n. Luego de presentados Ios documentos de prueba;’ de acuerdo al trém:te, o
- establecido, se dicta sentencia en cuya virtud se niega la accidn de protecclon formulada porlos
“accionantes. Por impugnacion de dicho fallo, por “parte de los actores, sube el proceso ehgradoy. "
por &l sorteo correspondiente, la competencia se radica en esta Sala, la. cual para fesolver,” -
cons1dera PRIMERQ: Dufante €l proceso -se han cumphdo con’ todas Ias solemnldades y" B
requisitos establecidos en el Aft. 86 de la Constitucién de la Reptblica, con Ias notmas comunes . -

para la garantia jurisdiccional de los derechos constitucionales, conforme con la Ley. Orgénlca o

de Garantfas Jurisdicciopales y Control Consﬁtucmnal y con las Reglas de- Proced:mlento para_,. _ 5

el Ejercicio de las' Comipetencias, p;zbhcadas eri-el- Reglstro Oficial 466 de 13. de nov;embre del.

2008, aplicables a la fecha de presentacion de la aecién, en 'virtud de todo To cual:se declarala .
validez del proceso. De acuerdo con €] Art, 86.numeral 1° de Ia Constitucion cualquler persona, - -\,

grupo de personas, comumdad pueblo 0 nacmnalldad Jpueden proponer las acciones prev1stas en’ ..
la Constitucién, -en: cuya v1rtud los, accmnantes s¢ hallan debidamente. legmmados paraf';‘ L
comparecer. SEGUNDO: La accidn de. protec01on de acuerdo al Art. 88 de Ia Constituciondeta .- .~
Repriblica, tiene por objeto ¢l amparo directo.y. eficaz de los derechos reconomdos en la rmsma} L
y puede proponerse ciando exista vulneracmn de tales- dcrechos por actos u om1smnes de;

autoridad piiblica ne Jud1c1al © de una persona partmula: si-tal violacion. produce dafio grave Es‘-"'-‘:"

decir -que. la vulneracién de los derechos - humanos: debe produclrse mediante -actos” que, - -

necesariamente tienen que- ser Ilegltlmos ¥ que se hayan dado.sin observar los proccd:mlentos, <

prcvastos en el ‘ordenatniento juridico. La’ acc10n de proteccmn no procede en caso de- actos,-_':
ilegales; por ¢l pnnc1p10 de subSIdlanedad caso en el cual-€l acto puede ser 1mpugnado; ¢nla'via -
judicial, salvando umoamente el caso en que dlcha accmn Judamal 1o, fuere adecuada ) eﬁc :
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9ue toma a la ackién on :mproccdcntc coma ln expross cl A:l 1 1,03/ dc Garantfas i
Jurisdiccionales: Ei acto 1lcgfhmo. conforme a 1a jurisprodencia del 7 rﬂmmﬂ Comhmmohal cs_., S
3121131 qie se ha d:ctado por una autoridad que no tienc compclcncm pars- c!]o, #in observar Jos. © -
procedimicutos pi‘cwsms por el ordenamicnto juridico, o cwando su coniénido cs contrafjo a0
dicko ordmamxe-lto -0 ha sido dictado mbitranamcntc eslo es, sin Tundameiio. o suficienic.,
motivacion. TERCFRO Enla presente accidn los peticionarios manifiestan, én resumen; quela :‘f-f o
Resolucién 0118 dzc%adag el 20 de mayo del 2009, por la Ministra del Ambionte es suseeptible- = -
de accibn de p*oieécién, por: cuanto no ha sido consultada previamentc-a Ja-comunidad para -

7 determinar su Vlabﬂldad preVla a su expemcmn consideranda que vioja uns serie de derechos’ .7
fimdamentales gara 't1zados por la actual Constitucién de la Repiiblica. En' el €850, ¢} acto
impugnado que es'ly Resolucién 0118 tiene como antecedente ¢l Deereto T]Gc:ui[vo 1040 qucf__
ca;aauza el aelecho ala’ part1c1pac16n ya ser informados %obrc aspectos que. pucdan provocar
;_upmto ambiental! Deécreto’ Ejecutlvo que’ ‘constituye un ‘aclo normativo de efectos gcncrale<; v
Cumphmmnto obhgaiono mientras forme parte” del ordenarhiento jurfdico; on base al-cual, a su
vez, '5¢ expidié el ‘Acnbrdo Ministetial- 112 que contiéne el instructivo de ‘aplicacién de los /
mécanisimos de par‘lclpécmq “social; ‘porlo clisl ng se ha violado la garantia fundamental de: Ja g
consulta & la comunidad -éstablécida en‘el Art 398 de la Constitucién de.Ja Republica Por otra '
parte, en lo fundafental: consta a fs.- 73‘y Siguientes; el informe presentado por €] ingeniero.
Roberto Checa, " Téc‘uco Ambicnial* de la ‘Direccion * Nacional de- Ja Prevencitn. de ta’ .3
Contaminacién A.{nblemal que respecto a- las afeas profegidas dice: “Del. certificado de 2L
Intérseccién emadp con " oficio N°- 1233-09-DPCC/MA, ‘de 11 de- febrero- del 2009, T
determina que e’ Proyecto ‘Perforacién - de Avanzada de 4 pozos en el Bloquc 20- NO
INTERSECTA con el sistema Nacional de Areas Protegtdas Bosques Protectores y Patmmomo
Forestal del Estado" (Ve; anexos). En el mapa anexo a esie informe se presents la ubicacion - -
exacta de los diferentes pozos identificados como: IF5A, IPSB, IP13 e IP15), cuyas coordenadas S

geograﬁcas visusiizan que el proyecto no se ejecuterd dentrc-del sistema Namonal de Ayeas

Protegidas, Bosqués Protectores y Pairimonio Forestal: del Estado y quo es el gue s ha o

présentado en el estiidio ambiental aprobade.” Por lo misme ja Resolucién 0118 e;cpedida po; o

Iz Ministra del Ambiente constituye un acto legitimo, suficmmemeni& motivado 'y dictado; dé . =

acuerdo con la normativa legal, que no viola mpguna de las garantias rélacionadas’ con el debido’, - L

proceso CUARTO:'La Resolucwn 0118, materia de la impugnacion, expe(hda por. la Mmlstra R

dei Ambiente, entré sus comsiderando expresa que el proyecto 10 intersecta con el 51str>ma, .

nacional de &reas protégzaas ‘bosques y vegetacion protectores y patnmomo forcstal del Estado

Igualmentc enive sus considerandos constan ia participacion del estudio de impacto. ambiental;

mediante audiencia plblica ceiebrada el 20 de abiil y tres centros de informacién publica enre

el 12 al 19 de abril en los locales de las Junias Parroquiaies de Puerto. Napo Cotundoy San. . _

Pablo de Ushpayacu v un centro para fa participacion pibiica, durane Ia semans del 21 al 26 de’ iy

2bril en Iz Hosterfa Paraiso de las Orquideas de Archidona. Ademas. e supaite lesoiutwa enel .

Ast. 3 expresamente, manifiesta: “Los documentos habilitantes- que se presenta:ren para reforzm S

Ia evaluacién ambiental del proyecto, pasardn a constituir par‘e integrante dei estudm de
impacto Ambiental v del Plan de. Manejo Ambiental; ios mismos que deberén cumphrse o
estrictzmente, caso contrario se procederd con la suspensmn o' revocatoria de la Licencia- =~
Ambiental, conforme lo establece los Arts. 27y 28 del Sisterna Unico de: lv'anejo Ambientsl .
SUMA, del Libro VI del Texto Unificado de Legssmcmn Secunoana del Ministerio” del‘ .
Ambiente.” Ademds para Ia Resolucion impugnada  siive- GOI“IO antecedents” ¢l Acuerdof' o
Ministerial 112, que al amparo de la Constitucién’ Pohtma v1gente 2l fecha establece Ios - .
mecanismos de participacion social en’ concordanma cott 1a. Ley de Cestién An*blcntal y
diversos procedimientos pormenmlzados de este mecanismo. Consta también, & fs: 504 de los\;
autos, la invitacién formulada por -¢l Ministerio del’ Ambiente a’ a-sesidn de presentaclon o
publica del Estudio de Tmpacto-y Plan de Manejo pate la- penmamon de aVanzada y piiiebas’ de.-
produccién en el Bloque 20 de los pozds IP13, IP15, IP5A e IPSE para ¢l dia 20 de ‘abril: del-
2009, dentro de ia cual en el -oiden del dfa consta:como -un puito; “Foro de D1alog0
Participacion entre la comumdad proponente y autorm ad, ambmntal "‘A COH‘l.h'l{la.C;Gﬂ desde ia
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Inmqwm
of *"P“» Mn ‘ﬂ(\ mﬂmi(‘m o 111f0rmnc1én dcl I“siudlo de Impacto Amblental adcm.ﬁts dc la :{‘ e dc:

‘l" *"00‘! que* de cmﬂ‘m mldad con ]a Constltucxon dela Repubhca, vi genic a C‘:"i :fcc] :
¥ "(‘eram'm -Ambictital, expxdc cl- Reglamenio de aphcacién de Jos: mecamsmo" dc
{'J‘nvﬁmwmwn ‘Soetal establecidos en In' Ley dé Gestion Ambiental y de estc- modo en'el A8
‘f‘p\imualu o Jos meotindsmos.de: pnrtmpacxén social en Ja gestion ambiental .que- son: audwncla..,
i;pi\t‘emmwimm Imbhcnq reuniones informativas, asambleas, mesas’ amphadas y-fofos: pubhcoq
~de - distopoy” tallexes . de mfmmﬂmén .y . capacitacion - soc1a1 campafias’ de dlfusmli Y
' 'g:m\hih ac‘u‘m‘ oommionct: oludadanns “asesoras y veedurias; participacién a- través de- Jaig
ftjdades sm‘inlee' mdoq 16¢ thedios que pemntan elacceso a la comumdad Mecanisimos de
1 nfnmmmﬁn pﬁbhm" repmto de  documentaci6n - informativa, pagina “Wweb; ccmros dé
- “informnetén” ‘priblics, mecanismos' que se han verificado en el  presente caso;. prcvm 4l
SRR oimp‘umenm de ln hccnma de impacto ambiental. De este mbdo,-al no existir a la-época~de ia
i eoncesion dela- licenein uiin Ley-de Participacién Ciudadana, el Decreto Ejecutivo 1040 -de 2
de atnil del 2008, §¢ hjustan-falta de ley a o estlpulado n el Art. 398 -de la Constltuczén dela
- Repibliea, QUINTO: La-materia fundamental de la impugnaciéri a la Resolucién 0118 radica en”-
. que.al expedirse 1a licencia ambiental se ha violado el derecho de la consulta prcwa de Jos. -
- “dercchos de la naturaleza respecto a la intangibilidad de las 4reas naturales, pero oMo Venmos: Ja . ]
- materia de ln consulin esté regulada en el Decreto Ejecutivo 1040, pot:manera - que ¢s prccme-.f e
- ‘distinguir. entre o que ¢s un acto normativo singular y el acto administrative.de: cfcctoq SR
-, penerales; el ac.to adrmmqtranvo de efectos generales es- aquel que estd d1rec010nado a una;‘j--;‘.'-.f R
- phoralided de personas que son indeterminadas, mientras’ en el acto admlmstratlvo de cardeter. - .
singular sus: efectos se dirigen hacia una sola persona ¢ un’ grupo detenmnado de- pcrsonas
" mientras ¢ primero s¢ convierte en parte mtegrante del ordenamiento- Jur1dlco Para el ¢aso de-:k;; ‘
" netos sdministrativos de efectos generales como es el Decreto Ejccutiva 1040, corresponde su ¢
unpllﬁnaclén ante la Corte Constitucional, dentfo del control abstiacte de 1a constltucmnahdad . SR
. de acvierdo con el Art, 436 numeral 2 de la Conistitucion de la Repubhca, en concordancla con el
- At.-98 de la Ley de Garantas Jurisdiccionales y Control: Constitucional -que. éstablece que fa. .. .~
aecia piblica’ de 1nconsmucmnahdad ser4 conocida por la Corte Constiticional, respecto de | -
"cmiqmcr acto normativo de- Caricter general y de cuglquier- dcto admlmstratlvo cori efectos.- -
. generales: Al respeeto vale reparar en lo que mariifiesta ¢l doctor Luis Cueva Catrién, “Esta’ "
- nccién tiene como tinica misién:(accién ordinaria de protecczon) amparar proteger Jos: derechos, "
constitucionalcs de. las personas, pero, a través de ella, no se puede obtenes Ja declaracién de  © -
. mc:mlsmuclmmhdad de una Iey, reglamento u ordénanza...” (Accién Constltucmnal Ordmana'_ R
~+ " de Proteccién,: autor citado, pag. 139) Po; Jas consideraciones anotadas, ADMINISTRANDO, - "
7 JUSTICIA, BN NOMBRE" DEL PUEBLO SOBERANO  DEL - ECUADOR Y. POR -
AUTORIDAD DE LA CONSTITUCION Y LAS LEYES DE LA REPUBLICA ge niegael
~ % recutso. de. apc]acxén m‘(erpuesto y5e conﬁrma el fallo venido en grado que desecha 1a demanda,
* . Rethitase copia del fallo ante la Corte Constitucional - para los fines de ley. Notlf' iquese £).-DRA.
' MATUA DE LOS ANGELES MONTALVO,. PRESIDENTA, f) DR .T ORGE MA? ON
TARAMILLO, .TUEZ i) - DR, BERNARDO .TARAM]LLO SAENZ, JUEZ -
Lo que comumco a usted para los ﬁnes de Iey

DRA RJTA ORDONEZ PIZARROQ
e SECRBTARIA RELATORA
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QUITO, 12 de Abril dt:l 2010
ATMINISTRA DEL AMBIENTE, AGUINAGA i‘\’ ARCELA

Abla)

Hago Saber- Fn el juicio que signe CHIMBOPR \tavno NELSON ;3(“3hi\ AR, KUR"J\}

DEL PUEBLO KICHWA DE RUKULL ACTA, SHIGUANGO CHBVBO INES "'t’féﬁ‘:{w:ﬁh 5 o
PUANCHIR PAYASHNA TITO PEDRO con contra de MINISTRAS DEL ANRIENTE AL‘-;J. o
AGUINAGA M ARCELA, PROC'L:RADOR GENERAL DEL I‘Q i ADG ?mﬁ* fo sim ?ti":? LN

JUZGADO TERCERO DE 1O CIVIL DE I’ICHI\CHA ‘QL“{TQ iZ d‘* Abnii ée PAULLRS - S
J6h55.-Péngase ¢n conocimiento de las partes la recepeitn del ;*'"v“te % € u&‘ A @5 ‘
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ICORTE ROVINCIAL DE PICH!NCHA SEGUNDA SALA DE LO CIVIL MERCANTI
:UILINATOYMATERIAS RESIDUALES—, T - S

arcela’ Agurnaga Va!lejo en rnr ca!rdad de Mrmqtra del Amblente conforme Io aCFE‘dliadO
medlante Decreto Ejectitivo que adjunto 2l presente estrito, en referencra al ]LllGiO M
0055 (Dra Rrra Ordonez) segurdo ante esta cartera de Estado por los sefiores Chimbo Yumbo - .
Nelson. Bolivar, Puanchir Pyashna Tito Pedro, Shlouanoo Inés Marcelma Renata Franco Torres

"respetuosamente comparezco ante Us‘tede‘: y contesto 1a presente accron en los s|gu1entes
o rtermmos e SR : oo ' ' v

SO Los recurrentes en su escrrto de apelacron hacen alusron a que en la. presente accxon de_‘;:—'.:_ :
U proteccron hay una errérea aplrcacron de-la norma conshtucronal desconomendo que enet . .
L presente proceso el Mfmsteno del Amblente oumpllo con fos’ preceptos consﬂtucuonales IegaEes RIS

;yamblentafes : e : L :

‘ Mas sm embargo son los actores que al mlerponer [a accron de protecclon mcurren en

e Fa[ta de Leqltrmidad Actlva -

EI artlcuio 51 del Regiamento de Tramues de Expedlente en el Tnbunal Constltucmnal dlspone R

i “Art 51 Causales para la lnadmisron El amparo no sera admmdo en Ios S|gu1entes casos:' "
'i) por faita de Iegltlmldad activa. del proponente (...} 1o negnl!a es mta PN e

'f:'_.Ut Supra ]os actores no ostentan la representacnon como Iegltrmado actwo de las" )
 comunidades supuestamente afectadas, ya que no -constan en: el Estudio- de Impacto ..
- -Ambiental como comitinidades afectadas directa o indirectamenté, asi como no- oonsta dentro -~ -
- de’ proceso la legrtrmaClon por par‘e de las comumdades Pungarayacu Sardlnas Tanbayacu
B _‘,_{.':-San Pablo, San Martm San Jose lsqurnamby, \ferdecocha Puebios Quuos Selbos Balsayacu
U ,Umon Venec;Ia Kllluyacu L : . P L

Eex_igi_‘gjo_oonje["'a"rj‘tioo,lo_-éf_.?' oe”lasRegIas: de procedimiento. para el EJEI'CICIO de las competenclas‘ :
. de la . it | (vigénte a la fecha- de ia demanda) Gue es su parte peﬁmenteﬁ'—'
_establece: "( ) La aocron‘-de proteccron podra ser e;erclda por cualqwer persona ‘comunidad,
- pueblo nacronalldad 0 colectlvo quren aoiuara por 31 mlsma oa traves de apoderado (',_if )"
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JEA- a'presenié Be6i6h s ;ustrﬂcé 1a competencra del- MINISTERIO: DEL AMBIENTE;,..en sl
' calrdad la Miristra del Ambiente, para Ea emrsuon de ircencras ambrentaies en cumphmaento con
Ia hormatlva ambrentai que drce ' : : - : . :

-Ley de Gest;bn Ar‘nblen‘tal Art 20 ( ) Para el inicio de toda actlvrdad que suponga rlesgo“'
e ambrental se debera contar con la Ilcencra respectrva otorgada por el Minlsterro del ramo ( )

“: b, —Lrbro VI de Ia LeglsIacmn Secundana del- Mlmsterlo del Amblente en su Glosarm de_,

: -Termlnos se, especlflca que el Ministerio del Ramo es el Ministerio del Amblente y ademas Io-;'f A
determma como Autorrdad Amb:entai National. -

—Srstema Umco de Manejo Ambiental (SUMA)

. ;,Art 12 EI Ilcencramrento amblentaI corresponde ala aulorldad amblental nacrcnaI Ia cual se

T convertrra en estos €asos’ en AAA que coordinara con Ias demas au’tondades de’ apllcacron
- ::mvo!ucradas para T : :

“) F’royectos especmcos de gran magnltud declarados de mteres nacronal de manera
o partrcuIarlzada por el Presniente de la-Republica medlante decreto e]ecutwo asi como

"*"."‘f{:proyectos de gran. impacto o rlesgo ‘ambiental, decIarados expresamente por Ia B
: rAutondadAmblentaI Nacxonal ' - : '

: b} Actmdades o proyectos propuestos cuyo promotor seria Ia mtsma autorldad amblental
'-‘;e'__'f,jde aphcaczon excepto que esta sea un municipio, caso en. el cual el Iscenmamlentq

~ ambiental correspondera al respectrvo Conse]o Provincia saempre y cuando el Consejo';;
"Provmcral tenga en aplrcacron .un sub-sistema de evaluacion de |mpacto ambiental )

- § " -acreditado, caso. contrano la autorrdad Ilder se determma de acuerdo a Io es’tablecrdo_'.
-en eI articulo anterlor y, ' ‘ ' ' '

g 'f.iAotrvrdades o proyectos propuestos cuyo I|cenCIam|ento amblentaI en’. razon de .
vl fcompetenc:a territorio corresponder:a al dmbito provmcral cuando Ia actmdad proyecto-;
RO o'suarea, de lnﬂuencra abarca a-mas de una Jurisdlccmn pronmal

En basa a Ias drsposmiones Iegales y regIamentar[as cfcadas Ia representante del Mmrsteno deI
. Ambiente; Ab. ‘Marcela Agifiaga Vallejo, tiene. la capacrdad legal para’ emitir la- Resolucion,-
No.118 de fecha 20 de mayo de 2009 medlante la cual g¢ concedro Ia Llcenma Ambiental a‘;'
IVANHOE ENERGY Ecuador para: Ia ejecucuon de! proyecto parala pen‘oracron de avanzada y-

prueba de producczon en el bioque 20 de. los. pozos IP 13, P15, IP—5A I1P<5B, ubicadas en'la
Provmcra] del Napo ‘ ST : - SN
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esoiucron 31gnada .'con:ef numero 1 18 de fecha 20 de mayo de 2009 es 1eg|t|m; '
tonforme io detalio aycontmuamon : '

-eqahdad de la Resoluclon No 118 de fecha 20 de mavo de 2009

-2 .Resolumon No 118 tanto én su parte cons:deratlva como: resolutlva detalla todos log pasos
jug” ex1ge la normatrva ambiental;’ en el presente caso ‘cabe. recalcar que mediante Decreto

Mlnrsterro del Ambrente recupera las competenmas ambientales Yue: se encontraban en la

ompe’{enmas que s encontraban erradicadas en.la.’ Dlreccmn Nacmnal .de Proteccmn
'bléntal Mmera y en la Dlreccron Nar;lonal de Proteccron Amblental Hldrocarbunfera

mfrcado de Leglslac:lon Secundarfa de! Mlnlsteno del Ambtente esto es que 1a. em|S|on de Ia
resolumon contendra = . o

e c 1) LA ldentlﬂcac:on de Ios elementos documentos facultades legales y reglamentanas que se L
, rtuweron a Ia \nsta para resolver

; "; Las cons;deramones tecnlcas u otras en que se fundamenta la resolucnon Lo

&3y La oplmon fundada de la autondad ambuental de apllcamon y Ios mformes emmdos durante
el proceso de otros organlsmos con competenc[al ambienta

- “:.kc4);Las-‘conSIderacrones sobre ei proceso de partrmpacmn mudadana confor
. establecudos en este Tiulo .y en el respectivo sub

ey —srstema de evaluacnon de lmpactos
'_;‘:‘amblej ‘ales dela autorldad ambiental de apllcaclon S e

'1':05) La callffcac;on del estudlo aprobandolo

- . v '<i!sp°nfehdlo*-:sef émita \',e.'-'f'¢16r‘ré’sp'0'ridi’eﬁté"
Certlflcado de hcenc1am'ent S D s e e e T T s e

' lLa IlcenCIa ambaentaf contendra entre otros: | l:senalamlenfo de todos y cada uno de Ios demas—";' B

-‘—_,'rrequusﬂos condlcrones y'obligacrones ap!xcables para la: ejecucmn deta achwdad o proyecto -
.propuesto mcluyendo una referenCIa aleum

asi como el establecrmlento de una cobertur
" €ivil u otros- instrumentos que establezca

. ylo callflque 1a autoridad amb|ental de aphcacnon comorz -
adecuado para enfrentar posubles '

mcumphmlentos ‘del. . plan: dé

_jecu’nvo No 1530 pubfrcado en el regrstro oficial No.561. del” pr[mero de. abril de. 2009 el -’

retar:a de Protecc;on Amblental del Ministerio de. Petroieos y Mmas aI lguai que las- -

e' esta manera se cumpie con todos Ios elementos requeridos en eI amculo 25 Ilteral c) del T
Reglamento del Slstema Unico de Manejo ‘Ambiental, contemclo en &l- lero Vl de{ Texto .

me a los TeqUtsﬁos S

pllmiento obllgatorlo deI plan de manejo amblentali
a de’ nesgo ‘ambiental; o segur ) de res.ponsabrlzdad




R mecanlsmos de remedlacmn en caso de emstlr actmdades que esten afectando al amblente

de proteccron una serie de supuestas vulneracnones a convenios y tratados 1n‘temac!onales sm -
S gue- eXIsta un. nexo factlco con hechos reales, y con ello se intenta jUStlfiCal’ e lnterpretar de .
o forma. extenszva el pnnmpro precautelatono que en el presente caso no tiene -asiderg. legal

. en que se sustenta la consulta, versus ese vacio Iegal s¢ atienen a mecamsmos de
paﬁ:cupac;on que 'si‘se apllcaron y, de- acuerdo a esto, el Mmtsteno del Ambiente emite 1a '
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contmgenmas reIac;onadas con Ia e]ecumon de la acthIdad o proyecto ilcen0|ado El Mt erio.
del. Ambiente, es. la. maXIma autondad rectora del sector- amblental como Io determma_ el
arfl'culo 8 de Ia Cod;frcacson de & Ley de. Gestlon Amblentai : SRR

El Texto Umf“cado déila Leg:slamon Secundarla del Mmlsteno del Amblente & su- hbro VI
: establece uria’ serre de dlSpOSIC]OneS técnico- -legales, réferentes a. Calldad Amblenta! los

* "mistrios que tlenen que sér.aplicados. por |a Autorldad Ambiental Nacionai a todos qurenes
reahcen actlvrdades que puedan ocasionar Impacto amibiental, al |gual que establece los. \“"-;3_

‘ En este punto es importante aclarar ¢ que los recurrente han argumentado en la presente acc&on

o “a{guno porque aI momento de -emitirse un licencia ambiental como ha quedado senaiado
responde a un SIStema de evaluacuones controles y monuoreos permanentes ' :

v

" Los recurrentes en base a la argumentacmn de la consulta prewa pretenden Ia declaracron de -
:‘.7~l|eglflm1dad de un Reso]uc;lon Iegalmente emitida.- : : o

Drstors:on de la Consulta Prewa por Darte de los recurrentes

- "E! amculo 398 de la Cons‘utucnon de Ia Repubi:ca determma que: (...} La Iey regulara ia,—‘ji
" consulta prewa fa parﬂcupacmn ciudadana, los pldzos, el sujeto consultados y Ios crsterlos de.
;valoracson y de Obj“‘CIOﬂ sobre la actwudad soretida a consulta {.. )” - S

R Se estd d1stor5|onando ei concepto de consuita previa, los actos admmlstratlvos son .
~ reversibles, todos tienen el derecho de pet:cmn nuestra Constitucion, la’ comunidad tlene el .
- derecho 2 pammpar pero hay proced:mlentos de parthIpaclon los: temas de Ieg|t|m|dad no se .
‘ pueden entrar a analizar. en este tipo de accién, la Constituc:lon dice que ia Ley regutara esosf'f'
procesos, ta cual no existe,. 1o determma tlempos mecanismos, sino solamente puntos clave. )

. “normativa. en la que 'se basa la consuita y parhcapacmn por.lo que la Miristra del Ambsente
- ha cometido nmguna accion inconstitucional, como autoridad publica, hemos cumplldo cort
preceptos Iegales para emitir un acto tiegltimo no se vulnero un derecho ;a Resolucion No: 1

o feline todas !as caractenstlcas que ia Constltumon e)qge por 1o que Ia acmon pianteacla
'lmprocedente ' - :




LT IS Sy

‘ 'Mmlsterlo
;3\ ~del- Amblente

D T s el

o Las pmeba*: presentadas que ]UStIfIC&In Ia Vahdez del procedrmlento y Ia Iegahdad dEI acto Vi'f'i S
'rémmmdo por Ja autcridad ; a fojas. 291 a 296 consta la realizacion de la consulta’ prews de}j e
" folas 303,:&.3156 ‘constala lista de’invitados a la audiencia publica, difusion, y ‘estudio del o
zmpacto ar‘nblentat de fo;as 324 a.445 el registro de. observacnones y comentanos sobre el
: pmyecto por-parte de los asistentes; & fojas 446 y Stgwentes la lista.de asmientes de: dlChO
- pmceeo conforme lo establécido en la Ley: de Gestion Ambiental, antecedente del Decreto
. Egécun\eo ‘1 040 y el’Acuetdo Ministerial 112 que obran a fojas 64 del proceso’ donde consta el R
- instructivo del Reglamento de- aphcacnon de los mecanhismos de :participacion: somal que o
. contiene su procedlmrento y consta agregado en fo;as 280 a 300 de los recaudos’ prOCesales la - A
. escritura’ pubirca elevada ante Ia notaria de Archidona de fecha 13 de abril de 2009; en-la que
- se pweba Ia reaitzacron de ia consuita prewa consagrada en el amculo 398 de fa. Constltucnon L

_De Io e;:puesto 56 cohge que los recurrentes pretenden uhllzar un CONCEPTO ERRAIO delo
que & su entender seria la consulta previa, ya que de acuerde a la doctrina, el derecho delas
- ccmumdades a ser consultadas no significa una facultad de veto sobre una decusmn del estado'-'{ o
' re':pecio ala explotacmn de sus recursos naturales, pero si debe: ser conS|dera como un’ .
Wecpamo de- pari‘lcnpacron y dialogo, mecanismos que fueron garantlzados por ei Mmlsteno del‘- .
Ambiente de acuerdo alo refendo en el parrafo anterior. = -

R Se ha cumpltdo con este prlnc:lplo establecado en el ar‘uculo 73 de Ia Constutucnon con el

proposito de hacer efectiva la justicia somal buen ViV|r~sumak kawcay, el respeto a Ia
' naturaie.r_a estabiecudo en Ias normas ~ : : C

4 Prmcmlo de Qrecaumon

Los actores argumentan que ei proyecto de pen‘oracuon de avanzada Y. pruebas de produccuon ',"
en el blogue 20 estd dentro del Parque Nacional Sumaco, que es. uh ‘area. proteglda o

Fundamentando se en el articulo 407 de la Constitucion que establece “( ) Se’ prohibe fa -]

actividad extractiva de recursos no renovables en las greas protegidas. y £n-zonas deciaradas
* como intangibles, incluida la explotacion: foresta[ Excepcionalmerite - a’ diChOS recursos se
- podrén explotar a petlcmn fundamentada de Ia preS|denC|a de Ia republlca ( ) D

El fundamento Iegal mterpuesto por 1os recurrentes ha SIdO deswrtuado con eI Oﬂc;lo 1233 09 -

DPCC/MA de fecha 11 de febrero de 2009, constante a fojas 82: del proceso en el- que Se‘;f';
concluye que dicho proyecto no- intersecta. con el Sistema Namonal de Areas Protegidas
Bosques Protectores y Patrimonio Forestal del Estado y que se verifica’ segun el Mapa de’.

Ubicacién del-proyecto constante a fojas 86, derecho ala propiedad consagrado-en el artlculo“-_g__‘
57 de la Constitucion de la Republica del Ecuador De la lectura objetiva- de la’ norma suprema;
al comparar con el hecho factico de’la Lloencna cuestlonada no se esta wo!ando dlChOS"“-
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preceptos de oonservaclon de la propiedad lmprescrlptable conservar V- promover SUS praotucas
: de manejo. de la biodiversidad- 'y su.entorno natural, pues- ¢l Estado ha- contemplado programas’ -
o coneste frn ygue: ‘estan previstos enla Resoluolon No.118 de mayo de 2009 tanto mas que: no v
o mtersecta con el srstema de' Areas. protegldas segtin documento OfiCIal que al ser otorgado por -
| ‘Funcronar!o ‘publico, goza de presuncion de Iegxtfmldad Tampoco 5€ aprema atentado ala <
~-, propiedad privada’ estableoldo en'el Convenio 169 de la organizacion Internacuonal del Trabajof?
S gmvocado pues:deios Mapas y fotograﬂas constantes en el proceso1a : zona de hcencla para fa
. ,;,,explotaolon no estéa habitada por. los: accionantes, por tanto no habria lmpactos con reiamon ala
- violacién_deél derécho: de agua; del ambiente sano. Pues estos al parecer se basan en. .
"-‘_,_presuncuones los que para gt tengan aS|dero ‘estos deben ser probados concordantes y
---_:unlvocos para que fegalmente sean conSIderados como al.

f . - P T - ! BN - [
Los recurremes pretenden la pretenden reemp[azar Ia accion publlca de mconsﬂtucronahdad
: Lns . conuna accron de protecmon

Equwocacron en Ia accmn de los recurrentes

| Los petlcnonanos mSlsten en la mconst;tumonahdad de Ia resolumon |mpugnada EI control '
abstracto de 1a conshtucaonahdad es competenma exoluswa de la Corte Conshtuc;onal El
articuto 436 _num. 2 de la Constitucion sefiala entre las atnbucrones de dlcha Corte coriocer y'
resolver Ias acmones publlcas de lnconstltucionahdad por el fondo o por la forma coritra actos )
normatlvos EL . ‘mismo articulo en - su numeral 4 preve Ja facultad para resolver ‘la‘ i
inconstitucionalidad de los actos administrativos con efectos generales Esta accmn ests
regulada en los art:culos 26, 27y 28-de lag Reglas de Procedimiento para el ejercicio de las.
‘competencias de ia Corte Constituc:lonal para el penodo de transicion (vigente a la fecha de la
demanda). Si el objeto es lograr la ‘invalidéz del acto normativo o admmistratlvo de caracter‘-'
general se debe plantear la: acmon correspondlente para el efecto

La resolucién: tlene como antecedente eI decreto ejecutwo No 1040 que garantlza y reconoce' |
el derecho de participacién’y-el derecho.a ser mformados sobre las ‘actividades que. pueden:-
producir impactos ambientales. Por tratarse de un acto normatlvo con efectos generales o-erga-.
ommnes, tanto la admmrstramon como los admimstrados estamos obligados a- cumphrlos Si

los peticionarios consrderan que dicho: acto normatlvo transgrede derechos fundamentales, .
debian haber mterpuesto una accion publica . de mconst:tuc;onalldad pero mlontras no’ sea -_
expulsando del ordenamlento jUI’IdIGO 51gue S|endo de cumphmlento obhgatono : ‘

Los actores desconocen eI prmmpio de no subaduandad recogldo en el artlculo 43 numeral 3 de; )
las Reglas de Proced[m|ento para: el ejercmo de las competencia dela- ‘Corte Constitumonaf;;
para el periodo de transu:lon (vugente a Ia fecha de la demanda) y pretenden reemplazar la
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-éncuentrén en autos SO!iCItO se rechace Ia presente accmn de protecc;on propuesté por
""cmr‘nbo .Yumbo Nelson Bohvar Puanch!r Pyashna T1to Pedro Shlguango Ines Marcehna:'_

ecesands en defensa de ios mtereses de esta Cartera de Estado Notlflcanlones QUe me
7correspondan las recrb!re en !a cas:lla jUdlCIal No 647 de! Palacuo de Jusﬂcra de tho b

--"jf..'ffﬂfARCELAAGUINAGA \IALLEJO___ | Abg Rodrlgo Saltos Falquez
i ;M:NESTRA DEL AMBiENTE T MAT3345 -
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CAPITULO VI

6. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

6.1 ANALISIS COMPARATIVO ENTRE LOS PROCESOS DE TOMA DE
DECISIONES AMBIENTALES TOMANDO EN CUENTA LAS NORMAS

CONSTITUCIONALES Y LA REALIDAD DEL ECUADOR

Antes del andlisis comparativo es necesario mostrar el panorama de la realidad del Ecuador
en la aplicacion de las normas Constitucionales y Ambientales, que mucho tienen que ver
con la politica social que se ha manejado en el tema de la consulta a las comunidades
indigenas, contrastado con el interés social de todos los ecuatorianos es decir, ¢qué es mas
importante para el Estado-Nacién, la explotacion de los recursos naturales no renovables
produciendo el desarrollo econdmico como fin social, o la aplicacion de la Constitucién
como un derecho al “SUMAK KAWSAY COMUNITARIO” a vivir en un ambiente sano
respetando el derecho de estos pueblos indigenas a la autodeterminacion, establecido en los
Instrumentos Internacionales?. En este sentido, se deberia aplicar el reconocimiento de los
derechos méas favorables a estas comunidades para que asi se pueda lograr acuerdos que los
protejan y al mismo tiempo permitan la continuidad y el desarrollo del fin social del Estado.
Como se ha visto a lo largo del estudio, la implementacién de procesos como el del
consentimiento y participacion, en programas Estatales o privados dentro de territorios
comunitarios, ha sido una de las herramientas fundamentales para la obtenciéon de una
verdadera Consulta Previa e informada. Esto ha sido causa de grandes movilizaciones

indigenas que piden se cumpla con el proceso de la Consulta Previa no solo como un
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formalismo juridico en el que, las empresas ejecutan sus proyectos con la oposicién de las
comunidades aduciendo el cumplimiento de la consulta. En nuestra legislacion el hecho de
no incorporar en la Constitucion del Ecuador el lenguaje del consentimiento Previo, Libre e
informado como un mecanismo de toma de decisiones ha generado grandes fracturas
teniendo que valerse los pueblos indigenas, de los tratados y convenios internacionales
como el Convenio 169 de la OIT, asi como de los fallos de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos para exigir que el proceso de la consulta previa sea veraz y efectivo.
Desde la Constitucién de 1998, en donde se incorpor6 a la Consulta Previa como
mecanismo para la toma de decisiones ambientales, ain no significo una real vigencia de
esta normativa ya que, siguio vulnerando a las comunidades en las que solo se reconoce sus
derechos y garantias como nacionalidades, pueblos y comunidades pero dentro de este
proceso de consulta solo se informaba los planes a seguir pero no se preguntaba si estaban o
no de acuerdo en tal o cual proyecto ambiental. Es asi como en la Constitucion del 2008
que tambien incorpora la figura de la Consulta Previa, generd grandes enfrentamientos
politicos y sociales en la reforma Constitucional ya que en la practica, como lo establece el
articulo 57 numeral 7, tampoco genera obligatoriedad en el cumplimiento de la consulta
Previa,***. Con estos antecedentes, es necesario tomar en cuenta la realidad de dichas
comunidades en la aplicacién de un mecanismo efectivo en la toma de decisiones
ambientales ya que, en el Ecuador los procesos de consulta no han llegado a los estandares
internacionales que establecen los instrumentos vinculantes y que en pocos casos se ha
obtenido el consentimiento de estas colectividades. Esto se debe a que dentro de estos
territorios los procesos de consulta siempre se han aplicado dentro de conflictos territoriales

o violaciones al derecho de propiedad y en muchos casos en los que las nacionalidades han

314 Vid, nota 248.
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luchado por obtener una titularidad tradicional sobre los elementos naturales como son sus
propios recursos y la concesion de los mismos para su subsistencia. Las normas
constitucionales garantizan y reconocen los derechos de propiedad, territorio, asi como el
uso y aprovechamiento de los recursos naturales pero carecen de fuerza frente a la
obtencién del Consentimiento Previo, Libre e Informado inexistente en nuestra
constitucion, y asi como los instrumentos internacionales de derechos humanos incorporan
a la consulta como una forma de llegar al consentimiento, de la misma manera la
constitucién deberia incorporar este lenguaje para la solucién de conflictos ambientales que
afecten a estos pueblos ancestrales ya que estos tienen el derecho a determinar libremente
su forma de vida como parte de nuestra cultura que debe ser protegida e incluida dentro de

la sociedad en general.

6.2 CREACION Y REFORMAS A LA LEGISLACION ACTUAL

Las organizaciones sociales, desde 1998 han luchado por las reformas a la legislacion
actual en temas de Consulta Previa y participacion, se han creado movimientos y partidos
politicos impulsados por la necesidad no solo del reconocimiento de sus derechos como
pueblos y comunidades indigenas ancestrales, sino como parte de una colectividad que por
mucho tiempo estuvo excluida de la sociedad, vulnerada ante el inminente desarrollo del
mundo occidental proponiendo planes y programas de exploracién y explotacion de
recursos gue generaron afectaciones e impactos ambientales a los territorios habitados por
estos pueblos. La normativa constitucional es la norma suprema que sustenta y reconoce a
los procesos de consulta Previa, pero genera ambigliedades que han llevado a las

comunidades a enfrentarse en los tribunales de justicia y las cortes internacionales, es por
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esto que se considera que es necesaria una reforma constitucional asi como la creacion de
una ley que defina y explique los procedimientos necesarios para que los procesos de
Consulta Previa se realicen con veracidad y legitimidad. En el 2002 el Estado aprobd el
REGLAMENTO DE CONSULTA DE ACTIVIDADES HIDROCARBURIFERAS
(decreto 3401 del 19 de diciembre) como la primera norma en reglamentar la aplicacion de
la Consulta Previa en las actividades hidrocarburiferas dentro de una ley que en la
actualidad aun no ha sido creada y que en la préctica no exigia la participacion de la
colectividad sino solo de los representantes de las comunidades violando el derecho de
participacion de estos pueblos. Posteriormente, en el 2008 se deroga el decreto 3401 con la
aprobacion de REGLAMENTO DE APLICACION DE LOS MECANISMOS DE
PARTICIPACION SOCIAL ESTABLECIDOS EN LEY DE GESTION AMBIENTAL
(decreto 1040 del 8 de mayo), que como se analizd anteriormente en su articulo 9%
establece que la participacion tiene como finalidad incorporar los criterios de las
comunidades “siempre y cuando sea técnica y econdmicamente viable”, esto significa que
en la practica la oposicion de las comunidad solo serd tomada en cuenta si se logra
compensar economicamente las utilidades de un proyecto al no poder ser aplicado,

generando la imposibilidad de que una colectividad se oponga a un proyecto extractivo. El

decreto pretende eliminar la oposicion en un sin nimero de proyectos que, por ejemplo con

3> REGLAMENTO DE APLICACION DE LOS MECANISMOS DE PARTICIPACION SOCIAL ESTABLECIDOS EN LEY
DE GESTION AMBIENTAL, Decreto 1040 del 8 de mayo del 2008, Articulo. 9.- Alcance de la Participacién
Social: La participacion social es un elemento transversal y trascendental de la gestién ambiental. En
consecuencia, se integrard principalmente durante las fases de toda actividad o proyecto propuesto,
especialmente las relacionadas con la revisidn y evaluacion de impacto ambiental. La participacidn social en
la gestién ambiental tiene como finalidad considerar e incorporar los criterios y las observaciones de la
ciudadania, especialmente la poblacidn directamente afectada de una obra o proyecto, sobre las variables
ambientales relevantes de los estudios de impacto ambiental y planes de manejo ambiental, siempre y
cuando sea técnica y econémicamente viable, para que las actividades o proyectos que puedan causar
impactos ambientales se desarrollen de manera adecuada, minimizando y/o compensando estos impactos a
fin de mejorar la condiciones ambientales para la realizacion de la actividad o proyecto propuesto en todas
sus fases.
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la derogacion del articulo 9 del RAO 1215, que obligaba a las compafiias a realizar
procesos de negociaciéon dentro de la Consulta Previa deja al descubierto que el decreto
1040 apunta a una politica extractivista de los recursos naturales sin la posibilidad de que
estas puedan oponerse. Es preciso sefialar que son pocas las normas de este decreto entre

ellas el articulo 22°°

, que permite la oposicion de las comunidades con la condicién de que
la autoridad competente no insista en la realizacién del proyecto o se decida en una
instancia superior. Esto viola el derecho de participacion de los pueblos asi como el
derecho internacional de las comunidades a determinarse libremente y por lo tanto este
decreto debe ser reformado o derogado por una norma aplicable que no solo forme parte de
un proceso formal, sino sustancial en la toma de decisiones ambientales permitiendo a las
comunidades la consulta no solo de sus representantes sino de toda las comunidades dentro
del proceso.

También es de suma importancia como recomendacion, destacar la jerarquia de las leyes
cuando se tratan temas sociales y politicos como el de la Consulta Previa ya que la
Constitucion al ser la ley suprema deberia contener normas eficaces el momento de aplicar
procesos que de cualquier forma afectan los Derecho Humanos y territoriales de los
pueblos indigenas y tribales, es por esta razon que después de analizar el articulo 424 de la

Constitucién Politica del Ecuador®!’, al disponer que las normas y los actos del poder

publico deberan mantener conformidad con las disposiciones Constitucionales o en caso

316 , , . . .. .7 . . .
Ibidem, Articulo. 22.- Si una vez realizada la participacion social prevista en este reglamento, los sujetos

de la participacidn social se opusieren a la actividad o proyecto que genere impacto ambiental, esta no
podrd llevarse a cabo, a menos que la autoridad competente insista en su realizacién, lo cual sera resuelto
por la instancia superior.

317 CONSTITUCION DEL ECUADOR, 2008: Articulo. 424.- La Constitucidn es la norma suprema y prevalece
sobre cualquier otra del ordenamiento juridico. Las normas y los actos del poder publico deberan mantener
conformidad con las disposiciones constitucionales; en caso contrario careceran de eficacia juridica. La
Constitucion y los tratados internacionales de derechos humanos ratificados por el Estado que reconozcan
derechos mas favorables a los contenidos en la Constitucion, prevaleceran sobre cualquier otra norma
juridica o acto del poder publico.
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contrario careceran de eficacia juridica y al mismo tiempo que los tratados internacionales
ratificados por el Ecuador que contengan derechos méas favorables prevalecerdn sobre
cualquier otra norma o poder publico, de todo esto se plantea la duda ya que, si los
instrumentos internacionales reconocen derechos mucho méas favorables para las
comunidades que los contenidos en la Constitucion estos, ¢deberian ser los mas aplicables
por encima del mecanismo de la Consulta Previa planteada por la carta magna?. Entonces,
deberia observarse estrictamente que estos principios para la aplicacion de una normativa
mas progresista deberian interpretarse como la prevalencia de los tratados y convenios
internacionales en temas de consulta y consentimiento de los pueblos indigenas y asi se
evitarian las constantes demandas de inconstitucionalidad por parte de estos.

En el mismo sentido se puede tomar en cuenta que la eficacia juridica de los derechos de la
naturaleza planteados en la Constitucion como el principio “SUMAK KAWSAY”, y el
derecho a un medio ambiente sano no siempre se aplican en la practica sobre las leyes y
reglamentos ambientales permitiendo la contaminacion de los territorios indigenas
ancestrales, como en la actualidad con la inminente explotacion del campo Armadillo
dentro de la zona Intangible del Parque Nacional Yasuni®*® en el que se pretende violar

1
739

varias normas Constitucionales como el articulo 57 y 407>, asi como los tratados y

convenios internacionales permitiendo la explotacion petrolera en zonas intangibles y

*1® CONAIE Y PACHAKUTIK, DEMANDAN AL PRESIDENTE Y ALTOS FUNCIONARIOS DEL REGIMEN POR

ETNOCIDIO Y GENOCIDIO, disponible en:

http://www.constituyentesoberana.org/3/int/032011/300311 1.pdf, (Consultado en: Junio 2011)

*% CONSTITUCION DEL ECUADOR, 2008: Articulo. 407.- Se prohibe la actividad extractiva de recursos no
renovables en las dreas protegidas y en zonas declaradas como intangibles, incluida la explotacion forestal.
Excepcionalmente dichos recursos se podrdn explotar a peticién fundamentada de la Presidencia de la
Republica y previa declaratoria de interés nacional por parte de la Asamblea Nacional, que, de estimarlo
conveniente, podra convocar a consulta popular.
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omitiendo el derecho de los pueblos Naporuna, Waorani, Tagaeri y principalmente
Taromenane®® a auto determinarse.

Finalmente, es importante darse cuenta de otras reformas que deben hacerse al
ordenamiento juridico nacional, ya que asi como se reconocen los derechos colectivos de
los pueblos indigenas existen muchos vacios y contradicciones con las normas
internacionales de proteccion. Es por esto, que es preciso proponer la creacion de una ley
de participacion en temas ambientales que permita la préctica de iniciativas como la de la
comunidad Rukullacta en Orellana con una denominada “auto consulta” *** de los pueblos,
que consistiria en un proceso de Consulta Previa, con la presencia de organismos
internacionales y autoridades gubernamentales en la que se realizarian votaciones secretas
dentro de las comunidades para la realizacion de una consulta mas legitima con la
participacion de todos los miembros de las colectividades y en la que se evitarian los
procesos fraudulentos y engafiosos en los que actualmente las empresas han incurrido para

ejecutar los proyectos de explotacion petrolera.

6.3 DIFERENCIAS Y SEMEJANZAS ENTRE EL CONSENTIMIENTO PREVIO Y LA
CONSULTA PREVIA
Luego de haber realizado un profundo analisis de los mecanismos utilizados en la toma de

decisiones ambientales, se puede finalmente comparar los beneficios y deficiencias de cada

3201 0S PUEBLOS INDIGENAS DEL PARQUE NACIONAL YASUNI Taromenane viven de acuerdo a su cultura en

sus territorios tradicionales, pero en una situacidn de extrema fragilidad debido a su vulnerabilidad,
desproteccidn y asimetria frente al avance de la cultura occidental, que se ha traducido en la colonizacion de
sus territorios, evangelizacidon, comercio ilegal de madera, extraccién de recursos naturales no renovables y
otras actividades legales como el turismo y la investigacion cientifica. Disponible en: http://yasuni-
itt.gob.ec/%C2%BFpor-que-ecuador-propone-la-iniciativa-yasuni-itt/preservar-a-los-pueblos-indigenas-no-
contactados/los-pueblos-indigenas-del-parque-nacional-yasuni/, (Consultado en: Junio 2011)

21 1UlIs  ANGEL SAAVEDRA, Ecuador: ¢Consulta o Consentimiento Previo?, disponible en:
http://www.surysur.net/?q=node/16772, (consultado en mayo 2011).



http://yasuni-itt.gob.ec/%C2%BFpor-que-ecuador-propone-la-iniciativa-yasuni-itt/preservar-a-los-pueblos-indigenas-no-contactados/los-pueblos-indigenas-del-parque-nacional-yasuni/
http://yasuni-itt.gob.ec/%C2%BFpor-que-ecuador-propone-la-iniciativa-yasuni-itt/preservar-a-los-pueblos-indigenas-no-contactados/los-pueblos-indigenas-del-parque-nacional-yasuni/
http://yasuni-itt.gob.ec/%C2%BFpor-que-ecuador-propone-la-iniciativa-yasuni-itt/preservar-a-los-pueblos-indigenas-no-contactados/los-pueblos-indigenas-del-parque-nacional-yasuni/
http://www.surysur.net/?q=node/16772
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uno, esto servira para establecer cual de estos procesos es el mas adecuado para la realidad
juridica, econémica y cultural del Ecuador. La pregunta es, ¢Consulta Previa como
formalismo juridico o Consentimiento Previo, Libre e informado como derecho sustancial
de las comunidades?, ;cuél de estos dos produce mas efectos juridicos en las comunidades
frente a la toma de decisiones ambientales?, La respuesta es simple los dos procesos estan
relacionados entre si y su aplicacion deberia estar ligada principalmente a la obtencion del
consentimiento no como un fin sino como un medio para el proceso de consulta a las
comunidades indigenas. Lo mas importante que se debe destacar en los procesos de toma
de decisiones es el efecto juridico que tiene para los sujetos de participacion, es decir la
forma mas efectiva de aplicar la consulta a través de medidas administrativas o legislativas.
En el caso de la Consulta Previa las comunidades indigenas tienen el derecho de ser
escuchados de manera general. En el Ecuador este se considera un mero formalismo
juridico que deben cumplir las empresas para ejecutar un proyecto que puede generar
afectaciones al ambiente, pero en realidad el Estado debe respetar y proteger todos los
Derechos Universales contenidos en la Constitucion y las normas internacionales durante
todo el proceso de consulta. En el segundo caso del CPLI, los estandares son mucho mas
altos ya que se requiere el consentimiento expreso de los pueblos para la ejecucion de un
proyecto que produzca impactos ambientales. Como se estudié anteriormente existen
diferentes casos en los que se debe aplicar la consulta, segin lo que establece la
constitucion 'y el consentimiento segin algunos instrumentos internacionales
especificamente el Convenio 169 de la OIT asi como la Convencion Americana de Derecho
Humanos Sobre Los Pueblo Indigenas y la Declaracién de los Pueblos Indigenas de la
Organizacién de las Naciones Unidas, este mecanismo les faculta a los pueblos para vetar

los proyectos en ciertos casos especificos como el traslado de sus territorios entre otros. Sin
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embargo, la mayoria de normas internacionales no incorporan el tema del consentimiento
entre sus lineamientos, en lugar de eso hablan de la Consulta Previa como el método mas
acertado para la toma de decisiones ambientales dejando al consentimiento solo para temas
especificos y no como un principio que debe regir para las comunidades el momento de
crear acuerdos y proyectos de desarrollo econémico. Esto crea una ambigtiedad en el tema
de la Consulta Previa debido a los efectos juridicos que esta causa dentro de las medidas o
los proyectos que serian consultados.

En el Ecuador una importante diferencia que radica entre los dos procesos, es que deberia
estar prescrito en la legislaciéon nacional, la importancia de obtener el consentimiento de las
comunidades en lugar de una simple consulta ya que, en el 2003 dentro del Informe de
Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial de las Naciones Unidas®* se
sostuvo que los procesos de Consulta Previa realizados en el Ecuador, no cumplian con las
recomendaciones del comité y por lo tanto se estimulé al Estado a la obtencion del
consentimiento de los pueblos indigenas. Todo esto muestra en la préctica, que la principal
diferencia entre la figura predominante de la consulta y el consentimiento, radica en los
efectos juridicos contrastantes de cada uno de los casos en los que, los pueblos o
comunidades se oponen a un proyecto que genere impactos ambientales, dejando latente
que en muchos de los instrumentos internacionales el llamado acuerdo entre las partes es lo
mas cercano al fin del consentimiento. En contraste muchos Estados establecen un vector
mas dominante de la consulta al decir que no todos los criterios deben ser consultados con
las comunidades sobre los proyectos de afectacion ambiental, lo que se acercaria mas a los

criterios de velar por el desarrollo econémico y el fin social del Estado. Para concluir este

*NFORME DE COMITE PARA LA ELIMINACION DE LA DISCRIMINACION RACIAL DE LAS NACIONES UNIDAS,

Observacion Final a Ecuador, 2003, parr. 16.
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estudio se considera, que a pesar de que todas las normas internacionales mencionan al
consentimiento como el mecanismo que garantiza de mejor manera a los pueblos, es
palpable que la legislacion nacional es un derecho vigente y exigible, de tal manera que, la
Constitucion y las leyes le dan la ultima decision al Estado frente a los proyectos de
exploracion y explotacion de recursos naturales, en consecuencia esto vulnera las garantias
constitucionales de los pueblos y comunidades, poniendo en peligro la supervivencia fisica
y cultural como pueblos que tienen el derecho a la libre determinacion y el reconocimiento
de los derechos humanos inherentes en el hombre. El Ecuador debe analizar la creacion de
un mecanismo que unifique los procesos de consulta y acabe con la ambigledades
constitucionales en las que se encuentra la actual legislacion, vacios legales que no solo han
Ilevado a la ejecucion de formalismos juridicos sino en muchos casos de la eliminacion de
pueblos y comunidades. Los mas importante de todo esto es que dichos pueblos puedan
oponerse a una actividad extractiva y que, de este conflicto social se creen vinculos de
inclusion social entre el estado y las comunidades, procesos de consulta que no deben ser
tomados apresuradamente sino en la medida de una adaptacion cultural progresiva hacia el

mundo occidental y finalmente se pueda llegar al beneficio social del Estado.
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