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Resumen:El Trabajo de Conclusion de Carrera comprende una revisién al proceso
de los Tratados Internacionales, los derechos de las comunidades indigenas y los
derechos ambientales. A partir de ésta revision se busca colocar al lector en el
contexto adecuado para estudiar la situacion actual que viven las Comunidades
que habitan Tierras Ancestrales, cuando éstas son explotadas para actividades que
menoscaban los derechos no s6lo de éstas comunidades, sino del derecho
ambiental. La propuesta consiste en hacer efectiva la proteccion de los derechos
de las comunidades indigenas y los derechos del medio ambiente, mediante la
observancia de jurisprudencia internacional que obliga a los Estados Partes (de
Tratados Internacionales en la materia) a incorporar el Proceso de la Consulta
Previa, Libre e Informada al planificar un proyecto de alto impacto en Tierras
Ancestrales. Dichas sentencias fueron resueltas por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos. El resultado de la consulta previa debera ser vinculante para
quienes deseen ejecutar estos proyectos y para el Estado. No contamos en nuestra
legislacion al dia de hoy, con un proceso que regule los procesos de consulta
previa para Tierras Ancestrales.
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Introduccion

En la actualidad, los tratados internacionalestienen un rol esencial para articular las
relaciones entre Estados, como sujetos principales del ordenamiento juridico internacional, e
impulsar su desarrollo, dentro de la dinamica de sus interacciones. Asi mismo, los Tratados
Internacionales regulan un amplio campo de las relaciones entre Estados y Organismos
Internacionales, o bien entre estos Organismos en sentido reciproco.

El Ecuador no esta aislado de la comunidad internacional y, por lo tanto,no es ajeno a
esta vinculacién contractual, por ello cuenta con varios tratados internacionales que ha
suscrito como Estado parte. Dichos tratados abarcan un amplio espectroque incluyen
diferentes materias de interés global, tales como el derecho de la familia, derecho maritimo,
derecho aéreo, derecho de integracion comercial, derechos humanos, derecho ambiental, y
otros.

Hemos decidido elaborar un Trabajo de Conclusién de Carrera, que estudie la correcta
aplicacion de tratados respecto a los cuales Ecuador es Estado Parte. En tal determinacion,
privilegiamos el estudio de los Tratados en materia de Derechos Humanos. Una vez
observada esta extensa rama del derecho, nos enfocamos en aspectos especificos relacionados
a las comunidades indigenas y al medio ambiente. Ambos, corresponden a los derechos
humanos de tercera generacion, clasificacion de la que trataremos mas adelante - en forma
correlacionada con el derecho a las diferencias sociales, étnicas, raciales y religiosas de los
diferentes pueblos del planeta, asi como con el derecho a vivir en un mundo ecolégicamente
sano y ambientalmente sustentable.

Es importante, antes de abordar la materia del tema propuesto, repasar brevemente la

teoria de los tratados en general, abordando su definicion, las diferentes clasificaciones y sus
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métodos de interpretacion, para luego enfocarme en los tratados internacionales sobre el
derecho de las comunidades indigenas y derecho ambiental.

Nos estamos refiriendo a los derechos que les asisten a las comunidades indigenasa ser
consultados siempre que determinados actos administrativos afecten sus territorios, en
consecuencia de su relacion especial y de extrema dependencia con estos. Esto tiene
consecuencias no solo ligadas a las comunidades indigenas, sino a toda la poblacion, debido a
la afectacion que esto implica para el medio ambiente.

Revisaremos jurisprudencia,en especial la contenida en las Sentencias de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) — de manera mas profunda las de la
Comunidad Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador y la del Pueblo Saramaka vs. Surinam — asi
comolegislacion nacional e internacional, y doctrina.

La responsabilidad como Estado —en virtud de nuestra actual Constitucion, innovadora
en aspectos ambientales, y firme y clara respecto de nuestra condicion de Estado plurinacional
— depende del irrenunciable derecho que nos asiste a todos los ecuatorianos a vivir en un
ambiente sano y en especial a las Comunidades Indigenas, por las razones sefialadas en lineas

anteriores.
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l. Revision de literatura y fundamentos tedricos

El problema inicial parte de dos puntos importantes. En primer orden, el papel que tienen
los Tratados internacionales en la actualidad. Si bien, tanto el concepto como la aplicacion de
estos documentos han ido progresando en el marco juridico internacional, nos encontramos
aun con dificultades para su aplicacion, sea por falta de compromiso de los Estados, o por
errores de interpretacion de dichos Tratados.

El segundo punto es el que concierne a los Derechos Humanos. Elaborar un trabajo que
abarque todo el espectro que puede cubrir el tema de los Tratados Internacionales, seria casi
tan complejo y extenso como elaborar un trabajo que abarque todo lo relaciono con normas y
doctrinas en cuanto a Derechos Humanos. Por eso, partimos de un segundo punto en el que
nos enfocamos sélo en dos ramas que surgen de los Derechos Humanos: Derecho Indigena y
Derecho Ambiental.

Se debe revisar estos conceptos, segun la legislacién aplicable y la doctrina que hemos
encontrado al respecto, para poder continuar explicando el problema que se plantea en el

presente Trabajo de Conclusion de Carrera.

ILA. Tratados

Los Tratados, en sentido lato, son aquellos acuerdos concluidos entre dos 0 mas
Estados, o bien entre estos y otros sujetos de la comunidad internacional, como es el caso de
los Organismos Internacionales. Se les ha venido dando un tratamiento distinto a través del
tiempo. Sin embargo, el objetivo ha sido siempre producir un efecto juridico en las relaciones
mutuas.

Para analizar este relevante documento, se requiere de un estudio, en el que se observen
el proceso historico por el que paso, su concepto actual, su estructura y clasificacion, los

elementos necesarios que requiere para su validez dentro del ordenamiento juridico
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internacional, sus causales de nulidad y terminacion, su método de interpretacion, y por
ultimo la problematica que puede resultar de su aplicacion.

Antes de entrar en el analisis de la materia, es relevante sefialar el principio Pacta Sunt
Servanda,mismo que constituye uno de los principales pilares del Derecho (Rodriguez 1), y es
fundamental para la efectividad de los Tratados. De este principio parte el compromiso
ineludible en el Derecho Internacional Publico, de los Estados partes y/u otros sujetos de la

comunidad internacional, de cumplir con todo aquello pactado en Tratados.

I1.A.1. Fuente Concepto y Clasificacion de los Tratados

La definicion de los Tratados, y consecuentemente la funcién y el rol que se les da en
los paises que aplican estos documentos, esta hoy regida principalmente por la Convencion de
Viena sobre derecho de los Tratados.

En esta seccidn se analizaremos, tanto la definicion dada por dicha Convencion, aludida
en el parrafo anterior, como normas y Convenciones previas que llevaron a los actores del
Derecho Internacional Publico por un proceso que finalmente nos llevé a — la Convencién de
Viena — suscrita el 23 de Mayo de 1968.

Antes de plantear el concepto en si de los Tratados segun la Convencién de Viena, asi
como las clasificaciones otorgadas por la doctrina, es menester observar el tratamiento que se
les dieron a los tratados.Con anterioridad a la Convencion de Viena, la reglamentacion
internacional de los tratados sestaba regulada fundamentalmente por el derecho
consuetudinario. El Unico instrumento internacional de caracter convencional con respecto a
esta materia era la Convencion de la Habana sobre Tratados de 1928, que lleg6 a vincular a un
reducido nimero de Estados americanos(Vargas 121).

La Convencion de La Habana basicamente respondia a la regulacion necesaria en

materia de asilo y a la articulacion normativa de las relaciones mutuas entre Estados partes.
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Posteriormente, con la celebracion de la Convencidn de Viena y antes de haber entrado
en vigencia, cuando aun no se habia alcanzado el numero necesario de depdsito de
instrumentos de ratificacion o adhesion exigidos, esta podia ser considerada como expresion
del derecho consuetudinario vigente. Asi fue reconocido por la Corte Internacional de
Justicia: en su fallo en el caso de competencia en materia de pesqueria de Reino Unido e
Islandia, donde apunt6 que, “la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados puede
ser considerada, en muchos de sus aspectos, como una codificacion del derecho
consuetudinario existente”(107).

Posteriormente a su entrada en vigor, en enero de 1980, se hizo exigible entre aquellos
Estados que la ratificaron.

La base de la Convencion de Viena fue un anteproyecto elaborado por la Comision de
Derecho Internacional, que desemboco tras dieciocho afios de deliberaciones y negociaciones,
en la Conferencia de Plenipotenciarios, convocada por la Asamblea General de las Naciones
Unidas, que tuvo lugar en los afios 1968 y 19609.

La CVDT, contiene un preambulo, ochenta y cinco articulos y un anexo que se encarga
del procedimiento en caso de controversia por la terminacién, suspension o anulacion del
tratado. Las materias a las que se refiere son: la definicion de términos empleados en los
tratados; su celebracion y entrada en vigor; las reservas aplicacion provisional; la observancia
y aplicacion de los tratados; la enmienda y modificacion; nulidad, terminacion y suspension
de la aplicacion; disposiciones diversas y disposiciones finales (Vargas 122).

Este Tratado sobre los Derechos de los Tratados, es un reconocimiento a la
importancia de las préacticas internacionales aplicadas por los Estados, que han sido
codificadas por la Comision de Derecho Internacional de la Organizacion de las Naciones
Unidas. Por lo tanto, regula aquellas practicas vinculadas a casi todo lo relacionado con

tratados. A medida que evolucionen estas practicas, se incrementaran las normas necesarias,
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en caso de que estas no consten en el texto, para regular las situaciones que surjan, y que se
conviertan en algun tipo de comportamiento comun.

Es fundamental, recalcar que la Convencion de Viena regula exclusivamente las
relaciones entre Estados, por lo que aquel vinculo juridico que surge de la relacion entre otros
sujetos del derecho internacional, diferentes a los Estados, sus normas no les seran aplicables.
No obstante, este dilema se vio superado con la Convencién de Viena sobre el Derecho de los
Tratados entre Estados y organizaciones internacionales o entre organizaciones
internacionales, suscrita en 1986. Dicha Convencion tiene esencialmente la misma estructura
que la de 1969, en vista de que las materias a tratar son las mismas.

Ahora bien, en cuanto a la definicidn que le dan las Convenciones, se sefiala, en primer
lugar, aquella especificada en la Convencion de Viena de 1969 en el articulo 2 literal a), en la
que se sostiene que el Tratado es “un acuerdo internacional celebrado por escrito entre
Estados y regido por el derecho internacional, ya conste en un instrumento Unico o en dos o
mas instrumentos conexos y cualquiera que sea su denominacion particular.” Por su lado, la
Convencidn de Viena de 1986 sobre el Derecho de los Tratados entre Estados y
organizaciones internacionales o entre organizaciones internacionales estipula al Tratado
como, “un acuerdo internacional regido por el derecho internacional y celebrado por escrito:
i) entre uno o varios Estados y una o varias organizaciones internacionales; o ii) entre
organizaciones internacionales y conste ese acuerdo en un instrumento Unico o en dos 0 mas
instrumentos conexos y cualquiera que sea su denominacion particular.”

Es asi como entre ambas Convenciones reconocen en los tratados una expresion de
acuerdo de voluntades entre sujetos del derecho internacional y normado por el derecho
internacional.

Son por lo tanto, elementos esenciales de los tratados:

a) Un acuerdo de voluntades;
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b) Sus partes son sujetos del derecho internacional;
c) Es celebrado por escrito;
d) Es regido por el derecho internacional.

El primer elemento responde a la necesidad de que exista consentimiento, para que asi
los sujetos se puedan obligar de manera consensual.

El segundo componente, deja fuera de los tratados, por ejemplo, aquellos acuerdos
realizados entre un Estado y una empresa trasnacional.

El tercer término, se hace extremadamente necesario por motivos de “claridad y
sencillez, elementos requeridos para las practicas en relaciones internacionales actuales. Sin
embargo, dentro del texto de las CVDT, deja abierta la posibilidad de someter acuerdos
internacionales no escritos, a que sean sujetos a otras normas del derecho internacional.

Finalmente, el principio que obliga a que los tratados sean regidos por el derecho
internacional, implica el requisito de que las disposiciones deben ser propias del derecho
internacional y no del derecho interno de cada Estado. Este elemento, por otro lado también
excluye a aquellos documentos que no estan destinados a generar un efecto juridico
vinculante entre las partes, de manera que no pueden ser considerados formalmente como
tratados. Es asi que se excluye aquellas declaraciones de Jefes de Estado o Ministros de
Relaciones, que no tienen como intencion crear es tipo de obligaciones.

La expresion “tratado” en la practica, no es utilizada exclusivamente en las relaciones
entre sujetos de derecho internacional, de modo que suele usarse para determinados fines,
denominaciones como protocolo, carta, pacto, declaracion, estatuto, modus vivendi, acta,
compromiso, etc. Si una de las partes que interviene en el tratado es la Santa Sede, el tratado
se denomina concordato (Vargas 126).

Cuando el tratado consta de dos instrumentos se le designa bajo el nombre de notas

verbales, cambio de notas o canje de notas.
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I1.A.2. Celebracion y Entrada en Vigor

Los Estados independientes, tienen capacidad legal para celebrar tratados. Los
organismos internacionales que también son sujetos del Derecho Internacional, tienen igual
capacidad para negociar y suscribir Tratados Internacionales.

Una vez determinada la capacidad, el proceso por el que atraviesa no es el mismo. Es
decir, no hay un procedimiento tnico al que todos los Estados se tengan que someter. Por
esto, la Convencion de Viena establece que un Estado puede manifestar su consentimiento
mediante la firma, el canje de instrumentos que constituyan el tratado, la ratificacion, la
aceptacion, la aprobacion y la adhesion.

En Latinoamérica, comunmente se utilizan dos procedimientos. El primero es aquel
que incluye dentro de las formalidades, basicamente a la ratificacion y el canje o depdsito de
los instrumentos de ratificacion; este es el procedimiento tradicional. El segundo, consiste
primordialmente, en la supresion de alguna de esas etapas, por lo que se lo llama el
simplificado o abreviado.

Ahora bien, en cuanto al procedimiento — ademas de las normas que se encuentran en
nuestra Constitucion — los Tratados segun Edmundo Vargas, en su libro “Derecho
Internacional Publico”deben pasar “por cuatro etapas para que se perfeccione”(129), la
adhesidn y entrada en vigencia, mismas que enumeramos a continuacion:

1. Negociacion y adopcion del texto del tratado.- Aqui nos encontramos

con los tramites previos para la firma del tratado. Si el tratado es bilateral o

multilateral, igualmente, la negociacion se lleva a cabo mediante cualquiera de los

organos de representacion exterior del Estado, esto es, por medio del Jefe de Estado,

Jefe de gobierno, Ministro de Relaciones Exteriores, el Embajador y/o Jefe de Mision

Diplomética, o bien mediante el Ministro Plenipotenciario.
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El requisito para poder realizar negociaciones con caracter plenipotenciario,
consiste en ser investido, por la autoridad del Estado respectivo, de plenos poderes.
Estos poderes, segun el CVDT, articulo segundo,consisten en “...un documento que
emana de la autoridad competente de un Estado y por el que se designa a una o varias
personas para representar al Estado en la negociacién, la adopcién o la autenticacion
del texto de un tratado, para expresar el consentimiento del Estado en obligarse por un
tratado, o para ejecutar cualquier otro acto con respecto a un tratado.” Los Jefes de
Estado, los Jefes de Gobierno, Ministros de Relaciones Exteriores y los Jefes de una
mision diplomatica no requieren de plenos poderes para la adopcién de un tratado.
Quienes tengan la representacion de un Estado, respectivamente acreditada, para una
organizacion internacional, tampoco necesitara plenos poderes para actuar en dicha
organizacion.

Al finalizar las negociaciones, se adopta un texto para el tratado, que
generalmente consta de un preambulo, un articulado vy las clausulas finales (Vargas
130).

2. La firma del tratado.- Los encargados de la negociacion, luego proceden
a la firma del mismo. Esto da autenticidad a un texto, aunque la rdbrica al final del
acta de una conferencia, también sirve para los mismos fines. Generalmente, la firma
no genera obligaciones ni derechos por si sola. Hay algunos casos en que esto si
ocurre, cuando esta asi precisado en el tratado. De la misma manera, algunas
clausulas, como las que contienen disposiciones referentes a las funciones de los
depositarios, surten efectos inmediatamente. Aun asi, es decir, aunque el tratado no
haya todavia entrado en vigencia, el Estado no puede frustrar el objeto y fin del

tratado(Vargas 131).
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3. Ratificacion.- La ratificacion implica la manifestacion del Estado de
obligarse por el tratado, en el ambito internacional. Generalmente, le corresponde al
Jefe de Estado la funcion de ratificar, previa la aprobacién parlamentaria, en el
derecho interno. Es asi como la ratificacion es una herramienta discrecional, que le da
al Jefe de Estado y Parlamento, la posibilidad de pronunciarse sobre determinado
asunto, de relevancia para el Estado mismo. Consecuentemente, la firma de un tratado
no obliga a su ratificacién(Vargas 132).

4. Canje o deposito de los instrumentos de ratificacion.- Esta es una
manera de conocer entre las partes, que estas se han pronunciado, es decir poner en
conocimiento que las demas partes han ratificado el tratado. En los bilaterales se logra
a través del intercambio o canje de los instrumentos. En los multilaterales se lo hace al
depositar cada uno de los instrumentos de ratificacion ante un depositario que se
designa en el propio tratado. En este Gltimo caso, salvo que se necesite cierto nimero
de depositantes para entrar en vigencia, el tratado va adquiriendo caracter obligatorio
para cada una de las partes, a medida que vayan depositando su instrumento de
ratificacion(Vargas 132).

Luego de esto, se procede a la adhesion, la cual es el acto juridico por el cual un Estado
que no fue parte en la negociacién de un Tratado, se incorpora a él mediante una declaracion
formulada de conformidad con una clausula del mencionado tratado que le permite hacerlo.
Por lo tanto, el Estado adherente estara sujeto a las disposiciones del Tratado en cuanto a los
efectos juridicos que de ellas se derivan.

Finalmente, nos encontramos con la entrada en vigor. Segun la CVDT, articulo 24
numeral 1, “un tratado entrara en vigor de la manera y en la fecha que en la se disponga o que

acuerden los Estados negociadores.”
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Por lo general, en los tratados bilaterales, esto ocurre al canjearse los instrumentos de
ratificacion o al firmarse — en el caso de los procesos abreviados. En los tratados
multilaterales, la entrada en vigor sucede a medida que las partes van depositando sus
instrumentos de ratificacion o adhesion, a menos que se establezca que dicho efecto ocurra
cuando se firme el tratado(Vargas 132).

En caso de urgencia, el articulo 25 de la CVDT, establece que las partes pueden
aplicar provisionalmente la totalidad de una o0 mas parte de un tratado, en espera de su

posterior ratificacion.

I1.A.3. Proceso en el Ecuador — Constitucion 2008
Los tratados internacionales tienen su respectivo procedimiento a seguir, seglin consta
en el Titulo VII,Capitulo Segundo de la actual Constitucion, desde los articulos 417 al 422.

Segun el texto, a la Presidenta o Presidente de la Republica le corresponde suscribir o
ratificar los Tratados y otros Instrumentos Internacionales.

La Presidenta o Presidente de la Republica informara de manera inmediata a la
Asamblea Nacional de todos los Tratados que suscriba, con indicacidn precisa de su caracter y
contenido. Es decir que el documento no necesita de la aprobacion de la Asamblea, sino sélo
el conocimiento de la misma sobre el tema. Solo diez dias después de que el Parlamento sea
notificado, puede ratificarse para su posterior canje.

No obstante, existen ciertos casos en que se necesita la aprobacion, y no solo la
notificacion a la Asamblea, para que un tratado pueda ser ratificado o denunciado. Estos son
aquellos que:

1. Se refieran a materia territorial o de limites.

2. Establezcan alianzas politicas o militares.

3. Contengan el compromiso de expedir, modificar o derogar una ley.

4. Se refieran a los derechos y garantias establecidas en la Constitucion.
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5. Comprometan la politica econdmica del Estado establecida en su Plan Nacional de
Desarrollo a condiciones de instituciones financieras internacionales o empresas
transnacionales.

6. Comprometan al pais en acuerdos de integracion y de comercio.

7. Atribuyan competencias propias del orden juridico interno a un organismo
internacional o supranacional.

8. Comprometan el patrimonio natural y en especial el agua, la biodiversidad y su
patrimonio genético.

Otro medio de ratificacion es via referéndum, por iniciativa del Presidente de la
Republica o de la ciudadania. Asi mismo, la denuncia le corresponde al Jefe de Estado, sin
embargo si el tratado que se pretende denunciar se aprob6 via referéndum, se requiere del
mismo proceso para su denuncia.

En la actual Constitucion se establece ademas, que la aplicacién de los instrumentos
comerciales internacionales no menoscabard, directa o indirectamente, el derecho a la salud,
el acceso a medicamentos, insumos, servicios, ni los avances cientificos y tecnologicos.

Aunque no compete al derecho internacional pablico, cabe mencionar que la
Constitucidn prohibe ademas, los tratados en los que el Estado ecuatoriano ceda jurisdiccion
soberana a instancias de arbitraje internacional, en controversias contractuales o de indole
comercial, entre el Estado y personas naturales o juridicas privadas. Sin embargo se exceptian
las instancias arbitrales regionales drganos jurisdiccionales de designacion de paises de la

region latinoamericana.
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I1.A.4. Interpretacion de los Tratados

Con respecto a los tratados el aspecto mas discutido es su interpretacion. Tanto la
doctrina, como la jurisprudencia internacional, se han ocupado y le han dado especial atencion
a este tema.

La interpretacion de un tratado es efectuada por los drganos estatales o interestatales
Ilamados a aplicarlos. La realizan entonces, los poderes ejecutivo, legislativo y judicial, en el
primer caso. Sin embargo, esta interpretacion, por mas relevante que pueda ser para el
derecho interno, es inoponible a los otros Estados partes. Esto debido a que la Gnica
interpretacion juridico-internacional es la que emana de un drgano interestatal, como puede
ser la de los propios Estados actuando en comun — interpretacion auténtica — o la realizada por
un drgano jurisdiccional internacional, convocado por las partes para solucionar una
controversia (Vargas 151).

Existen basicamente, dos métodos de interpretacion que se suelen utilizar en la
practica actual: subjetivo y el objetivo. En el primero, se analiza el texto utilizando elementos
gramaticales y l6gicos, tales como el vocabulario empleado, la determinacion del contexto, el
sentido util de sus términos y otros. El segundo, busca conocer la intencidn de las partes, para
lo cual revisa los antecedentes historicos con relacion a la celebracion del tratado, asi como la
conducta posterior.

Hoy se usa mas comunmente, el primer método, sin dejar a un lado la posibilidad de

complementarlo con la informacion que se tenga sobre la conducta de las partes.

I1.A.4.a. Principales reglas de la interpretacion
Tal como aclaramos, el método mas usado es el objetivo, y la Convencion de Viena es
una prueba de tal hecho, al recoger en su texto reglas que son inspiradas en dicho método, y

solo usar las reglas del método subjetivo, de manera complementaria.
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Las principales reglas de la interpretacion, contempladas en la Convencion de Viena

La del sentido corriente de los términos del tratado.- En el articulo 31.1 de la
Convencidn aludida se sefiala que, “un tratado debera interpretarse de buena fe
conforme al sentido corriente que haya de atribuirse.”Es decir, primara el

sentido natural y obvio de los términos. La Corte Internacional de Justicia, se ha
pronunciado en la Opinion Consultiva sobre la competencia de la Asamblea
General para la admision de un Estado de las Naciones Unidas, sefialando que,
“el primer deber de un Tribunal llamado a interpretar un texto, es el de dar
efectividad a las palabras utilizadas en el contexto que aparecen, atribuyéndole
su sentido natural y ordinario” (8). Sélo se le puede dar un sentido especial, si
las partes asi lo han convenido y si esta intencion consta, de acuerdo al articulo
31.4 de la Convencion.

Regla de la utilizacién del contexto.- Esta regla implica que, la interpretacion del
tratado tiene que realizarse en funcion del contexto, y no en relacion a una de sus
partes, enfocada en forma aislada. La Corte permanente puntualizé al respecto:
“Es un principio fundamental de interpretacion que las palabras deben ser
interpretadas segun el sentido que tengan normalmente en su contexto, a menos
que dicha interpretacion conduzca a resultados no razonables o absurdos (CIJ
39)”. Segun la Convenciéon de Viena, el contexto del tratado no s6lo comprende
su texto, sino tambien todo acuerdo que se refiera al tratado y que haya sido
concertado entre las partes y todo instrumento formulado por una o0 mas partes,
si este es referente al tratado. Esto segun el articulo 31.2 literales a) y b) de la
Convencion. Es asi que el contexto puede entenderse también como aquello que

se encuentra en los instrumentos diferentes al tratado.
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Regla de la compatibilidad con el objeto y fin del tratado.- Es decir, el tratado
debe interpretarse, tomando en la meta o el proposito al que se quiere
llegar(Vargas 154).
Regla de la ulterior conducta de las partes.- También conocida como la
interpretacion auténtica, en el articulo 31.3. dispone que en esta interpretacion se
debe tener en cuenta: todo acuerdo ulterior entre las partes acerca de la
interpretacion del tratado o de la aplicacion de sus disposiciones; toda préactica
ulteriormente seguida en la aplicacién del tratado por la cual conste el acuerdo
de las partes acerca de la interpretacion del tratado (Vargas). Por su parte la
Corte Internacional de Justicia se ha pronunciado al respecto sefialando en una
de sus sentencias que,“las medidas adoptadas de comun acuerdo por las dos
partes para designar al Rey de Espafia como arbitro demuestran sin la menor
duda cudl era su intencion (C1J 208).”
Regla de la aplicacion de las normas pertinentes de derecho internacional- Segun
la Convencion en el articulo 31.3 letra c) de la Convencion: “Toda norma
pertinente de Derecho Internacional aplicable a las relaciones entre las
partes.”La regla parte del principio de que un tratado est4 inmerso en un sistema
normativo internacional, por lo que cualquier herramienta que pueda
proporcionar el derecho en esta rama, sera til para la interpretacion del tratado.
Tales fuentes pueden ser, por ejemplo, una norma consuetudinaria o un principio
general de derecho.

Vii. Regla de la utilizacion de los trabajos preparativos del tratado y
de las circunstancias de su celebracion.- Esta regla plantea como método
complementario, conocer la intencion de las partes investigando los trabajos

preparatorios y las circunstancias en las que se celebro el tratado (Vargas). La
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Corte Internacional de Justicia se pronuncio sobre la competencia de la
Asamblea General para la aceptacion de Estado a las Naciones Unidas, en su
Reporte de 1950,“la Corte estima que el texto es suficientemente claro, por lo
que, consiguientemente, no considera que debe apartarse de la practica
invariable de la Corte Permanente segun la cual no puede recurrirse a los
trabajos preparatorios si el texto de una Convencion es suficientemente claro por
si mismo”’(8)Esta sentencia demuestra el caracter meramente complementario

que tiene esta regla para conocer la interpretacion.

I1.A.4.b. Interpretacion de los tratados en derechos humanos

La interpretacion de los tratados en materia de derechos humanos se reviste de un
tratamiento especial, partiendo del punto de que, a quienes se aplican los tratados, no son sélo
a los Estados, sino a la relacion que surge en la materia, entre el Estado y las personas
sometidas a su jurisdiccion.

En la rama de derechos humano, los tratados deben tener una interpretacion
estrictamente objetiva, por esto tiene un caréacter propio. La regla para interpretar este tipo de
textos es, especialmente, la que le da relevancia al objeto y fin.

Los propios canones de interpretacion de tratados permiten que se enfatice uno u otro
de sus elementos componentes, mejor adaptado a un determinado tipo de tratado; en nada se
oponen las dos Convenciones de Viena sobre el Derecho de los Tratados a que los tratados de
derechos humanos, al crear regimenes juridicos objetivos de proteccion, se sometan a
métodos de interpretacion propios, sin apartarse de los canones de interpretacion cristalizados
en el derecho internacional (Veloc y Ergec 140). Es entonces valida la interpretacion
teleoldgica para la correcta interpretacion de los tratados en derechos humanos.

En cuanto a los instrumentos internacionales que ratifican este hecho, esta por

ejemplo, la Convencion Europea de los Derechos Humanos, que en su prélogo indica que el
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fin de la declaracion es “asegurar el reconocimiento y la aplicacion universales y efectivos de
los derechos en ella enunciados.” Los dos Pactos de Derechos Humanos de Naciones Unidas,
por su lado, indican que la realizacion es el ideal del ser humano libre “en el goce de sus
derechos, liberado del temor y de la miseria.”

En la misma Convencidon de Viena, su predmbulo se refiere a la afirmacion del
principio del respeto y observancia universales de los derechos humanos.

Fue gracias a esta interpretacion autonoma que la Corte Europea de Derechos
Humanos dicto en el caso Marckx vs. Bélgica, que la distincion entre hijos legitimos e hijos
ilegitimos, no cabia, considerando que esta iba en contra de los principios de proteccion
establecidos en el derecho de familia, contemplado en el articulo 8 de la Convencién Europea
de Derechos Humanos(Nicolas y Basset 26). Esta doctrina prevalecia en los afios cincuenta en
los Estados Europeos, y continua vigente en Bélgica. También el Comité de Derechos
Humanos de las Naciones Unidas se pronuncio al respecto, por ejemplo en el caso G.C. Van
Duzen vs. Canadé, en el que pondero que,“el principio de que los términos y conceptos del
Pacto son independientes de cualquier sistema juridico nacional y de todas las definiciones de
diccionario”(195) Agregé que todos los derechos protegidos en el Pacto se deben atener a su
objeto y fin.

Aparte de estos textos, hay dos documentos que contienen especificas directrices en
materia de Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Tenemos, por un lado, a la
Convencion Americana de Derechos Humanos, que en su articulo 29 se desprende el claro
propdsito de asegurarse de proteger al maximo los derechos estipulados en la Convencion.
Con este fin, prohibe en el literal b) de dicho articulo la interpretacion que limite los derechos

reconocidos en el documento.
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Por su lado, la Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos indica en su
articulo 60 que, su 6rgano de supervision, es decir, la Comision Africana de Derechos
Humanos y de los Pueblos, al interpretar la Carta:

“Se inspirara en los principios de derecho internacional relativos a los derechos
humanos y de los pueblos, particularmente en las disposiciones de los distintos instrumentos
africanos sobre derechos humanos y de los pueblos, La Carta de las Naciones Unidas, La
Carta de la Organizacion de la Union Africana, La Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, otros instrumentos adoptados por las Naciones Unidas y los Estados Africanos en
el campo de los derechos humanos y de los pueblos, asi como las disposiciones de los
distintos instrumentos adoptados en el marco de los organismos especializados de las

Naciones Unidas de los cuales sean miembros los Estados Parte en la presente Carta.”

I1.A.5. Problemas que plantean los Tratados dada la relacion entre Derecho Interno y Derecho
Internacional

Existen dos vertientes diferentes: dualista y monista. La primera plantea la
independencia y separacion entre el derecho interno y el derechos internacional, mientras la
segunda, sostiene la unidad entre ambos, considerandolos dos ramas del mismo sistema
juridico.

El tema, sin embargo, es tratado en la actualidad desde una perspectiva no doctrinaria,
y mas bien se intenta darle un tratamiento diferente en cada Estado, recurriendo a las préacticas
y normas existentes, tanto en el ordenamiento internacional como en el interno. Esto se da, en
vista de que las relaciones entre derecho internacional y derecho internas, son mas complejas
que estas dos respuestas que dio la doctrina, cuyo fondo es muy global(Vargas 191).

Hay varios aspectos del tema que se deben tratar y determinar por separado. El
primero seria definir si un asunto pertenece a la jurisdiccion domeéstica, en cuyo caso el

derecho internacional no tendria que adoptar posicion alguna.
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Luego se debe resolver también, si es posible la incorporacion del derecho
internacional al orden juridico interno de un Estado. En este aspecto las teorias monistas y
dualistas son mas utilizadas. La primera acepta esta posibilidad mientras las segunda la niega.

El dltimo asunto trata sobre determinar el ordenamiento juridico que prevalece en caso
de un conflicto entre ambos (derecho interno y derecho internacional). Esto se resuelve
definiendo si aquel problema se produjo en el ambito internacional o interno (Vargas 193-
194).

Los asuntos reservados exclusivamente a la jurisdiccion interna, son aquellos en que el
derecho internacional no ha establecido reglas o normas de ningun tipo. De conformidad con
la Carta de las Naciones, articulo 2.7, esta no podra autorizar a las Naciones Unidas a
intervenir en “los asuntos que son esencialmente de la jurisdiccion interna de los Estados”.
Esto resulta en dificultades que se han originado por la resistencia que han puesto algunos
Estados para cumplir ciertas obligaciones internacionales, aduciendo para ello la excepcion de
la jurisdiccion que consagra la Carta.Los asuntos por los que se aducia esta norma, han sido
sobre todo en materia de derechos humanos y las libertades fundamentales, la erradicacion del
colonialismo y a la autodeterminacion de los pueblos. Hoy se ha llegado a un consenso en
tales asuntos y estos han dejado de pertenecer exclusivamente a la jurisdiccion interna.

Surge la necesidad de determinar cuando, efectivamente, un asunto corresponde al
ordenamiento de cada Estado, por ejemplo. Primero se establece entonces, si el asunto esta
reglado, en el momento en que surge, por el derecho internacional. De esta manera, hoy
pertenece exclusivamente al Estado ejemplo, el ingreso de los extranjeros, ya que no existe en
las normas de derecho internacional, alguna disposicion que le impida a un Estado actuar del
modo que considere pertinente en esta materia.

Luego es importante reconocer, si determinados asuntos son susceptibles a ser

regulados por el derecho internacional. Este cuestionamiento nos lleva a la conclusion de que
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aparentemente, ningun asunto serd permanentemente de exclusividad de los Estados, ya que
asuntos como los aranceles aduaneros, que pertenecian a la jurisdiccion interna, hoy son
también normados en el derecho internacional, gracias a la expansion del comercio
internacional y el derecho de integracion. Lo mismo ha sucedido con los derechos humanos.
Al respecto Kelsen sefiala:

No hay asunto cuya regulacion esté reservada, por su propia naturaleza, al derecho
nacional, y que no sea susceptible de ser regulado por el derecho internacional. No
existe asunto que por su naturaleza sea Unicamente (exclusivamente) de la jurisdiccion
interna del Estado, o que por su propia naturaleza no pueda reglarse por una norma
general o individual de derecho internacional. Es decir, asuntos en los que no pueda
disponerse obligacion alguna mediante una norma general o individual de derecho
internacional. El derecho internacional puede reglar todo asunto, aunque aquellos que,
normalmente so6lo son reglados por el derecho nacional y que, por ello, se consideran
asuntos internos, por ejemplo, las cuestiones constitucionales, tales como la forma de
gobierno, la adquisicion o pérdida de la nacionalidad, los problemas religiosos, las
cuestiones de inmigracion y los aranceles, los problemas de derecho civil y de
procedimiento civil. Todas estas materias pueden ser regladas por una norma de derecho
Internacional, y lo estan efectivamente cuando son, por ejemplo, el objeto de una
convencion internacional.(Kelsen 164)

Esto quiere decir, que un asunto se considerara de exclusividad interna, mientras este
no esté reglado por el derecho internacional; sin embargo, esto no impide la posibilidad de
que en el futuro la normativa internacional incluya a dicho asunto en su ordenamiento, en
cuyo caso la exclusividad dejara de pertenecerle al Estado. Por esto, el caracter de

“reservado” depende de la evolucion de las relaciones juridicas internacionales. Vargas cita en
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su libro “Derecho Internacional Publico” a la Corte Permanente de Justicia Internacional
observa al respecto en una de sus opiniones consultivas, trascribiendo:

“La cuestion de si un asunto determinado corresponde o no a la jurisdiccion exclusiva
de un Estado es una cuestion esencialmente relativa, la que depende del desarrollo de
las relaciones internacionales. En el Estado actual del derecho internacional, la Corte es
de opinidn que los asuntos relativos a la nacionalidad pertenecen, en principio a ese

dominio reservado.” (195)

I1.A.5.a. Teoria Monista y Dualista

La teoria monista considera que dentro de un Estado s6lo puede regir el derecho
interno, ya que el internacional regula unicamente las relaciones entre Estados. Tanto las
fuentes, como los destinatarios de las leyes son distintos para ambos vasos. En el primer caso,
las normas se originan de la voluntad unilateral del Estado, mientras que en el derecho
internacional es la voluntad comun de varios Estados, de donde surge la reglamentacion. Los
destinatarios del derecho interno son los individuos mientras que en la esfera internacional
son los Estados. Finalmente, los dualistas sefialan que las estructuras del derecho interno y el
internacional son diferentes, tomando en cuenta que s6lo el primero tiene las instituciones
apropiadas para el cumplimiento coactivo de las normas.

Aparece entonces una interrogante, cuando una norma internacional genera
obligaciones para los particulares de un Estado. Un caso puede ser, por ejemplo, en el que dos
Estados firmen un tratado que se persiga combatir cierta enfermedad y que por lo tanto, se
haga necesario que los ganaderos vacunen a sus animales. Para los dualistas, tanto los
individuos de aquellos Estados, como sus 6rganos administrativos — quienes en aquel
supuesto deberian supervisar que se cumpla con la medida que del tratado emane — no tienen
obligacion alguna de acatar dichas normas, a menos de que sean transformadas al derecho

interno. Consecuentemente, las obligaciones impuestas por una norma de derecho
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internacional a los particulares y érganos administrativos de un Estado no emanan de aquella,
sino de la norma interna que se dicte por el legislativo o ejecutivo para su efectiva aplicacion.

El dualismo tiene en Heinrich Triepel y Dionisio Anzilotti a sus mas importantes
exponentes (197-198).

La explicacion monista toma como punto de partida el principio de que las normas
juridicas dependen de un orden rigurosamente jerarquico y donde las de derecho interno estan
subordinadas al derecho internacional.

Al respecto sefiala Kelsen:

El derecho internacional y el derecho nacional no pueden ser sistemas distintos e
independientes entre si, si las normas de ambos sistemas son consideradas célidas para
el mismo espacio y el mismo tiempo. No es posible, desde el punto de vista Idgico,
sostener que normas validas simultaneamente pertenezcan a sistemas distintos e
independientes entre si. (346)

Es por esto que los partidarios de esta teoria monista, consideran que las normas del
derecho internacional pueden ser aplicables automéaticamente dentro de un Estado e incluso
Ilegar a obligar directamente a los particulares y drganos estatales. Los actos internos
necesarios para que esto se dé, son considerados mas bien complementarios; tales actos
pueden ser por ejemplo la publicacion de los tratados, pero esto no implica la transformacion
del derecho internacional al derecho interno. Una aprobacion parlamentaria tampoco equivale
a la transformacion en mencion. Como Kelsen indica, “muchas Constituciones establecen que
todos, o ciertos tratados deben ser aprobados por el 6rgano legislativo a fin de ser validos. Tal
aprobacion no es una transformacion, es la participacion en la creacion del derecho

internacional”(302).
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La transformacion procederia entonces, Unicamente cuando exista la limitacion, en la
que el derecho interno exija a los 6rganos administrativos y judiciales aplicar s6lo normas
internas.

La practica internacional actual, practicamente ha dejado a un lado este debate y las
polémica entre ambas teorias tiende a desvaneces. Sin embargo, la inclinacién de la postura
en las Constituciones de los Estados acepta mas la teoria monista, en mayor o menor medida.

A continuacion, se citaran las posiciones de diferentes Estados:

Estados Unidos (Constitucion Art. 6).- Esta Constitucion, las leyes de los Estados
Unidos que en virtud de ella se promulguen y todos los tratados celebrados o que se celebren
bajo la autoridad de los Estados Unidos, seran la ley suprema de la Nacion.

Gran Bretafia (no existe Constitucion pero es un aforismo comdn del common law).-
“International law is part of the land” — la ley internacional es parte de la tierra.

Alemania (Constitucion Art. 25).- Las reglas del derecho internacional forman parte
integrante del derecho federal. Tendran prioridad sobre las leyes y crearan derechos y
obligaciones directamente para los habitantes del territorio federal.

Austria (Constitucién Art. 9).- Las reglas generalmente reconocidas del derecho
internacional tendran validez como parte integrante del ordenamiento federal.

México (Constitucion Art. 133).- Esta Constitucion, las leyes del Congreso de la
Union que emanen de ella y todos los tratados que estén de acuerdo con la misma, celebrados
y que se celebren por el Presidente con aprobacion del Senado, seran la ley suprema de toda la
Union.

Panama (Constitucion Art. 4).- La Republica de Panama acata las normas del derecho
internacional.

En la mayoria de las Constituciones latinoamericanas, se incorpora solo los tratados en

cuanto a las normas del derecho internacional. En paises como Argentina, Costa Rica, El
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Salvador, Honduras, Paraguay Per( y Venezuela se reconocen dentro de su ordenamiento
juridico los tratados internacionales celebrados validamente. Su jerarquia varia en las

diferentes Constituciones (201).

I1.A.5.b. Jerarquia del Derecho Interno y el Derecho Internacional

Una de las interrogantes que surgen al contraponer al derecho interno con el
internacional, es el determinar cual de los dos prima en caso de conflicto entre ambas. Los
dualistas, al no admitir la posibilidad de coexistencia entre el derecho internacional y el
derecho interno, no admitiran asi mismo la cabida de algun conflicto entre estos.

Desde un punto de vista doctrinal, seria evidente reconocer que para la existencia
armoniosa entre Estados, se debe respetar la supremacia del derecho internacional, ya que
seria inconcebible tal situacion sin respeto muto e igualdad juridica entre Estados, para lo cual
se tiene que reconocer un ordenamiento juridico superior al de los mismos. Cierta doctrina
considera necesaria la supremacia del derecho internacional, ya que de no existir la practica
solidaria entre los Estados suficientemente profunda para imponerse, quien se impondra sera
el derecho interno, dejando en desuso al derecho internacional, causando que este se
desvanezca(Scelle 32).

Si bien parece facil determinar la supremacia del derecho internacional, la
controversia aparece cuando se trata de definir quién es el llamado a resolver el conflicto que
surja entre el derecho interno y el internacional. Revisaremos por lo tanto las dos
posibilidades:

- Solucion del conflicto dentro del ambito internacional

Si el conflicto entre el derecho internacional y el derecho interno se da en un Tribunal
internacional por ejemplo, es obvio que la admitida es la norma de derecho internacional vy,
por lo tanto, una norma de derecho interno no seria aceptada como excusa, para dejar de

cumplir sus obligaciones (Vargas 203). Segun cita Vargas en su libro “Derecho Internacional
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Publico, existe una Opinion Consultiva de la Corte Permanente de Justicia Internacional, de
1995, en la que se pronuncia La Corte sefialando que, “un Estado que ha contraido
validamente obligaciones internacionales esta obligado a introducir a su legislacion interna las
modificaciones necesarias para asegurar la ejecucion de los compromisos adquiridos”(\Vargas
204).

Estos principios se encuentran actualmente contemplados en la Convencién de Viena,
en su articulo 27, en donde indica que, “una parte no podra invocar las disposiciones de su
derecho interno como justificacion del incumplimiento de un tratado™.

- Solucion del conflicto dentro del &mbito interno

Si el conflicto entre el derecho internacional y el interno cae en jurisdiccion interna, y
es tratado por una autoridad judicial o administrativa nacional, este debera aplicar lo que su
respectivo derecho interno contemple. Existen cuatro sistemas para solucionar el conflicto
segun Edmundo Vargas Carrefio:

1. Valor supraconstitucional del derecho internacional: Segun este
sistema, los tratados internacionales prevalecen incluso sobre la Constitucién del
Estado. Aunque poco comdn, esté tipificado en las Constituciones de Holanda,
Honduras y Per0. En el caso de los Paises Bajos se produce una derogacion de los
correspondientes articulos de la Constitucion; en el sistema de Honduras y Perd, los
articulos quedan en suspenso mientras que el Estado continta siendo parte en el
tratado.

2. Valor constitucional del derecho internacional: Este método admite
como de rango constitucional a los tratados internacionales celebrados por los Estados.
Este sistema tiene una creciente aceptacion en paises como Colombia y Esparia, donde
sus Constituciones establecen que los derechos contemplados en los tratados de

derechos humanos constituyen un elemento para la interpretacion de las normas
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relativas a los derechos humanos y libertades fundamentales de orden constitucional.
En otras Constituciones, como la Argentina hay reconocimientos mas explicitos.
Establece asi que: i) los tratados y concordatos, los que, en general, de acuerdo al
articulo 75.2 tienen jerarquia superior a las leyes; ii) las declaraciones y tratados sobre
derechos humanos que explicitamente se citan en la Constitucion, los que tienen
jerarquia constitucional; iii) los demas tratados y convenciones sobre derechos
humanos, lo que “para gozar de jerarquia constitucional” requeriran luego de ser
aprobados por el Congreso, el voto de las dos terceras partes de la totalidad de los
miembros de cada Camara.

3. Valor supralegal del derecho internacional.- Aqui los derechos
internacionales tienen un valor superior a las leyes internas. Asi, la Constitucion
francesa del 1958 en su articulo 55 indica que “los tratados o acuerdos regularmente
ratificados o aprobados, desde su publicacién tienen una autoridad superior a las leyes,
bajo reserva para cada tratado o acuerdos, de su aplicacion. En Latinoamérica las
Constituciones de Costa Rica, El Salvador y Paraguay contemplan disposiciones
equivalentes.

4. Valor legal del derecho internacional.- Este le confiere al tratado el
mismo valor que la ley interna. Este sistema es seguido por Estados Unidos y ciertos
paises europeos y latinoamericanos. México lo contempla en su Constitucion. Vargas
cita asi, jurisprudencia sobre el tema en la Corte Suprema de los Estados Unidos, de
1959, en la cual se sefial6 al respecto:

Por la Constitucion, el tratado ha sido colocado en el mismo plano, y crea la
misma obligacion que el acto legislativo. Ambos son calificados por aquel
instrumento como la ley suprema del pais, y no se da superior eficacia a uno

respecto del otro, cuando los dos tratan den forma de dar efecto a ambos, si se
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puede lograr tal cosa sin hacer violencia al texto de ninguno; pero si son
incompatibles, el de fecha posterior predominara sobre el otro, siempre que la

estipulacion del tratado en el tema sea susceptible de ejecutarse por si sola.

I1.A.6. Tratados e Instrumentos Internacionales en la Constitucién del Ecuador

En el segundo inciso del articulo 424 establece que,“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.”

En ese sentido, el sistema aplicado, especificamente a tratados de derechos humanos,
seria de valor supraconstitucional. Es decir, las preindicadas normas de proteccion a los
derechos humanos, contenidas en los Tratados Internacionales se les reconocen un rango
jerarquico superior al de la carta magna. .

Sin embargo, el articulo 425 dela Constitucion, contempla que, “el orden jerarquico
de aplicacion de las normas sera el siguiente: La Constitucion; los tratados y convenios
internacionales; las leyes organicas; las leyes ordinarias; las normas regionales y las
ordenanzas distritales; los decretos y reglamentos; las ordenanzas; los acuerdos y las
resoluciones; y los demés actos y decisiones de los poderes publicos.”

Esto implica que, el resto de normas en el orden juridico nacional, tienen menos peso
que los tratados. Consecuentemente, el sistema que la Constitucion de Montecristi contempla
para solucionar un conflicto, en el que se enfrentehipotéticamente el derecho internacional
con el derecho interno, seria el de investirle de un valor supralegal, lo que colocaria el resto de
Tratados Internacionales, exceptuando los de derechos humanos, por encima de las leyes del
Estado, pero no de su Constitucion.

Es asi, que si se presentara un conflicto de leyes, constitucionalmente, segun el mismo

articulo 425, en donde se establece que*“la Corte Constitucional, las juezas y jueces,
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autoridades administrativas y servidoras y servidores publicos, lo resolveran mediante la
aplicacion de la norma jerarquica superior.”Para ensayar un ejemplo, podriamos suponer el
caso de un conflicto entre un Tratado Comercial y la Constitucion: en tal caso, prevaleceria
esta ultima.”

La Constitucion actual, también contempla en el articulo. 426, la posibilidad de que se
enfrenten una norma constitucional y la de un tratado de derechos humanos. En tal supuesto,
la Carta magna establece que, en un principio que,“todas las personas, autoridades e
instituciones estan sujetas a la Constitucion.” Sin embargo, si “las previstas en los
instrumentos internacionales de derechos humanos” fuesen mas favorables a las establecidas
en la Constitucion, estas seran aplicadas directamente por los jueces, autoridades
administrativas y servidores publicos, incluso si las partes no las invoquen de manera
expresa.Es importante notar que, al cambiar el concepto de tratados a instrumentos, incluye
por lo tanto no sélo las Convenciones, Acuerdos y demas, sino cualquier instrumento donde
existan disposiciones a favor de los Derechos Humanos, mientras dicho instrumento sea
juridicamente vinculante. Finalmente, el articulo concluye estableciendo que:

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 vulneracion de los
derechos y garantias establecidos en la Constitucion, para desechar la accion interpuesta
en su defensa, ni para negar el reconocimiento de tales derechos.

Confirmamos de esta manera, el valor constitucional que poseen las normas
contempladas en los tratados de derechos humanos.

En el numeral 9 del articulo 416, se “reconoce al derecho internacional como norma
de conducta, y demanda la democratizacion de los organismos internacionales,” otorgandole a

las reglamentaciones, la importancia correspondiente para el correcto desarrollo de las
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relaciones internacionales, en el que exista una actitud positiva entre nuestro Estado y los
demas sujetos del derecho internacional, demandando a su vez participacion equitativa en los

organismos internacionales.

11.B. Derechos Humanos

[1.B.1. Concepto y Clasificacion

Es necesario, antes de empezar con el planteamiento y enfocarnos en la evolucion
institucional y normativa de los derechos humanos, dar un concepto de lo que significan estos
derechos.

Los derechos humanos surgen de la naturaleza misma del ser humano, quien como ser
gregario, se ha visto siempre en la necesidad de interrelacionarse con sus semejantes.
Lamentablemente, la convivencia entre individuos, y la relacion de estos con la estructura
juridica y politica de los Estados, ha generado en muchos casos, situaciones de violencia
donde se han visto vulnerados los derechos humanos de los individuos frente a la arremetida
del poder publico del Estado. Las razones para las confrontaciones van desde el abuso del
poder, hasta la intolerancia por las diferenciasde género, clases sociales, culturas, religiones,
politicas, econdmicas, sin dejar de lado la discriminacion racial, la xenofobia, la violencia a la
propiedad privada, y el irrespeto a la libertad de pensamiento, expresion, entre otros derechos.

Los derechos humanos, como veremos en la definicion del concepto, son inherentes a
la condicion humana, sin embargo, es a partir de los mas sangrientos conflictos que la
comunidad internacional ha visto la necesidad de mayor atencién, al categorizar estos
derechos, reconociendo en ellos una connotacién moral y acordando proteccion juridica para
que las normas y las instituciones prevalezcan tanto en el interior de cada Estado, como en el
texto de la comunidad internacional.

La evolucidn de los derechos humanos ha ampliado su concepto, dando paso a

diferentes clasificaciones que veremos a continuacion.
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De acuerdo con la doctrina,los derechos humanos consisten en aquellas libertades,
facultades, instituciones o reivindicaciones relativas a bienes primarios o0 basicos, que les
asisten a toda persona, por el simple hecho de su condicion humana(Pellegrini 1), y que son
anteriores y superiores al Estado. Este debe garantizar libre ejercicio de tales derechos, toda
vez que el Estado no es su fin en si mismo, sino el medio para asegurarse que los individuos
sociales pueden desarrollar sus derechos humanos a plenitud. Estos son independientes de
factores particulares como el estatus, sexo, etnia o nacionalidad y, desde un punto de vista
mas relacional, los derechos humanos se han definido como las condiciones minimas que
permiten crear una interaccion entre la persona y la sociedad, que facilite a los individuos
realizarse como personas, identificAndose consigo mismos y con los otros(Torre 81).

Los elementos conceptuales de los Derechos Humanos son:

1. Inherentes al ser humano.- Surgen de la condiciéon misma del hombre.
Nacen de su naturaleza.

2. Universales.- Porque el bien juridicamente tutelado es la humanidad
vista como un todo.

3. Inalienables.- No pueden ser quitados, por el mismo hecho de ser
intrinseco al ser humano.

4. Inviolables.- No se pueden transgredir, y en caso de que esto suceda, el
ciudadano puede exigir la reparacion o compensacion por el dafio que se le pudo haber
causado.

La conformacion del concepto empezo con la idea del derecho subjetivo,
bésica para concebir los derechos humanos, la misma que fue anticipada en la baja Edad
Media por Guillermo de Ockham, que introdujo el concepto de ius fori o potestad humana de
reivindicar una cosa como propia en juicio. La escolastica espafiola insistio en esta vision

subjetiva del Derecho durante los siglos XV1y XVII: Luis de Molina, Domingo de Soto y
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Francisco Suérez, miembros de la Escuela de Salamanca, definieron el derecho como un
poder moral sobre lo propio. Aunque mantuvieron al mismo tiempo la idea de Derecho como
un orden objetivo, enunciaron gque son ciertos derechos naturales y aludieron tanto a derechos
relativos al cuerpo (derecho a la vida, a la propiedad) como al espiritu (derecho a la libertad
de pensamiento, a la dignidad). El jurista Vazquez de Menchaca, partiendo de una filosofia
individualista, fue decisivo en la difusion del término iura naturalia. Este pensamiento
iusnaturalista se vio auspiciado por el contacto con las civilizaciones americanas y el debate
producido en Castilla sobre los justos titulos de la conquista y, en particular, la naturaleza de
los indigenas. En la colonizacion castellana de América, se suele afirmar, se aplicaron
medidas en las que estan presentes los gérmenes de la idea de derechos humanos. No
obstante, algunos critican que, en la practica, estas medidas fueron formuladas para lograr
objetivos de colonizacion(R. Pérez 188). El pensamiento de la Escuela de Salamanca,
especialmente mediante Francisco Suarez y Gabriel Vazquez, contribuyd también al impulso
del naturalismo europeo a través de Hugo Grocio(A. Pérez 127).

Durante la Revolucion inglesa, la burguesia consigui6 satisfacer sus exigencias de
tener alguna clase de seguridad contra los abusos de la corona y limité el poder de los reyes
sobre sus subditos. Habiendo proclamado la Ley de Habeas corpus en 1679, en 1689 el
Parlamento impuso a Guillermo 11 de Inglaterra en la Bill of Rights una serie de principios
sobre los cuales los monarcas no podian legislar o decidir. Se cerro asi el paso a la
restauracion de la monarquia absoluta. Segun Antonio Fernandez-Galiano y Benito de Castro
Cid, la Bill of Rights puede considerarse una declaracion de derechos, pero no de derechos
humanos, puesto que los mismos se reconocen con alcance nacional y no se consideran
propios todo hombre(Ferandez y Castro 98).

Durante los siglos XVI1'y XVIII, diversos filosofos europeos desarrollaron el concepto

de derechos naturales. De entre ellos cabe destacar a John Locke, cuyas ideas fueron muy
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importantes para el desarrollo de la nocion moderna de derechos. Los derechos naturales, para
Locke, no dependian de la ciudadania ni las leyes de un Estado, ni estaban necesariamente
limitadas a un grupo étnico, cultural o religioso en particular. La teoria del contrato social, de
acuerdo con sus tres principales formuladores, el ya citado Locke, Thomas Hobbes y Jean-
Jacques Rousseau, se basa en que los derechos del individuo son naturales y que, en el estado
de naturaleza, todos los hombres son titulares de todos los derechos(J. Pérez 173). Estas
nociones se plasmaron en las declaraciones de derechos de finales del siglo XVIII.

La causa directa del nacimiento de los derechos humanos, desde una perspectiva
sociologica, ha sido también un importante objeto de debate. Por una parte, Georg Jellinek ha
defendido que los derechos humanos estaban directamente dirigidos a permitir el ejercicio de
la libertad religiosa; por otra, Karl Marx afirmo que se deben a la pretension de la burguesia
de garantizar el derecho de propiedad. Max Weber, en su obra “La ética protestante y el
espiritu del capitalismo”, afirma que existiria una conexion entre la ética individualista en que
se basaron los derechos humanos y el surgimiento del capitalismo moderno(A. Pérez,
Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucién 101).

A medida que se impulsaba la evolucion de los derechos humanos a traves del tiempo,

se amplid su espectro de proteccion.

I1.B.1.a. Clasificacion: Derechos Humanos de primera generacion

Para explicar la aparicion de los derechos humanos de primera generacion, creemos
conveniente hacer una breve remembranza de sus antecedentes historicos y del proceso
evolutivo del reconocimiento de que dichos derechos son anteriores y superiores de la
formacion del Estado, aclarando y enfatizando a la vez que el Estado no les da vida como un
acto de liberalidad, no los crea, simplemente los reconoce. En efecto observamos, como

situaciones de hechos en las que, a lo largo de la historia de la humanidad, los débiles se han
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visto oprimido por los méas poderosos economicamente, o por su conocimiento, fuerza, etc.
Junto con la revelacion de los oprimidos, aparecen los derechos de primera generacion.

En este analisis retrospectivo, trataremos como punto de partida del proceso histérico
de gestacion de la Carta Magna inglesa. Asi, ante los abusos cometidos por las autoridades, en
el siglo XII, los pueblos se revelan, razon por la que surge la primera Carta a la proteccion de
los Derechos Humanos. Se trata de la Carta Magna de los Derechos Humanos. Gobernaba en
Inglaterra el Rey Juan Sin Tierra, un monarca que no contaba con el carifio de sus
gobernados, por ser opresivo, no sélo contra la clase modesta sino contra las capas nobiliarias.
Consecuentemente, se produjo una reaccion violenta contra dicho gobernante, el mismo que
fue obligado a dictar la Carta Magna (1215) (R. Pérez 184), en la que se reconocia a los
Barones determinados derechos y garantias. Sin embargo, al ser impulsado por los Barones,
solo ellos se veian beneficiados por lo contemplado en el texto en mencidn. Ocurria entonces
gracias a la Carta promulgada que, por ejemplo, ya no se podia iniciar una accion legal de
privacion de libertad, sin establecerse cargos o motivos, ademas de que se debia informar
sobre la misma.

Aunque este documento no protegié a toda la humanidad, como es natural en los
derechos humanos, se convirtio en un precedente para los derechos de primera generacion.

La Carta de derechos o Declaracion de derechos “Bill of Rights” es un documento
redactado en Inglaterra en 1689, que impuso el Parlamento inglés al principe Guillermo de
Orange para poder suceder al rey Jacobo(A. Pérez 111). El proposito principal de este texto
era recuperar y fortalecer ciertas facultades parlamentarias ya desaparecidas o notoriamente
mermadas durante el reinado absolutista de los Estuardo (Carlos 11 y Jacobo I1). Constituye
uno de los precedentes inmediatos de las modernas “Declaraciones de Derechos”.

Con la independencia de los Estados Unidos, se redacta elActa de “Declaracion de

Independencia de los Estados Unidos”, un acuerdo, donde las trece colonias inglesas en Norte
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Ameérica, en ese entonces en guerra contra Gran Bretafia, le exponen a ese reino las razones
para proclamar su independencia. Entre estas causas, esta la filosofia general que justifica una
revolucion, esto es, cuando un gobierno esta haciendo dafio a los derechos naturales de los
individuos. Ademas, se enlistan las injurias de las que fueron victimas, entre las que se
encuentra el atentar contra la libertad de los ciudadanos e “irritar contra nosotros a los
habitantes de las fronteras, los indios barbaros y feroces cuyo método conocido de hacer la
guerra es la destruccion de todas las edades, sexos y condiciones”, lo que hoy se entenderia
como genocidio. Luego de este acontecimiento, se realizo la declaracion de “Bill of rights”
(1789), por el que se conocen las diez primeras enmiendas de la Constitucién de los Estados
Unidos de América. Estas enmiendas limitan el poder del gobierno federal, y garantizan los
derechos y libertades de las personas. Entre los derechos y libertades que la Carta de
Derechos garantiza se encuentran los siguientes: la libertad de expresion, la libertad de
asamblea, la libertad religiosa, la libertad de peticidn, y el derecho a tener y portar armas; el
derecho a no ser sometido a registros e incautaciones irrazonables, o0 a castigos crueles e
inusuales; el derecho a no testificar contra uno mismo, al debido proceso, y a un juicio rapido
con un jurado imparcial y local.

Finalmente, La Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano fue una
declaracion de principios de la Asamblea Nacional Constituyente francesa, realizada el 26 de
agosto de 1789, que fue el prefacio a la Constitucion de 1791, contiene derechos similares.

Cada uno de estos eventos representan un hito en la historia de los derechos humanos
hasta hoy, donde se han dictado documentos de proteccion y defensa de estos derechos, como
la Declaracion de los Derechos Humanos auspiciada por las Naciones, la Convencién
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, el Pacto de Deberes Civiles y Politicos, el
Pacto de Derechos Sociales Economicos y Culturales, entre otros. Ademas, se llegaron a

instaurar varias Cortes Internacionales sobre Derechos Humanos a nivel regional o mundial.
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Se consideran derechos humanos de primera generacion, los derechos civiles y
politicos, los cuales se denominan primarios,porque le asisten a toda persona individualmente
considerada, sin discriminar por raza, etnia, religion, nacionalidad, condicion social, de
género, filiacion politica, etc.

El individuo es duefio de una esfera de dominio privado, juridicamente protegida por
las normas legales del Estado, donde no puede interferir autoridad alguna. Esta esfera de
dominio privado recoge los denominados derechos civiles; estos son, segln el Pacto

Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1976):

1. Derecho a la vida,

2. Derecho a la libertad,

3. Derecho a la libre expresion,

4. Derecho a la libertad de cultos,

5. Derecho a la privacidad de domicilio,
6. Derecho a la privacidad de correo,

7. Derecho a la libre circulacion,

8. Derecho al debido proceso,

9. Derecho a la honra,

10. Derecho a la presuncion de inocencia.

En general,los derechos civiles y politicos inherentes a la condicién del ser humano.
No son adquiridos sino originarios del hombre y la mujer.

Los derechos politicos, por su lado, devienen a la condicion de ciudadanos, que
corresponde a cada miembro de una sociedad, cuando éste haya cumplido con los requisitos
que las leyes ponen para adquirir tal estatus. Esto quiere decir, que no necesariamente a toda

persona le asisten estos derechos, sino que sélo a aquellos que han cumplido con dichos
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requisitos y condiciones que la ley establece para ejercerlos. La plenitud de un ejercicio activo

de los derechos politicos faculta al individuo a participar en:

1. Procesos electorales,

2. A crear y/o participar en partidos politicos,
3. Consultas populares y/o referéndums,

4. Derecho a elegir y ser elegido,

5. Propuestas de proyectos de ley.

I1.B.1.b. Clasificacién: derechos humanos de segunda generacion

Nacen como consecuencia del desarrollo del pensamiento socialista, que se origina en
la Revolucion Industrial Inglesa de fines de los siglos XVII1 'y principios del XIX(Gomez). El
maquinismo es el origen de la Revolucion Industrial; las maquinas aplicadas a la produccion
industrial en serie, como la maquina de vapor, de hilar, de tejer, asi como el barco y la
locomotora a vapor, formaron parte de la industria de la época. Se inici6 la organizacion fabril
que determing la produccion en serie. La maquina sustituye a la tierra como medio de
produccion, y el trabajo en fabrica sustituye el esfuerzo individual, generalmente de caracter
artesanal.

Esta nueva relacion de trabajo, que resulté en la fuerte migracion campo — ciudad,
también determind cambios de costumbres y habitos de vida, y mas importante todavia:
produjo la concepcidn de un nuevo pensamiento social que marcoé la época e influyo en
filésofos y pensadores en la determinacion de lo que hoy se conoce como derechos humanos
de segunda generacion. Estos son los derechos sociales, econdmicos y culturales, segun el
Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales (1976), que asisten a toda
la poblacion, pero se aplica preferentemente a capas despauperizadas, es decir la capa social

econdmicamente mas postergada.
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Paises como Alemania, Rusia y México legislaron en sus Constituciones politicas la
proteccién y defensa de estos derechos.

Los derechos sociales son una serie de prestaciones y servicios por parte del Estado,
para los mas pobres, tales como: proteccion a través de legislacion en distintas areas, como la
laboral, agraria, inquilinato, a favor de la proteccidn de la nifiez, de la proteccién a la tercera
edad y en general, la proteccidn a las clases méas vulnerables (asistencia social),
discapacitados, seguridad social — mujeres embarazadas, fondo de cesantia — sobre vivienda
popular, y toda estructura relativa a la defensa del consumidor.

En Estados Unidos, por ejemplo, estos grupos vulnerables, se les da importancia segun

el siguiente orden: nifios, luego mujeres embarazadas, mujeres, ancianos, varones.

I1.B.1.c. Clasificacion: Derechos Humanos de tercera generacién

Nuevos derechos, concebidos asi por los ide6logos y protectores de los derechos
humanos, son productos de la accion concertada de los Estados a favor de los derechos
humanos, que tienen el deber de protegerlos y defenderlos. Ya no s6lo debe el Estado disefiar
y ejecutar una legislacion especial para proteger tales derechos, sino que estos demandan una
proteccion a mayor escala, que no reconoce limites de fronteras y que demanda que estos

derechos estén amparados en tratados internacionales. Nos referimos especificamente

a(Zamudio):
1. Derecho a vivir en paz,
2. Derecho de injerencia humanitaria / de solidaridad internacional,
3. Derecho a vivir en un mundo ecoldgicamente sano y ambientalmente

sustentable,
4. Derecho a traer al mundo en numero de hijos en forma planificada, a fin

de no agravar el grave problema mundial de la explosion demogréfica.,
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5. Derecho a reconocer las diferencias sociales, étnicas, raciales y
religiosas de los diferentes pueblos del mundo.

6. Derecho al desarrollo
El primero de estos derechos, no se refiere a la paz como resultado de la ausencia de

guerra, sino que esta concebido en un concepto méas amplio, con una connotacion de
relaciones pacificas y armoniosas en el contexto del convivir social, sea en el interior de una
comunidad estatal, o en el ambito de las relaciones entre los pueblos del mundo. La paz
implica cooperacion en el ambito de las relaciones internacionales en busca de objetivos
regionales, o bien objetivos a escala mundial. Un ejemplo de esto, podria ser erradicar el sida.

Debe ser entendida como el principal activo en la economia de las naciones, porque
sin paz no se pude trabajar, producir, comerciar, en sintesis, no se puede generar riqueza y
bienestar en el ejercicio econdmico de la vida de los pueblos.

Hay dos clases de violencia, que constituyen serias amenazas contra la paz(Salvador):

a) Violencia de arriba.- Expresada mediante sistemas o leyes ominosas,
que lesionan el colectivo social; por ejemplo: leyes de Apartheid en Sudafrica (ahora
derogados);

b) Violencia de abajo.- Se expresa de modo contestatario y/o como
reaccion a la violencia de arriba cuando esta se encuentra institucionalizada; por
ejemplo: mediante un golpe de Estado.

El segundo numeral de los derechos de tercera generacion, es decir el de la solidaridad
internacional, supone la premisa de que todos los pueblos y Estados del mundo, tienen el
derecho a hacer respetar su integridad territorial y su independencia politica, al mismo tiempo
que tienen el deber de respetar la integridad territorial e independencia politica de los demas
pueblos y Estados del mundo (Suller). El principio de no intervencion, que consiste en no

inmiscuirse en los asuntos domésticos de cada Estado, que integra el concierto internacional,
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constituye uno de los pilares fundamentales del Derecho Internacional Publico. Si se
quebrantare la observacion y cumplimiento de dicho principio, las relaciones internacionales,
serian mas propicias a la confrontacion y habria menos espacio para la paz y la estabilidad
mundial, de hecho este es el deber ser, el esquema ideal que tiene que permanecer en un
mundo que ha sido disefiado por el Derecho Internacional Publico, sea éste de caracter
consuetudinario o de caracter convencional.

Sin embargo, no siempre ha sido asi, muchos actos de injerencia de asuntos internos de
otros Estados se han producido a lo largo de la historia. Muchas de estas, sino la mayoria, han
quedado en la impunidad. En pocos casos se ha sancionado la intervencion en asuntos
internos de algun Estado, con medidas punitivas, establecidas por la comunidad universal de
las Naciones Unidas. Ejemplo: sancion de intervencion de Irak a Kuwait (1990).

Lo expuesto como premisa, constituye la regla de conducta enmarcada en el Derecho
Internacional Publico, sin embargo, por la via de la excepcion encontramos una nueva
corriente del pensamiento juridico internacional del derecho a la injerencia en procesos de
gestacion humanitaria. Cuando en un pais determinado se ve afectada la institucionalidad de
las autoridades del poder constituido, como se ve afectada también, el respeto y la vigencia a
la aplicacidn de sus leyes, debe haberse producido un estado de descomposicion politica y
social, tan grave que amenace con una posible desintegracion del Estado, y en el proceso se
vea afectada la poblacion civil no combatiente y los grupos mas vulnerables de la sociedad.

La historia se ha encargado de ilustrarnos con casos como el planteado. Por ejemplo, el
de los Balcanes, integrados por las seis Republicas de la ex Yugoslavia. Cuando desaparecio
la Monarquia austro-hungara, el territorio se vio desintegrado por los ganadores de la Primera
Guerra Mundial. No todas las regiones fueron transferidas a Austria y Hungria, sino que se
destinaron a nuevas republicas que se establecieron como Yugoslavia (hoy, Croacia, Bosnia 'y

Herzegovina, Serbia y Montenegro, Macedonia y Eslovenia) o Bohemia y Moravia, que se
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incorporo en la nueva Checoslovaquia. Incluso Italia adquirié las comarcas de Tirol, Triestina,
Istria, Triestre, etc.

En la ex Yugoslavia se generaron conflictos por diferentes religiones, lenguas y
costumbres — los de Croacia son catolicos, los de Bosnia y Herzegovina son musulmanes —
eran un compuesto muy heterogéneo, dificil de que funcione por la disimilitud de sus
componentes, quienes finalmente fueron el germen de su propia destruccion. Como
consecuencia, se dio una confrontacion bélica en la que cada republica queria su
independencia. Asi se origina la Guerra de los Balcanes, en donde surge la pérdida de respeto
a las leyes y autoridades, y la sociedad se convirtié en el blanco de militares.

En este contexto se estimaba necesaria la injerencia humanitaria, es decir, es Gtil s6lo
cuando se vea amenazada la integracion de los Estados de una nacion, porque es necesaria la
proteccién de la sociedad, que es vulnerable en tiempos de guerra(Borja). Es exclusivamente
en estos casos en los que la injerencia es viable. Es una excepcion al principio de la no
intervencion, ya que no lo lesiona. La injerencia es un derecho en proceso de gestacion.

El tercer derecho a estudiar, es el que tenemos los seres humanos a un mundo
ambientalmente sano y ecolégicamente equilibrado(De Los Rios). La naturaleza humana, a lo
largo de la historia, ha sido depredadora del ambiente; el hombre recibio tierra virgen, con
playas, mares, océanos, bosques y demas, que le sirven no sélo para extraer su medio de
subsistencia sino también para su recreacion. Sin embargo, ha sido tal la accion depredadora
del hombre, destruyendo el medio natural en el que habita, que hoy por hoy determinadas
latitudes del planeta han sido puestas en peligro de un dafio irreversible.

Los seres humanos, reclamamos como un derecho fundamental — hoy reconocido como
derechos humanos de tercera generacion — el derecho a respirar un aire puro, tener agua
limpia y un paisaje verde y productivo, y esto con diferentes propositos como el de nuestro

desarrollo y subsistencia, asi como el deber de reservarlo a futuras generaciones. Este es lo
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que deberia de ocurrir, no obstante el hombre ha sobreexplotado los recursos naturales del
planeta al punto que es imperioso e impostergable que al interior de los Estados, y dentro de
la comunidad internacional, se legisle normas de proteccion al medio ambiente, de otra
manera no se podran evitar fendmenos como: la tala indiscriminada de arboles, uso de
plaguicidas y otros quimicos que afectan la naturaleza, pesca indiscriminada o
sobreexplotacién de recursos marinos, uso de aerosoles y otros gases contaminantes de la
atmosfera, etc.

La comunidad cientifica internacional ha persuadido a muchos lideres mundiales a
tomar en serio el deterioro de la problematica ambiental, a tal punto que el tratamiento del
tema ya no toma sélo parte de los foros internacionales que lo abordan, sino que también ha
sido considerado para legislar la proteccion ambiental dentro de los Estados, asi como regular
su proteccion y preservacion mediante tratados internacionales.

Se ha avanzado en la concientizacion del tema, reconociendo entre otras cosas, la
existencia de recursos agotables, ademas del principio de desarrollo sustentable, abordado en
las “Convenciones de la Tierra” de Estocolmo 1972, Johannesburgo 1992 y Rio de Janeiro
2012. Sobre estas Convenciones, y en general los tratados en materia ambiental, revisaremos
mas delante de una manera un poco mas detallada.

En cuanto al cuarto derecho, el de la planificacién familiar, se conoce que en el mismo
se expresa en la facultad que tiene cada pareja, para decidir libremente, el nimero de hijos
que desee traer al mundo, determinando el espaciamiento en la llegada de ellos. El tema de la
planificacion familiar, que busca concientizar a la humanidad, del vertiginoso crecimiento
demografico, ha concitado la realizacion de varias conferencias mundiales sobre poblacion y
desarrollo, la primera de las cuales se llevo a cabo en Bucarest en el afio 1974, la segunda en
México D.F. en el afio 1984, y la tercera en Cairo en 1994. En dichas conferencias se trato la

agenda de planificacion familiar, fecundacion de la mujer, transmision de enfermedades
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sexuales, de educacidn sexual y otros puntos coincidentes en direccion a evitar una paternidad
0 maternidad no responsable, 0 no deseada.

Los conductores politicos de la humanidad, estan cada dia méas conscientes de que el
crecimiento de nimero de habitantes en el mundo, no va acorde con la produccion de
alimentos, con sélo observar las cifras estadisticas de la tasa de crecimiento demografico,
cuando en el afio 1830 la humanidad contaba con 1000 millones de poblacién y que un siglo
mas tarde esta cantidad se habia duplicado, para luego se acerque, hoy a 7500
millones(United State Census Bureu).

El quinto y ultimo derecho trata de reconocer las diferencias entre los seres humanos,
tanto las étnicas, como las raciales, linguisticas, culturales(Aguilar), de creencias religiosas, y
otras, sobre todo cuando estos factores diferenciales pertenezcan a las minorias sociales. Por
lo tanto, es deber de todos los Estados que integran la comunidad internacional, no excluir a
estas minorias, y por el contrario, incorporarlas en el convivir social, en una relacion

totalmente horizontal.
11.B.2. Evolucion de los Derechos Humanos

Antes de que se cree una codificacion de las normas de los derechos humanos, o un
organismo para su prevencion y proteccién, hubo documentos histéricos que marcaron una
pauta para el proceso creacion de instrumentos similares, en los cuales se plasman ciertas
garantias, que hoy son parte del contenido de los derechos humanos como concepto. Como
mencionamos en la introduccion, hay tres documentos, que son la base de los derechos
humanos de primera generacion y que constituyen los cimientos, en general de la evolucion
de la materia. Recordemos entonces:

a) La Carta Magna de 1215: Después de una reaccion violenta contra el Rey de

Inglaterra, Juan Sin Tierra, un gobernante opresor que cometio innumerables atropellos, se vio
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obligado a dictar este documento. Aungue no protegia a todos los estratos de la sociedad,
constituyo un precedente, para exigir derechos como el del debido proceso.

b) La Declaracion de “Bill of Rights” de 1689: Este documento inglés es sobre el que se
basan las diez primeras enmiendas en que se inspira la Constitucion de los Estados Unidos de
Ameérica. Estas enmiendas limitan el poder del gobierno federal, y garantizan los derechos y
libertades de las personas. Entre los derechos y libertades que la Carta de Derechos garantiza
se encuentran los siguientes: la libertad de expresion, la libertad de asamblea, la libertad
religiosa, la libertad de peticion, y el derecho a tener y portar armas; el derecho a no ser
sometido a registros e incautaciones irrazonables, o a castigos crueles e inusuales; el derecho
a no testificar contra uno mismo, al debido proceso, y a un juicio rapido con un jurado
imparcial y local.

c) La Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789: La
Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano fue una declaracion de principios
de la Asamblea Nacional Constituyente francesa, realizada el 26 de agosto de 1789, que fue el
prefacio a la Constitucion de 1791, contiene derechos similares.

d) Leyes de Indias: Es la legislacion promulgada por los monarcas espafioles para
regular la vida social, politica y economica entre los pobladores de la parte americana de la

Monarguia Hispanica.

I1.B.3. Instrumentos Internacionales Vigentes

En la actualidad son varios los instrumentos internacionales que forman parte del
ordenamiento juridico de maltiples Estados signatarios de tales instrumentos.

Estos engloban las distintas ramas de los Derechos Humanos, mientras otros
instrumentos se ocupan de determinadas areas de la materia. Algunos de estos Convenios
establecen, asi mismo, tribunales o cortes para el enjuiciamiento de quienes violentan el

sistema de derechos humanos.
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I1.B.2.a. Convencion Americana sobre Derechos Humanos de 1969

Suscrita, tras la Conferencia Especializada Interamericana de Derechos Humanos, el 22
de noviembre de 1969 en la ciudad de San José de Costa Rica y entrd en vigencia el 18 de
julio de 1978. Es una de las bases del Sistema interamericano de proteccion de derechos
humanos.

En el articulo 2 de la Convencion Americana de los Derechos Humanos, los Estados
partes 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 jurisdiccion, sin discriminacion
alguna.”Preve la situacion en la que el ejercicio de tales derechos y libertades no estuviere ya
garantizado por disposiciones legislativas o de otro caracter, estableciendo, que en este
supuesto, los Estados partes estan obligados a adoptar medidas legislativas o de otro caracter
que fueren necesarias para hacerlos efectivos. Es decir, no sélo los Estados partes aceptan el
compromiso de aplicar el contenido de la Convencidn, sino a modificar su legislacion interna
para hacer efectivas las disposiciones legales, de ser necesario.

Ademas, establece la obligacion para los Estados partes, del desarrollar progresivamente
los derechos econdmicos, sociales y culturales contenidos en la Carta de la Organizacién de
los Estados Americanos, en la medida de los recursos disponibles, por via legislativa u otros
medios apropiados.

Como medios de proteccion de los derechos y libertades, establece dos 6rganos para
conocer de los asuntos relacionados con el cumplimiento de la Convencién: la Comision
Interamericana de Derechos Humanos y la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Ha sido complementada con:

« Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos

(Protocolo de San Salvador), de 1988
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« Protocolo a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos relativo a la
abolicion de la pena de muerte, de 1990
En su contenido, esta Convencion consagra diversos derechos civiles y politicos, entre
otros: el derecho al reconocimiento de la personalidad juridica, el derecho a la vida, derecho a
la integridad personal, derecho a la libertad personal y garantias judiciales, derecho al respeto
de la honra y reconocimiento de la dignidad, la libertad de conciencia y de religion, la libertad
de pensamiento y de expresion, y el derecho a asociarse libremente.
En la Primera Parte, establece los Deberes de los Estados, y los derechos de los
protegidos.Enumera asi, los siguientes deberes:
o Art. 1. Obligacién de Respetar los Derechos
o Art. 2. Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno
Sobre este particular articulo vamos a tratar mas adelante.
En el Segundo Capitulo, estan tipificados los deberes civiles y politicos; estos son

(derechos humanos de primera generacion):

o Art. 3. Derecho al Reconocimiento de la Personalidad Juridica
o Art. 4. Derecho a la Vida

o Art. 5. Derecho a la Integridad Personal

o Art. 6. Prohibicion de la Esclavitud y Servidumbre

o Art. 7. Derecho a la Libertad Personal

o Art. 8. Garantias Judiciales

o Art. 9. Principio de Legalidad y de Retroactividad

o Art. 10. Derecho a Indemnizacion

o Art. 11. Proteccion de la Honra y de la Dignidad

o Art. 12. Libertad de Conciencia y de Religion

o Art. 13. Libertad de Pensamiento y de Expresion
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Este es otro articulo relacionado con el presente Trabajo, revisaremos mas adelante.

o

Art. 22. Derecho de Circulacion y de Residencia

Art. 23. Derechos Politicos

Art. 24. lgualdad ante la Ley

Art. 25. Proteccion Judicial

En el tercer capitulo, hace la Convencion lo propio con los derechos econémicos,

sociales y culturales (derechos humanos de segunda generacion):

o

Art. 26. Desarrollo Progresivo

El cuarto capitulo, contempla los deberes de la persona.

En la segunda parte se establece los medios de la proteccidn. Designando asi en el sexto

capitulo, los 6rganos competentes; en el séptimo capitulo La Comision Interamericana de

Derechos Humanos, y en el octavo capitulo La Corte Interamericana de Derechos Humanos.

La tercera parte, contiene disposiciones generales y transitorias. En el cuarto décimo

capitulo se encarga del proceso de firma, ratificacion, reserva, enmiendo, protocolo y

denuncia.

11.B.3.h. Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948
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La Declaracion Universal de los Derechos Humanos (DUDH) es una declaracion
adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su Resolucion 217 A (1), de
10 de diciembre de 1948 en Paris, que recoge los derechos humanos considerados basicos.

La union de esta declaracion y los Pactos Internacionales de Derechos Humanos
comprende lo que se ha denominado una Carta Internacional de los Derechos Humanos.

La DUDH (Declaracion Universal de los Derechos Humanos) se compone de un
preambulo y treinta articulos, que recogen derechos de caracter civil, politico, social,
econémico y cultural.

I1.B.3.c.Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos de 1966

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos es un tratado multilateral,
adoptado por la Asamblea General de las Naciones Unidas mediante la Resolucion 2200A
(XXI), del 16 de diciembre de 1966. Entrd en vigor el 23 de marzo de 1976.

Fue adoptado al mismo tiempo que el Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales y se hace referencia a ambos con el nombre de Pactos Internacionales de
Derechos Humanos o Pactos de Nueva York(Carrillo).

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos comprende un PreAmbulo y seis
partes:

e Parte I: Derecho a la libre determinacion.

eParte Il: Garantia de los E. de no exclusion del Pacto por condiciones sociales,
personales y econdmicas de los individuos que integran cada Estado parte.

eParte I11: Proteccion por motivos de sexo, religiosas, raciales y otras formas de
discriminacion.

eParte IV: Libertad individual de creencia, expresion, libertad de prensay el
derecho a celebrar Asamblea.

eParte V: Alcance juridico del Pacto con los deméas Tratados Internacionales.



Barreiro 48

eParte VI: Regula la ratificacion, entrada en vigor y la modificacion del Pacto.
Segun el 2, los Estados partes asumen la obligacion, respecto de toda persona en su
territorio o bajo su jurisdiccion, de respetar y garantizar los derechos humanos reconocidos en
el Pacto. Esto implica que no s6lo deben abstenerse de violar estos derechos, es decir, no sélo
respetarlos, sino también adoptar medidas para que estos derechos sean efectivos, es decir,
garantizar. Dado lo que indica el articulo 14, deben poner a disposicién de toda persona
victima de una violacion un recurso imparcial y efectivo para su defensa.
I1.B.2.d. Pacto internacional de los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
El Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales es un tratado
multilateral general que reconoce derechos de segunda generacion y establece mecanismos
para su proteccion y garantia. Fue adoptado por la Asamblea General de las Naciones Unidas
mediante la Resolucion 2200A (XXI), de 16 de diciembre de 1966 y entr6 en vigor el 3 de
enero de 1976. A fecha de 11 de octubre de 2007, 157 Estados son parte en el Pacto (Carrillo).
El Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales comprende un
Preambulo y cinco partes:
« Parte | (articulo 1), que reconoce el derecho de libre determinacion de los
pueblos.
« Parte Il (articulos 2 a 5), que retne una serie de disposiciones transversales
sobre el alcance de los derechos humanos y las obligaciones de los Estados.
« Parte 111 (articulos 6 a 15), que enuncia los derechos reconocidos.
o Parte IV (articulos 16 a 25), que determina los mecanismos de control y
garantia del Pacto y establece determinadas clausulas interpretativas.
« Parte V (articulos 26 a 31), que recoge un conjunto de disposiciones generales.
En relacion a las obligaciones de los Estados, los derechos reconocidos en el Pacto y de

acuerdo con su articulo 2.1, cada uno de los Estados parte se obliga a:
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Adoptar medidas, tanto por separado como mediante la asistencia, y la
cooperacioninternacional, especialmente econdémica y técnica, hasta el maximo de los
recursos de que disponga, para lograr progresivamente, por todos los medios
apropiados, inclusive en particular la adopcion de medidas legislativas, la plena
efectividad de los derechos aqui reconocidos.

La lectura tradicional de este articulo se centra en tres aspectos: que se contraen
obligaciones de comportamiento, es decir, se deben aportar medidas, y que estan sujetas en
todo caso a los principios de factibilidad y progresividad, reconociendo amplia
discrecionalidad a los Estados. Frente a esto, el Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y
Culturales, en su Observacién General nimero 3, sostuvo una opinién que restringia esta
discrecionalidad de manera considerable.

El Comité afirmd que, aunque la obligacion de los Estados a adoptar medidas para la
aplicacion paulatina del Pacto, existen determinadas obligaciones cuyo cumplimiento debe ser
inmediato. Por un lado, garantizar que los derechos se ejerceran sin discriminacion; por otro,
el compromiso en si mismo de adoptar medidas no puede diferirse ni condicionarse.

Los derechos humanos recogidos en cada articulo, son los plasmados a continuacién en
Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.

e Art. 6.- Derecho a trabajar y libre eleccion de empleo.

e Art. 7.- Derecho a condiciones de trabajo equitativas y satisfactorias.

e Art. 8.- Libertad sindical y derecho de huelga.

e Art. 9.- Derecho a la seguridad social.

e Art. 10.- Proteccion de la familia y los menores.

eArt. 11.- Derecho a un nivel de vida adecuado, y a la mejora continua de las
condiciones de existencia.

e Art. 12.- Derecho a la salud.
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e Art. 13y 14.- Derecho a la educacion.
e Art. 15.- Derecho a participar en la vida cultural. Proteccion, desarrollo y
difusion de la ciencia y la cultura.

El Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales (CDESC) es el 6rgano que
supervisa el cumplimiento del Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y
Culturales. No esta previsto en el Pacto, sino que fue creado por la resolucion 1985/17, de 28
de mayo de 1985, del Consejo Econdmico y Social de las Naciones Unidas para el desempefio
de las funciones recogidas en la parte 1V del Pacto.

El CDESC esta formado por 18 expertos independientes elegidos por un periodo de
cuatro afios. Se reune en periodos de sesiones, normalmente dos al afio, que tienen lugar en
Ginebra. Estos periodos de sesiones comprenden una sesién plenaria de tres semanas
precedida por un grupo de trabajo que se reune durante una semana.

Los Estados estan obligados a informar periédicamente al CDESC sobre la aplicacion
del Pacto. Sobre la base de la informacidn aportada, el Comité destaca los aspectos positivos y
negativos y formula una serie de recomendaciones: sus respuestas a cada Estado toman la
forma de observaciones finales. Por otro lado, el Comité emite observaciones generales, que
contienen su interpretacion sobre cuestiones relacionadas con el Pacto.

El Protocolo Facultativo del Pacto, aprobado el 10 de diciembre de 2008, otorga al
CDESC la facultad de estudiar comunicaciones de particulares.

11.B.3.d. Carta Democratica Internamericana

La Carta Democratica Interamericana, aprobada en sesion especial de la Asamblea de la
Organizacién de los Estados Americanos (OEA), que se dio cita en Lima, Perd, es un
instrumento que proclama como objetivo principal el fortalecimiento y preservacion de la
institucionalidad democratica, al establecer que la ruptura del orden democratico o su

alteracion, que afecte gravemente el orden democrético en un Estado miembro, constituye "un
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obstaculo insuperable” para la participacion de su gobierno en las diversas instancias de la
OEA.

Segun la intervencion del sefior Roberto Rojas, Ministro de Relaciones Exteriores y
Culto de la Republica de Costa Rica ante el XXV periodo extraordinario de sesiones de la
Asamblea General de la Organizacion de Estados Americanos, que tuvo lugar en la ciudad de
Lima, Peru:

Simboliza no sélo la voluntad de los Estados Miembros de la Organizacion de Estados
Americanos por promover y proteger conjuntamente la democracia en el continente,
sino ademas culmina un proceso de trabajo que en si mismo es un verdadero ejercicio
democratico. Treinta y cuatro paises, motivados por un sincero compromiso con la
democracia, trabajaron arduamente durante casi tres semanas para lograr un documento
de gran riqueza y coherencia, cuya aprobacion por esta Asamblea General el dia de hoy
marca el inicio de una nueva etapa para la OEA. Sin duda debemos congratular al
Embajador Humberto de la Calle por su tenaz labor como Presidente del Grupo de
Trabajo que la elabord, asi como al Embajador Hernan Castro bajo cuya presidencia el
Consejo Permanente aprobd La Carta que hoy estamos adoptando.

La Carta Democratica Interamericana es un instrumento de la mayor importancia. En
primer lugar, nos presenta una definicion de democracia sumamente completa, que junto con
sus elementos tradicionales, como son el estado de derecho y la celebracion de elecciones
periddicas, incorpora componentes novedosos como la lucha contra la pobreza, la equidad de
género, el respeto a la diversidad étnica y cultural, los derechos de los trabajadores, la
importancia de la educacion como un medio eficaz para construir la democracia, la proteccion
del ambiente, y la subordinacion constitucional de todas las instituciones del Estado a la

autoridad civil legalmente constituida, entre otros.”
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I1.B.4. Organismos Internacionales de Derechos Humanos

Los organismos internacionales que tienen competencia para tratar casos relacionados
con los derechos humanos son los siguientes:

I1.B.4.a. Corte Interamericana de San José de Costa Rica:

La Corte Interamericana de Derechos Humanos es un érgano judicial de la
Organizacién de Estados Americanos (O.E.A.) que goza de autonomia frente a los demas
organos de aquella y que tiene su sede en San José de Costa Rica, cuyo proposito es aplicar e
interpretar la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y otros tratados de derechos
humanos a los cuales se somete el llamado Sistema interamericano de proteccion de derechos
humanos. Todo lo precedente consta en sus Estatutos.

Asi mismo, en sus Estatutos reconoce que la Corte tiene competencia contenciosa, para
conocer cualquier caso relativo a la interpretacion y aplicacion de las disposiciones de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos que le sea sometido, siempre que los
Estados partes en el caso hayan reconocido o reconozcan dicha competencia, por declaracion
especial o por convencidn especial.Basicamente, conoce de los casos en que se alegue que
uno de los Estados partes ha violado derechos fundamentaleso libertades protegidos por la
Convencidn, siendo necesario que se hayan agotados los procedimientos previstos en la
misma.Las personas, grupos o entidades que no son Estados no tienen capacidad de presentar
casos ante la Corte, pero si pueden recurrir ante Comision Interamericana de Derechos
Humanos. La Comision puede llevar un asunto ante la Corte, siempre que previamente el
Estado cuestionado haya aceptado su competencia. De todas maneras, la Comision debe
comparecer en todos los casos ante el ordenamiento juridico interno del Estado en cuestion. El
procedimiento ante la Corte termina con una sentencia motivada, obligatoria, definitiva e

inapelable.
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En cuanto a la competencia consultiva, los Estados miembros de la OEA pueden
consultar a la Corte acerca de la interpretacion de la Convencidn Interamericana de Derechos
Humanos o de otros tratados concernientes a la proteccion de los derechos humanos en los
Estados americanos. Ademas, pueden consultarla, en los que les compete, los 6rganos de la
Organizacion de los Estados Americanos. La Corte puede ademas, a solicitud de un Estado
miembro de la OEA, darle a tal Estado opiniones acerca de la compatibilidad entre cualquiera
de sus leyes internas y los mencionados instrumentos internacionales.

La Corte esta compuesta de siete magistrados, nacionales de los Estados miembros de la
OEA, elegidos a titulo personal entre juristas de la mas alta autoridad moral, de reconocida
competencia en materia de derechos humanos, que retinan las condiciones requeridas para el
ejercicio de las mas elevadas funciones judiciales conforme a la ley del pais del cual sean
nacionales o del Estado que los proponga como candidatos. No puede haber més de un juez de
la misma nacionalidad, como consta en el Art. 4 de su Estatuto.

Los jueces de la Corte son electos para un mandato de seis afios y s6lo pueden ser
reelectos una vez. El juez electo para reemplazar a otro cuyo mandato no ha expirado,
completa tal mandato.

11.B.4.b. Corte Internacional de Justicia

Es el principal 6rgano judicial de las Naciones Unidas. Fue establecida en 1945, en La
Haya (Paises Bajos) siendo la continuadora, a partir de 1946, de la Corte Permanente de
Justicia Internacional.

Sus funciones principales son resolver por medio de sentencias las disputas que le
sometan los Estados (procedimiento contencioso) y emitir dictdimenes u opiniones consultivas
para dar respuesta a cualquier cuestion juridica que le sea planteada por la Asamblea General
o0 el Consejo de Seguridad, o por las agencias especializadas que hayan sido autorizadas por la

Asamblea General de acuerdo con la Carta de las Naciones Unidas (procedimiento
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consultivo). El Estatuto de la Corte forma parte integral de dicha Carta. En virtud del articulo
30 del Estatuto, la Corte adoptd el 14 de abril de 1978 un Reglamento mediante el cual se
determind la manera de ejercer sus funciones y, en particular, sus reglas de procedimiento.

La Corte esta integrada por 15 magistrados elegidos por la Asamblea General y el
Consejo de Seguridad, en votaciones independientes. Se los elige por sus meritos y no por su
nacionalidad, y se intenta que estén representados en la Corte los principales sistemas
juridicos del mundo. No puede haber dos magistrados que sean nacionales de un mismo
Estado. Los magistrados cumplen mandatos de nueve afios y pueden ser reelegidos. No
pueden dedicarse a ninguna otra ocupacién mientras dure su mandato. No pueden tampoco
participar en la decision de ningin asunto en que hayan intervenido anteriormente como
agentes, consejeros o abogados de cualquiera de las partes, 0 como miembros de un tribunal
nacional o internacional o de una comisién investigadora, o en cualquier otra calidad. Un
tercio de la Corte es elegido cada tres afios. Cada uno de los cinco miembros permanentes del
Consejo de Seguridad (Francia, el Reino Unido, la Republica Popular de China, Rusia y los
Estados Unidos) tiene siempre un juez en la Corte.

En 1889 se creo la Corte Permanente de Arbitraje, que es una lista de nombres, cuatro
propuestos por cada Estado, de la cual pueden las partes en un conflicto escoger arbitros.

I1.B.4.c. Tribunal Europeo de Derechos Humanos

También denominado Tribunal de Estrasburgo oCorte Europea de Derechos Humanos,
es la maxima autoridad judicial para la garantia de los derechos humanos y libertades
fundamentales en toda Europa. Se trata de un tribunal internacional ante el que cualquier
persona que considere haber sido victima de una violacion de sus derechos reconocidos por el
Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales
mientras se encontraba legalmente bajo la jurisdiccion de un Estado miembro del Consejo de

Europa, y que haya agotado sin éxito los recursos judiciales disponibles en ese Estado, puede



Barreiro 55

presentar una denuncia contra dicho Estado por violacion del Convenio. Este Convenio es un
tratado por el que los 47 Estados miembros del Consejo de Europa (todos los Estados
europeos salvo Bielorrusia) han acordado comprometerse a proteger los derechos humanos y
las libertades fundamentales, tipificarlos, establecer el Tribunal y someterse a su jurisdiccion,
es decir, acatar y ejecutar sus sentencias. La ejecucion de las sentencias del Tribunal a los
Estados miembros que han sido condenados, esta supervisada por el Comité de Ministros,
organo decisorio del Consejo de Europa compuesto por un representante de cada Estado
miembro. No tiene ninguna relacion con la Unién Europea El Tribunal tiene su sede en la
ciudad de Estrasburgo (Francia).

Los derechos humanos y libertades fundamentales tipificadas para la proteccion de los
derechos humanos y las libertades fundamentales, en la Declaracion Universal de Derechos
Humanos de Naciones Unidas y en la Convencion Europea de Derechos Humanos de la
Union Europea son, en sustancia los mismos.

El nuevo Tribunal Europeo de Derechos Humanos comenzé a funcionar de la manera
que se describe el 1 de noviembre de 1998, con la entrada en vigor del Protocolo nim. 11 al
Convenio para la Proteccién de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales. Un
sistema mixto (un Tribunal y una Comision) existia ya anteriormente con base en el
Convenio. El 31 de octubre de 1998 el antiguo Tribunal dejo6 de existir. Sin embargo, de
acuerdo con el Protocolo nim. 11, la Comision continud en funciones durante un afio mas
(hasta el 31 de octubre de 1999) para instruir los casos declarados admisibles por ella antes de

la entrada en vigor del Protocolo.

I1.C. Derechos de las Comunidades Indigenas
Aportando un nuevo elemento en el presente Trabajo, proseguiremos con el ensamblaje

de los elementos del tema de tesis con el estudio de los derechos humanos, enfocandonos en
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las comunidades indigenas, para luego analizar los derechos humanos relacionados con el
ambiente.

Una vez determinada la complejidad e importancia tanto de los tratados internacionales,
asi como aquellos en materia de derechos humanos, el siguiente paso es abordar los tratados
internacionales en materia de derechos de indigenas, revisar conceptos, historia y situacion
actual de los indigenas, que han ocasionado que hoy en dia, se tenga mayor consciencia y
respeto a su cultura y a sus tradiciones. EI comportamiento cultural tiene sus cimientos en la
cronologia de los hechos que revisaremos mas adelante.

En nuestro pais los indigenas representan el 27% de la poblacion, segun el Censo de
Poblacion y Vivienda del 2010. A pesar de no ser mayoria, esta comunidad es considerada un
grupo vulnerable de fuerte presion tanto social como politica, y han conseguido
reconocimientos de derechos que ningun otro grupo ha alcanzado jamas.

Son diversas las razones para que lleguemos a la situacion en la que nos encontramos
hoy en dia, donde los derechos de los indigenas gozan de importantes protecciones juridicas.

Antes de revisar los tratados en materia, como ya hemos mencionado, no sélo debemos
tener un claro concepto de los términosrelacionados, sino del lugar que han ocupado en el
mundo y del que ocupan actualmente. Repasaremos los motivos que los han llevado a luchar

por multiples causas, y la controversia que generaactualmente el tema.

I1.C.1. Concepto de Indigenas

Indigena es un término que, en sentido amplio, se aplica a todo aquello que es relativo a
una poblacion originaria del territorio que habita, cuyo establecimiento en el mismo precede
al de otros pueblos, o cuya presencia es lo suficientemente prolongada y estable como para
tenerla por oriunda (es decir, originario de un lugar, segun el Diccionario de la Real
Academia Espaiiola).Con el mismo sentido se utiliza, con mayor frecuencia, el término

equivalente nativo, presente en expresiones como idioma nativo. También es habitual utilizar
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términos como pueblosoriginarios, naciones nativas o aborigenes. Es importante sefialar, que
la palabra aborigen proviene del latin ab origine que significa desde el comienzo o desde el
principio.

En sentido estricto y méas habitualmente, se aplica la denominacion indigenas a las
etnias que preservan las culturas tradicionales no europeas. Es decir, segun este concepto, se
denomina indigenas a los grupos humanos que presentan caracteristicas tales como:

« Pertenecer a tradiciones organizativas anteriores a la aparicion del Estado
moderno,

« Pertenecer a culturas que sobrevivieron la expansion planetaria de la
civilizacion europea.

Los indigenas frecuentemente constituyen una minoria, dentro de estados nacionales de
corte europeo, organizados segun pautas culturales, religiosas, politicas, econdémicas, raciales,
etc., propias de un entorno mayoritariamente europeizado. En un sentido mas restringido y
comun del término, lo indigenaimplica un remanente pre-europeo, que a su vez implica una
antitesis de la cultura europea.

Siguiendo este uso, frecuentemente se habla de pueblos indigenas en distintas partes del
mundo. Por ejemplo, suele considerarse que los maories son un pueblo indigena de Nueva
Zelanda. También puede hablarse de aborigenes como los Masai y Zulles en Africa, lapones
en Europa, Yy en otros lugares.

Sin embargo, las poblaciones nativas de Australia, aun siendo también indigenas, se
conocen bajo la denominacion distintiva de aborigenes.

Hay pueblos que no vieron alterados su identidad cultural, a pesar de la presion exdgena
que se dio con Occidente, y a estos no se los conoce como “indigenas” o “aborigenes”, como

es el caso de los judios, egipcios o persas.
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En un sentido aln mas limitado, se usa el término indigena a los aborigenes americanos,
también Ilamados amerindios o “indios.

En un contexto muy amplio pueblos indigenas se han organizado en movimientos y
asociaciones con el objetivo de defender y promover susderechos, a cuyo favor han acudido
Organismos Internacionales para legislar en proteccion de estos derechos, relacionados con la
propiedad y posesion sobre las tierras ancestrales en que habitan, sus tradiciones e identidad

cultural.

I1.C.2.Concepto de Pueblos o0 Comunidades Indigenas

Los indigenas constituyen el 5% de la poblacién mundial (Departamento de Opinion
Publica de las Naciones Unidas ). Muchos mantienen sus costumbres y tradiciones
ancestrales. Existen una gran cantidad de pueblos indigenas que aun son némadas, y aquellos
que viven en sociedades tribales. Dada la influencia de occidente, muchos han adoptado
también costumbres del sistema en el que se encuentran inmersos, aunque mantengan ciertas
tradiciones, como el idioma, vestimenta, rituales, etc. Aun asi, la convergencia de estos dos
estilos de vida, ha sido siempre bastante dificil.

Son més de cinco mil pueblos, también conocidos como comunidades indigenas, con
una manera particular de ver el mundo y sobretodo el territorio en el que habitan, cada
comunidad o pueblo tiene sus diferentes singularidades en cuanto a tradiciones, costumbres,
lengua, etc. Aungue vivieron afios de represion, tema que mas adelante veremos
detalladamente en este mismo capitulo, en la actualidad se sienten orgullosos de su cultura, y
por esta misma represion que sufrieron, se ven asi mismo mas comprometidos por reivindicar

su identidad.
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I1.C.2.a. Pueblos indigenas de América Latina

De gran diversidad, se les agrupanen familias de pueblos, que comparten una ubicacion
geogréfica, tradiciones y muchas veces, lengua e historia comunes. Asi ocurre con los pueblos
Andinos, Mayas y Caribes.

Historicamente, los pueblos indigenas de América han sido objeto de discriminacion y
racismo, tales como son la discriminacion en lengua, en condiciones laborales y salariales,
discriminacion sexual, todas estas situaciones se han visto reflejadas en represiones a sus
Derechos Humanos, desencadenando matanzas, la imposicion de trabajo servil y otras
muchas formas de injusticia, pero sobretodo, se ha prolongado la permanencia de las
condiciones de pobreza.

Hoy en dia se ha retomado el problema indigena. Este es el caso de nuestro pais. A nivel
continental, numerosos movimientos y organizaciones indigenas se han movilizado para
alcanzar el reconocimiento de sus culturas, por ejemplo la educacion intercultural y el derecho
a la tierra.

En el caso de México, lo precedente se ve reflejado en el movimiento zapatista y el
Ejército Zapatista de Liberacion Nacional. En las Constituciones latinoamericanas también se
reconoce a los Estados como “pluriculturales”’, cuando no, plurinacionales, al reconocerse la
existencia de las naciones indigenas que, como minoria étnica-racial, cohabitan con otra u
otras naciones, en el territorio de dicho Estado.

La definicion de la lengua indigena, como dialecto, es un error, en el que se considera
como discriminacion, considerar lenguas como el nahuatl o el otomi, por dar sélo dos de los
miles de ejemplos que existen, como formas de comunicacion menos complejas y menos
desarrolladas que el espafiol o el inglés o el francés. La lengua indigena es tan compleja y tan
rica como cualquier otra lengua del mundo, si se la considera dialecto, segun el significado

del mismo,consistiria en una variante regional (local) de una misma lengua estandar. El
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quechua, por ejemplo, no es variante del idioma espafiol. Ademas, dentro de una lengua
indigena existen muchas variantes dialectales, como lengua estandar; tal es el caso del
nahuatl: existe el nahuatl mexicano, el ndhuatl guatemalteco y, dentro del propio México,
existen el nahuatl del Estado de México (mexiquense) y el que se habla en el estado de

Hidalgo, el que se habla en el Puebla, etc.

I1.C.3. Movimientos Indigenas

En diversas partes del mundo, especialmente en América, los indigenas han creado
organizaciones, dentro de las cuales han llevado adelante acciones con el fin de defender y
promover los derechos de sus pueblos.

Entre las organizaciones internacionales indigenas mas importantes, puede mencionarse
el Foro Permanente sobre Cuestiones Indigenas de las Naciones Unidas. Las sucesivas
Cumbres de Pueblos Indigenas de Ameérica, los congresos indigenas, etc.

Muchos paises contienen en sus constituciones el reconocimiento a los derechos
especificos de los indigenas, usualmente relacionados con el derecho a la autonomia, la
propiedad de la tierra y la reforma agraria, la discriminacion y la proteccion de las culturas e
idiomas, asi como el derecho a ser consultados cuando se proyecte ejercer actividades
extractivas dentro de sus territorios ancestrales. En el caso de Ecuador se le da incluso
jurisdiccion propia para la aplicacion de justicia dentro de sus comunidades. También resulta
habitual encontrar leyes especiales para garantizar sus derechos. Paises como Argentina,
Bolivia, Canada, Chile, Dinamarca, Estados Unidos, Guatemala, México, Nicaragua, Nueva
Zelanda, Panama4, Per(, Venezuela, entre otros,tienen organizaciones politicasque buscan

alcanzar y garantizar autonomia para sus comunidades.
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I1.C.4. Antecedentes y desarrollo de las Comunidades Indigenas en el Ecuador

Luego de clarificar las diferencias entre los conceptos que se vinculan al término
indigena, y de sefialar cual es el concepto del mismo término en si, es pertinente hacer una
observacion de la situacion de los indigenas a lo largo de la historia.

Empezaremos asi con la situacion pre colonial, pasando por los abusos iniciados en la
época de la colonia, para finalmente analizar las circunstancias en las que se encuentran hoy

en dia.
I11.C.4.a. Situacién Pre colonial

Nuestro continente ha sido habitado por distintos pueblos desde hace miles de afios, con
diversas formas de organizacién econémica, social, politica, religiosa, cultural, etc. Estos
pueblos, durante un proceso histérico, fueron integrandose hasta formar complejos sistemas
sociopoliticos. Tal es el caso de los mayas, aztecas e incas.

En el territorio que corresponde al actual Ecuador, se encontraban asentadas maltiples
sociedades que poseian diferentes grados de complejidad socioecondémica, y politica
(CONAIE 4).

Un aspecto interesante de los diferentes pueblos que habitaban el Ecuador, era su
capacidad de integracién entre dichos pueblos. En el libro “Las nacionalidades indigenas en el
Ecuador” publicado por la CONAIE, los integrantes de esta institucion declaran:

No éramos pueblos aislados, estdbamos relacionados por medio del intercambio
comercial, cultural, de parentesco, etc. Manteniamos contacto entre los de la Sierra,
Costa y Amazonia y en muchos casos con otros tan lejanos como los de México, al
norte y Chile al sur. A pesar de las diferencias organizativas, lingiisticas y culturales de
nuestros pueblos, todos estabamos organizados en base a la familia. Aunque habia una
diferenciacion social, no existian clases sociales y las relaciones de reciprocidad eran las

predominantes(7).
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El proceso de incorporacion de las diferentes sociedades indigena, se dio producto de la
expansion del Imperio Inca al norte andino, hecho que se fue dando en diferentes etapas. Esto
duré aproximadamente un siglo y ceso su continuacion con la colonizacién espafiola. Debido
al mayor tiempo de permanencia, los pueblos del centro y sur andinos estaban mas
consolidados que los del norte. En la Costa, la presencia de los incas fue esporadica, y se dio a
través de expediciones militares y comerciales, y en la region Amazoénica, nula(CONAIE 5).

El modelo organizativo socio-econdmico, politico y cultural que el Imperio Inca
entonces quiso imponer, no era totalmente ajeno al que tenian algunos pueblos indigenas,
sobretodo en la sierra, en la medida de que todos tenian sistemas desarrollados a partir de la
realidad agraria andina. Al interior de los ayllus habia la obligacién de pagar un tributo en
trabajo, redistribuido en ocasiones festivas de manera parcial.

En el aspecto religioso, se tenian como divinidades al Sol, la Luna, la Tierra y otros
elementos de la naturaleza.

La gran productividad alcanzada por el Imperio Inca se debid al conocimiento del
medio, a las técnicas desarrolladas y a la capacidad de organizar la fuerza de trabajo para la
produccién. Al interior de un Estado redistributivo se mantuvieron las practicas tradicionales
de trabajo, basadas en relaciones de reciprocidad o ayuda mutua. EI Estado Inca concentro
recursos naturales y el excedente del producto social, por medio de un tributo que era
entregado por los indigenas y reinvertido en la poblacion (CONAIE 5).

Asi, todas las comunidades del incario tenian acceso al uso de la tierra y demas
recursos; se tenia provisiones para los afectados por crisis por sequias, inundaciones,

terremotos, etc.; se protegia a viudas, huérfanos y ancianos.
I1.C.4.b. Situacion Colonial en el Ecuador

El proceso de colonizacion, como es sabido, se inicié en 1492. La invasion, y el

posterior colonialismo espariol, paralizaron el desarrollo histérico de los pueblos indigenas,
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para implantar su propio sistema, en un régimen de explotacion que incluso diezmé a los
pueblos indigenas, que desestructurdla organizacion de estos ultimos. El sistema colonial
estuvo basado en las instituciones de la encomienda, la mita, el obraje y las reducciones. Asi
se llevaron la riqueza americana; para la explotacion se utilizé la mano de obra indigena,
donde no solo se los sometia a extensas jornadas de trabajo, sino que estaban obligados a
pagar tributos(CONAIE 7). Legitimaban la opresion y explotacién a la que estaban sujetos los
indigenas a través de una opresiva legislacion.

En la Real Audiencia de Quito, se cobraba un tributo a través de las encomiendas, el
trabajo en las diferentes mitas, especialmente minas y obrajes. Esto, ademas de las
enfermedades, causo6 disminucién demografica en la poblacion indigena. En los obrajes, que
eran importantes centros manufactureros de produccion textil, la disposicion legal los
obligaba a trabajar por un afio, aunque este periodo nunca se respetaba y la situacion laboral,
se la describe de la siguiente manera:

Para formar perfecto juicio de lo que son los obrajes es preciso considerarlos como
una galera que nunca cesa de navegar y continuamente rema en calma alejandose tanto
del puerto que nunca consigue llegar a €l, aunque su gente trabaja sin cesar con el fin de
tener algun descanso. El gobierno de estos obrajes, el trabajo que hacen en ellos los
indios, a quienes toca esta suerte verdaderamente desgraciad y el castigo que
experimentan aquellos infelices, excede de todo cuanto nos es posible referir. (Guillén
215)

La mita, usada anteriormente por el Imperio Inca como una forma de trabajo comunal
para beneficio colectivo, con los espafioles se convirtio "en trabajo obligatorio temporal en
principio, mas sin limite en la realidad, separaba de su ayllu, de su familia, al indigena para

llevarlo al infierno de las minas” (Guillén 220).
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La suerte de los indigenas en las mitas de minas es reconocida por un sacerdote que fue
testigo y que en una de sus cartas al Rey dice:

“Sirvase V. Majestad de considerar lo mucho, que los indios dejan en las minas de
Huancavelica, asi por ejemplo el rigor del trabajo que tienen que entrar quinientas y
cincuenta varas debajo de la tierra, como en quebrantar la dureza del metal, en formar y
morir del polvillo, que sale al golpe de la barreta, y les entra por la respiracion de la
boca y las narices y salir cargados del mismo metal de aquella profundidad, donde
jamas se ve la luz del sol, abierto el pecho, cubiertos de sudor... que muchos echan de
la boca el aire de alla dentro, como nunca corre es espeso, enemigo de la vida humana y
a todos los almadea; y el que sopla, y bafia cuando llegan a la boca del socavén, como
es delgado los traspasa y mata; el agua que beben cuando salen sedientos, es
frigidisima; y sobre todo el rigor, y crueldad, y de muchos mestizos que es codicia
violenta, y conocida tirania, que le saca la sangre.

Al tiempo de las mitas es lastima ver traer a los indios de cincuenta en cincuenta, y de
ciento en ciento, ensartados como malhechores, en ramales, y argolleras de hierro: y las
mujeres, los hijuelos, y parientes, se despiden de los templos dejan tapiadas sus casas, y
los van siguiendo, dando alaridos al cielo, desgrefiados los cabellos, cantando en su
lengua endechas tristes y lamentaciones lagubres despidiendo de ellos, sin esperanza de
volverlos a cobrar, porque alli se quedan y mueren en los socavones y laberintos
(Guillén 219-220)”.

Esta situacion en la que sélo se esperaba de los indigenas trabajo y tributo, en
condiciones inhumanas y tratos discriminatorios, fue la causa de resistencia y en algunos
casos de su resignacion. Segun cita la CONAIE, extraido tal como consta en el texto de “Las

Casas en Chamix™:
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...en lugar de trabajar razonablemente los autoctonos se permitian no solo huir dejando
sin pan a los espafioles, sino ademas llegar hasta el suicidio cuando eran apresados de
nuevo.

Para escapar a una existencia que juzgaban insoportable... se informa del caso de
familias cuyos miembros se ahorcaban todos juntos, o de pueblos que invitaban a otros
a que solidarizaran con ellos en la muerte.

La reaccion violenta vino en forma de levantamientos armados, segun historiadores
como Albornoza Moreno y Costales, mediante los cuales se protestaba por el despojo de
tierras indigenas, de los excesivos tributos, el abuso, etc. No se daban a un nivel mas general,
porque surgian aisladamente en localidades focalizadas. La respuesta a tales reacciones se las
relato de la siguiente manera:

Vieron a tantos indios ajusticiados, tantos cuerpos descuartizados en las horcas y
arboles, tantos desorejados, muchos desnarigados, desgarronados otros, cortadas las
manos Yy los pies a cual y cual, llagados y deshollados con los azotes que los que mejor
libraban; que todo eso no paraba adn, sino que seguia con todo furor, crueldades que
nadie creeria sino contase. (CONAIE 9)

Esta situacion durd hasta el final de la colonia, debido a que era ese el Unico sistema que
conocian para mantener reprimido al pueblo indigena; ignorando los derechos que habian

adquirido los indigenas por el sélo hecho de ser los habitantes originarios.
I1.C.4.c. Independencia y situacion actual en el Ecuador

Si bien es cierto que los ejércitos independentistas estuvieron formados en su gran
mayoria por los sectores populares (incluyendo indigenas y negros), la independencia de
Espafia y la creacion de la Republica del Ecuador no significo un gran cambio en las
condiciones de vida de estos grupos, ya que para ellos implicé el traspaso de las manos de los

espanoles a las de los criollos.
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En los afios siguientes a la independencia, los terratenientes y militares continuaron
apoderandose de tierras indigenas, forzandolos a trabajar en pésimas condiciones. Estos
hechos dieron lugar a un sinnimero levantamientos producto de la rebeldia indigena. Estas
sublevaciones fueron reprimidas. La economia ecuatoriana crecié gracias a la apertura del
comercio y de las exportaciones, sobretodo de productos primarios como el cacao. En la sierra
el modelo impuesto por los terratenientes fue el que predomind y con ello la sobreexplotacién
indigena, las mismas que implicaban largas jornadas de trabajo, bajos salarios, en caso de
haberlos; deudas que se heredaban de generacion en generacion, servicio en las tareas mas
duras que acarreaban desgracias como enfermedades, prision, hambre, abuso de mujeres, etc.

La costa, region ampliamente beneficiada por el comercio, gener6 a que se empezaran a
disputarla mano de obra indigena con los terratenientes serranos, debido a que la gran mayoria
de la propiedad empez6 a consolidarse como resultado de la expansion econémica. Para fines
del siglo XIX, en esta region se dio un considerable aumento demografico, producto, en gran
medida, de la corriente migratoria de poblacion indigena que huia de las condiciones de
explotacion que vivian en la sierra.

El gobierno de Garcia Moreno permite el reingreso de los Jesuitas al Ecuador, sobretodo
en la Amazonia, para que tome control de la administracion eclesiastica y civil, tal como
habia sucedido antes de su destierro por parte del Presidente Urbina.

En 1888 se firmd un acuerdo entre la Santa Sede y el Gobierno ecuatoriano, en el cual
se crean cuatro Vicariatos en la Amazonia: Canelos y Macas a cargo de los dominicos; Napo,
de los jesuitas; Zamora, de los franciscanos; y Méndez y Gualaquiza, de los salesianos. De
esta manera, los misioneros constituyeron una especie de fronteras vivas que significaban aval
de la presencia de la sociedad nacional en la Region Amazodnica, que en ese contexto

historico, se encontraba insegura por la constante amenaza peruana. Aungue estaba poblada
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hace cientos de afios por la poblacién indigena, el Estado no los consideraba verdadera
presencia. Es asi que a la region amazonica se la consideraba como "tierra de nadie™.

Los misioneros fueron los encargados de llevar adelante la tarea evangelizadora y
"civilizadora" que permiti6 la preparacion de la mano de obra indigena y la construccion de
cierta infraestructura para la posterior colonizacion. Esto expuso de manera permanente a los
pueblos indigenas a un sinnimero de problemas derivados de la expansion de la sociedad
nacional, de la incorporacion como fuerza de trabajo y del desconocimiento y desprecio a la
cultura indigena.La sobreexplotacion generd nuevamente un sinnumero de sublevaciones.

A partir de 1895, con la Revolucion Liberal el pais se involucrd, con el modelo
agroexportador, ain mas dentro del contexto econémico mundial. La Ley de Patronato
(1899), la Ley de Cultos (1904), la Ley para suprimir la prisién por deudas (1918), la
construccion del ferrocarril, la laicizacion de la educacion, etc., estuvieron encaminadas a
favorecer el desarrollo de nuestra economia. La Iglesia perdi6 gran parte de su control en la
administracion, tanto en la asistencia publica, como también por el planteamiento de
educacion laica. Consecuentemente, el trabajo indigena se liber6 del oprobioso concertaje,
emigrando estos a la region Costa, atraidos por los salarios que se les ofrecia en las
plantaciones. Otros permanecieron ligados a la hacienda, bajo una nueva forma de
explotacion llamada el huasipungo. Este consistia en el usufructo de un pedazo de tierra que
le asignaba el hacendado al indigena a cambio del cual, €l y su familia estaban obligados a
trabajar en la hacienda 4,5 y hasta 7 dias a la semana. Junto con el huasipungo coexistieron
otras formas de explotacion como son la yanapa, el sitiaje, el cuentayazgo, etc.

En la Amazonia se fue consolidando la expansion de la poblacion ecuatoriana debido a
la accion misionera, la explotacion de productos como el caucho, de la creciente presencia de

militares, etc. Los indigenas, por lo tanto, se veian afectados cuando se les empieza a quitar
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sus territorios ancestrales, retirandose en la selva, y en caso de quedarse, sometidos por los
colonos. Se produjeron més sublevaciones (CONAIE 45).

A comienzos del siglo XX, se empezaron a conformar organizaciones urbanas a partir
de los gremios artesanales que existian desde la época de la Colonia; Alfaro apoyd estas
organizaciones que impulsaban la corriente liberal. Estas, influenciadas por las ideas
socialistas y la Revolucién Rusa, fueron abriendo paso a la voz de la mano obrera, y en
general a las clases sociales menos privilegiadas. Al final de la primera década, se sucedieron
huelgas y surgieron organizaciones con capacidad de convocatoria como la Confederacion de
Obreros del Guayas (C.0.G.) luego la Federacion de Trabajadores Regional Ecuatoriana
(F.E.T.R.E), que habria de liderar una de las méas importantes gestas del movimiento popular
en 1922, que finalizé con una sangrienta represion.Neptali Ulcuango dirigente indigena de
Cayambe, indica, segun se recoge en el texto “Las Nacionalidades Indigenas del Ecuador” de
la CONAIE:

"los muchos abusos, maltratos y crueldades que cometian los patrones, empleados y
gamonales, es lo que causo la reaccién y la rebeldia de nosotros, los indigenas, hombres

y mujeres. Ya sea en las faenas, ya en las tareas, ya en los trabajos por dia, ya sea en los

arados, ya en las cosechas... 0 en cualquier otro trabajo, se daban ya los

enfrentamientos de hombre a hombre entre trabajadores y empleados. En las aradas, el
indigena se enfrentaba con el empleado utilizando la hoz y el gavillero. Las mujeres se
reunian todas, le cogian al empleado cruel, le bajaban del caballo, le desvestian y le

Ilevaban a bafiarle a una acequia de agua con ortiga y luego le botaban... asi la gente se

fue uniendo, se armo de coraje, decidiendo no salir a la cosecha, a otro trabajo... y por

mas que los empleados salian a gritar por la mafiana la gente no salia™.
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En 1937 se expidio la Ley de Comunas que altero la estructura tradicional de la
comunidad y puso un marco legal dentro de los canones del Estado, que contrarresto los
esfuerzos indigenas y campesinos.

En agosto de 1944, se constituyo la Federacion Ecuatoriana de Indios (FEI) y la
Confederacion Ecuatoriana de Obreros CTE).

Aunque algunos indigenas ocuparon puestos directivos, siempre estuvieron bajo el
control de agentes externos (Partido Socialista, comunista, CTE). Desde 1938, en que se
funda la Confederacién Ecuatoriana de Obreros Catolicos (CEDOC), maés tarde
Confederacion de Organizaciones Clasistas, la Iglesia influye a través de esta organizacion en
el movimiento popular con el afan de contrarrestar la creciente influencia de la izquierda, y a
partir de mediados de los 60, amplia el &mbito de su accion al sector campesino indigena por
medio de la Federacién Nacional de Organizaciones Campesinas (FENOC).

A partir de la década de los 50 y 60 la lucha por la tierra se enmarca dentro de la Ley de
Reforma Agraria. Sin embargo, la reivindicacion indigena que va mas alla de lo econémico
empieza a surgir con caracteristicas propias y a buscar, en la formacién de organizaciones
indigenas, el mecanismo de su lucha. Estas organizaciones tendrian que enfrentar mas
adelante numerosos problemas, entre otros, la accién misma del Estado a través de las Leyes
gue va creando: Segunda Ley de Reforma Agraria en 1973; la Ley de Fomento Agropecuario
(1979), y un sinnimero de reglamentos sobre la tenencia de tierra, productividad, control de
comunicaciones y organizaciones, etc. Estas leyes, junto con una serie de instituciones que
son creadas para aplicar la politica del Estado como son: el IERAC, el INCRAE,
PREDESUR, CREA, Banco Nacional de Fomento, Ministerio de Agricultura, FODERUMA,
etc., dan origen al desarrollo de programas inconsultos que no toman en cuenta la verdadera
problematica agraria del pais, peor la indigena. Ademas, empiezan a aparecer numerosas

agencias de desarrollo privadas, nacionales e internacionales, cada una de las cuales imponen
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diversos programas dirigidos a comunidades indigenas y campesinas convirtiéndolos en
objetos y no sujetos de la historia (CONAIE 14).

En esta dindmica, los indigenas han buscado su espacio, si surgen las organizaciones
locales se consolidan las organizaciones regionales; las mismas que han dado origen a la
Confederacion de Nacionalidades Indigenas del Ecuador (CONADE), constituida en

noviembre de 1986.

I1.C.5. Principales Instrumentos Internacionales en Materias de Derechos de Comunidades o
Pueblos Indigenas

Los siguientes documentos que enumeraremos, son los que en la actualidad actdan
como instrumentos para consagrar y proteger los derechos que asisten a las Comunidades o

Pueblos indigenas.

I1.C.5.a.Declaracion sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas y Comunidades

Tribales

Desde 1985, el Grupo de Trabajo de las Naciones Unidas comenzo a preparar un
proyecto de declaracién sobre los derechos de los pueblos indigenas. Ocho afios después, en
julio de 1993, el Grupo de Trabajo acordd un texto definitivo de proyecto de declaracion y lo
presento a la Subcomision de Prevencion de Discriminaciones y Proteccion a las Minorias, la
misma que lo aprobd en 1994 y posteriormente lo presentd a la Comisién de Derechos
Humanos para que ésta lo examinara.

El proyecto de declaracion consiste en un preambulo de 19 parrafos y en 45 articulos
que abordan los temas siguientes:

i. Los derechos y las libertades de los pueblos indigenas, incluidos el
mantenimiento y el desarrollo de caracteristicas e identidades étnicas y culturales

ii. La proteccion contra el genocidio y el etnocidio
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iii. Los derechos relativos a las religiones, los idiomas y las instituciones
educacionales
iv. La propiedad, posesion y uso de las tierras y recursos naturales indigenas
v. La proteccion de la propiedad cultural e intelectual
vi. El mantenimiento de estructuras econémicas y modos de vida tradicionales
vii. La proteccién del medio ambiente
viii. La participacién en la vida politica, econdmica y social de los Estados
interesados, especialmente si se trata de cuestiones que pudieran afectar a los pueblos
indigenas
ix. La libre determinacion, el autogobierno o la autonomia de los pueblos
indigenas en cuestiones relacionadas con sus propios asuntos internos y locales
X. Los contactos y cooperacion tradicionales a través de las fronteras estatales
xi. La observacion de los tratados y otros acuerdos concertados con los pueblos
indigenas.

También se prevén procedimientos justos y mutuamente aceptables para resolver las
controversias entre los pueblos indigenas y los Estados y se especifica que los derechos que
enumera constituyen las normas minimas para la supervivencia y el bienestar de los pueblos
indigenas del mundo.

La Comision de Derechos Humanos, establecio por medio de su Resolucion 1995/32 (3
de marzo de 1995), un Grupo de Trabajo abierto que se reuniria entre periodos de sesiones
para examinar el texto presentado por la Subcomision y elaborar un proyecto de declaracion
para que fuera examinado y aprobado por la Asamblea General en el marco del Decenio
Internacional de las Poblaciones Indigenas del Mundo (1995-2004). La Asamblea General ha
afirmado que la aprobacion de esa declaracion es uno de los principales objetivos del Decenio

(Oficina de Alto Comisionado para los Derechos Humanos).
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El Grupo de Trabajo sobre el proyecto de declaracion ha celebrado dos periodos de
sesiones en Ginebra. En el primero (noviembre-diciembre de 1995), el Grupo de Trabajo
examino el proyecto de declaracion aprobado por la Subcomision y celebr6 un debate general
sobre el texto, de forma muy detallada, a fin de determinar donde se habia logrado un
consenso general y qué articulos requeririan una deliberacion mas a fondo.

En el segundo periodo de sesiones (octubre-noviembre de 1996), se consolidaron los
articulos que se ocupaban de temas analogos o que guardaban relacién entre si, con objeto de
facilitar el debate y de recabar propuestas.

La Declaracion fue aprobada en septiembre del 2007.
I1.C.5.b. Convenio sobre pueblos indigenas y tribales, 1989 (OIT 169)

El Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajoha sido un proceso
realizado desde 1986. La OIT es un organismo que esta integrado por los gobiernos,
organizaciones de empresarios y de trabajadores, es la mas antigua del sistema de las
Naciones Unidas, e hizo un esfuerzo para que participen representantes de organizaciones
indigenas durante las discusiones del Convenio.

El Convenio 169 no es una Declaracion de los maximos derechos indigenas, sino una
norma que se considera esencial y minima, a la cual han llegado los paises mediante un
consenso a nivel internacional. Incorpora muchas demandas y reclamos indigenas y los
convierte en derechos internacionales reconocidos. Sus conceptos basicos son el respeto y la
participacion (Dandler).

Citaremos algunos de los articulos més relevantes para el presente Trabajo:

Articulo 1. Derecho como Pueblos indigenas.- El derecho a ser reconocidos como
pueblos dentro de un Estado, con identidad propia y con derechos que se derivan de su

presencia historica y contemporanea.
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El Convenio dispone que la conciencia de su identidad indigena debera ser considerada
como criterio fundamental. Es decir, ningun Estado o grupo social tiene el derecho de negar la
identidad que pueda afirmar un pueblo indigena y sus miembros.

Articulo 2.- Responsabilidad de los gobiernos.- Los gobiernos deberan asumir, con la
participacion de los pueblos indigenas, la responsabilidad de desarrollar acciones para
proteger los derechos de estos Pueblos y garantizar el respeto a su integridad.

Los articulos 3, 4 y 5 desarrollan los principios enmarcados en el articulo 2, para que los
pueblos gocen en pié de igualdad de los mismos derechos que otros ciudadanos y para que se
proteja su existencia.

En los Articulos 6 y 7del texto, se establece el derecho de los pueblos indigenas a ser
consultados y a participar en las decisiones sobre actividades que afectan o puedan afectar su
desarrollo. Los gobiernos deberan consultar a los pueblos interesados cada vez que se tomen
medidas legislativas o programas que les afecte directamente y deben establecer las formas y
medios a través de los cuales los pueblos indigenas puedan participar libremente en las
decisiones.

Los pueblos indigenas deberan tener el derecho a decidir sus propias prioridades de
desarrollo, en la medida en que este desarrollo afecte sus vidas, creencias, instituciones y
bienestar espiritual, y a las tierras o territorios que ocupan y utilizan, asi como de controlar, en
la medida de lo posible, su propio desarrollo social, economico y cultural. De igual manera,
deben participar efectivamente en la formulacion ejecucién y evaluacion de los planes y
programas de desarrollo nacional y regional que los afecte directamente (Dandler).

Articulo 13. La relacion especial con la tierra y el territorio.- El reconocimiento a la
relacion especial que tienen los pueblos indigenas con sus tierras y territorios para su
existencia social, espiritual, y politica, especialmente tomando en cuenta que los

indigenas tienen una relacion colectiva con la tierra y con sus territorios.
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El territorio es entendido como su habitat, ademas de lo que sobre dicho territorio se
encuentra, tomando en cuenta que los indigenas tienen especial interés en la conservacion de
los recursos naturales y del medio ambiente, por ser esta una condicién basica para su vida.

Articulo 14. Derecho a la propiedad y posicion de la tierra.- El derecho de propiedad y
posesion de las tierras tradicionalmente ocupadas.

Los gobiernos deberan agilizar los tramites para determinar y deslindar las tierras para
garantizar la proteccion efectiva de los derechos de propiedad y posesion por parte de
los indigenas. EI Ecuador ya ha venido realizando los actos administrativos y legales
necesarios para efectivizar este derecho.

En el articulo 15 se establece el derecho al acceso, uso y administracion de los recursos
naturales en sus territorios. Cuando los recursos naturales (incluyendo el subsuelo) son
propiedad del Estado, se “deberan establecer o mantener procedimientos para consultar a los
pueblos indigenas para determinar si serian perjudicados, antes de emprender o autorizar la
prospeccion o explotacion de los recursos en sus tierras y territorios.” Los pueblos indigenas
deberan participar, siempre que sea posible, en los beneficios que traigan tales actividades, y
recibir una indemnizacion por cualquier dafio.

El articulo 16 aborda los traslados o reubicacion, sefialando que, “los pueblos indigenas
no deberan ser trasladados de las tierras y territorios que ocupan.”Esto solo pudiese suceder
en situaciones excepcionales y deben realizarse sélo con su consentimiento dado libremente y
con pleno conocimiento de causa.

Finalmente, el articulo 18 identifica las sanciones contra personas que se apropian de
tierras indigenas. Se estipula que, “se debera prohibir todo despojo de las tierras de los
pueblos indigenas o todo uso no autorizado de ellas por personas ajenas. Los gobiernos

deberan tomar medidas para impedir tales infracciones.”
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I11.C.5.c. Declaracion Sobre Los Derechos De Las Personas Pertenecientes a Minorias

Nacionales o Etnicas, Religiosas o Lingiisticas.

En 1992 esta Declaracion fue proclamada, y tiene por objeto el desarrollo y el estimulo
del respeto de los derechos humanos y las libertades fundamentales de todas las personas que
integren una minoria nacional, étnica, religiosa o linguistica, sin hacer distincion por motivos
de raza, sexo, idioma o religion. Consta de solo nueve articulos, de los que citaremos a

continuacion, los de relevancia para el presente Trabajo:

Articulo 1. n.1: Los Estados protegeran la existencia y la identidad nacional o étnica,
cultural, religiosa y linglistica de las minorias dentro de sus territorios respectivos y

fomentaran las condiciones para la promocion de esa identidad.

n.2. Los Estados adoptaran medidas apropiadas, legislativas y de otro tipo, para lograr

esos objetivos.

Articulo 2. n.1. Las personas pertenecientes a minorias nacionales o étnicas, religiosas
y linguisticas (en lo sucesivo denominadas personas pertenecientes a minorias) tendran
derecho a disfrutar de su propia cultura, a profesar y practicar su propia religion, y a
utilizar su propio idioma, en privado y en publico, libremente y sin injerencia ni

discriminacion de ningun tipo.

2. Las personas pertenecientes a minorias tendran el derecho de participar
efectivamente en la vida cultural, religiosa, social, econémica y publica.

3. Las personas pertenecientes a minorias tendran el derecho de participar
efectivamente en las decisiones que se adopten a nivel nacional y, cuando proceda, a
nivel regional respecto de la minoria a la que pertenezcan o de las regiones en que

vivan, de toda manera que no sea incompatible con la legislacion nacional.



Barreiro 76

4. Las personas pertenecientes a minorias tendran el derecho de establecer y mantener
sus propias asociaciones.

5. Las personas pertenecientes a minorias tendran derecho a establecer y mantener, sin
discriminacion de ninguno tipo, contactos libres y pacificos con otros miembros de su
grupo y con personas pertenecientes a otras minorias, asi como contactos
transfronterizos con ciudadanos de otros Estados con los que estén relacionados por

vinculos nacionales o étnicos, religiosos o linguisticos.

Acrticulo 3.n.1. Las personas pertenecientes a minorias podran ejercer sus derechos,
incluidos los que se enuncian en la presente Declaracion, individualmente asi como en

comunidad con los deméas miembros de su grupo, sin discriminacién alguna.

n.2. Las personas pertenecientes a minorias no sufriran ninguna desventaja como
resultado del ejercicio o de la falta de ejercicio de los derechos enunciados en la

presente Declaracion.

Articulo 4. n.1. Los Estados adoptaran las medidas necesarias para garantizar que las
personas pertenecientes a minorias puedan ejercer plena y eficazmente todos sus
derechos humanos y libertades fundamentales sin discriminacion alguna y en plena

igualdad ante la ley.

n.2. Los Estados adoptaran medidas para crear condiciones favorables a fin de que las
personas pertenecientes a minorias puedan expresar sus caracteristicas y desarrollar su
cultura, idioma, religion, tradiciones y costumbres, salvo en los casos en que
determinadas practicas violen la legislacion nacional y sean contrarias a las normas
internacionales.

n.5. Los Estados deberan examinar medidas apropiadas de modo que las personas
pertenecientes a minorias puedan participar plenamente en el progreso y el desarrollo

economicos de su pais.
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Articulo 5. n.1. Las politicas y programas nacionales se planificaran y ejecutaran
teniendo debidamente en cuenta los intereses legitimos de las personas pertenecientes a

minorias.

n.2. Los programas de cooperacion y asistencia entre Estados deberan planificarse y
ejecutarse teniendo debidamente en cuenta los intereses legitimos de las personas

pertenecientes a minorias.

Articulo 8. N.1. Ninguna de las disposiciones de la presente Declaracion impediré el
cumplimiento de las obligaciones internacionales de los Estados en relacion con las
personas pertenecientes a minorias. En particular, los Estados cumplirén de buena fe las
obligaciones y los compromisos contraidos en virtud de los tratados y acuerdos

internacionales en que sean partes.

En conclusion, lo que busca la Declaracion es establecer el compromiso de los Estados
partes y los derechos que asisten a las comunidades indigenas y sus miembros. Su énfasis esta
en las medidas que se sefialan para garantizar el cumplimiento de este compromiso y estos

derechos.

I1. D. Derechos Ambientales
El derecho ambiental, tal como lo revisamos, supone uno de los derechos humanos,
gue en la actualidad se tratan con mayor atencion. La doctrina y la normativa, doméstica e

internacional, le han dado especial enfoque, como veremos a continuacion.

11.D.1. Conceptos
Para el tratadista Raul Braries, segun la investigacion elaborada por la Doctora Brenda
Chavez, en su documento “Derecho al Medio Ambiente, Un Derecho Convergente”, el

concepto de Derecho Ambiental es:
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El conjunto de normas juridicas que regulan las conductas humanas que pueden influir
de una manera relevante en los procesos de interaccion que tienen lugar entre los sistemas de
organismos Vivos Y sus sistemas de ambiente mediante la generacion de efectos de los que se
espera una modificacion significativa de las condiciones de existencia de dichos
organismos(Chavez 2)

La autora Carmen Morant, recoge en su libro “Sensibilizacion Medioambiental”, el
concepto de Derecho Ambiental sostenido por el jurista espafiol Javier Junceda, sefialando
que es,“conjunto de reglas y principios preservadores de la naturaleza y de sus elementos
constitutivos basicos o esenciales para su complejo equilibrio: aire, espacios y especies
protegidas, paisaje, flora y fauna, aguas, montes, suelos y subsuelos y recursos naturales”
(26).

En todo caso, tomando estos conceptos, el derecho ambiental busca en primer lugar
proteger la naturaleza y los organismos vivos y sistemas que la componen, y en segundo lugar
busca la forma mas efectiva de hacerlo que es controlar la actividad humana que puede afectar

el medio en el que vivimos.

I1.D.2. Antecedentes y Desarrollo del Derecho Ambiental

Desertizacion, recalentamiento terrestre, desaparicion de especies, disipacion de flora,
agotamiento de recursos, contaminacion atmosférica, mareas negras, agujero de ozono,
vertido incontrolado de productos quimicos, lluvia acida, alteracion de los ecosistemas,
depauperacion de energias no renovables, erosion del suelo, deforestacion, son algunos de los
multiples términos que la humanidad no ha tenido otro remedio que incluir en su dialéctica
cotidiana(Rubio 99-162).

El concepto y respeto que nuestros ancestros, e incluso algunas poblaciones indigenas
de hoy le han dado a la naturaleza, convirtiendo dicho concepto en dogma de fe,fue trastocado

por una falsa valoracién del concepto de desarrollo.
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Sin embargo, las evidentes alteraciones que ha sufrido el medio ambiente, generaron
una paulatina concientizacion por parte de los actores internacionales, y un cambio de
discurso respecto del desarrollo. Aquel discurso que en primera instancia se basoé en
motivaciones economicas, se vio reemplazado por razonamientos ecologicos e ideales de
justicia. La comunidad internacional empez0 a reconocer que los fendmenos ambientales
traspasan fronteras y que la colaboracidn para controlarlos debe ser interestatal.

Pero antes de que esto ocurriese existié como ya lo indicamos, una era de depredacion y
falta de consciencia que alcanzo su punto maximo con la industrializacién. Una vez que se
hizo evidente que la explotacion desenfrenada del medio ambiente hacia peligrar
determinados sectores econdmicos, surgié una primera etapa de lo que algunos autores han
denominado la Prehistoria del Derecho internacional del medio ambiente, que abarca desde
finales del siglo XIX hasta la primera Guerra Mundial(Lozano 47). Se firmaron tratados
multilaterales de objetivos medioambientales especificos como el Convenio de Paris, sobre la
proteccion de las aves Utiles para la agricultura, los Convenios de Washington, de 7 de febrero
y 7 de julio de 1911, sobre la proteccidn de las focas para peleteria, y diversos tratados
bilaterales sobre las aguas fronterizas dirigidas a combatir su contaminacién, que tomaron
como modelo el Convenio sobre la proteccion contra la contaminacién de los rios fronterizos,
del 11 de enero de 1909, entre Estados Unidos y Canada (Rubio 99-162).

El siguiente periodo, situado entre las dos Guerras Mundiales se caracteriz6 por la
introduccion de nuevos enfoques a la proteccion del medio ambiente, que derivaron en la
adopcion de dos Convenios: La Convencion de Londres de noviembre del 1933, relativa a la
preservacion de la fauna y la flora en su estado natural, aplicable exclusivamente al Africa
colonial, y la Convencion de Washington, de 12 de octubre de 1940, sobre la Proteccion de la
Naturaleza y Preservacion de la vida salvaje en el Hemisferio Occidental, destinada a

conservar el rentable mundo de la caza y recoleccion salvajes, se crearon reservas y parques
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nacionales y protegiendo determinadas especies de animales y plantas, existentes en las zonas
de proteccion fijadas por su texto (Rubio 99-162).

Con el fin de la Segunda Guerra Mundial, se produjeron ciertos avances en la materia,
aunque seguia existiendo cierta preocupacion por la devastacion del medio ambiente, la razon
principal no era cuidar el planeta, sino conservar los espacios de cada Nacion, de las
consecuencias que se estaban viviendo en aquellos momentos por conductas poco amigables
con el medio ambiente. Entre estas conductas se puede nombrar, la explotacién de
hidrocarburos y vertido del mismo de manera descontrolada en areas naturales; el uso de
bombas atomicas en Hiroshima y Nagasaki, por parte de Estados Unidos; el uso
descontrolado de materiales derivados del petréleo, como son los plasticos, cuya
descomposicion, luego se conocid, tardaria millones de afios, etc.

Con estos antecedentes, se le empez0 a dar espacio a instrumentos internacionales sobre
proteccidn de aguas, espacios marinos y factores contaminantes que traspasaban
jurisdicciones nacionales. Como sentencias de la Corte Internacional de Justicia en el caso del
Canal de Corf(, entre Reino Unido y Albania (1949), y al arbitraje entre Espafia y Francia por
el Lago Lanoux (1957), ambos casos, concluyeron en la obligacion de no causar dafios a
terceros Estados en el ejercicio de derechos y competencias. Al respecto la Carta Constitutiva
de la OEA establece, en su articulo 15 que, “el derecho que tiene el Estado a proteger y
desarrollar su existencia no lo autoriza a ejecutar actos injustos contra otro Estado.”

La nueva concepcion en Derecho Internacional del medio ambiente, nace de una mezcla
entre la obligacion de responder al clamor generalizado por parte de la Comunidad
internacional de la proteccion del medio ambiente y la liberacion que suministraba poder
empezar a desprenderse del apetito desmedido por explotar los recursos naturales en aras del
crecimiento industrial. En el Consejo de Europa nacen los primeros instrumentos

internacionales ambientales de caracter general elaborados por una organizacion internacional
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de 1968, en efecto, adopta la Declaracion del Control de la Contaminacion Aérea; el 6 de
marzo la Carta Europea del Agua; el Acuerdo Europeo sobre la Restriccion del Uso de
Determinados Detergentes en el Lavado y Limpieza de Productos; la Convencion para la
Proteccion de los Animales durante su Transporte Internacional.

Adicionalmente, con el hundimiento del bugue petroleroTorrey Canyon, los paises que
quedaron expuestos a las consecuencias demoledoras del hecho, dieron carta de naturaleza el
9 de julio de 1969 al Convenio de Bonn, para la lucha contra la contaminacién de las aguas
del mar en caso de accidente por hidrocarburos, y en el seno de la Organizacion Maritima
Internacional (OMI) se adoptaron diferentes tratados internacionales sobre dicha
contaminacion como el Convenio de Bruselas, del 29 de noviembre del mismo afio, para mas
adelante avanzar en la proteccion ambiental con otros instrumentos sobre conservacion de
determinadas zonas terrestres y especies animales, como el Convenio de Ramsar, del 2 de
febrero de 1971. Por otro lado, la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo
Econdmicos (OCDE) cre0, el 22 de julio de 1970, un Comité sobre Medio Ambiente con la
funcién de ayudar a sus Estados miembros a definir las politicas ambientales, reconciliar estas
con el desarrollo econdmico y social, y suministrarles la informacion necesaria para ello.

Por ultimo, en 1972 aparece el primer informe del Club de Roma, que expone las
grandes lineas de la nueva filosofia con la que se abarcaria el tratamiento de la problematica
ambiental en las épocas sucesivas: la interaccion del medio ambiente con la poblacion, la
alimentacion, el crecimiento de los capitales, los modos de comportamiento del sistema
mundial y el Estado de bienestar. Si la tecnologia y la asuncion de nuevas actitudes no
conseguian corregir las derivaciones funestas de esta interaccion, el afio 2100 seria la fecha
limite del final del crecimiento en todas sus dimensiones y, en definitiva, el declive general

(Rubio 99-162).
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I1.D.3. Principales Tratados en Materia de Derecho Ambiental Ratificados por el Ecuador
Ecuador, como sujeto juridico en el ordenamiento legal internacional, ha ratificado
varios instrumentos internacionales en materia de derecho ambiental. Estos forman hoy,

piezas del engranaje juridico nacional.
11.D.3.a. Declaracion de Estocolmo 1972

La Declaracion de Estocolmo, o también llamada la Declaracion sobre el Medio
Humano de 1972, fue considerada un hecho sin precedentes en cuanto al interés y
preocupacion ambiental. Se reunieron alrededor de seis mil personas, entre delegaciones de
ciento trece Estados, incluido Ecuador. Representantes del Secretario General, de las
Agencias especializadas de Naciones Unidas, de organizaciones intergubernamentales y no
gubernamentales, personalidades invitadas y periodistas.

La Declaracion de Estocolmo, con su Predmbulo y sus 26 Principios, vino a sefialar la
relacion existente entre medio ambiente y derechos humanos, las bases de la equidad
intergeneracional y la trascendencia ambiental del crecimiento demogréfico, la necesidad de
cooperacidn internacional y nacional en estos temas, asi como la particular situacion de los
paises subdesarrollados, y toda una serie de consideraciones sobre el derecho de cada Estado a
explotar sus propios recursos y su responsabilidad de no causar dafios a terceros como
consecuencia de dicha explotacién. Por su parte, el Plan de Accion, con 109
recomendaciones, centrd sus disposiciones alrededores de tres lineas: un programa global de

evaluacion ambiental, las actividades de gestion ambiental y las medidas de apoyo (Rubio).
11.D.3.b. Declaracion de Rio sobre elMedio Ambiente y el Desarrollo de 1992

Esta Declaracion es el resultado de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el
Ambiente y el Desarrollo, que se dio en Rio de Janeiro del 3 al 14 de Junio de 1992, en donde
se reafirma la Declaracién de Naciones Unidas sobre el Medio Humano, aprobada en

Estocolmo el 16 de Junio de 1972.
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Trascribimos ciertos principios que son parte de dicha Declaracion y son relevantes para
la presente tesisi. A saber:

Principio 1.- Los seres humanos constituyen el centro de las preocupaciones
relacionadas con el desarrollo sostenible. Tienen derecho a una vida saludable y productiva en
armonia con la naturaleza.

Principio 2.- Los Estados tienen el derecho soberano de aprovechar sus recursos, segun
sus politicas ambientales y de desarrollo.

Principio 3.- El desarrollo debe responder a las necesidades de las generaciones
presentes y futuras.

Principio 4.- La proteccion del medio ambiente debe constituir parte integrante del
proceso de desarrollo.

Principio 8.- Para alcanzar el Desarrollo Sostenible, los Estados deberan reducir y
eliminar las modalidades de produccion y consumo insostenibles y fomentar politicas
demogréficas apropiadas.

Principio 10.- El mejor modo de tratar las cuestiones ambientales es con la amplia
participacion ciudadana, asegurando el acceso a la informacion y a la adopcion de decisiones.
Los Estados deberan fomentar la sensibilizacion y la participacion de la poblacion. ..

Principio 13.- Los Estados deberan desarrollar la legislacion nacional relativa a la
responsabilidad y la indemnizacion respectiva de las victimas de la contaminacion y otros
dafios ambientales.

Principio 14.- Los Estados deberian cooperar efectivamente para desalentar o evitar la
reubicacion y la transferencia a otros Estados de cualesquiera actividades y sustancias que
causen degradacion ambiental grave o se consideren nocivas para la salud humana.

Principio 17.- Debera de emprenderse la evaluacion de impacto ambiental, en calidad de

instrumento nacional.
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Principio 19.- Los Estados deberan informar a aquellos a los que puedan afectar con sus
actividades de forma temprana y de buena fe.

Principio 22.- Los Estados deberan asegurar la participacion de las comunidades
aborigenes en los procesos.

Este instrumento internacional, como se puede concluir de su texto, llevé el
compromiso y solidaridad internacional en materia de derechos ambientales, a niveles mas
profundos.

11.D.3.c. Protocolo de Kyoto de 1997(UNFCC)

La Convencion Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico, entr6 en
vigor en 1994, y ya en 1995 los gobiernos habian iniciado negociaciones sobre un protocolo.
El texto del Protocolo de Kyoto se adoptd por unanimidad en 1997.

La principal caracteristica del Protocolo es que tiene objetivos que constituyen una
obligacion para las principales economias mundiales, con respecto a las emisiones de gases de
efecto invernadero.Los compromisos contraidos en virtud del Protocolo varian de un pais a
otro. El objetivo global del 5% (con los niveles de 1990 como referencia) para los paises
desarrollados.Estos deben conseguirse mediante las siguientes disminuciones de emisiones:
8% en la Union Europea, Suiza y la mayor parte de los paises de Europa central y oriental;
6% en el Canada; 7% en los Estados Unidos (aunque los Estados Unidos han retirado su
apoyo al Protocolo), y el 6% en Hungria, Japon y Polonia. Nueva Zelandia, Rusia y Ucrania
deben estabilizar sus emisiones, mientras que Noruega puede aumentarlas hasta un 1%,
Australia un 8% (posteriormente retiré su apoyo al Protocolo) e Islandia un 10%. La UE ha
establecido su propio acuerdo interno para alcanzar su objetivo del 8% distribuyendo
diferentes porcentajes entre sus Estados Miembros. Estos objetivos oscilan entre recortes del
28% en Luxemburgo y del 21% en Dinamarca y Alemania a un aumento del 25% en Grecia 'y

del 27% en Portugal.
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Para compensar las duras consecuencias de los objetivos vinculantes, el acuerdo ofrece
flexibilidad en la manera en que los paises pueden cumplir sus objetivos. Por ejemplo, pueden
compensar parcialmente sus emisiones aumentando bosques, que eliminan el didxido de
carbono de la atmdésfera. Ello puede conseguirse bien en el territorio nacional o en otros
paises. Pueden pagar también proyectos en el extranjero cuyo resultado sea una reduccién de
los gases de efecto invernadero. Se han establecido varios mecanismos con este fin (Navarro).
Existen también mecanismos para un desarrollo limpio, a través del cual los paises
industrializados pueden cumplir en parte sus objetivos vinculantes de emision mediante
créditos obtenidos patrocinando proyectos que reducen las emisiones de gases de efecto
invernadero en los paises en desarrollo.

Hasta el 2009 el Protocolo ha sido ratificado por 187 Estados. Estos Estados ratificaron
en el 2012 en la Conferencia de las Naciones Unidas, llevada a cabo en Qatar, participar en un
segundo periodo, que empieza en el 2013 y culminaria en el 2020 (Oficina Catalana de
Cambio Climatico).

Una de las mayores preocupaciones es que los Estados Unidos y Australia han
manifestado que no apoyaran ya el tratado. Especialmente considerando que Estados Unidos,

con el 4% de la poblacion mundial, consume el 25% de la energia fésil del planeta.

11.D.4. Legislacion Ecuatoriana
La normativa ecuatoriana, cuenta con varios documentos destinados a la proteccion del
medio ambiente, sin perjuicio de los diferentes Tratados internacionales que ha suscrito y
ratificado y que forman parte de su ordenamiento juridico, sobresalen:
a. La Constitucion de la Republica del Ecuador
b. Ley de Gestion Ambiental
c. Texto Unificado de la Legislacion Secundaria del Ministerio del Ambiente

I11.D.4.a. La Constitucion actual
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Contempla los siguientes derechos en materia ambiental:

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

El articulo 57 que atafie también a los derechos indigenas, reconoce, entre otros
derechos colectivos a las comunidades indigenas, en el numeral 7,“a la consulta libre, previa 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 afectar ambientalmente o culturalmente...”

Por otro lado, el articulo 409 de la Carta Magna establece que es de prioridad
nacional “la conservacion del suelo, en especial su capa fértil. Se establecera un marco
normativo para su proteccion y uso sustentable que prevenga su degradacion, en particular la
provocada por la contaminacion, la desertificacion y la erosion.” Plantea ademas para las
areas que han sido menoscabadas por la degradacion y desertificacion, proyecto para
regenerar aquellas zonas.

I1.D.4.b. La Ley de Gestion Ambientalde 1999

Por su parte, esta Leypromulgada en 1999, es la norma mas relevante en materia
ambiental, dentro del ordenamiento juridico del Ecuador. Estéa relacionada directamente con la
prevencion, control y sancion a las actividades contaminantes a los recursos naturales y
establece las directrices de politica ambiental, asi como determina las obligaciones y niveles
de participaciones de actores tanto privados como publicos.

En el texto se establece un marco general para el desarrollo y aprobacion de la

normativa ambiental,basandose en el principio de desarrollo sustentable y otros, establecidos
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enla Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo,mismos que se reiteraron en
la Constitucion Politica de la Republica de aquella época y la actual.

I1.D.4.c. El Texto Unificado de la Legislacion Secundaria del Ministerio del Ambiente
del 2003

Fuepublicado en el afio 2003 y reformado en el 2014 unifica la legislacion secundaria
ambiental para que la misma sea de facil acceso para la ciudadania. Es una herramienta legal
que trata principalmente, los impactos ambientales, al régimen forestal y afines, etc.

Existen otras normas que regulan temas especificos como el Decreto Ejecutivo 1040,
relacionado con los Mecanismos de Participacion Social, que atafien al presente Trabajo y que
mencionaremos mas adelante.

Asi mismo, revisaremos jurisprudencia internacional en el planteamiento en si del tema

de la Tesis, que servira de base legal para la propuesta.
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Il. Objetivos

En la actualidad, luego de haber revisado la legislacion y doctrina relacionadas con la
problematica que tratamos en la presente Tesis, hemos podido constatar que se han
desarrollado distintas herramientas juridicas, tanto para la proteccion del medio ambiente,
como para la proteccion de las comunidades indigenas. En ambos casos, la historia evidencia,

como hemos visto, atropellos de diferentes indoles.

I11.A. Objetivo General

El tema juridico a tratar esta relacionado tanto con la proteccion al medio ambiente
como a las comunidades indigenas. Ambos aspectos convoyan dentro de un concepto amplio
sobre proteccion de los Derechos Humanos. El objetivo general propone la proteccion de los
derechos que les asisten a todos los seres humanos a vivir en un medio ambiente equilibrado,
y aquellos derechos especificos que son atribuibles a los indigenas, a través de las

herramientas juridicas que asi lo permitan.

[11.B. Objetivo Especifico

El analisis que elaboramos en el presente Trabajo de Conclusion de carrera apunta a
establecer los mecanismos especificos con los que contamos, tanto en nuestra legislacion
interna, como por aquellos instrumentos internacionales de los que nuestro pais es Estado
parte, que deben ser considerados para sefialar de manera precisa los derechos que asisten a
las comunidades indigenas y, como consecuencia directa de esta proteccion, al medio
ambiente. Una vez identificados dichos derechos, la normativa debe aplicarse para hacerlos
positivos.

Para tales efectos, debe revisarse diferentes aspectos de la legislacidon nacional e
internacional. A modo general repasaremos los tipos de consulta. La consulta previa para

actos administrativos que puedan afectar a las comunidades indigenas, si bien esta
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contemplada en nuestra Carta Magna, en el articulo 57 numeral 7, los mecanismos para la
misma no estan especificados en normas secundarias.

Asi mismo, debe revisarse la Sentencia No. 001-10-SIN-CCde la Corte Constitucional,
del 21 de abril del 2010, en la que dicho organismo resolvi6 una accion de
inconstitucionalidad de forma y fondo contra la Ley de Mineria, haciendo uso del control de
constitucionalidad — el mismo que revisaremos mas adelante — mediante el cual se establecid
el procedimiento para la consulta previa, hasta que los legisladores regulen sobre dicha
consulta.

Sin embargo, en dos sentencias de la Corte de Justicia Interamericana de Derechos
Humanos — una de ellas involucra el Estado Ecuatoriano — se determinan mecanismos mas
severos Yy detallados respecto de la consulta previa, esta vez haciendo uso del Control de
Convencionalidad. Las sentencias a las que me refiero, y las que revisaremos con mayor
detenimiento en el planteamiento del presente Trabajo, son las de Saramaka vs. Surinam y
Sarayaku vs. Ecuador.

Es asi que revisaremos primero los diferentes tipos de consulta, recogiendo criterios de
la Corte Constitucional del Ecuador, y luego analizaremos la obligacion, no sélo de establecer
mecanismos para una Consulta previa, libre e informada, sino de obtener el consentimiento de
las comunidades indigenas, para la ejecucién de dicho acto. También analizaremos
juridicamente la obligacion de adopcion de ambas sentencias al derecho interno ecuatoriano,
de acuerdo con los Convenios firmados por el paisy la misma Constitucion.

Finalmente, analizaremos si las referidas sentencias son juridicamente vinculantes de
conformidad con el derecho interno ecuatoriano, segun los instrumentos internacionales

firmados por el pais y la Constitucion.
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I11.  Justificacion del objetivo

Tal como revisamos en los antecedes, los derechos humanos, en especial aquellos que
conciernen al presente documento, han sido trasgredidos en incontables ocasiones. Ha
resultado de aquello, la imperiosa necesidad de un marco juridico claro y efectivo para
protegerlos. Son dos los sectores a los que afecta el planteamiento de esta Tesis. En primer
orden, y de una forma mas evidente, a las Comunidades Indigenas y tribales — tanto las
ecuatorianas como cualquier otra comunidad gue habite en nuestro Planeta.

La importancia de este tema para estas comunidades, no s6lo evidenciala necesidad de
mantener sus costumbres y tradiciones ancestrales, sino en muchas ocasiones implica también
mantener derechos fundamentales de primera generacion como son derecho a la vida, a la
salud, y a una vida digna.

Por otro lado, y de una manera gque quizas parezca poco evidente, la relevancia del tema
sugerido, es también dirigida a la comunidad internacional. Esto por dos aspectos.

Primero, el respeto que la comunidad internacional debe mantener hacia el Derecho
Internacional Publico. La inaplicacién de normas no s6lo constitucionales, sino a
Instrumentos Internacionales, genera desorden en el Derecho Internacional, y esto, a su vez,
inseguridad juridica. Todos los Estados signatarios de Tratados Internacionales, como actores
de derecho internacional, debemos respetar los compromisos que se han adquirido, de
conformidad con lo prescrito en los articulos 26 y 27 de la Convencion de Viene sobre el
Derecho de los Tratados, que reconoce al principio del Pacta Sunt Servanda, como el deber
que tienen los Estados de cumplir con sus Tratados, sin que un Estado parte que ha suscrito y
ratificado un Tratado, pueda mas tarde invocar sus disposiciones de derecho interno para
justificar su incumplimiento.

Segundo, el respeto al medio ambiente. Toda la comunidad internacional, se veria

beneficiada por la restriccién de actos que perjudican al medio ambiente. En los casos cuyas
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sentencias que revisaremos a continuacion y sobre las cuales basamos la propuesta, se
cometieron violaciones a los derechos humanos que asisten a las Comunidades Indigenas,
pero no son solo ellos los que sentiran las afectaciones de dichas violaciones. Probablemente,
a largo plazo, toda los habitantes(debido a que los dafios al medio ambiente, como ya
revisamos no conocen fronteras) sentiran los efectos de rios contaminados, bosques talados,
aire menos puro, y en general, de un ambiente impactado de manera negativa.

El tema abordado, debe de ser estudiado profundamente. En la actualidad, tanto los
derechos de las minorias como los del medio ambiente, constituyen un importante y
controversial tema, especialmente ahora que se ha aprobado el proyecto ITT Yasuni, muy a
pesar de la desaprobacion de la comunidad indigena, comunidad internacional y organismos
de la sociedad civil. La justificacion del proyecto es debatible, sin embargo, la normativa
aplicable no lo es, tal como veremos en el estudio de la misma.

Supone ademas asuntos prioritarios en el orden nacional e internacional. Asi como
hemos aclarado, no es sélo la comunidad indigena la que se ve afectada por el impacto
ambiental. Cada individuo que habita el planeta esta sujeto a las consecuencias de obras de
importante menoscabo al medio ambiente.

Por lo tanto, es imprescindible el andlisis juridico de la herramienta que el marco

normativo ofrece: la consulta previa, libre e informada. EI corazon del Trabajo de la Tesis.
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IV. Planteamiento Del Tema Propuesto.

Para hacer efectivo todos aquellos derechos contemplados en los diferentes instrumentos
nacionales e internacionales, que hemos venido repasando con detenimiento, el presente
Trabajo sostiene que es la consulta previa, libre e informada, la herramienta idénea para
proteger a las comunidades indigenas y al medio ambiente de aquellas obras de alto impacto
ambiental en tierras ancestrales.

La tesis sostenida es que, ademas de estas tres caracteristicas propias de la consulta, ésta
debe obtener, segun los documentos que revisaremos a continuacion, el consentimiento de la

Comunidad a quien se le realiza la consulta.

V.A. Tipos De Consulta Establecidos En La Constitucion.

La Corte Constitucional, en la Sentencia 001-10-SIN-CC, del 2008 (Caso consulta
prelegislativa-Ley de Mineria), resuelve sobre una accion de inconstitucionalidad de forma'y
fondo en contra de La Ley de Mineria, que fuera interpuesta por la Confederacion de
Nacionalidades Indigenas del Ecuador (CONAIE). En dicha sentencia,se hace una clara
distincidn entre tres tipos de consulta que se encuentran contempladas en nuestra

Constitucion.

V.A.l. La Consulta Prelegislativa
La consulta prelegislativa, es una de las formas de garantizar los derechos colectivos de
las comunidades indigenas, la cual debe realizarse con anterioridad al proyecto de ley que
pueda afectar alguno de sus derechos colectivos. Al respecto, el articulo 57.17 establece lo
siguiente que:
Se reconoce Yy se garantizara a las comunas, comunidades, pueblos, nacionalidades
indigenas, de conformidad con la Constitucion y con los pactos, convenios,

declaraciones y demas instrumentos internacionales de derechos humanos, los
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siguientes derechos colectivos: 17. Ser consultados antes de la adopcién de una medida

legislativa que pueda afectar cualquiera de sus derechos colectivos.

Por lo tanto, toda norma legislativa debe ser consultada a los indigenas, no solamente
cuando esté relacionada con los territorios de estos, como lo contempla asi mismo el
Convenio 169 de la OIT, sino también respecto a cualquier otro derecho colectivo. La falta de
este requisito implicaria la inconstitucionalidad de cualquier Resolucion derivada de los

organos del poder Publico.

V.A.2. La Consulta Previa

La consulta previa,demanda el pronunciamiento de las nacionalidades indigenas sobre
los efectos que pueden generar una actividad administrativa de prospeccion, explotacion y
comercializacion de recursos no renovables respecto al medio ambiente y a sus derechos
culturales.

Lo precedente, lo afirmamos segun el articulo 57.7 de la Constitucién, en el que se
sefala que, “la consulta previa, libre e informada, dentro de un plazo razonable, sobre los
planes y programas de prospeccion, explotacion y comercializacion de recursosno renovables
que se encuentran en sus tierras y que puedan afectarles ambiental o culturalmente...”

Al respecto, la Corte Constitucional sefiala que el Art.6 del Convenio 169 de la OIT,
“constituye el marco genérico de regulacion de las consultas previas a realizarse con
anterioridad a la adopcidn legislativas o administrativas.”La Corte establece parametros que
han sido desarrollados por la OIT que deben ser considerados para este tipo de
consulta(Sentencia sobre la Accion de inconstitucionalidad de forma y fondo en contra de la

Ley de Mineria 30)

V.A.3. La Consulta En Asuntos Ambientales
La consulta en asuntos ambientales, una tercera modalidad de consulta, sobre aspectos

ambientales, la cual se diferencia del resto no s6lo por su caracter esencialmente ecoldgico,
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sino por el sentido universal de la consulta, por cuanto en que es realizada a la ciudadania en
general.

El articulo 398 de la Constitucion sefala al respecto que, “Toda decision 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 regulara la consulta previa, la

participacion ciudadana, los plazos, el sujeto consultado...”

V.B. Caracteristicas

Para que los derechos que se persigue alcanzar mediante la consulta se hagan efectivos,
debe realizarse la misma de manera previa, libre e informada.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha ahondado de manera exhaustiva en
estos aspectos que deben considerarse al momento de efectuar la consulta, para que la misma
garantice el derecho colectivo que les asiste a las comunidades indigenas de preservar de
manera especial el territorio que han habitado ancestralmente. Antes de continuar, debemos
hacer un paréntesis, para referirnos a este tema en particular, sobre los territorios ancestrales
ocupados por las comunidades indigenas, y para referirnos brevemente a dos casos especificos
que conciernen especialmente a esta materia.

El 27 de junio de 2012, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) resolvié
sobre el caso Sarayaku vs. Ecuador, en donde declard, por unanimidad, que el Estado
ecuatoriano, es responsable por la violacion de los derechos a la consulta, a la propiedad
comunal indigena, a la identidad cultural y por la violacion de los derechos a la garantias
judiciales y a la proteccidn judicial, ademas el Estado fue declarado responsable por haber
puesto gravemente en riesgo los derechos a la vida e integridad personal de los integrantes de
la Comunidad Sarayaku. El fallo se refiere a la extraccion de material explosivo, a la
indemnizacién econdmica y a la consulta a las comunidades por temas extractivos. Esto como

consecuencia del contrato suscrito el 26 de julio de 1996 para la exploracion de hidrocarburos
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y explotacion de petroleo crudo entre la Empresa Estatal de Petroleos del Ecuador
PETROECUADOR, y el consorcio conformado por la Compariia General de Combustibles
S.A. (CGC) y la Petrolera Argentina San Jorge S.A., cuya actividad se realizaria en el Blogque
No. 23, de la Regién Amazonica de la provincia de Pastaza, mismo que se encuentra ubicado
a 40 km. de la ciudad del Puyo; la base de operaciones de la empresa CGC se establecid en
Chonta. El espacio territorial otorgado para efectos del contrato, comprendia 200.000 Ha, en
las que habitaban varios pueblos indigenas: Sarayaku, Jatun Molino, Pacayaky, Canelos,
Shaimi y Uyuime. Sarayaku es la mas grande en términos de poblacion y extension territorial,
abarcando un 65% de los territorios comprendidos en el Bloque 23, segun se indica en los
parrafos 64 y 65 de la sentencia de la Corte IDH antes mencionada. Dicha actividad genero,
como se constatd a través de gran cantidad de pruebas, dafios irreparables para las tierras
ancestrales que comprende el territorio de la comunidad de Sarayaku, mismos que incluyen
dafos a lugares sagrados, bosques, de los cuales obtienen medicinas, alimentos, etc., dejando
varios pasivos ambientales (Sarayaku vs. Ecuador 75-76).

Por otro lado, y previo a la sentencia de Sarayaku, el 28 de noviembre del 2007, la
CIDH, determind en su sentencia que el Estado de Surinam viold, en perjuicio de los
miembros del pueblo Saramaka, el derecho a la propiedad, al reconocimiento de la propiedad
juridica y a la proteccion judicial. Dicha violacion se produjo con la construccion de una
represa hidroeléectrica en la década del 60 que inundo el territorio tradicional de los
Saramakas, que vive en la region superior del rio Surinam (CIDH 2-4). A esta comunidad se
la considera Tribal, debido a que sus ancestros fueron esclavos africanos llevados a la fuerza a
Surinam, durante la colonizacidn europea. Sus ancestros se escaparon a las regiones del
interior del pais donde establecieron comunidades autdnomas, que adoptaron ciertas
tradiciones y costumbres de la zona. Las consecuencias de la actividad, fueron nociva, y se

destruyeron asi mismo lugares sagrados, como restos enterrados.
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En ambas sentencias, se refieren con énfasis al articulo 21 de la Convencion Americana,
mismo que protege la vinculacion estrecha que los pueblos indigenas guardan con sus tierras,
asi como con los recursos naturales de los territorios ancestrales y los elementos incorporales
que se deprenden de ellos. Entre los pueblos indigenas existe una vision comunitaria sobre
una forma comunal de propiedad colectiva de la tierra, en el sentido que la pertenencia no se
centra en un individuo sino en el grupo y su comunidad. Este principio reiterado en amplia
jurisprudencia de la Corte.- Caso de la Comunidad Mayagna Awas Tingni vs. Nicaragua,
Caso Comunidad Indigena de Xamok Kasek vs. Paraguay, Caso Comunidad Kichwa de
Sarayaku vs. Ecuador, y otros. Estas nociones del dominio, de la posesién de dominio, y de la
posesion sobre las tierras no necesariamente corresponden a la percepcion clasica de la
propiedad, pero merecen igual proteccion del articulo 21 de la Convencién.

Debido a la conexion intrinseca que tienen con su territorio los integrantes de los
pueblos indigenas y tribales, es necesariapara garantizar su supervivencia, la proteccion del
derecho a la propiedad, el uso y goce sobre este. Es decir, el derecho a usar y gozar del
territorio careceria de sentido en el contexto de los pueblos indigenas y tribales si dicho
derecho no estuviera conectado con la proteccion de los recursos naturales que se encuentran
en el territorio. Por ello, la proteccion de los territorios de los pueblos indigenas y tribales
también deriva de la necesidad de garantizar la seguridad y la permanencia del control y uso
de los recursos naturales por su parte, o que a su vez permite mantener su modo de vida
tradicional (Sarayaku vs. Ecuador).

Al respecto, en el caso Saramaka, la Corte sefiald que ha tratado la cuestion previamente
y ha sostenido en repetidas oportunidades que “la estrecha vinculacion de los pueblos
indigenas con sus tierras tradicionales y los recursos naturales ligados a su cultura que ahi se
encuentra asi como los elementos incorporales que se desprendan de ellos, deben ser

salvaguardados por el articulo 21 de la Convencion American”(CIDH 27).
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Una vez que ha sido explicada la importancia que tienen los territorios ancestrales para
las comunidades indigenas, y la consecuente necesidad de la consulta previa a actividades
sobretodo que generen impactos en dichos territorios, vamos a puntualizar los tres criterios
que la Corte ha reiterado para realizar la aludida consulta.

Debe ser previa. El articulo 15. 2 del Convenio No. 169 de la OIT sefiala que, “los
Gobiernos deberan establecer o mantener procedimiento con miras a consulta 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 y explotacién de
los recursos existentes en sus tierras.”

Sobre el particular, el Tribunal ha observado que se debe consultar de conformidad con
las propias tradiciones del pueblo indigena, en las primeras etapas del plan de desarrollo o
inversion y no unicamente cuando surja la necesidad de obtener la aprobacién de la
comunidad, pues el aviso temprano permite un tiempo adecuado para la discusion interna
dentro de las comunidades y para brindar una adecuada respuesta al Estado” (CIDH 42).

Por otro lado, pero estrechamente relacionado, la legislacion interna a través del Decreto
Ejecutivo 1040 — Reglamento de Participacion establecidos en la Ley de Gestion Empresarial
— respecto a consultas ambientales, establece asi mismo en su articulo 10, en base a criterios
similares que, “la participacién social se efectuara de manera obligatoria para la autoridad
ambiental de aplicacion responsable, en coordinacion con el promotor de la actividad o
proyecto, de manera previa a la aprobacion del estudio de impacto ambiental.”

Sin ahondar en el tema, es importante especificar, que a partir de la Ley de Gestion
Ambiental, la obligacion de elaborar Estudios de Impactos Ambientales, son previos a la
ejecucion de cualquier obra. Asi lo establece la misma Ley en concordancia con la Carta

Magna, como revisamos previamente.
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Cabe sefialar que se hace breve referencia, sin detallar mecanismos y procedimientos, la
realizacion de la participacion social respecto de Comunidades Indigenas, en el articulo 26 del
Decreto Ejecutivo 1040 se establece que,“el procedimiento de participacién social sefialado
en este reglamento, se aplicara sin perjuicio del régimen especial que otorga los articulos 84 y
85 de la Constitucion Politica de la Republica a los pueblos indigenas, que se autodefinen
como nacionalidades de raices ancestrales, y los pueblos negros o afroecuatorianos.”

Este hecho es controvertido en la Sentencia de la Comunidad Kichwa de Sarayaku vs.
Ecuador. Como vemos la legislacion interna no se ha encargado de detallar el procedimiento
de la consulta previa a actividades que pueden afectar los derechos de las comunidades
indigenas, tan intimamente relacionados con los derechos ambientales, por la cosmovision
que estos pueblos tienen respecto a sus tierras ancestrales. El caracter de “previa”, debe ser
estrictamente respetado para garantizar los derechos de las comunidades indigenas
establecidos en la Constitucion y Tratados en materia de Derechos Humanos.

Ahora bien, con respecto al caracter de libre, el Tribunal hace referencia a hechos de
mala fe por parte de la empresa encargada de las actividades de exploracion y explotacion en
Sarayaku, quien se encargo de ciertos mecanismos de “socializacion”, en los que enemistaban
a las comunidades y llegaban a acuerdos a través de diferentes tipos de compensaciones o
presiones. Es esto precisamente lo que se trata de evitar al exigir el caracter libre de la
consulta. Debe ser libre de presiones 0 manipulaciones de cualquier indole. Es importante
recalcar que la Consulta debe ser realizada y monitoreada por el mismo Estado incluso antes
de cualquier decisién administrativa que incida sobre su territorio, y no por terceros, mucho
menos la misma Compaiiia interesada en realizar actividades. Los procedimientos deben ser
adecuados y accesibles segun las tradiciones y costumbre de los pueblos indigenas. El

Convenio 169 de la OIT aclara este tema, sefialando:
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Art. 2.- 1. 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 de esos pueblos y a garantizar el respeto de su integridad.
2. Esta accion debera incluir las siguientes medidas:
b) Que promuevan la plena efectividad de los derechos sociales, econémicos y
culturales de esos pueblos, respetando su identidad social, cultural, sus costumbres y
tradiciones, y sus instituciones.
Por ultimo, segun ha sido sefialado por la Corte, y con lo que coincidimos, la consulta debe
ser informada, en el sentido de que los pueblos tengan conocimientos de los posibles riesgos
del plan de desarrollo e inversion propuesto, incluidos los riesgos ambientales y de
salubridad. En ese sentido, la consulta previa requiere que el Estado acepte y brinde
informacién, lo que implica una comunicacion constante entre las partes (Sarayaku vs.
Ecuador). El principio de informacion es uno de los pilares fundamentales para garantizar el
derecho al ambiente. Determina la posibilidad de que las personas conozcan la situacion y
sean parte de las decisiones que puedan afectarlos(Salazar).

La Declaracion de Rio sefiala en referencia a esto:

Art. 10.- El mejor modo de tratar las cuestiones es con la participacion de todos los
ciudadanos interesados, en el nivel que corresponda. En el plano nacional, toda persona
deberé tener acceso adecuada a la informacion sobre el medio ambiente de que
dispongan las autoridades publicas, incluida la informacion sobre los materiales y las
actividades que encierran peligro en sus actividades, asi como la oportunidad de
participar en los procesos de adopcion de decisiones. Los Estados deberan facilitar y
fomentar la sensibilizacion y la participacion de la poblacion, poniendo la informacion a

disposicion de todos. Debera proporcionarse acceso efectivo a los procedimientos
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judiciales y administrativos, entre estos el resarcimiento de dafos y los recursos

pertinentes.

Por lo tanto, al referirnos a la informacion no sélo se trata de aquella relacionada con la
actividad consultada, sino con los medios para hacer efectivos sus derechos en materia

ambiental.

V.C. Consentimiento de la Consulta

En el 2004 el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de las Naciones
Unidas emitid sus “Observaciones Conclusivas” al Gltimo Reporte presentado por el Estado
Ecuatoriano sobre el cumplimiento del Pacto Internacional de Derechos Econdémicos Sociales
y Culturales. Destaca en dichas observaciones, la expresa referencia a la falta de una completa
implementacion en la préctica del derecho de las comunidades indigenas a la tierra 'y a ser
consultadas antes de que recursos naturales sean explotados en sus territorios. Sefiala ademas,
en el parrafo 12 de dicho texto, que el Estado Ecuatoriano ha entregado concesiones
extractivas de recursos naturales en territorios comunitarios indigenas, “sin el pleno
consentimiento de las comunidades afectadas.”Luego, en el Parrafo 35 de las Observaciones,
el Comité “enérgicamente urge” al Estadoa asegurar que los indigenas participen en las
decisiones que afecten sus vidas y particularmente requiere que el estado consulte y busque el
consentimiento de los pueblos indigenas respecto a proyectos extractivos y politicas publicas
que los afecten(INREDH 6).

Asi mismo, observa Wilton Guaranda Mendoza, autor del articulo “La Consulta previa
y Derecho a la Resistencia, en Nuevas Instituciones del Derecho Constitucional Ecuatoriano”,
cuando el Comité de las Naciones Unidas para la Eliminacion de la Discriminacion Racial
emitio sus Observaciones Finales al Informe sobre el cumplimiento de la Convencion
Internacional para la Erradicacion de todas las formas de Discriminacion Racial,

correspondiente al periodo 1994-2000, que el pais presentd en marzo de 2003, destacaba la
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insuficiencia de la mera consulta para garantizar los derechos indigenas y recomendaba el
consentimiento previo de las comunidades:

En cuanto a la explotacion de los recursos del subsuelo de los territorios tradicionales
de las comunidades indigenas, el Comité observa que con la mera consulta a estas
comunidades antes de iniciar la explotacion de los recursos no se cumplen las
condiciones especificadas en la Recomendacion General No. XXIII del comite, relativa
a los derechos de las poblaciones indigenas. EI Comité recomienda, pues, que se recabe
previamente el consentimiento de estas comunidades con conocimiento de causa y que
se garantice la division equitativa de los beneficios que se obtengan con esa
explotacion.(Guaranda 156)

La citada Recomendacién General No. XXIII recogida por Wilton Guaranda, hace un
Ilamado a los Estados parte de la Convencidn a reconocer y proteger los derechos territoriales
de los pueblos indigenas y menciona expresamente su libre e informado consentimiento como
un requisito para permitir el uso de sus tierras y territorios.

Asi mismo, cabe sefialar que la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, érgano que tiene la potestad de normar a través de su Sentencia a todos los Estados
signatarios del Pacto de San José, se ha expresado al respecto, de manera clara en su sentencia
sobre el Caso Saramaka vs. Surinam.

Antes de continuar, es relevante para el presente Trabajo puntualizar que el derecho a la
propiedad, y uso y goce de las tierras se ve relativizado a través de la expropiacion, acto de
poder en virtud del cual el Estado o alguna de sus instituciones extingue el dominio particular
sobre bienes inmuebles, sin que el duefio pueda oponerse, sino tan solo obtener una justa
compensacion(Eguigueren 25).

Al respecto de esta limitante al uso y goce de un bien inmueble, la Corte Interamericana

de Derechos Humanos, en el caso Saramanka vs. Surinam se refiere enfaticamente a los
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derechos colectivos de las comunidades indigenas a la propiedad, debido a que en este caso el
derecho a la propiedad territorial de las comunidades indigenas y tribales, es tema de
controversia, a diferencia del caso Sarayaku vs. Ecuador, donde la propiedad de las tierras
ancestrales no es controvertida. Establece que, si bien es cierto que toda actividad de
extraccion en el territorio Saramaka podria afectar, a mayor o menor grado, el uso y goce de
algun recurso natural utilizado tradicionalmente para la subsistencia de los Saramakas,
también es cierto que no se debe interpretar el articulo 21 de la Convencién de manera que
impida al Estado emitir cualquier tipo de concesidn para la exploracion o extraccién de
recursos naturales dentro del territorio Saramaka. El agua limpia, por ejemplo, es un recurso
esencial para que los miembros del pueblo Saramaka puedan realizar algunas de sus
actividades economicas de subsistencia, como la pesca. La Corte observa gue este recurso
natural se vera probablemente afectado por actividades de extraccidn relacionadas con otros
recursos que no son tradicionalmente utilizados o esenciales para la subsistencia del pueblo
Saramaka y por lo tanto de sus miembros. Por lo tanto, y en virtud de que la proteccion del
derecho a la propiedad conforme al articulo 21 de la Convencién no es absoluta, la Corte
establece considerandos, para la restriccion del derecho al uso y goce de la propiedad
conforme dicho articulo:

i. Que las restricciones hayan sido previamente establecidas por ley;

ii. Que sean necesarias;

iii. Proporcionales;

iv. Que tengan el fin de lograr un objetivo legitimo en una sociedad

democratica. (40)
Finalmente, y lo explicamos de manera adicional, por ser una circunstancia que se debe

tomar en cuenta de manera especial, en efecto, el Gltimo factor que determina la Corte para

ponderar es también si la restriccion implica una denegacion de las tradiciones y costumbres
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de un modo que ponga en peligro la propia subsistencia del grupo y de sus integrantes. Es
decir, conforme al articulo 21 de la convencion, el Estado podra restringir el derecho al uso y
goce de los Saramaka respecto de las tierras de las que tradicionalmente son titulares y los
recursos naturales que en éstas, Unicamente cuando dicha restriccién cumpla con los
requisitos enumerados anteriormente y, ademas, cuando no implique una denegacion de su
subsistencia como pueblo tribal(CIDH 40). De no cumplir con estos requisitos, no solo la
consulta debe ser previa, libre e informada, sino también el consentimiento.

Asi mismo, lo establece también la Declaracion de naciones Unidas sobre los Derechos
de los Pueblos Indigenas, del cual Ecuador es Estado signatario, que establece:

Art. 23.- Los pueblos indigenas tienen derecho a determinar y elaborar las prioridades

y estrategias para el desarrollo o la utilizacion de sus tierraso territorios y otros recursos.

Art. 30 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 utilizacion o la explotacién de recursos minerales, hidricos

o0 de otro tipo.

La Corte reitera enérgicamente en la Sentencia de Saramaka vs. Surinam, que cuando se
trata de planes de desarrollo, o de inversion a gran escala que tendria un mayor impacto
dentro del territorio Saramaka, el Estado tiene la obligacion, no sélo de consultar a los
Saramakas, sino también debe obtener el consentimiento, libre, informado y previo de éstos,
seguin sus costumbres tradicionales (44).

Al respecto, en la misma sentencia del caso Saramaka vs. Suriname, (43) se cita al
Relator Especial de la ONU sobre la situacion de los derechos humanos y las libertades

fundamentales de los pueblos indigenas ha observado, de manera similar, que, “siempre que
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se lleven a cabo (proyectos a gran escala) en areas ocupadas por pueblos indigenas, es
probable que estas comunidades tengan que atravesar cambios sociales y econdmicos
profundos que las autoridades no son capaces de entender, mucho menos anticipar”
aquellosefectos que“‘comprenden la pérdida de territorios y tierra tradicional, el desalojo, la
migracion y el posible reasentamiento, pérdida de recursos necesarios para la subsistencia
fisica y cultural, la comunitaria, los negativos impactos sanitarios y nutricionales de larga
duracion (y), en algunos casos, abuso y violencia.”

En consecuencia, continta la sentencia, sefialando que el mencionada Relator Especial
de la ONU determind que “‘es esencial el consentimiento libre, previo e informado para la
proteccién de los derechos humanos de los pueblos indigenas en relacion con grandes

proyectos de desarrollo”.

V.D. Analisis Juridico Doctrinal de la Adopcion de Procedimientos para Consultas Previas a
Comunidades Indigenas.

Para hacer el respectivo analisis juridico en relacion al porqué se deben establecer estas
medidas en la normativa nacional, en cuanto a los procedimientos para la consulta previa,
revisaremos a continuacion los siguientes aspectos juridicos doctrinales:

- Lasupraconstitucionalidad de las disposiciones establecidas en materia de derechos
humanos en Instrumentos internacionales (Convenciones, Declaraciones, Tratados,
etc.), tal como lo analizamos previamente en el analisis del entorno del presente
Trabajo;

- El Control de Convencionalidad.

V.D.1. Supraconstitucionalidad de los Instrumentos Internacionales en Derechos Humanos.
El articulo 424 presentado previamente en el capitulo del andlisis del entorno, de la

presente tesis, establece que,*...los tratados Internacionales de derechos humanos ratificados
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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.” En
consecuencia,la Convencion Americana de Derechos Humanos esté por encima de la
Constitucion. Este aspecto es de alta importancia, considerando que la tesis planteada resulta
de un tratado Internacional de derechos humanos.

Este articulo constitucional, puede ser aplicado en casos en que dos normas se llegasen

a contraponer. Es asi que, incluso cuando el Estado se reserva en su Constitucion, articulo
313, el derechos de administrar, regular, controlar y gestionar los sectores estratégicos, esto
no debe menoscabar los derechos que se encuentran asistidos en instrumentos internacionales
de derechos humanos. En la Ley de Seguridad Publica y del Estado se establece la posibilidad
de proteger dichos sectores estratégicos por medio de zonas de seguridad, tal como se sefiala
en el articulo 38:

Por zona de seguridad se entiende el espacio territorial ecuatoriano cuya importancia
estratégica, caracteristicas y elementos que la conforman, requieren de una regulacién
especial con la finalidad de garantizar la proteccion de esta zona ante eventuales graves
afectaciones 0 amenazas a la seguridad objeto de esta ley. Son zonas de seguridad, las de
frontera y las areas reservadas de seguridad que establezca el Presidente o Presidenta de
la Republica, por recomendacién del Consejo de Seguridad Publica y del Estado, previo
informe elaborado por el Ministerio de Coordinacion de Seguridad o quien haga sus
Veces.

Sin embargo, no solo son los instrumentos internacionales en materia de DDHH de
caracter supraconstitucional, sino que en el mismo articulo 313, se especifica que dicha
administracion, regulacion y control de sectores estratégicos, debe de realizarse bajo los

criterios de desarrollo sustentable.
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Es asi que, en observancia al articulo 2 de la Convencion Americana de Derechos
Humanos, todoaquello acordado a través de la firma y ratificacion de dicha Convencion,
debe ser adoptado por los Estados Partes, tomando las medidas legislativas o de cualquier
otro caracter, necesarias para hacer efectivos los Derechos Humanos. S6lo de esta manera se
considera que se puede garantizar los derechos y obligaciones del Estado contemplados en

dicha Convencion.

V.D.2. Control de Convencionalidad

El control de convencionalidad es un mecanismo que debe ser llevado a cabo, primero
por los cuerpos judiciales domésticos, asi como los funcionarios publicos y las autoridades
administrativas, haciendo una ‘comparacion’ entre el derecho local y el supranacional, a fin
de velar por la efectividad de los instrumentos internacionales, sea que surja de los tratados,
del ius cogens o de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos; y
luego esa tarea debe ser ejercida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos si es que
el caso llega a sus estrados (Hitters).

Cabe realizar un paréntesis, para recalcar que se torna complicado efectivizar el control
de convencionalidad por parte de todos los funcionarios y administradores publicos. Tomando
en cuenta que este grupo de personas esta constituido por un amplio nimero, con diferentes
areas de expertise, que no necesariamente involucren el conocimiento juridico (sin perjuicio
del Principio “Ignorantia Juris Non Excusat”).

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, se ha pronunciado al respecto,
sefialando que dicho Control implica una comparacion entre el Pacto de San José de Costa
Rica y las disposiciones de Derecho interno. Esta potestad la ha venido realizando desde
siempre, es solo reciente, el uso del concepto como tal. Es decir, la facultad de controlar que
las disposiciones de dicho Pacto, estén en armonia con la normativa interna de cada Estado,

para asi lograr la aplicacion mismo, ha sido ejercida por la Corte, sin embargo no es sino hasta



Barreiro 107

la sentencia del caso Mirna Mack Chang vs. Guatemala(CIDH, Myrna Mack Chang vs.
Guatemala), que se sefiala:

Para los efectos de la Convencion Americana y del ejercicio de la jurisdiccion
contenciosa de la Corte Interamericana, el Estado viene a cuentas en forma integral,
como un todo. En este orden, la responsabilidad es global, atafie al Estado en su
conjunto y no puede quedar sujeta a la division de atribuciones que sefiale el Derecho
interno. No es posible seccionar internacionalmente al Estado, obligar ante la Corte s6lo
a uno o algunos de sus Organos, entregar a estos la representacion del Estado en el
juicio --sin que esa representacion repercuta sobre el Estado en su conjunto-- y sustraer
a otros de este régimen convencional de responsabilidad, dejando sus actuaciones fuera
del “control de convencionalidad” que trae consigo la jurisdiccion de la Corte
Internacional. (7)

La normativa aplicable y la doctrina han hecho una clara distincién con control de
constitucionalidad. El autor Juan Carlos Hitter, Control de Constitucionalidad y Control de
Convencionalidad. Comparacion, sefiala:

Los organos jurisdiccionales locales — y los TribunalesConstitucionales que en
determinados paises no dependen del Poder Jurisdiccional— ejercitan el llamado control
de constitucionalidad que importa una comparacién, entre su Carta Magna y las normas
que por su rango estan por debajo de ella, debiendo darle prioridad a la primera.
Podemos hablar entonces de un contralor concentrado, tipico de algunas Constituciones
Europeas... (110)

Es importante sefialar que en la internacionalizacion actual de los Derechos Humanos,
el ambito interno no es ajeno al control de las instancias internacionales. Ambos &mbitos
deben retroalimentarse, para ello no debe evitarse la evaluacion del momento histérico en el

que surge el intento de buscar mecanismos idoneos mas alla de las fronteras de los Estados, ni
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los varios acontecimientos posteriores que hicieron perdurar determinadas estructuras
originales, y modificar otra (Albanese 51-63).Es decir, cuando se realice el control de
convencionalidad debe tomarse en cuenta el contexto en el que la norma fue adoptada.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, ha expresado en su jurisprudencia que
ésta es competente para conocer de los asuntos relacionados con el cumplimiento de los
compromisos contraidos por los Estados partes, segun el articulo 33 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos. Precisamente, eseste control el objetivo principal del
Tribunal Interamericano, es decir,“la aplicacion e interpretacion de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos” tal como lo contempla el articulo 1 de los Estatutos de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, de donde deriva su competencia para analizar también
el debido ejercicio del control de convencionalidad por el Juez Nacional cuando exista
violacion del Pacto (Ferrer 365).

Finalmente, como Gltima reflexion para el andlisis de la adopcion de las medidas
respecto a la consulta segun lo establecido en la Jurisprudencia de la CIDH (ademaés de otros
instrumentos internacionales), hacemos referencia a la siguiente Sentencia de la misma en
donde sefiala:

La Corte es consciente de que los jueces y tribunales Internos estan sujetos al imperio
de la Ley, y por ello estan obligados a aplicar las disposiciones vigentes en el
ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado ha ratificado un Tratado Internacional
como la Convencion Americana, sus jueces, como parte del aparato del Estado, también
estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque los efectos de las disposiciones
de la Convencion, no se vean mermadas por la aplicacion a leyes contrarias a su objeto
y fin, y que desde un inicio carecen de efectos juridicos. (Almonacid Arellano vs. Chile

53)
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Lo que implica que las interpretaciones de la Corte, deben tomarse en consideracion
entre otros, por los Jueces, incluso por encima de la normativa interna, si esta contradice los
principios establecidos en la Declaracion Americana sobre DD.HH. Con lo cual se ratifica el
principio de supraconstitucionalidad de los Tratados Internacionales sobre Derechos Humanos

conrespeto a las normas de Derecho Interno del Estado.
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V.  Conclusiones y Recomendaciones

Haciendo un brevisimo resumen de lo revisado se puede concluir que tanto los
Derechos Humanos, como el Derecho de los Tratados Internacionales, se han ido
desarrollando de forma casi paralela. Con el reconocimiento de los Derechos Humanos, se ha
generado una conciencia colectiva, que ha establecido la necesidad de crear instrumentos
internacionales, de caracter global, destinados a evitar escenarios violentos y catastrofes que
se han convertido en momentos histéricos oscuros de la humanidad. EI compromiso se ha
extendido a varias ramas de los Derechos Humanos. La comunidad internacional ha elaborado
progresivamente, una clasificacion amplia y especifica de los principios contenidos en los
Derechos Humanos, tal como pudimos comprobar, al revisar las tres generaciones de estos
derechos.

Como lo mencionamos en un inicio, la intencion de este Trabajo es enfocarnos en el
analisis juridico de dos principios de los recogidos en los diferentes Tratados Internacionales
en Derechos Humanos. La preocupacion mundial sobre el problema ambiental ha seguido una
trayectoria parecida al proceso de reconocimiento y proteccion de los derechos humanos que
inicialmente contaron tan solo con el amparo de la legislacion interna de los Estados, para
mas tarde, traspasar las fronteras hasta alcanzar su internacionalizacion mediante la
suscripcién de Convenios y/o Tratados multilaterales. Lo cierto es que, no obstante que la
conciencia ambientalista esta intimamente relacionada con la proteccion de los derechos
humanos, la proteccion ambiental no consto entre los derechos consagrados por la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos de la ONU,de 1948. Este vacio de una
norma protectora del derecho ambiental ha sido llenada con diferentes instrumentos
internacionales juridicamente vinculantes, que han sido suscritos por los Estados respecto a la
materia ambiental, y que han servido para reparar esa omision u olvido que de alguna manera

se explica dentro del proceso evolutivo del reconocimiento de los derechos humanos.
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Recordemos que este proceso de internacionalizacion de la proteccion legal del medio
ambiente se circunscribe en los denominados derechos humanos de tercera generacion, que
son derechos de los pueblos o derechos colectivos basados en el principio de solidaridad
supranacional(J. Roca 198).

Tanto el derecho a un ambiente sano y ecologicamente equilibrado, como el derecho a
reconocer las diferencias sociales, étnicas, raciales y religiosas de los diferentes pueblos del
mundo, son abordados en dos sentencias que hemos revisado: Sarayaku vs. Ecuador, y
Saramanka vs. Surinam. Ambas sentencias ahondan en la necesidad de consultar a las
comunidades (indigenas y tribales, respectivamente) de manera previa, libre e informada,
cuando se realicen obra de impacto ambiental. Asi mismo, se establece en las sentencias, la
obligacion de los Estados de ir mas alla de la simple consulta, y condicionar la ejecucion de
tales obras, con la obtencion del consentimiento de la comunidad en cuestion.

Realizando un analisis ain mas profundo de la normativa interna e internacional, se
concluye que debe incorporarse a la normativa interna, la jurisprudencia sefialada.

La manera mas efectiva de garantizar los derechos no solo de las comunidades
indigenas, sino de toda la comunidad internacional, que se ve afectada con los actos
administrativos arbitrarios y que carecen de la regulacion necesaria. La importancia especial
de proteger los derechos colectivos de las comunidades indigenas (o tribales), cuando la
ejecucion de determinada abra se produce a gran escala, es que la misma no sélo afecta a las
propiedades de las comunidades indigenas — es decir, las Tierras Ancestrales — sino el medio
en el que habitamos todos los seres humanos. Por lo tanto, se genera un valor adicional, al
vernos todos beneficiados con la ejecucion de la proteccion de estos derechos. Adoptar las
medidas necesarias para garantizarlos, incluye la regularizacion, seguimiento y monitoreo de
los procesos de socializacion, basandonos en principios revisados a lo largo de la presente

Tesis.
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Por lo expuesto, me permito plantear las siguientes recomendaciones, basadas la
normativa revisada y en las mismas recomendaciones contenidas en las Sentencias revisadas.

i.  Revocar disposiciones en la normativa interna, que contravengan los
derechos de las Comunidades Indigenas a la consulta previa, libre e informada,
que debe realizar el Estado, y adoptar aquellas disposiciones que ayuden a
garantizar dicho derecho. Esto de manera general.

ii.  Asi mismo abstenerse de realizar obras de gran escala que afecten los
recursos de supervivencia y mantenimiento de modo de vida segln sus costumbres
y tradiciones, de las comunidades indigenas, a menos que obtengan el
consentimiento de la misma. Para este proceso también se debe revocar
disposiciones que lo contravengan y adoptar disposiciones que ayuden a
incorporar al mismo a la normativa interna.

Para lo cual, el Estado Ecuatoriano debe:

a) En primer lugar, y tal como la CIDH lo ha dispuesto, garantizar a las
Comunidades Indigenas y Tribales, el acceso a la justicia, segin sus costumbres y
tradiciones, como recurso para hacer efectivos los derechos de consulta y
obtencion de consentimientos en los casos aplicables.

b) Considero pertinente, como medida especifica, tomar el texto del
Decreto Ejecutivo 1040, como punto de partida el mismo articulo 26 que se refiere
a las obras en territorios ancestrales indigenas, sin especificar los procedimientos,
y modificar dicha norma, estableciendo procesos claros y especificos para este tipo
de casos.

c) Reconocer explicitamente mediante una disposicion legal, que las

Comunidades indigenas constituyen un nuevo sujeto colectivo de Derecho,
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conforme asi lo establece la Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, en el caso Sarayaku vs. Ecuador.

El respeto que las Comunidades Indigenas (o Tribales) tienen por las tierras que han
ocupado ancestralmente, engloba el espiritu de los principios perseguidos en Tratados
Internacionales en la materia. Esta forma de vida, intimamente ligada a sus tradiciones
precolombinas, puede resultar muy dificil de encajar en el contexto historico en el que nos
hallamos, donde el concepto de “desarrollo” se lo vincula facilmente con el nivel de
industrializacion que tenga cada pais. Es por esto que para los Estados, cuya economia se basa
en grandes industrias, se torna complicado el compromiso con la comunidad internacional en
materia ambiental.

A nivel nacional, estamos precisamente atravesando una disyuntiva relacionada al tema
de la presente Tesis. Tal es el caso del Proyecto Yasuni ITT, proyecto de exploracion y
extraccion petrolera, luego de que la iniciativa — Yasuni ITT —en la que el Gobierno Nacional
propuso a la Comunidad Internacional, compensar al Estado ecuatoriano, por mantener intacto
el area materia del proyecto, haya fallado. Tomando en cuenta el aspecto estrictamente
juridico de la materia, y una vez que estudiamos todos los documentos relacionados, se
concluye que tanto el proyecto mencionado como cualquier otro que pueda generar un
menoscabo en las Tierras Ancestrales de las Comunidades Indigenas, debe realizar una
consulta previa al respecto, libre e informada, de la cual se debe obtener consentimiento por
parte de la Comunidad afectada.

Existen principios rectores y normas de conducta del Derecho Internacional que ademas
de su valoracidn ética, cobran especial importancia para el Ecuador porque, encontrandose
intimamente relacionados con sus intereses nacionales, constituyen factores fundamentales en
la determinacion de sus objetivos nacionales(Roca, Objetivos Nacionales de Politica Exterior

Ecuatoriana). Este es el caso en cuestion, no solo la conducta comprometida del Ecuador con
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sus Tratados Internacionales en materia de Derechos Ambientales y Derechos de
Colectividades (Comunidades Indigenas en este caso) denota su valor ético, sino que genera

bases solidas para los objetivos perseguidos en nuestra Constitucion.
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Anexos
e Convenio 169 de la OIT sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes.

e Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas.



