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Resumen

La participacién ciudadana es un derecho humano funda-
mental, vinculado al ejercicio de los derechos ambientales, a la ren-
dicién de cuentas y al acceso a la informacién ptiblica. Consagra la
reivindicacién de la dignidad humana de los miembros de una
sociedad como participes de su desarrollo, en el marco del respeto a
su percepcioén del mundo, a sus costumbres, a sus conocimientos y
a sus saberes.

El derecho a la participacion y la consulta previa estan garan-
tizados por el Estado, y exigen instrumentos democraticos que per-
mitan su pleno ejercicio, mds aun en un Estado constitucional de
derechos, cuyo fin dltimo es el bien comtn y el cumplimiento irres-
tricto de los derechos fundamentales, aun ante el vacio de la norma
infraconstitucional o su contradicciéon con ésta.
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social de derecho, Estado constitucional de derechos, principio de
legalidad, neoconstitucionalismo, derecho a la participacion, con-
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Caracterizacion de la racionalidad capitalista y la raciona-
lidad ambiental

La racionalidad de la modernidad se ha venido construyendo
desde el inicio de la civilizacién, particularmente la Occidental, eri-
gida sobre la proteccién a un derecho que consagra la naturaleza
oscura del ser humano: El derecho a la propiedad.
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El racionalismo, como corriente filos6fica, estima a la razén
como fuente principal del conocimiento humano y solamente con-
sidera como verdadero conocimiento al que se sostiene inicamente
en la razén, porque solo él tiene necesidad légica y validez universal
(Greco, 2003: 221).

En un andlisis al pensamiento de Max Weber, Gil Villegas
recoge una descripcién que éste autor referiria como racionalismo:

Deberemos recordar, en primer lugar, que ‘racionalismo’ puede sig-
nificar cosas muy diferentes. Significa una cosa si pensamos el tipo
de racionalizacién que el pensador sistemdtico ejecuta sobre la ima-
gen del mundo: un creciente dominio de la realidad mediante con-
ceptos cada vez mds precisos y abstractos. Racionalismo significa otra
cosa si pensamos en el logro metddico de un fin practico definitiva-
mente dado a través del célculo cada vez mds preciso de los medios
adecuados y necesarios para ello. Estos tipos de racionalismo son
muy diferentes a pesar de que en dltima instancia se encuentren
inseparablemente integrados (Gil Villegas, 2000: 236).

La racionalidad capitalista emergié de ‘verdades absolutas’
dadas por la economia liberal, tales como “menor costo de produc-
ci6n y mayor rentabilidad”, o las denominadas “leyes del mercado”,
las cuales aseguraron su permanencia cuando se apoderaron de los
ordenamientos juridicos. Recordando a Carlos Marx, él afirmaba
que el derecho no es mds que la voluntad de la clase omnimoda eri-
gida en ley.

En la transicion del feudalismo al capitalismo, y en el despun-
te de la revolucién industrial, la burguesia -como clase social deve-
nida de los terratenientes- se consagré6 como propietaria de los
medios de produccién y generador juridico. Los ordenamientos
juridicos estaban impregnados de normas protectivas al derecho a la
propiedad, incluso la potestad tributaria estaba limitada, mds atn
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cuando el abuso de esa potestad especificamente habia alimentado
a las clases mondrquicas en tiempos pasados.

La economia de los mercados defini6 el modelo politico de
los paises de Occidente -salvo contadas excepciones-, y el derecho,
como instrumento al servicio de la construccidon de un orden social,
se subsumid en los preceptos patrimonialistas.

La administracion estatal respondia —y responde atin— al
principio jerarquico y al de legalidad, por los cuales dentro de ella
solo es posible hacer lo que expresamente establece la norma, dejan-
do en manos del generador juridico el direccionamiento de la actua-
cién de los servidores publicos hacia el modelo ideal burocratico en
favor de alcanzar el tan ansiado ‘Bien Comun’.

Sobre la concepcién weberiana del modelo de administracién
burocritica, Prats manifiesta que:

El tipo ideal weberiano de dominacién legal se corresponde, a nivel
politico y juridico, con la afirmacién del principio de legalidad, que
sigue y seguira siendo un valor de civilizacién irrenunciable, una
verdadera exigencia de la modernidad de los sistemas econémicos y
sociales, en la medida en que hace previsibles las decisiones politicas
y garantiza a la vez los derechos econémicos de los ciudadanos a
través de la instauracion del control judicial de la accién adminis-
trativa. Ahora bien, la racionalidad legal es un valor politico y juri-
dico no necesariamente democratico, ya que el principio de legali-
dad no presupone ni coincide con el Estado de Derecho (...).
(Prats, 2005: 101-102).

Te6ricamente, el manejo del poder se debatia entre dos filo-
soffas: la de Hegel, que promulgaba que el pensamiento critico y la
capacidad de adaptacién del ser humano le permitia alcanzar su
propia libertad mediante la autoimposicién de deberes fundados en
la razén. Hegel consideraba que la institucionalizacion de la racio-
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nalidad del hombre se perfeccionaba en el aparato estatal. La otra
filosofia determinante es la de Marx, quien en contraposicién a
Hegel, conceptualizaba de ‘irracional’ a la organizacién politica,
toda vez que detras del Estado existia una maquinacién de instru-
mentos que empoderaban a la dominacién clasista, consagrando las
relaciones de produccién como un modelo natural de distinciéon de
las clases sociales a favor de unos pocos.

En este contexto surgen las reivindicaciones sociales, exigien-
do el reconocimiento de lo que hoy se conocen como ‘Derechos
Humanos’, y en la escala de los mismos, dentro de los derechos de
tercera generacion, se consagran los ‘Derechos econémicos, sociales
y culturales’ que abarcan a los ambientales.

A mediados del siglo pasado, los cambios acelerados en el
entorno natural empezaron a generar preocupacion. La teoria de la
tragedia de los espacios comunes vaticinada por Garret Hardin se
convertia en una realidad, y las materias primas que histéricamente
habian tenido un costo infimo o que simplemente no tenian costo,
cada vez eran menos (Hardin, 1968: 1243-1248).

Los ecologistas exhortaban por la preservacion de los recur-
sos naturales como un acto de supervivencia de la especie humana.
Manifestaban que los elementos abidticos y bidticos no humanos
habian coexistido en el planeta durante millones de anos, y lograri-
an seguir existiendo si el ser humano desaparecia; pero sin ellos, el
ser humano entendido como especie no podria mantenerse vivo.

A la par, el conglomerado social reclama mayor participacién
en la toma de decisiones politicas que lo afecta directamente, ya sea
en su calidad de vida o en su patrimonio; y exige que sus autorida-
des rindan cuentas, al amparo de que los actores politicos ejercen un
rol de participacion representativa de ese colectivo, que a través del
cumplimiento de su obligacién/derecho al voto como una practica



CONFLICTOS SOCIOAMBIENTALES, POLITICAS PUBLICAS Y DERECHOS. APROXIMACION A UN DEBATE / 65

de democracia, les concedieron el poder de tomar decisiones en su
nombre.

En este contexto surge el ‘derecho a la participaciéon’ como un
instrumento para legitimar la toma de decisiones de los actores
politicos.

La racionalidad ambiental como una teoria de construc-
cion del derecho a la participacion

En el ano de 1998, Enrique Leff publica la primera edicién de
su obra Saber Ambiental, en la cual aborda a la crisis ambiental
como una consecuencia directa de la crisis del mundo globalizado,
a la vez que conceptualiza al ‘ambiente’ como “un saber reintegra-
dor de la diversidad, de nuevos valores éticos y estéticos, de los
potenciales sinérgicos y culturales” (Leff, 2002: 19). El concepto de
ambiente implica, asi, mas alld de un balance entre crecimiento eco-
némico y conservacién de la naturaleza, la posibilidad de movilizar
el potencial ecotecnolégico, la creatividad cultural y la participacién
social para construir estilos diversos de un desarrollo sustentable,
igualitario, descentralizado y autogestionario, capaz de satisfacer las
necesidades bésicas de las poblaciones, respetando su diversidad
cultural y mejorando su calidad de vida (Leff, 2002: 109).

Esta definicion rescata el andlisis que hizo la Comisién
Brundtland en el afio 1987 dentro del informe “Nuestro Futuro
Comun”, que se configur6 en un llamado de atencién a todos los
miembros planetarios.

Continuando en la linea de Leff, él afirma que al aparato
administrativo, politico y juridico, construido sobre la racionalidad
capitalista, solo puede ser detenido por la racionalidad ambiental, la
cual se construye sobre cuatro esferas de racionalidad:
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La racionalidad sustantiva es entendida como la generacién de
nuevos conceptos que recogen los valores y objetivos del accionar
social encaminado a la consecucién de la racionalidad ambiental.

La racionalidad teérica es la sistematizacion de los conceptos
creados por la racionalidad sustantiva y plasmados en los procesos
econ6micos, politicos y sociales.

La racionalidad instrumental es el conjunto de medios a utili-
zarse para incorporar la racionalidad teérica en el consciente colec-
tivo y en los modelos politicos, econémicos y democraticos.

La racionalidad cultural es el proceso de empoderamiento y
apropiacion de la racionalidad ambiental en el consciente colectivo,
ya sea de forma voluntaria (compromisos morales de los sujetos
colectivos) o coercitiva (a través del uso de la facultad sancionadora
de los medios de la racionalidad instrumental), sin atentar contra
las practicas sociales y productivas vinculadas con las condiciones y
bondades de su espacio geografico y sus recursos naturales.

El derecho a la participacién aparece como uno de los medios
contemplados en la racionalidad instrumental, con tendencia a
cimentarse como un elemento configurador de la racionalidad cul-
tural.

El derecho positivo es un instrumento que sirve para regular el
orden social que responde a la dindmica del entorno donde se desa-
rrolla, con mds o menos perfeccién cuando uno de sus elementos
creacionales no conserva el equilibrio, los cuales son, a decir de
Kelsen: el elemento deontoldgico, el ontoldgico y el axioldgico; y a
decir de Bobbio: la justicia, la validez y la eficacia.

La justicia responde a la correspondencia o no de la norma a
los valores superiores o finales que inspiran un determinado orden
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juridico. La validez se refiere a la efectiva existencia de la norma, vin-
culada a su génesis o extinciéon como tal. La eficacia es el acatamien-
to o no de la norma dentro del entorno social donde impera.

Dentro de la teoria general del Derecho ;cémo encaja la par-
ticipacion?

El derecho a la participacidn pretende la reivindicacién de la
dignidad del ser humano, el respeto a sus espacios, a su idiosincra-
sia, a su cosmogonia y sus determinaciones teleoldgicas frente al
ejercicio del poder del Estado, al accionar de los actores politicos y a
la toma de decisiones. Aparece como un derecho justo, en tanto per-
mite el ejercicio de otros derechos fundamentales y exalta la natura-
leza social del ser humano y la voz del colectivo como miembro de
su sociedad; resulta valido si su incorporacion al ordenamiento juri-
dico sigui6 el procedimiento establecido para ese fin; y es eficaz en
la medida en que los obligados a promoverlo y a ejercerlo lo hagan.

Sin embargo, con respecto al equilibrio en los elementos con-
figuradores de la norma que consagra el derecho a la participacion,
éste es muy sensible. Basta que una de las partes llamadas a actuar
en favor de su pleno ejercicio, lo ignore.

El nuevo entorno constitucional del derecho a la participa-
cion y la consulta previa

El derecho a la participacion se ha visto fortalecido a partir de
la expedicién de la Constitucién de la Republica del Ecuador en el
afio 2008, pero el ordenamiento juridico nacional ha mantenido -de
forma dispersa- normas alusivas desde el ano 1966, con la ratifica-
cién de la “Convencién internacional sobre la eliminacién de todas
las formas de discriminacién racial”, que en su articulo 5 prescribe
como una obligacién de los Estados suscriptores, el garantizar el
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goce de los derechos politicos: el de participar en el gobierno y en la
direccion de los asuntos publicos en cualquier nivel, y el de acceso,
en condiciones de igualdad, a las funciones publicas.

Y es que el derecho a la participacién en sus inicios promovia
el reconocimiento del derecho al voto, a elegir y a ser elegido, dentro
de un contexto social que limitaba los derechos politicos. Con el
paso del tiempo, la participacién fue asimildndose al quehacer
publico cotidiano y a la rendicién de cuentas por parte de los actores
politicos, que finalmente se constituyé como un instrumento que
garantiza el dinamismo y la inmediacién entre el Estado y los admi-
nistrados.

La consulta previa es un derecho que se incorporé al ordena-
miento juridico ecuatoriano a partir del afio 1998, con la ratifica-
cién del Ecuador a su adhesiéon al Convenio 169 de la OIT sobre
“Pueblos indigenas y tribales en paises independientes”.

Para analizar el nuevo entorno constitucional del derecho a la
participacion y la consulta previa, hay que partir del entendimiento
del nuevo paradigma politico—juridico del Estado ecuatoriano.

Hasta antes de la vigencia de la Constitucién del ano 2008, el
Ecuador era un Estado de Derecho, esto es, una organizacion politi-
ca con gobierno democratico que ejerce su autoridad por medio de
la ley y con sujecion a las limitaciones que ésta impone.

El Art. 1 de la Constitucién Politica de la Republica del
Ecuador, publicada en el Registro Oficial N° 1 del 11 de agosto de
1998, definia al Estado ecuatoriano como “un estado social de dere-
cho, soberano, unitario, independiente, democratico, pluricultural y
multiétnico. Su gobierno es republicano, presidencial, electivo,
representativo, responsable, alternativo, participativo y de adminis-
tracién descentralizada”.!
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Significa ademas que es un Estado legislativo debido a la supre-
macia del Poder Legislativo o Funcién Legislativa, porque precisa-
mente el Parlamento crea la ley y tiene el monopolio de la génesis nor-
mativa. La legalidad es principio rector de la actuacion estatal, y como
tal, ha sido reconocida su aplicacion obligatoria en otros cuerpos nor-
mativos como el Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la
Funcién Ejecutiva, que en su Art. 4 prescribe:

Los 6rganos y entidades que comprenden la Funcién Ejecutiva
deberdn servir al interés general de la sociedad y someterdn sus
actuaciones a los principios de legalidad, jerarquia, tutela, coopera-
ci6én y coordinacién, segtin el caso, bajo los sistemas de descentrali-
zacién y desconcentracién administrativa. Las maximas autorida-
des de cada érgano y entidad serdn responsables de la aplicacién de
estos principios.?

Dentro del mismo instrumento juridico, en el numeral 1 del
articulo 100 se establece que: “La Administracién Publica Central
sirve con objetividad los intereses generales y actda de acuerdo con
los principios de legalidad, eficacia, jerarquia, descentralizacion,
desconcentraciéon y coordinacién, con sometimiento pleno a la
Constitucién, a la ley y al derecho”.3

Entonces la dimensién juridica se identifica con lo legal, es
decir, el derecho nace y se agota en la ley. La ley es el tnico derecho
que obliga, a la vez que limita, el poder. La Constitucién en el Estado
de Derecho es una norma de organizaciéon del poder del Estado, que
aunque Suprema, sirve para delimitar el alcance de las leyes, que
considerando el derecho u objeto que tutelen, se jerarquizan en
organicas (regulan las instituciones consideradas dentro de la parte
organica de la Constitucién y los derechos fundamentales consagra-
dos en ella) y ordinarias (son normas residuales).

Los ciudadanos de una democracia se someten a la ley porque
reconocen que, aunque sea de modo indirecto, se obedecen a si mis-
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mos como creadores de esa ley a partir del ejercicio de la democra-
cia representativa.

Por otra parte, en el Estado de Derecho (legiscéntrico) la
funcion del juez se reduce a una operacién de subsuncién logica, en
la que queda excluida toda consideracién o interpretacién histdri-
ca, socioldgica o ética (se positiviza); y el juez es la boca de la ley -
en general todas las autoridades publicas obedecen al derecho y
estdn sometidas a él-. En esta forma de Estado, los derechos civiles
y politicos (individuales) de los ciudadanos se subordinan a la ley,
solo existen en tanto estdn consagrados en ella. Todos estos elemen-
tos son tipicos del positivismo juridico, cuyo rasgo esencial radica
en limitarse a la descripciéon y en evitar los juicios de valor
(Narvdéez, 2010).

La Constitucion de la Reptuiblica del Ecuador, vigente desde su
publicacion en el Registro Oficial No. 449 del 20 de octubre de 2008,
cambia el modelo de Estado de Derecho por el de Estado Cons-
titucional de Derechos, tal como establece su articulo 1: “El Ecuador
es un Estado constitucional de derechos y justicia, social, democra-
tico, soberano, independiente, unitario, intercultural, plurinacional
y laico. Se organiza en forma de republica y se gobierna de manera
descentralizada” 4

La soberania radica en el pueblo, cuya voluntad es el funda-
mento de la autoridad, y se ejerce a través de los drganos del poder
publico y de las formas de participaciéon directa previstas en la
Constitucion.

Los recursos naturales no renovables del territorio del Esta-
do pertenecen a su patrimonio inalienable, irrenunciable e impres-
criptible.
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El neoconstitucionalismo es la expresion de la nueva cultura
juridica, caracterizada por la inclusiéon de elementos materiales en la
Constitucion; por ello es que la Carta fundamental ha dejado de ser
solo un mecanismo de organizacion del poder, o marco del derecho
ordinario.

El Estado Constitucional de Derechos reconoce la supremacia
de la Constitucién y de los derechos fundamentales, reconocimien-
to que es correlativo a la creacién de la Corte Constitucional como
tribunal especializado para la interpretacién y concrecién de la
Constitucion. Esta creacién implica una modificacién en el equili-
brio de los poderes del Estado y en el sistema de fuentes del derecho,
porque se atribuye fuerza vinculante y caracter de fuente del dere-
cho a la jurisprudencia resultante de las resoluciones de la Corte,
que elevada a la cispide del poder jurisprudencial establece la suje-
cién obligatoria, tanto de los jueces ordinarios, como de las altas
cortes, a la jurisprudencia de la Corte Constitucional. La Corte
Constitucional garantiza el cardcter normativo y la supremacia de la
Constitucion, a través de la facultad de interpretar a base de la her-
menéutica analdgica, el bloque de constitucionalidad, y con cardcter
vinculante, las normas constitucionales. Tiene ademds un rol tras-
cendente en la construccién y aplicacién de la teoria de los derechos
fundamentales, y lo hace a través de la facultad de emitir jurispru-
dencia vinculante en materia de garantias jurisdiccionales de los
derechos. Acttia como juez de tltima y definitiva instancia del con-
trol de la Constitucionalidad de la ley y de los actos normativos.

Pero el juez de instancia también cambia su rol de ‘boca de la
ley’ para convertirse en un ‘operador juridico’, en tanto estd obliga-
do a aplicar la norma constitucional en cada caso en el que avoca
conocimiento, incluso adjetivindola para que pueda operar, coad-
yuvando de esta forma a la concrecién de la finalidad dltima del
Estado plurinacional como es: la garantia de los derechos, y la salva-
guarda de la dignidad de las personas y las colectividades.
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Con respecto a los Derechos Humanos, en el Estado de Dere-
cho el verdadero problema de los ‘derechos humanos fundamenta-
les’ no estd en el concepto, sino en la relaciéon de causalidad juridica.
La posicion positivista asume que para que existan estos derechos es
necesario que sean reconocidos por el Estado y consagrados por el
sistema juridico; la posicién naturalista sostiene que tales derechos
son anteriores a la organizacion estatal y, por tanto, son indepen-
dientes de su sistema juridico, porque pertenecen por naturaleza a
todo ser humano.

A la teoria del derecho natural se opone la tesis positivista de
que el derecho es creacion social humana y no un atributo natural.
El reconocimiento del Ecuador como un Estado Constitucional de
Derechos proporciona un contenido sustancial al sistema juridico
en la medida en que se erige sobre los principios: dignidad, libertad,
equidad, democracia; los mismos que se concretan con la aplicacion
del Derecho a través de la omnipresencia de los principios de pro-
porcionalidad, ponderacién, argumentacién, y remplazando la sub-
suncién de los hechos en reglas juridicas por una ponderacién que
balancea valores y principios constitucionales utilizados para resol-
ver los mas importantes casos en Derecho, y que se adhieren a la
tesis de la vinculacion del Derecho y la moral (Narvdez, 2010).

La teleologia del Estado Constitucional de Derechos es el aca-
tamiento, cumplimiento y ejercicio efectivo de los derechos funda-
mentales, para lo cual se hace imperativa la existencia de una siner-
gia entre el derecho reconocido, el Estado como garante del derecho,
y sus beneficiarios.

La teoria de la accién comunicativa, desarrollada por Jurgen
Habermas, parte de que los saberes estin dados por la racionalidad
comunicativa, es decir, los axiomas existen para quienes los asumen,
y al respecto manifiesta:
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“En cuanto el asunto se convierte en ingrediente de una situacion,
puede devenir sabido y ser problematizado como hecho, como con-
tenido de una norma, como contenido de una vivencia. Antes de
hacerse relevante para una situacién, esa misma circunstancia solo
estd dada en el modo de una autoevidencia del mundo de la vida con
la que el afectado esta familiarizado intuitivamente sin contar con
la posibilidad de una problematizacién. Ni siquiera es algo «sabido»
en sentido estricto, si el saber se caracteriza por poder ser funda-
mentado y puesto en cuestion. Solo los limitados fragmentos del
mundo de la vida que caen dentro del horizonte de una situacién
constituyen un contexto de accion orientada al entendimiento que
puede ser tematizado y aparecer bajo la categoria de saber (Haber-
mas, 1990: 171-176).

La accién comunicativa es la sinergia que enlaza al derecho, al
Estado y a los administrados; pero la pregunta es ;como plasmarla?
Y a todo viso la respuesta cae por su propio peso: a través de la
racionalidad instrumental direccionada por el fin tltimo del Estado
y del Estado Constitucional de Derechos.

Marco normativo basico del derecho a la participacion y la
consulta previa, en el Ecuador

Partiendo de la consideraciéon de que el Derecho es un instru-
mento al servicio de la construccién del orden social, cabe citar a
Leff en una referencia al didlogo de saberes, que no hace sino dar un
sentido holistico a los conocimientos y percepciones del mundo que
persiguen al ser humano, y que como tal, tiene derecho a ser inico
y a que su cosmovision, idiosincrasia, costumbres, etcétera, sean res-
petados.

El didlogo de saberes se establece en el campo de estrategias
de poder en el saber: las mismas que se entretejen en cada constela-
cién de saberes, y que se desarrollan en relacién con el saber domi-
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nante para reorganizar los mundos de vida desde la resistencia a la
globalizacién econdmica, a la colonizacion del saber, a la integra-
cién cultural. El didlogo de saberes es un campo de confrontacién
de racionalidades y de hibridacién de saberes que arraigan en iden-
tidades culturales y en précticas de uso de la naturaleza. Lo social es
anterior y estd mds alld de toda relacién denotativa entre la palabra
y la cosa, del signo y el significado, en el sentido de que ningtin len-
guaje logra abstraerse de las significaciones sociales (culturales)
insertas en estrategias de poder por la apropiacién del mundo. Més
alla de los juegos de lenguaje posibles en la produccién del sentido
de lo real, el didlogo de saberes se inscribe en un proceso de resigni-
ficacién y reapropiacion cultural de la naturaleza (Leff, 2004: 11).

El derecho a la participacion puede ser entendido desde dos
perspectivas:

a) Como la inmediacién dindmica que debe existir entre Estado
y administrados en todas las etapas del quehacer publico
(planificacion, generacién de politicas publicas, rendicion de
cuentas, etcétera).

b) Como la toma conjunta de decisiones entre el Estado y los
administrados, a través de la consulta previa, cuando esas
decisiones estatales les afectan de manera directa en su cali-
dad de vida o en cualquier derecho fundamental.

En Ecuador se ha regulado la participacion ciudadana en la
gestion ambiental, con mayor énfasis, a partir de la creacién de la
Comisiéon Asesora Ambiental (1993), del Ministerio del Ambiente
(1996), de la Ley de Descentralizacién del Estado y Participacion
Social (1997), y de la Constitucién Politica de la Republica del
Ecuador (1998). Esta tltima contemplaba normas referentes a la
participacién ciudadana en dreas como la salud, la cultura, el
deporte; y contemplaba la participacion preferente de ninos, nifias,
adolescentes y personas con discapacidad en estos dmbitos. Asi
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mismo, hacia reconocimiento expreso a la participacion activa de
los ciudadanos en los procesos electorales y en la administracién
publica, y la participacién en la gestion ambiental estaba reconoci-
da en el Art. 88 de la Carta Magna que expresamente decia: “Toda
decisién estatal que pueda afectar al medio ambiente, deberd contar
previamente con los criterios de la comunidad, para lo cual ésta serd
debidamente informada. La ley garantizara su participacion, entre
otros asuntos”.”

Posteriormente, se aprobd la Ley de Gestion Ambiental
(1999), cuyo Art. 28 prescribe que: “Toda persona natural o juridica
tiene derecho a participar en la gestion ambiental a través de los
mecanismos que para el efecto establezca el reglamento, entre los
cuales se incluirdn consultas, audiencias publicas, iniciativas, pro-
puestas o cualquier forma de asociacién entre los sectores publico y
privado”.6

Mads tarde se crearon la Estrategia Nacional Ambiental
(2000); el Texto Unificado de Legislacién Secundaria del Ministerio
del Ambiente (2002) -el cual establece las politicas ambientales de
cardcter obligatorio, y en el Art. 20, Titulo, Libro VI, los mecanismos
de la participacién ciudadana-; el Acuerdo Ministerial 106 (2006),
ya derogado, que establece los lineamientos para definir el sistema
descentralizado de gestion ambiental; la Constitucién del 2008 que
enfatiza la participacién; y el Decreto Ejecutivo 1040 (2010) que
estipula las formas de participacién ciudadana en los procesos
extractivos.

La Constitucién de la Republica del Ecuador expedida en el
afo 2008 guarda normas mucho mads afines a la real significancia del
derecho a la participacion, y es enfdtica en cuanto a la participacién
de las comunas, comunidades, pueblos indigenas, afroecuatorianos
y sociedad civil en general, en la gestiéon ambiental.
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Ademis, la Constituciéon (2008) reconoce como titulares del
derecho a la participacién y consulta previa a los ecuatorianos y ecua-
torianas en general, y de forma particular a: comunas, comunidades,
pueblos, nacionalidades indigenas, nifios, ninas y adolescentes.

El derecho a la consulta previa cobra vital importancia cuan-
do se trata de nacionalidades indigenas. Aunque el deber de consul-
tar a las comunidades indigenas sobre situaciones que puedan afec-
tarlas se encuentra claramente contemplado y ampliamente desa-
rrollado en varios pronunciamientos de derecho internacional,
pocos de ellos han dado respuesta a la cuestion de cudl y como seria
el procedimiento mediante el cual puede darse cumplimiento al
deber de consultar a estas comunidades. Los pocos pronunciamien-
tos y textos juridicos internacionales que se han referido al tema,
han establecido unos parametros generales comunes, como el deber
de realizar las consultas de buena fe y la necesidad de que éstas se lle-
ven a cabo antes de adoptar una medida susceptible de afectar a las
comunidades. No obstante, estos parametros siguen dejando vacios
sobre aspectos practicos puntuales (Rodriguez, 2009: 40).

Estado actual de la normativa referente al derecho a la par-
ticipacion

La participacion es un derecho elevado a categoria constitu-
cional, que reivindica la dignidad del ser humano como miembro de
su sociedad, y que viabiliza la interaccién y el intercambio de criterios
y opiniones entre el Estado y los administrados (personas, comuni-
dades, pueblos y nacionalidades), en la formulacién, ejecucion, eva-
luacién y control de las politicas publicas y servicios publicos.

El Reglamento de Aplicacién de los Mecanismos de Partici-
pacién Social define a la participacion social como: “Los mecanis-
mos para dar a conocer a una comunidad afectada/interesada, los
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proyectos que puedan conllevar riesgo ambiental, asi como sus estu-
dios de impacto, posibles medidas de mitigacién y planes de manejo
ambiental”.”

Esta definicion es restrictiva, ya que el derecho a la partici-
pacién es un derecho fundamental que vitaliza al ser social. Se vin-
cula al derecho al acceso a la informacién publica, toda vez que el
Estado, como garante de los derechos fundamentales, debe poner a
disposicion de la ciudadania en general, y de los administrados afec-
tados de forma directa en particular, toda la informacién referente
al plan, proyecto, o politica ptblica a implementarse.

Mecanismos de participacion ciudadana vinculados al
manejo de conflictos socioambientales

Los conflictos socioambientales

Como lo ha senalado Pablo Ortiz, los conflictos socioambien-
tales aluden a que “ciertas practicas de uso y explotacién de los
recursos de la naturaleza, que al degradar los ecosistemas, pueden
conducir a movimientos, modificaciones, cambios y/o desarticula-
cién de la estructura de las relaciones entre diversos actores al inte-
rior de las sociedades” (Ortiz-T., 1997: 18).

A partir de esta definicidn, es importante articular los demads
elementos que posibiliten la reflexién y tratamiento en torno a los
conflictos socioambientales.

La participacion ciudadana

La participacién ciudadana en los proyectos extractivos
(petréleo, mineria, hidroelectricidad) alude a entender los procesos
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a partir de la racionalidad ambiental, de la democracia participativa
y de la gobernanza inclusiva; lo que implica considerar los discursos
de participacion, sus desafios y mecanismos, y a la vez el rol de los
diferentes actores en torno a la gestién social, cultural, econémica,
politica, ambiental, cientifico-tecnoldgica y ética. Este hecho obliga
discutir el marco normativo-institucional y de politicas publicas
globales y sectoriales, ademds del nivel institucional de los principa-
les actores en el 4rea de influencia de la actividad extractiva, en fun-
cién de elucidar sus estrategias de gestién, que bien pueden ser
democraticas, clientelares o de otro signo.

En los dltimos afios las demandas de participacién democra-
tica, de gestion ambiental participativa, y de garantia y ejercicio de
los derechos fundamentales, han cobrado relevancia en funcién de
un nuevo modelo politico de Estado y de un nuevo modelo de desa-
rrollo (Narvéez, 2010).

Consulta libre y previa informada

El primer estatuto del pais es integral y no responde a
demandas gremiales o fragmentadas: de un sector localizado terri-
torialmente (regionalismo), de un dmbito institucional particular
(municipalismo), o de un grupo social especifico (etnia) (Carrién,
2008: 41). Desde esta perspectiva, parece haberse entendido que la
participacion en la gestiéon de recursos naturales (petréleo, mine-
ria, agua) debe tener asidero en un respaldo juridico que la pro-
mueva de manera integral, y no como si fuera una concesiéon de
alguna institucion en particular. A partir de la Constitucién pluri-
nacional se configura la posibilidad de un nuevo modelo politico
de Estado, garantista, es decir, cuyo principal objetivo es la tutela de
los derechos fundamentales, y que estdn por sobre los derechos
patrimoniales.
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Los derechos fundamentales no se refieren tinicamente a que
el Estado haga o deje de hacer algo para cumplirlos desde su sola
ideologia o modelo politico, sino también al contexto del reconoci-
miento de otros mundos: el de los pueblos diversos, el de las socie-
dades multiculturales, el del respeto por las diferencias y la toleran-
cia, que son base esencial para precautelar los derechos humanos
fundamentales y por ende los derechos colectivos, entre otros: el de
los pueblos indigenas al territorio y del que es inherente su derecho
a la autodeterminacion. El convenio 169 de la OIT establece los
mecanismos de la consulta y consentimiento libre, previo e infor-
mado, que es concordante con las prescripciones constitucionales
del afio 2008 (Narvdez, 2010).

Mecanismos de participacion ciudadana y consulta previa

El derecho de participacién ciudadana: normativa bésica
que todo funcionario publico debe saber

Norma Art. Referencia
Convenio 2 1. Los gobiernos deberdn asumir la responsabilidad
169 OIT de desarrollar, con la participacién de los pueblos

interesados, una accién coordinada y sistemdtica,
con miras a proteger los derechos de esos pueblos y a
garantizar el respeto de su integridad.

5 Al aplicar las disposiciones del presente Convenio:
a) deberdn reconocerse y protegerse los valores y
practicas sociales, culturales, religiosos y espirituales,
propios de dichos pueblos, y debera tomarse debida-
mente en consideracion la indole de los problemas
que se les plantean tanto colectiva como
individualmente;

b) deberd respetarse la integridad de los valores,
précticas e instituciones de esos pueblos;
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Norma

Art.

Referencia

¢) deberén adoptarse, con la participacién y
cooperacién de los pueblos interesados, medidas
encaminadas a allanar las dificultades que
experimenten dichos pueblos al afrontar nuevas
condiciones de vida y de trabajo.

1. Al aplicar las disposiciones del Convenio se
debera:

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

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

2. El mejoramiento de las condiciones de vida y de
trabajo y del nivel de salud y educacién de los
pueblos interesados, con su participacién y
cooperacion, debera ser prioritario en los planes de
desarrollo econémico global de las regiones donde
habitan. Los proyectos especiales de desarrollo para
estas regiones deberdn también elaborarse de modo
que promuevan dicho mejoramiento.

3. Los gobiernos deberdn velar porque, siempre que
haya lugar, se efectien estudios en cooperaciéon con
los pueblos interesados, a fin de evaluar la incidencia
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Norma

Art.

Referencia

social, espiritual, cultural y sobre el medio ambiente,
que las actividades de desarrollo previstas puedan
tener sobre esos pueblos. Los resultados de estos
estudios deberdn ser considerados como criterios
fundamentales para la ejecucién de las actividades
mencionadas.

Constitucién
2008

395

La Constitucién reconoce los siguientes principios
ambientales: (...).

3. El Estado garantizard la participacién activa y
permanente de las personas, comunidades, pueblos y
nacionalidades afectadas, en la planificacion,
ejecucion y control de toda actividad que genere
impactos ambientales.

61

Las ecuatorianas y ecuatorianos gozan de los
siguientes derechos:

2. Participar en los asuntos de interés publico.
4. Ser consultados.

85

(...) En la formulacion, ejecucién, evaluacion y
control de las politicas publicas y servicios publicos
se garantizard la participacion de las personas,
comunidades, pueblos y nacionalidades.

95

(...) La participacién de la ciudadania en todos los
asuntos de interés publico es un derecho, que se
ejercerd a través de los mecanismos de la democracia
representativa, directa y comunitaria.

57

Se reconoce y garantizard a las comunas, comuni-
dades, pueblos y nacionalidades indigenas, de
conformidad con la Constitucién y con los pactos,
convenios, declaraciones y demds instrumentos
internacionales de derechos humanos, los siguientes
derechos colectivos:

6. Participar en el uso, usufructo, administracion y
conservacion de los recursos naturales renovables
que se hallen en sus tierras.
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Norma

Art.

Referencia

16. Participar mediante sus representantes en los
organismos oficiales que determine la ley, en la
definicién de las politicas publicas que les
conciernan, asf como en el disefio y decisién de sus
prioridades en los planes y proyectos del Estado.

Ley

Orgénica de
Participacién
Ciudadana

29

La participacién y la construccion del poder
ciudadano.- El poder ciudadano es el resultado del
proceso de la participacion individual y colectiva de
las ciudadanas y ciudadanos de una comunidad,
quienes, de manera protagénica participan en la
toma de decisiones, planificacion y gestion de
asuntos publicos; asi como, en el control social de
todos los niveles de gobierno, las funciones e
instituciones del Estado, y de las personas naturales o
juridicas del sector privado que manejan fondos
publicos, prestan servicios o desarrollan actividades
de interés publico, tanto en el territorio nacional
como en el exterior.

S/IN
40

Participacion de etnias y comunidades: las
comunidades indigenas y los pueblos negros o
afroecuatorianos, que se encuentren asentados
dentro de las dreas de influencia directa en los que se
realicen los trabajos de exploracion o explotacion de
hidrocarburos, podran beneficiarse de la infraestruc-
tura construida por Petroecuador, sus filiales o los
contratistas o asociados, una vez que haya concluido
la etapa de exploracion hidrocarburifera o
explotacion, si no existiere otra etapa a continuacién
de ésta, conforme el procedimiento que se determine
en el reglamento que se dictard para el efecto.

45

Participacion ciudadana en las funciones Ejecutiva,
Legislativa, Judicial, Electoral y de Transparencia y
Control Social.- Las distintas funciones del Estado
estableceran mecanismos para garantizar la
transparencia de sus acciones, asi como los planes y
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Norma Art. Referencia
programas que faciliten la participacion activa de la
ciudadania en su gestion.
Estas funciones del Estado establecerdn una agenda
publica de consulta a la ciudadania, grupos y
organizaciones sociales en todos los temas.

Ley de 29 Toda persona natural o juridica tiene derecho a ser

Gestién informada oportuna y suficientemente sobre

Ambiental cualquier actividad de las instituciones del Estado
que conforme al Reglamento de esta Ley, pueda
producir impactos ambientales. Para ello podra
formular peticiones y deducir acciones de caracter
individual o colectivo ante las autoridades
competentes.

Reglamento Regula los mecanismos de participacion ciudadana.

de - Audiencias Publicas

participacién - Cabildos Populares

establecido - Silla Vacia

en LGA - Observatorios

Decreto - Consejos Consultivos

Ejecutivo - Veedurfas Ciudadanas

1040 - Consulta Previa

- Consulta Ambiental
- Accién Ciudadana
- Consulta Popular
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El derecho de consulta previa: normativa bésica
que todo funcionario publico debe saber

Norma

Art.

Referencia

Convenio
169 OIT

6

1. Al aplicar las disposiciones del presente Convenio,
los gobiernos deberan:

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

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

2. El mejoramiento de las condiciones de vida y de
trabajo y del nivel de salud y educacién de los
pueblos interesados, con su participacién y
cooperacion, deberad ser prioritario en los planes de
desarrollo econdémico global de las regiones donde
habitan. Los proyectos especiales de desarrollo para
estas regiones deberdn también elaborarse de modo
que promuevan dicho mejoramiento.

3. Los gobiernos deberén velar por que, siempre que
haya lugar, se efectiien estudios, en cooperaciéon con
los pueblos interesados, a fin de evaluar la incidencia
social, espiritual y cultural y sobre el medio
ambiente que las actividades de desarrollo previstas
puedan tener sobre esos pueblos. Los resultados de
estos estudios deberdn ser considerados como
criterios fundamentales para la ejecucion de las
actividades mencionadas.
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Norma

Art.

Referencia

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

15

2. En caso de que pertenezca al Estado la propiedad
de los minerales o de los recursos del subsuelo, o
tenga derechos sobre otros recursos existentes en las
tierras, los gobiernos deberdn establecer o mantener
procedimientos con miras a consultar a los pueblos
interesados, a fin de determinar si los intereses de
esos pueblos serfan perjudicados, y en qué medida,
antes de emprender o autorizar cualquier programa
de prospeccién o explotacion de los recursos
existentes en sus tierras. Los pueblos interesados
deberdn participar siempre que sea posible en los
beneficios que reporten tales actividades, y percibir
una indemnizacién equitativa por cualquier dano
que puedan sufrir como resultado de esas actividades.

17

Deberd consultarse a los pueblos interesados siempre
que se considere su capacidad de enajenar sus tierras
o de transmitir de otra forma sus derechos sobre estas
tierras fuera de su comunidad (...)

Constitucién
2008

61

Las ecuatorianas y ecuatorianos gozan de los
siguientes derechos:
4. Ser consultados

57

Se reconoce y garantizard a las comunas, comuni-
dades, pueblos y nacionalidades indigenas, de
conformidad con la Constitucién y con los pactos,
convenios, declaraciones y demads instrumentos
internacionales de derechos humanos, los siguientes
derechos colectivos: (...)

7. La consulta previa, libre e informada, dentro de un
plazo razonable, sobre planes y programas de
prospeccion, explotaciéon y comercializacién de
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Norma

Art.

Referencia

recursos no renovables que se encuentren en sus
tierras y que puedan afectarles ambiental o cultural-
mente; participar en los beneficios que esos proyectos
reporten y recibir indemnizaciones por los perjuicios
sociales, culturales y ambientales que les causen. La
consulta que deban realizar las autoridades
competentes serd obligatoria y oportuna. Si no se
obtuviese el consentimiento de la comunidad
consultada, se procederd conforme a la Constitucién
ylaley. [...]

17. Ser consultados antes de la adopcién de una
medida legislativa que pueda afectar cualquiera de
sus derechos colectivos.

398

Toda decision o autorizacién estatal que pueda
afectar al ambiente deberd ser consultada a la
comunidad, a la cual se informard amplia y
oportunamente. El sujeto consultante serd el Estado.
La ley regulard la consulta previa, la participaciéon
ciudadana, los plazos, el sujeto consultado y los
criterios de valoracion y de objecién sobre la
actividad sometida a consulta.

El Estado valorard la opinién de la comunidad segtin
los criterios establecidos en la ley y los instrumentos
internacionales de derechos humanos.

Si del referido proceso de consulta resulta una
oposicion mayoritaria de la comunidad respectiva, la
decision de ejecutar o no el proyecto serd adoptada
por resolucién debidamente motivada de la instancia
administrativa superior correspondiente de acuerdo
con la ley.

Ley

Organica de
Participacion
Ciudadana

SIN
40

Consulta. Antes de la ejecucion de planes y
programas sobre exploracion o explotacion de
hidrocarburos, que se hallen en tierras asignadas por
el Estado ecuatoriano a comunidades indigenas o
pueblos negros o afroecuatorianos y, que pudieren
afectar el ambiente, Petroecuador sus filiales o los
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Norma Art. Referencia

contratistas o asociados, deberdn consultar con las
etnias o comunidades. Para ese objeto promoverdn
asambleas o audiencias publicas para explicar y
exponer los planes y fines de sus actividades, las
condiciones en que vayan a desarrollarse, el lapso de
duracién y los posibles impactos ambientales
directos o indirectos que puedan ocasionar sobre la
comunidad o sus habitantes. De los actos, acuerdos o
convenios que se generen como consecuencia de las
consultas respecto de los planes y programas de
exploracion y explotacion se dejard constancia
escrita, mediante acta o instrumento publico.

Luego de efectuada la consulta, el ministerio del
ramo, adoptard las decisiones que mds convinieran a
los intereses del Estado.

81 Consulta previa libre e informada.- Se reconocerd y
garantizard a las comunas, comunidades, pueblos y
nacionalidades indigenas, pueblos afroecuatoriano y
montubio, el derecho colectivo a la consulta previa,
libre e informada, dentro de un plazo razonable.
Cuando se trate de la consulta previa respecto de
planes y programas de prospeccién, explotacion y
comercializacién de recursos no renovables que se
encuentren en sus territorios y tierras, las comunas,
comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas,
pueblos afroecuatoriano y montubio, a través de sus
autoridades legitimas, participardn en los beneficios
que esos proyectos reportardn; asi mismo recibirdn
indemnizaciones por los eventuales perjuicios
sociales, culturales y ambientales que les causen.

La consulta que deban realizar las autoridades
competentes serd obligatoria y oportuna. Si no se
obtuviese el consentimiento del sujeto colectivo
consultado, se procederd conforme a la Constitucién
y la ley.
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Norma

Art.

Referencia

82

Consulta previa libre e informada.- Se reconocera y
garantizard a las comunas, comunidades, pueblos y
nacionalidades indigenas, pueblos afroecuatoriano y
montubio, el derecho colectivo a la consulta previa,
libre e informada, dentro de un plazo razonable.

Cuando se trate de la consulta previa respecto de
planes y programas de prospeccion, explotacion y
comercializacién de recursos no renovables que se
encuentren en sus territorios y tierras, las comunas,
comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas,
pueblos afroecuatoriano y montubio, a través de sus
autoridades legitimas, participardn en los beneficios
que esos proyectos reportardn; asi mismo recibirdn
indemnizaciones por los eventuales perjuicios
sociales, culturales y ambientales que les causen.

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

Ley de
Gestién
Ambiental

13

Los consejos provinciales y los municipios, dictardn
politicas ambientales seccionales con sujecién a la
Constitucion Politica de la Reptiblica y a la presente
Ley. Respetaran las regulaciones nacionales sobre el
Patrimonio de Areas Naturales Protegidas para
determinar los usos del suelo y consultaran a los
representantes de los pueblos indigenas, afroecua-
torianos y poblaciones locales para la delimitacién,
manejo y administracién de dreas de conservacion y
reserva ecoldgica.




CONFLCTOS SOCIOAMBIENTALES, POLITICAS PUBLICAS Y DERECHOS. APROXIMACION A UN DEBATE / 89

Norma Art. Referencia

Reglamento Consulta. Previamente al inicio de toda licitacién
ambiental de petrolera estatal, el organismo encargado de llevar a
actividades cabo las licitaciones petroleras aplicard en

hidrocar- coordinacién con el Ministerio de Energfa y Minas y
buriferas el Ministerio del Ambiente los procedimientos de
Decreto consulta previstos en el Reglamento que se expida
Ejecutivo para el efecto.

1215 Previa a la ejecucién de planes y programas sobre

exploracién y explotacién de hidrocarburos, los
sujetos de control deberan informar a las
comunidades comprendidas en el drea de influencia
directa de los proyectos y conocer sus sugerencias y
criterios. De los actos, acuerdos o convenios que se
generen a consecuencia de estas reuniones de
informacién, se dejard constancia escrita, mediante
instrumento publico, que se remitird a la
Subsecretaria de Proteccién Ambiental.

Los convenios se elaborardn bajo los principios de
compensacién e indemnizacién por las posibles
afectaciones ambientales y dafios a la propiedad que
la ejecucion de los proyectos energéticos pudiera
ocasionar a la poblacion. Los cdlculos de
indemnizacion se efectuardn bajo el principio de
tablas oficiales vigentes.

Los mecanismos de participacién ciudadana que se detallan a
continuacion estan contemplados en el Instructivo al Reglamento
de Aplicacién de los Mecanismos de Participacién Social, contem-
plados en la Ley de Gestion Ambiental.
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