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Resumen

La presente tesis tiene por propdésito principal, presentar una alternativa
gue permita a los pueblos indigenas enfrentar los impactos y; prevenir y
garantizar el resarcimiento de los dafios que pudieran sufrir frente a la
irrupcion de las empresas petroleras transnacionales en sus territorios, la
misma que se sustenta en el ordenamiento legal nacional e internacional
y la critica social contemporanea.

Asimismo, se pretende contextualizar las posturas que adquieren los
pueblos indigenas, las empresas y el Estado, actores principales de una
relacion conflictiva, enfocandola desde la cuestién de poder y cultura, la
misma que entabla didlogo constante con el Derecho.

Para tales propositos, se ha procedido a elaborar un primer capitulo que
recoge los fundamentos, desarrollo y alcances del enfoque mencionado
integrandolo a la problematica actual, en un esquema globalizado que
nos introduce y acompafa durante el andlisis legal, que es parte del
segundo capitulo y que sustenta la incorporacion de las clausulas de
proteccion de los derechos de los pueblos indigenas.



A Luz AntUnez Ordofiez , mi mama.
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Introduccién

La exploracion y explotacion de hidrocarburos destinadas a la produccion
de petréleo y gas natural, es una actividad econdmica que reporta
grandes ingresos a los paises latinoamericanos que cuentan con
yacimientos de estos recursos, incluyendo los que conforman la Regién

Andina.

Dicha actividad, para cuyo desarrollo se requiere grandes inversiones de
capital, es controlada y fomentada por el Estado, quien a su vez
promueve la participacion de terceros, en su mayoria empresas
transnacionales, a quienes se invita a participar de la misma a cambio de

una parte de las ganancias o de la apropiacion de los recursos.

Para el caso de Ecuador y Perq, los yacimientos de dicho recurso, en su
mayoria, estan ubicados en territorios que pertenecen a pueblos
indigenas desde tiempos inmemoriales. La irrupcion de las empresas
petroleras con sus equipos y personal, como ha venido sucediendo
afecta a estas colectividades social, econdmica y culturalmente, siendo

los efectos dafiinos y muchas veces irreparables.



Dentro de esta coyuntura participan tres actores: Estado, empresa y
pueblos indigenas, siendo el caso que el primero casi ha delegado en la
empresa la entera responsabilidad por el establecimiento vy

mantenimiento de las relaciones entre los dos ultimos.

La contratacibn entre empresa y Estado para la explotacion de
hidrocarburos implica el cumplimiento de obligaciones reciprocas con
contenido econdémico y también la obediencia a las normas que
conforman el ordenamiento nacional, incluyendo los convenios

internacionales de los que es parte el Estado contratante

A pesar de que existe normativa nacional e internacional que reconoce y
regula los derechos de los pueblos indigenas, éstos se encuentran
ausentes de los textos de los contratos o son mencionados de manera
general, lo que acompafado por el poco interés que muestra el Estado
da como resultado una problematica que resulta mas que preocupante y
gue pone en juego la supervivencia de estos pueblos y su integridad
cultural como también la identidad y fortalecimiento de la autoestima de

cada pais.

Nuestra investigacion apunta a integrar las perspectivas intercultural y
legal, proponiendo la necesidad de incorporar clausulas a los contratos
de exploracién/ explotacion de hidrocarburos que aseguren el respeto de

los derechos sociales, econdmicos y culturales indigenas por parte del



Estado y en especial de las empresas que se dedican a la actividad de

hidrocarburos.

Al desarrollar la investigacion se ha tomado en cuenta elementos de
analisis social como también legal, buscando integrarlos debidamente
con la finalidad de obtener como resultado una herramienta legal con
efectos sociales relevantes, ajustada a la realidad, cercana a las
demandas de los pueblos indigenas y compatible con ellas. Destacan
para tal propdsito la persistente consideracion, a lo largo de todo el
trabajo, de la grave situacion a la que estos pueblos se enfrentan y los
devastadores efectos que han sufrido o vienen sufriendo aquellos que
han sido afectados por dicha actividad; como también el trasfondo social
gue subyace a las razones por las que el Estado no consideraria sus
derechos como relevantes, dentro de los procesos de inversion

extranjera.

Durante el desarrollo de este analisis consideré que en realidad, la Unica
forma en que se puede garantizar la integridad de los derechos de los
pueblos indigenas, es que no se realicen estas actividades en sus
territorios, pero recogiendo las experiencias por las que han pasado
estos pueblos y las investigaciones de especialistas en la materia, ello -al
menos por ahora- es casi imposible, debido a los intereses econéomicos
comprometidos en ello y a la necesidad de nuestros paises de contar con

dichos ingresos.
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Tomando en cuenta lo anterior, si bien es muy dificil que la actividad
petrolera dejé de ser realizada, si es necesario y es posible establecer

reglas claras y mecanismos para el ejercicio de estos derechos.

Por dltimo, pero no menos importante, he tenido también muy presente
gue una propuesta como esta requiere de el apoyo de la sociedad civil,
de la participacion activa de los pueblos indigenas, el respaldo de la
comunidad internacional y una voluntad politica muy fuerte por parte del
Estado de cumplir con los convenios internacionales que ha suscrito.
Voluntad que se traduce en hacer efectiva la proteccion que corresponde
a los derechos de estos pueblos e implementar al nivel mas alto posible
mecanismos que hagan esto viable, pudiendo ser parte de estos el que

postulamos a continuacion.
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Capitulo 1
Actividad petroleray pueblos indigenas: intereses en conflicto
Una aproximacion desde la cuestion de poder y cultura
El interés por obtener petroleo, recurso indispensable para el
funcionamiento de las economias de los paises industrializados, ha
llevado a que éstos pongan en practica estrategias que les permitan
asegurar su acceso a las reservas existentes alrededor del mundo. De
acuerdo con el estudio realizado por Andrés Barreda, citado por Oilwatch
en su publicacion La manera occidental de extraer el petréleo, los
Estados Unidos es el pais que mas petrdleo y gas produce como
también el mayor consumidor (9) que ha dirigido sus expectativas
energéticas -sin dejar de lado su presencia permanente y dominante en
Medio Oriente, causante de numerosos conflictos armados, tal es el caso
de la invasién a Irak- hacia otros paises y regiones, tales como Canada,
México y América Latina. Tratandose de la Regidén Andina, la produccién
petrolera se concentra en Venezuela, Colombia, Ecuador y Perq,
mencionados de acuerdo con la cantidad de miles de barriles producidos

diariamente.
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La produccion de América Latina representa el 40% de las importaciones
de petrdleo de los Estados Unidos (op. cit. 11) lo que conlleva que se
ejerza presion constante sobre estos paises con la finalidad de que
eleven su produccion y con ello también se incrementa la participacion
de socios que invierten grandes capitales bajo la promesa de recuperar

su inversion en el méas corto plazo.

Los principales socios en la industria del petréleo son el Estado y las
empresas transnacionales de explotacion de hidrocarburos, también
llamadas empresas petroleras transnacionales que, desplegadas
alrededor del mundo, constituyen una red gigantesca, organizada en
base a proyectos de exploracién y explotacion a largo plazo que, para el
caso de nuestra regidon, son desarrollados principalmente en la
Amazonia, inmensamente rica en biodiversidad y en la que se encuentra
la mayor cantidad de reservas petroleras, hogar ancestral de los pueblos
indigenas desde mucho antes de que el petréleo fuera descubierto como
fuente de energia, de que llegaran los colonizadores, surgieran los
estados nacionales, los gobiernos, los grandes capitales y sus
inversionistas, las organizaciones internacionales, y muchos otros sujetos
gue conforman lo que Immanuel Wallerstein denomina sistema-mundo

moderno.

Articulado en base a tres categorias sociales que cuentan con su propia

I6gica intrinseca: raza, nacion y grupo étnico (Wallerstein, 1999:167) de
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las que ha devenido la postulacion de conceptos tales como cultura,
poder, conocimiento, desarrollo y globalizacion; el sistema — mundo
moderno existe y se perpetda a través de su prevalencia como sistema
de caracter historico, consecuencia de la economia mundial capitalista

(Wallerstein 2004: 280).

A continuacién, analizaremos la composicion de este sistema
relaciondndolo con el tema que nos ocupa: el conflicto existente entre los
pueblos indigenas y las empresas mencionadas -a las que en adelante
llamaremos empresas petroleras transnacionales, EPT - el mismo que
como veremos en éste y en el capitulo siguiente, implica la presencia de
elementos de clara raiz sociolégica que determinan el comportamiento y
respuestas de ambos y también del Estado, constituyéndose los tres en

actores sociales.

Para empezar, definimos “raza” como una categoria genética, dotada de
una forma fisica visible (Wallerstein, 2004:279) constituida a partir del
descubrimiento de América y que es empleada como rasgo diferenciador
y oposicional, que distingue a los pobladores originarios de los
colonizadores provenientes del continente europeo; sobre la cual se ha
construido lo que Homi Bhabha describe como: “la forma de discurso
mas subdesarrollada tedricamente” (Escobar, 1996: 29) pero altamente
efectiva como medio para determinar diferencias y discriminaciones, que

permiten establecer jerarquias entre lo racial y lo cultural; como también
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un antes y un después en la historia del llamado “nuevo mundo”, en un
proceso que Anibal Quijano describe acertadamente de la siguiente

manera:

El patron de dominacion entre colonizadores y colonizados fue organizado y
establecido sobre la base de la idea de “raza” con todas sus implicaciones
sobre la perspectiva historica de las relaciones entre los diversos tipos de la
especie humana. Es decir, los factores de clasificacion e identificacion social
no se configuraron como instrumentos del conflicto inmediato, o de las
necesidades de control y explotacion del trabajo, sino como patrones de
relaciones histéricamente necesarias y permanentes, cualesquiera que fueran
las necesidades y conflictos originados en la explotacion del trabajo [...] los
colonizadores definieron la nueva identidad de las poblaciones aborigenes
colonizadas “indios”. Para esas poblaciones la dominacién colonial implicaba,
en consecuencia, el despojo y la represidn de las identidades originales [...] y
en el largo plazo la pérdida de éstas y la admisién de una comun identidad
negativa [...] esa distribucién de identidades seria en adelante, el fundamento
de toda clasificacion social en América (1999: 101)

Sobre la diferencia racial, se construy0 un discurso que justificaba el
ejercicio del poder colonial, estableciéndose la superioridad de la raza
blanca por sobre la indigena, como también posteriormente sobre la raza
negra, un “discurso racializado”, racialized discourse en palabras de
Stuart Hall, consistente en la oposicion binaria de extremos, en la que lo
blanco es “civilizado” y las demas razas son “salvajes”, lo que a su vez
crea distinciones que estan relacionadas con la capacidad intelectual, el
razonamiento, la organizaciébn social a través de instituciones, la
presencia de un Estado gobernante y un sistema juridico; conceptos
asimilados como identificadores de la existencia de “Cultura” en
contraposicion a las otras razas, ligadas a lo instintivo, prevaleciendo la

practica de la costumbre y lo ritual, sin instituciones, y correspondiéndole
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todo lo que estuviera asociado a la “Naturaleza’(1997:243),
constituyendo todo esto lo que se denomina régimen de representacion o
simplemente representacion, cuya aplicacion “naturaliza” la diferencia y
la discriminacion, inscribiéendose en cada uno de nosotros como
fendmeno propio de la naturaleza humana antes que cultural; y también

como orden primario de organizacién social y econdmica del mundo.

Estrechamente ligado a lo anterior encontramos la perspectiva
eurocéntrica del conocimiento, por la cual -siempre basandose en la
relacion de superioridad/inferioridad entre dominados y dominantes,
entre blancos e indios- el conocimiento es de y sélo puede surgir desde
Europa’, elemento que refuerza la contraposicién con el “nuevo mundo” y
facilita el auto-reconocimiento de los blancos como grupo étnico superior.
Esto nos permite entender por qué una de las estrategias de dominacion
puesta en practica por los europeos, consistia en que las producciones
culturales y descubrimientos cientificos -de cuya existencia previa a la
conquista podemos encontrar miles de ejemplos a través de las
investigaciones realizadas por estudiosos de distintas disciplinas como la
antropologia, sociologia, historia, arqueologia, etc.- fueran tomadas por
éstos como no importantes, irrelevantes, desechables e incluso
inexistentes y se suprimiera, reprimiera o en todo caso se limitara, el

acceso a medios que permitieran la conservacion o creacion de

! Anibal Quijano desarrolla a profundidad este punto a través de su texto: Colonialidad del poder,
eurocentrismo y América Latina. En: La Colonialidad del saber: eurocentrismo y ciencias sociales.
Perspectivas latinoamericanas, Edgardo Lander, comp. Buenos Aires, CLACSO, 2000.



conocimiento; lo cual no fue enteramente posible si prestamos atencion a
gue muchas de ellas han subsistido hasta hoy, a través de la puesta en

practica de estrategias de resistencia.

Anteriormente, hicimos referencia al concepto de cultura y lo asociamos
a ciertas caracteristicas que corresponden a determinado grupo social,
constituyendo un conjunto de valores o costumbres? propias de cada uno
de ellos. Analizado bajo la perspectiva del poder, el término cultura
adquiere otra connotacion y puede ser definido como: aquello que
constituye al sujeto como tal, elemento central de la conformacion de su
identidad, a la vez que “es siempre un espacio de lucha por el significado
hegemonico [...] una forma de controlar la significacion y, sobre todo, de
intentar administrarla de acuerdo con los patrones que un determinado
grupo o ideologia social pretende imponer” (Vich, 30), “un entramado de
relaciones de poder que produce valores, creencias y formas de

conocimiento” (Castro-Gomez, 97)

Sumado al control de la produccién de conocimiento, los colonizadores
controlaron también la subjetividad, la percepcion que los sujetos tenian
de si mismos. Este ejercicio del poder fue sumamente atil a sus
intereses, pues permitié la dominacién de los indigenas, quienes fueron
puestos a trabajar en la explotacion de las riquezas del continente

americano, bajo un régimen fisica y psicoldgicamente violento que se
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perpetud a través de la coaccién y represion, como también mediante el
empleo de la representacion, entendida como produccion de discurso
bajo condiciones de desigualdad en el poder, régimen de verdad del
colonialismo que implica “construcciones especificas del sujeto
colonial/tercermundista en/a través del discurso de maneras que

permitan el ejercicio del poder sobre él” (Escobar, 1996: 29)

Asi, se configura lo que Anibal Quijano denomina la colonialidad del
poder, cuyos rasgos especificos contemplan la existencia y reproduccion
de las nuevas identidades surgidas del discurso racializado: lo europeo y
lo no europeo lo primero dominando a lo segundo, el presente frente al
pasado, lo moderno contrapuesto a lo primitivo, en ejercicio constante a
través de todas las instancias del poder politico, econémico, social y

cultural.

[...] las instituciones y los mecanismos de dominacion social, los subjetivos y
politicos en primer lugar, tenian que ser diseflados y destinados, ante todo
para la preservacion de ese nuevo fundamento histérico de clasificacion
social, marca de nacimiento de la experiencia histérica americana,
reproducida e impuesta después sobre todo el mundo, en el curso de la
expansion del capitalismo eurocéntrico y colonial (Quijano, 1999: 102)

En razdn de lo anterior podemos decir entonces, que el control sobre la
poblacion, sus recursos y trabajo descansaban en el ejercicio del poder
surgido de un régimen de representacion que, acufiado sobre lo

simboalico y lo cultural, justificaba una relacion de desigualdad que, como

% Se recomienda revisar el interesante anélisis que, desde la interculturalidad, realiza Catherine
Walsh en ¢Qué saber, qué hacer y cémo ver? Los desafios y predicamentos disciplinares, politicos
y éticos de los estudios (inter) culturales desde América Latina.



describe Hall, constrifie y previene, siendo a la vez productiva en la
medida que sigue produciendo nuevos discursos, tipos y objetos de
conocimiento, a la vez que moldea nuevas practicas e instituciones

(261).

Con el poder en manos de los conquistadores y la explotacion
economica de por medio, se hacia necesario contar con un sistema por
el cual organizar tanto los recursos como el trabajo. En ello surgen -como
productos historicos al igual que la idea de raza y grupo étnico- las
nociones de economia, mercado y produccion, sobre las que también se
articularon otros discursos y practicas (Escobar, 1996: 120) que unidos a
las del “discurso racializado” fortalecieron la existencia y permanencia de
este sistema, al cual llamamos capitalismo y cuya fase mas avanzada es

la globalizacion.

El capitalismo, régimen econdmico teorizado por los europeos como
derrotero de la modernidad —condicion que supuestamente debian
alcanzar todas las poblaciones- importaba la armonizacién de conceptos
como trabajo, salario y capital, pero adquirié un matiz propio en América,
pues aun cuando se dieron algunas formas de trabajo asalariado, éstas
estaban reservadas so6lo a los colonizadores y coexistian con otras
formas de trabajo, como la servidumbre y la esclavitud, que fueron
establecidas por ellos mismos (Quijano,2000:204), y eran de caracter no

asalariado e impuestas por la fuerza a la poblacion indigena; y otras,
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como el trabajo comunal organizado, pilar de la organizacion
socioeconodmica indigena, que fue mantenido por los colonizadores en la
medida en que servia a la produccion. Asi, también se “racializ6” el
trabajo. El trabajo asalariado fue asociado a lo blanco y todas las demas

formas de explotacion del trabajo a lo indigena.

El concepto de raza unido a la division del trabajo configuraron “un nuevo
patron global de control del trabajo y el elemento fundamental de un
nuevo patron de poder, del cual eran conjunta e individualmente
dependientes histdrico-estructuralmente” (Quijano, 2000:204) “[...] el
capitalismo mundial fue, desde la partida, colonial/moderno vy
eurocentrado” (op. cit :208) y es un modelo que, como veremos mas
adelante, se ha perpetuado en el tiempo mediante el empleo de nuevos

discursos y estrategias presentes también en el tema que nos ocupa.

Luego de siglos de dominacién, surgen los movimientos
independentistas, conformados por grupos de mestizos como también de
indigenas, si bien la relacién de dependencia econémica y politica con la
metrépoli se rompio, no fue asi respecto de los modelos sociales y

subjetividades impuestas durante el periodo colonial.

Repitiendo los discursos acufiados durante la invasion espafiola, se dio
lugar al empleo de nuevas estrategias para mantener en actividad el
régimen de representacion y la discriminacion en base a la categoria

raza, esta vez estableciendo una marcada distincion entre indigenas y
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“mestizos”, autodefiniéndose estos ultimos como descendientes directos
de los europeos antes que como herederos del componente indigena;
aun cuando la base ideolégica en la que se gestdo la lucha
independentista recogio los ideales de libertad, igualdad y fraternidad y
los principios de ciudadania y pertenencia comdn a una sola nacion,
propios de la Revolucion Francesa, que implican la consideracion de que
todos son ciudadanos con iguales derechos. Deseando ilustrar desde el
Derecho las nuevas condiciones a las que se enfrentaron los indigenas

citamos a Francisco Ballén sefialando:

El problema se complica pues la configuracion no democratica del trato
juridico a lo indigena, se organiza sobre las viejas bases de la ideologia
colonial e inconsecuencias de la teoria constitucional del dominio estatal. Es
decir, el problema recala en la configuracion del propio Estado, organizado en
orden a intereses concordantes con la supresion de los derechos indigenas
como pueblos. En buena cuenta, el vocablo “peruanos” no incluyé,
efectivamente, los derechos e intereses de los pueblos indigenas peruanos
gue existian antes del Estado republicano (38)

Asimismo, el autor cuestiona si, tomando como premisa la cita anterior,
estamos frente a un Estado juridicamente ilegitimo, a lo que responde
sefialando que no seria asi y que:

[...] la cuestibn de la emancipacion politica de Espafia no corresponde
exclusivamente a los pueblos indigenas, sino a la conformacion de un nuevo
conglomerado de intereses nacionales. Esos conjuntos dan nacimiento a la
Nacién peruana [...] de lo que se trata entonces es del problema de los
derechos originarios (nuevamente interdictados en esta Republica) en un
contexto nacional emancipado y global (38)
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Por su

parte, Cletus Gregor Barié, nos da otro ejemplo al realizar un

recuento histérico de las constituciones ecuatorianas, haciendo hincapié

en que:

La evolucién constitucional del Ecuador ha sido sumamente agitada, y junto
con Venezuela y Perl es el pais que mas textos fundamentales ha elaborado.
Desde la Independencia de 1830 hasta comienzos del siglo XX, las leyes
fundamentales de lo que en la colonia fue la Real Audiencia de Quito
proyectaron una nacién fundada en la homogeneidad cultural. A la poblacién
indigena, que entonces era mayoritaria, se la concebia como una especie de
“salvajes en transicion al ciudadano” (304)

El nacimiento de las nuevas naciones americanas, que se supone tenia

como base ideoldgica los ideales mencionados en parrafos anteriores,

implicaba una recomposicion del régimen administrativo basado en las

nuevas

delimitaciones territoriales. De acuerdo con Inmanuel Wallerstein

y Anibal Quijano, la nacién “es una categoria sociopolitica, vinculada de

algun modo a las fronteras reales o posibles de un Estado” (2004:279) y

un Estado-nacion “es una suerte de sociedad individualizada entre las

demas”

; cuyos miembros perciben como identidad y que a la vez es una

estructura de poder surgida desde el poder. (2000:226)

Con relacién a la identidad y el nacionalismo Eric Hobsbawm sefiala:

El ejemplo clasico de una cultura de la identidad que esta anclada en el
pasado por medio de mitos disfrazados de historia es el nacionalismo [...] las
naciones son entidades histéricamente novedosas que pretenden existir desde
hace mucho tiempo. Inevitablemente, la versidon nacionalista de su historia
consiste en anacronismos, omisiones, descontextualizaciones y, en casos
extremos, mentiras. En menor medida, esto ocurre en todas las formas de
historia de la identidad, antiguas o nuevas (270)
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Construir las nuevas naciones, siguiendo el modelo universalista del
nacionalismo occidental, exigia incorporar la idea de ciudadania, la
misma que estaba sujeta a la puesta en practica de la inclusién y el
igualitarismo extendida a todos los habitantes del espacio geografico
delimitado por las nuevas fronteras nacionales; pero el ejercicio de tal
empresa, para el caso americano, debia lidiar con los conflictos sociales
y relaciones de poder preexistentes que, como viéramos en parrafos

anteriores, se basaban en la exclusién y discriminacion.

La continuidad de la aplicacion del concepto de raza, que sirvid para
establecer relaciones asimétricas y los miembros de los estratos
beneficiarios de dichas relaciones, se vieron amenazados por las
exigencias igualitarias del modelo de nacién, quienes recurrieron a una
“reinterpretacion” de la igualdad asentada en la colonialidad del poder y
el eurocentrismo, La ciudadania pasa entonces a ser una suerte de
privilegio de jerarquia social y racial: “un inter paris entre dominantes, de
ninguna manera constituia una igualdad universal” (Guerrero, 23), los
indios dejaron de servir al rey pero no se convirtieron en iguales -salvo
entre si mismos- al persistir la segregacion y dominacién que

caracterizaron al periodo colonial.

Reinterpretada la igualdad, el ideal de la nacionalidad pudo seguir
siendo el bastiéon del discurso de los libertadores e idedlogos de la

Independencia, quienes la adecuaron a los intereses sociopoliticos de las
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clases dominantes, especialmente de los mestizos, quienes -tal como en
su momento lo hicieron los colonizadores al considerarse los llamados a
“civilizar” el “nuevo mundo”’- se sintieron responsables de la construccion
de las nuevas naciones en razon de su “natural superioridad” y por ser
los Unicos poseedores del conocimiento cientifico racional proveniente de
las ideas de la llustracion, reproduciendo las practicas del colonialismo;
pero aun asi, la realidad americana se impuso por sobre el ideal de

nacioén, la misma que en palabras de Duara:

[...] no es verdaderamente ninguna esencia, por el contrario es un artefacto
cultural particular, una comunidad imaginada forjada por élites politico-
culturales, construida diacronicamente, desde arriba como desde abajo,
caracterizada por una inestabilidad simbdlica y la fluidez de sus contenidos:
por lo tanto sujeta a procesos de resignificacion, procesos que son el
resultado de la negociacion o del triunfo de determinados idearios
nacionalistas que estan en la base de elaboraciones y confrontaciones
politico-culturales mas amplias (Bustos, 151)

Los indigenas, apartados del proceso historico de construccion de la
nacion, se convirtieron en sujetos “invisibles”, y el blanco- mestizo paso a
ser el ciudadano, sujeto de derecho al que se referian los cuerpos
legales, incluidos la constitucién y demas normas. Cito ejemplos para el

caso ecuatoriano y peruano respectivamente:

[...] bajo el sistema tributario republicano, los indigenas estaban vinculados por
un triple estatuto: eran a la vez ecuatorianos, poblaciones de tributarios y
“personas miserables”. Contradictoria y ambigua, esta Ultima categoria sirvié
para encajar a los sujetos indios en un sistema de tutela estatal que al mismo
tiempo los excluia y los integraba en la l6gica de los cédigos ciudadanos. La
justicia del Estado reconocia a las poblaciones subordinadas en tanto que
ecuatorianos, pero los declaraba incapacitados para el ejercicio de sus
derechos ciudadanos por un hecho colonial: eran indigenas (Guerrero, 36)
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Se acude a la civilizacion incaica como parte integrante de la historia peruana,
grande y avanzada como lo fue la civilizacién europea. De la unién de ambas,
a raiz de la admirable gesta del Descubrimiento, ha surgido el Peru. El indio
no se integra como tal en esa comunidad, como tampoco los otros grupos
étnicos que viven en el pais, en la linea del mas puro nacionalismo tradicional
(Martinez, 343)

A la luz de este andlisis es que llega a comprenderse fenébmenos como el
hispanismo y el mestizaje. Los mestizos, sintiéndose herederos de la
“madre patria”, recreaban las costumbres hispanas y rechazaban lo
indigena a modo de reforzamiento de su propia identidad. Asi se fue
forjando un nacionalismo oficial ligado exclusivamente a los estratos
socioecondmicos altos y medios®, modelo que persiste hasta el dia de
hoy, en la medida en que se mantienen las condiciones que generaron la
exclusion colonial, lo que respalda la opinibn de muchos autores al
seflalar que no encontramos en ningun pais latinoamericano una
sociedad plenamente nacionalizada ni un Estado-Nacion propiamente
dicho. Ello se debe en gran parte a que para el mismo exista se exige “la
homogenizacién nacional de la poblacion, segun el modelo eurocéntrico
de nacion, el mismo que tampoco se ha cumplido para todos los estados
europeos y (que) solo hubiera podido ser alcanzada a través de un
proceso radical y global de democratizacion de la sociedad y del Estado”
(Quijano, 2000:236) proceso del cual, actualmente podemos vislumbrar

algunos avances; pero a traves del reconocimiento y aceptacion de las

¥ Para un mayor acercamiento a los fenémenos del hispanismo y el mestizaje se recomienda
revisar El Hispanismo en el Ecuador de Guillermo Bustos; El Per( y Espafia durante el oncenio.
El Hispanismo en el discurso oficial y en las manifestaciones simbélicas (1919-1930) de
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diferencias a través de lo politico, social y legal, como también de su

lucha por la reivindicacion de sus derechos.

Para empezar a contextualizar todo lo anterior en el presente inmediato -
dentro de la globalizacidon- coincidimos con Manuel Espinoza al sefialar
gue “la invasién se juzga como un hecho positivo, los extranjeros en
capacidad de dominar son considerados superiores, razén por la cual las
nuevas invasiones culturales son aceptadas sin resistencia”, afiadiendo

al citar a Stuzman que esto explicaria:

[...] por qué los planificadores del desarrollo nacional aplican estrategias y
modelos prestados o impuestos por las empresas multinacionales, es decir,
formulan planes de rehacer el Ecuador y lo ecuatoriano sobre el modelo del
mundo occidental. Por esta razon los grupos menos receptivos a las
influencias foraneas (indios, cholos, negros) son juzgados por los mas
receptivos como un obstaculo al futuro bienestar de la nacién. Sus
costumbres y caracteristicas psicoculturales son elevadas como débiles y
poco avanzadas respecto a aquéllas que vienen con la tecnologia importada o
impuesta desde el exterior. En este sentido, lo que asoma como fundamental
para el desarrollo del pais termina siendo la liquidacion de la ecuatorianidad
(Espinoza, 217)

Este fendmeno se repite en los demas paises andinos y es palpable si
observamos la composicion actual de los grupos sociales que conforman
la mayoria gobernante de las naciones latinoamericanas; pequefios
grupos de blancos o blanco mestizos; quienes toman las decisiones que
afectan a la poblacion cuyo componente racial indigena es alto. Para el
caso de Ecuador, el porcentaje de poblacion indigena sobre el total de la
poblacion de dicho pais es del 47% (Barié, 45) y esta conformado por 13

nacionalidades y 14 pueblos; mientras que tratdndose del Peru

Ascencién Martinez e Indigenismo, Hispanismo y Panamericanismo en la cultura popular
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representa el 35% y esta conformado por 51 pueblos (Barié, 470).
Destacando que la participacion politica indigena en Ecuador es
notablemente organizada, fuerte y constante, con amplia participacion en
el contexto politico del pais, mientras que en el Peru dicha participacion
existe y es activa, pero su influencia politica, estd dada en menor grado,
estando inmerso en un proceso de maduracion llevado a cabo por

diversas organizaciones indigenas y conformantes de la sociedad civil.

Estos pequefios grupos concentran poder econdmico, que de acuerdo al
orden capitalista neoliberal implica también contar con poder politico?, el
cual ponen al servicio del capital extranjero —nuevos colonizadores
globales- repitiéndose el patrén por el cual los grupos dominantes
identifican sus intereses con los dominadores del mundo eurocéntrico;
claro ejemplo de que “[..] la colonialidad del poder implicaba
necesariamente, mejor, implica desde entonces, la dependencia historico
estructural (y que) [...] la colonialidad del poder y la dependencia histérico
estructural implican juntas la hegemonia del eurocentrismo como

perspectiva de conocimiento” (Quijano, 1999: 104)

Esta asociacion de lo politico y lo econdmico permanece y se acentla a

través de la globalizacion, tercera etapa de expansion colonial que

mexicana de 1920 a 1940 de Ricardo Pérez Montfort.

* Boaventura de Souza Santos ofrece en su ponencia Globalizacion y democracia, presentada durante
el Foro Social Tematico y recogida en el material de trabajo del taller regional Los desafios de los
DESC en América Latina, realizado en Quito, marzo 29-31, 20004; un interesante analisis acerca de
cémo el poder econémico ha sido asimilado al politico y viceversa, a través de la extincion de la

tension entre democracia y capitalismo, surgiendo lo que el autor denomina: fascismo social.
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Enrique Dussel sitia después de la segunda guerra mundial, al
producirse la “tercera revolucion industrial, ya no mecanica y mercantil,
tampoco industrial 'y monopolista, sino el esfuerzo hacia Ila
transnacionalizacion de capitales y en el incremento de las técnicas de

comunicacion” (Mignolo, 512)

La globalizacion ha implicado una reconfiguracion del orden mundial
capitalista unida a la reorganizacion de la cartografia geopolitica y
cultural. La modernidad ha redefinido la relacion entre el Occidente y sus
otros, lo que lleva a un cambio del eurocentrismo, lo que en palabras de
Fernando Coronil se denomina: “globocentrismo”; fenébmeno por el cual,
los discursos occidentalistas, que establecian una diferencia asimétrica
entre el Occidente y sus otros, son desplazados por nuevos discursos
dominantes que “esconden” la presencia de Occidente ocultando la
forma en que éste sigue dependiendo del sometimiento tanto de sus

otros como de la naturaleza (89)

El globocentrismo, al igual que las fases anteriores del capitalismo,
actia a traves del poder y la cultura, relacionandolos con la economia.
Los recursos naturales, el patrimonio producido y los recursos humanos
son considerados directamente como capital y los discursos se
pronuncian a favor de la igualdad potencial y el respeto por las diversas
culturas -entendidas como conjunto de valores no como practicas- bajo la

forma de “multiculturalismo”:
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[...] la forma ideal de la ideologia de este capitalismo global es la del
multiculturalismo, esa actitud que -desde una suerte de posicién global vacia-
trata a cada cultura local como el colonizador trata al pueblo colonizado: como
“nativos”, cuya mayoria debe ser estudiada y “respetada” cuidadosamente [...]
en el multiculturalismo existe una distancia eurocentrista condescendiente y/o
respetuosa para con las culturas locales, sin echar raices en ninguna cultura
en particular. En otras palabras el multiculturalismo es una forma de racismo
negada, invertida, autorreferencial, un “racismo con distancia”. “respeta” la
identidad del Otro (Zizek,172)

Los actores han adquirido otros ropajes y los discursos han sido
reformulados, pero mantienen como nucleo los mismos conceptos: raza,
inferioridad, poder y violencia, que apelan a la subjetividad, los
imaginarios y la debilidad politica de gobiernos poco o nada identificados
con las demandas sociales de la mayoria de la poblacién; siendo la
intencionalidad la misma de siempre: la imposicion de una voluntad por

sobre las voluntades persiguiendo un fin econémico.

El conflicto que analizamos esta inscrito en esta nueva etapa del
colonialismo y tiene tres actores: por un lado, la necesidad compulsiva de
Occidente por obtener el petrdleo, personificada por las EPT y su enorme
movimiento de capitales; por otro, un Estado nada o poco protector y
bastante facilitador, abierto a la inversion extranjera casi sin restricciones
y un tercero, los indigenas y su lucha por la conservacién de sus
territorios y formas de vida; que son parte de los movimientos sociales

participantes de las demandas por democratizar la sociedad.

Al elaborar nuestra propuesta de incorporacion de clausulas de

proteccion de los derechos indigenas, tomamos en cuenta la cuestion
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politico social que subyace al conflicto y también las conductas
desarrolladas por los actores; en especial, el empleo que cada uno de
ellos hace de los discursos de la globalizacion y el desarrollo, tales como
el libre comercio, la expansion de las comunicaciones, el respeto por la

diversidad cultural, la lucha contra la pobreza y el desarrollo sostenible.

Si sometemos estos discursos a un enfoque cultural, se hacen evidentes
las relaciones de poder presentes en los mismos, lo que a la vez hace
posible su reinterpretaciéon y vinculacién con lo politico y econémico y su

utilizaciéon como herramientas de descolonizacion.

Este seria el caso de las identidades colectivas que se vienen
conformando a partir de su ubicacion en lo local y en lo global;
identificAndose y relaciondndose a través de la coincidencia temporal y
espacial de raza, clase, género, territorio y nacionalidad, tomando para
si los discursos universales de derechos humanos y el ordenamiento
juridico internacional, tales como tratados, convenios, declaraciones y
recomendaciones relacionadas con los derechos humanos, como los
politicos y civiles; y los econdmicos sociales y culturales, buscando el
reconocimiento y respeto por la diferencia dentro de la igualdad (Coronil,
106) democratizando el discurso al abrir un espacio de interpelacién de

los mismos.

El preambulo de la Declaracion de Lanna, formulada dentro de la

Convencion de los Pueblos sobre Derechos Econdémicos, Sociales y
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Culturales celebrada en Junio de 2003 por los miembros vy
representantes de grupos civicos y movimientos sociales de Africa, Asia,
América, el Caribe y Europa, reunidos en la ciudad de Chiangmai, centro
de la cultura Lanna, en el norte de Tailandia, es un buen ejemplo de
estos nuevos fenomenos globales; el mismo que al referirse a sus
participantes sefiala que estos provienen de:

[...] diversos origenes sociales, distintas nacionalidades y varios sectores,
como son los campesinos, los pescadores artesanales, los obreros, los pobres
de zonas urbanas, los pueblos indigenas, las minorias étnicas, los Dalit, los
afrodescendientes y los del otras razas minoritarias, las personas con
capacidades diferentes, las personas desplazadas al interior de las fronteras
nacionales, los refugiados, los apatriados, los migrantes y sus familias, las
mujeres y los jovenes que constituimos la Convencion de los Pueblos (CDES,
2004)

Y que sustentan sus reclamos en las denuncias efectuadas por
violaciones a los derechos humanos, cometidas en contra de diversos
movimientos sociales alrededor del mundo, como los Sin Tierra en Brasil,
las comunidades afectadas por el proyecto de la Presa de Darmada en la
India, la agresién de la construcciéon de un gasoducto entre Tailandia y
Malasia y la lucha de mujeres que trabajan en condiciones de riesgo,
entre otros; haciendo un llamado a la debida aplicaciéon de los principios
recogidos por la Declaracion Universal de los Derechos Humanos,

adoptada por la mayoria de paises, sefialando que:

[...] toda persona tiene derecho a la tierra y territorios, al acceso a los
recursos, a la sobrevivencia, a un nombre y nacionalidad, a un empleo
decente y a la proteccién de su empleo, a un vivienda adecuada, a servicios
de salud y de educacién de calidad, a servicios sociales y la seguridad social,
al acceso a los servicios publicos, a la preservacion y respeto de las culturas,
a la igualdad racial y de género, a vivir libre de violencia, a un medio ambienet
sano y seguro, a tener acceso a alimentos y el agua, a no aceptar la
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liberalizacién del comercio y la privatizaciéon de servicios, a organizarse y a
decidir su propio futuro (op. cit)

Reclamos que son recogidos por las organizaciones no
gubernamentales, tales como el Centro Europa -Tercer Mundo,
organizacion no gubernamental con estatuto constitutivo general y la
Asociacibn Americana de Juristas, organizacion no gubernamental con
estatuto consultivo especial, que en su exposicion presentada ante el al
Grupo de Trabajo Sobre el Derecho al Desarrollo de la Comisién de
Derechos Humanos de las Naciones Unidas en su 60° periodo de
sesiones, postula una redefinicién del concepto desarrollo, entendiéndolo
como “[...] proceso global cuyo sujeto principal es el ser humano y cuya
finalidad es la plena realizacion de éste en todos sus aspectos (fisicos,

intelectuales, morales y culturales) en el seno de la comunidad “

Asimismo, dicha exposicion resalta que dicho proceso “[...]Jexige la
participacion activa y consciente de los individuos y las colectividades en
la adopcion de decisiones en todas sus etapas, desde la determinacion
de los objetivos y los medios para alcanzarlos hasta la puesta en practica
de los mismos y la evaluacién de los resultados” a la vez que no existe
un unico ni preestablecido modelo de desarrollo, y en razén de ello “[...]
un auténtico desarrollo exige la libre determinacién de los pueblos, el
reconocimiento de su soberania sobre sus recursos y riguezas naturales

y el pleno respeto de su identidad cultural y afiade: “el tema del
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desarrollo comporta, pues, aspectos juridicos, politicos, éticos,

economicos, sociales y culturales” (ibid)

De un tiempo a esta parte, las demandas de los pueblos indigenas han
venido siendo apoyadas por instituciones como las mencionadas
anteriormente, las cuales han emprendido un didlogo constante que ha
permitido la colaboracién entre ambos agentes para las mejoras de las
condiciones de vida, con especial énfasis en la vivienda, salud y la
educacion. Dentro de los proyectos relacionados con la educacion
destacamos, para efectos de la presente investigacion, aquellos
relacionados con la difusion de los derechos inherentes a su condicién
de pueblos indigenas y la proteccién internacional que se les ha otorgado
a través del “Convenio 169 Sobre Pueblos Indigenas y Tribales en
Paises Independientes” y su exigibilidad frente a terceros, incluyendo el

Estado y las EPT.

Estas lecturas también son parte del fendmeno de la globalizacion, al
igual que una apertura a las inversiones en la extraccion petrolera como
medio de obtencién de capitales para fomentar el desarrollo, pero a la
vez también se nos ofrecen otras lectura como formas alternativas de
entender el desarrollo que difieren de la occidental y distintas estrategias
para conseguirlo, es en ese resquicio que se viabiliza nuestra propuesta;

donde se asientan criticas como la elaborada por Arturo Escobar :

AUn lo local de los movimientos sociales en contra del capitalismo y las
naturalezas modernas, esta de alguna manera globalizado, por ejemplo, en la
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medida que los movimientos sociales toman prestados los discursos
metropolitanos de identidad y ambiente [...] el punto es distinguir aquellas
formas de globalizacion de lo local que se convierten en fuerzas politicas
efectivas en defensa del lugar y las identidades basadas en el lugar, asi como
aquellas formas de localizacion de lo global que los locales pueden utilizar
para su beneficio (2000:129)

Si el Estado sigue reproduciendo los discursos coloniales y sus
actividades estan organizadas en torno a intereses foraneos, que van de
la mano con la violacion de los derechos de los pueblos indigenas o de
su invisibilizacién, es légico pensar que se requiere de una voluntad
politica muy fuerte que permita la reconfiguracion del Estado. No
mediante la separacion fisica o secesién en distintas nacionalidades,
sino a través de la democratizacion de la sociedad. Una sociedad en la
gue la diferencia sea materia de una politica cultural que no se traduzca
en evadir conflictos sociales como tampoco invisibilizar las relaciones de
poder que existen y se reproducen entre las diversas culturas; sino se
debe cuestionar las relaciones sociales y econémicas por las cuales esa

diferencia aparece siempre subalternizada (Vich, 36)

El ordenamiento juridico es un factor importante dentro de este proceso
de democratizacion. Si nuestras constituciones prescriben iguales
derechos y oportunidades para todos los ciudadanos y el respeto por la
normativa nacional y la internacional a que nos hemos adherido,
entonces es obligacion del Estado disponer los medios que permitan la
puesta en practica de los mismos, lo cual difiere de la aplicacién de un

paternalismo estatal que se queda en lo declarativo, para el caso del
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reconocimiento de los derechos de los pueblos indigenas a través de la
emision de normas que en la practica no reducen los abismos sociales y
gue favorecen el abuso contra los derechos de las tan utiimente mal

llamadas minorias.

Donna Lee Van Cott; especialista en cambios constitucionales y
derechos indigenas en Latinoamérica; sefiala durante la entrevista

sostenida con Cletus Gregor Barié lo siguiente:

Las debilidades de estas Constituciones (latinoamericanas) lamentablemente,
se ubican en las areas de mayor importancia: la proteccién de los derechos
indigenas colectivos sobre sus tierras y territorios. Incluso en paises donde el
reconocimiento legal es muy claro, a veces, ha sido imposible para las
organizaciones indigenas defender estos derechos, por que la resistencia de
las élites y de otros intereses econdmicos es demasiado fuerte [...] la creacién
de mecanismos formales e institucionales a través de los cuales las
comunidades indigenas y sus organizaciones pueden buscar la proteccién de
sus derechos cuando son violados deberia reducir la inestabilidad politica por
gue asi se canalizan los conflictos a través de un proceso legitimo de solucion
de conflictos [...]" (31)

A la luz de todo lo analizado, proponemos la inclusion de clausulas de
proteccion de los derechos indigenas a los contratos de
exploracion/explotacion de hidrocarburos como mecanismo formal
destinado a procurar el respeto de estos derechos y a la conciliacion de
intereses, en un contexto colonializado que reconocemos politicamente
desfavorable para los pueblos indigenas pero que puede ser cambiado
con el apoyo indispensable del Estado y de quienes legislan por él. En el
capitulo siguiente, postularemos el sustento juridico para su

incorporacion y los resultados que pudieran obtenerse de su aplicacion.
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Capitulo 2

Las partes del contrato, sus derechos y las clausulas de proteccion
de los derechos de los pueblos indigenas

2.1 Pueblos indigenas, territorios y autodeterminacion

La consideracion a nivel internacional que han recibido las demandas de
los pueblos indigenas, tiene mucho que ver con los procesos histéricos y
sociales descritos en el capitulo anterior y con aquellos que vienen
dandose en distintos paises que cuentan con poblacion indigena. El
fortalecimiento de dichos pueblos y de sus organizaciones, traducido en
una mayor participacion politica, ha abierto un importante espacio para la
reivindicacion de sus derechos a existir y a su identidad, persiguiendo su
vigencia y permanencia en el mundo, conservando los elementos que

han heredado de sus ancestros.

Los pueblos indigenas de la Amazonia vienen sufriendo desde hace
muchos afios de una grave situacion, que los ha afectado, y sigue

afectando social, politica y culturalmente, haciéndolos afrontar cambios
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drasticos de consecuencias irreparables, impuestos por la presencia de

sujetos externos, entre ellos las EPT.

Como punto de partida debemos sefialar a qué nos referimos al hablar
de “pueblos indigenas”, para ello haremos referencia a las definiciones
en su sentido ordinario como también las que manejan los investigadores

de la materia.

El término indigena, proviene del latin y no tiene relacion etimoldgica con
las palabras “indio” o “indigente”, sino que mas bien es sinénimo de
paisano, nativo y autdctono, es decir, originario de un lugar; mientras
gue, el término pueblo es sin6bnimo de poblacién, significa “conjunto de
habitantes de un lugar, region o pais”, para constatar esto basta revisar

cualquier diccionario de idioma espafiol.

Uniendo ambos términos podemos decir que pueblos indigenas
significaria, aquella poblacién, aquel conjunto de habitantes que son

originarios, nativos del mismo lugar, region o pais.

A esta definicion simple, pero muy util para iniciar nuestro analisis, le han
sido afiadidos otros sentidos, que estan relacionados con las
preocupaciones surgidas en torno al tratamiento que han venido
recibiendo estos pueblos a lo largo del tiempo, por parte de los deméas
grupos que conforman el Estado en el que se asientan, tratamiento que

como vimos anteriormente, se asienta en la discriminacion y el rechazo
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gue han sostenido proyectos politicos nacionales que los han excluido de
la participacion politica y social, pero que actualmente vienen siendo
interpelados por dichos pueblos, de ello que hayan surgido enfoques que
en la actualidad ofrecen una nueva vision de la realidad indigena,
realzada por el surgimiento de movimientos y demandas, conformacion
de asociaciones, grupos reconocidos por el ordenamiento juridico

nacional e internacional.

Dentro de estas nuevas realidades han ido surgiendo acepciones que
parten de una aproximacion hacia la importancia que reviste el respeto por
su cultura, la libertad para vivir de acuerdo a sus principios y a trascender
el paso del tiempo, conservando sus costumbres y saberes, que se ven
amenazados por la intervencion de los gobiernos, y para el caso de esta
investigacion por la llegada de las EPT a sus territorios. A continuacion

presentamos algunas definiciones que se enmarcan en este contexto:

En su Articulo 2°, el Convenio sobre pueblos indigenas y tribales en
paises independientes o Convenio 169 de la Organizacion Internacional
del Trabajo, Convenio 169 OIT, realiza un reconocimiento de la
existencia de los pueblos indigenas y de sus derechos en relaciéon con
los Estados nacionales. Asi, distingue entre dos categorias diferentes de
pueblos: a) tribales en paises independientes “cuyas condiciones
sociales, culturales y econémicas les distingan de otros sectores de la

colectividad nacional, y que estén regidos total o parcialmente por sus
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propias costumbres o tradiciones o por una legislacion especial” y b)
pueblos en paises independientes “considerados indigenas por el hecho
de descender de poblaciones que habitaban en el pais o en una region
geogréfica a la que pertenece el pais en la época de la conquista o la
colonizacion o del establecimiento de las actuales fronteras estatales y
gue, cualquiera que sea su situacion juridica, conservan sus propias
instituciones sociales, econOmicas, culturales y politicas, o parte de

ellas”.

De acuerdo con la Defensoria del Pueblo de Peru, son pueblos indigenas

aquellos que:

[...] conservan sus tradiciones, instituciones y estilos de vida, habitando en un
determinado Estado antes de la llegada de las poblaciones foraneas, que a la
fecha constituyen la denominada “sociedad dominante” (16)

Por su parte, el Estudio de las Naciones Unidas del Problema de la

Discriminacion contra las Poblaciones Indigenas sefiala:

Son comunidades, pueblos y naciones indigenas los que, teniendo una
continuidad histérica con las sociedades anteriores a la invasion y
precoloniales que se desarrollaron en sus territorios, se consideran distintos
de otros sectores de las sociedades que ahora prevalecen en esos territorios o
en parte de ellos. Constituyen ahora sectores no dominantes de la sociedad y
tienen la determinacion de preservar, desarrollar y transmitir a futuras
generaciones sus territorios ancestrales y su identidad étnica como base de su
existencia continuada como pueblo, de acuerdo con sus propios patrones
culturales, sus instituciones sociales y sus sistemas legales. (Anaya, 162)

Desde la doctrina juridica, Francisco Ballon, refiere que por “pueblo

indigena” [...] se entiende:

[...] una entidad generadora de condiciones politico-juridicas extremadamente
altas, equiparables Unicamente a los derechos que corresponden a la persona
humanal...] dicha categoria remite a un sujeto juridicamente preciso-con
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derechos tipicos- que se distingue de otras realidades juridicas y sociales|...[
el se indigenas u originarios o como prefiera llamarse a ese conjunto, supone
gue todos ellos comparten una raiz histérico juridica en comun: pre existen al
proceso de expansién colonial europeo (14)

Y para el caso de las recomendaciones que hace el Banco Mundial a los
prestatarios del mismo que realizan inversiones y obras de gran
envergadura realizadas en territorios con presencia de poblaciones
indigenas, su directriz operacional 4.20 sobre pueblos indigenas, sefiala
que:

los términos “poblaciones indigenas”, “minorias étnicas indigenas”, “grupos
tribales” y “tribus registradas”, describen a grupos sociales con una identidad
social y cultural distinta de la sociedad dominante, que los hace vulnerables y
los pone en desventaja en el proceso de desarrollo (Mackay, 73)

La identidad social y cultural a la que se hace referencia en el parrafo
anterior, se mueve en el contexto de la estrecha relaciébn que estos
pueblos mantienen con sus territorios y la forma cémo se relacionan con
él, que configura su visién del mundo y su permanencia y vigencia dentro
del mismo. Como veremos mas adelante, la confluencia de ambos
elementos: pueblos indigenas y territorios dan paso a lo que se
denomina autodeterminacion, derecho fundamental, inherente a la

condicion de pueblos indigenas.

[...] un territorio indigena supone un conjunto de relaciones sociales que se
desarrollan en un espacio no definido por fronteras de “propiedad” sino por
modos de ocupacion cultural, en tanto que un territorio estatal supone un
conjunto de relaciones juridicas que se desarrollan en un espacio
normativamente definido como exclusivo del propio sistema normativo [...] la
relacién del pueblo indigena con el espacio no es la de un propietario
demarcando su finca, sino la de una relacién de reciproca necesidad entre el
espacio y la gente. La gente no “apropia’ en el sentido del codigo civil el
territorio indigena sino que responde a él como su garante [...] el concepto
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juridico de territorio estatal no calza, ni se opone o contradice el concepto
indigena de territorio (Ballon, 114)

Podemos ampliar lo anterior, refiriéndonos al documento base preparado
por el Instituto Interamericano de Derechos Humanos, para discusion y
gue servira para la posterior adopcion del Instrumento Interamericano de
Derechos Indigenas, en el que, recogiendo aportes de las
organizaciones indigenas, hace la siguiente diferenciacion:

Territorio se refiere a un area geogréfica o un espacio de la naturaleza que se
encuentra bajo la influencia cultural y el control politico de un pueblo. Tierra se
refiere a la porcién dentro de ese espacio que es apropiable por un individuo o
una persona juridica. El primero es derecho de pueblos, y el segundo de
personas. El primero crea la posibilidad de ejercer control y autoridad sobre el
conjunto de los recursos y sobre los proyectos sociales que alli se dan; el
segundo el de aprovechar productivamente el suelo sin interferencias de otras
personas [...] cuando los pueblos indigenas reclaman derechos sobre los
territorios que ocupan y que han ocupado tradicionalmente, se refieren a la
posibilidad de ejercer influencia y control sobre lo que ocurre en esos
espacios, como se usan y se dispone de ellos; se refieren a la posibilidad de
intervenir en el gobierno de las sociedades alli asentadas (De la Cruz, 8)

Estos criterios, son recogidos por los articulos 13° y 14° del Convenio
169 de la OIT:

Articulo 13

1. Al aplicar las disposiciones de esta parte del Convenio, los gobiernos
deberan respetar la importancia especial que para las culturas y valores
espirituales de los pueblos interesados reviste su relacién con las tierras o
territorios, 0 con ambos, segun los casos, que ocupan o utilizan de alguna otra
manera, y en particular los aspectos colectivos de esa relacion.

Articulo 14

1. Debera reconocerse a los pueblos interesados el derecho de propiedad y
de posesion sobre las tierras que tradicionalmente ocupan. Ademas, en los
casos apropiados, deberdn tomarse medidas para salvaguardar el derecho de
los pueblos interesados a utilizar tierras que no estén exclusivamente
ocupadas por ellos, pero a las que hayan tenido tradicionalmente acceso para
sus actividades tradicionales y de subsistencia. A este respecto, debera
prestarse particular atencion a la situacion de los pueblos nomadas y de los
agricultores itinerantes.
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La integridad cultural de los pueblos indigenas esta estrechamente ligada
a la tenencia y manejo de sus territorios, conforme a sus creencias y
valores. Su derecho a la identidad esta ligado a los derechos a habitar en
el territorio que poseen ancestralmente y a gozar de autonomia en el
manejo del mismo, de manera tal que les permita poner en practica sus
valores sociales, econdmicos y culturales, los que son correlato de su
propia concepcion del desarrollo. Los elementos materiales y espirituales
gue conforman esta relacién, son de tal relevancia que la necesidad de
gue sean reconocidos y respetados ha sido el tema principal de sus

demandas.

No obstante que Ecuador y Perl son parte de el Convenio 169 OIT, al
haberlo aprobado mediante Resolucién Legislativa sin nimero publicada
en Registro Oficial 304 del 24 de abril de 1998 (ratificado el 30 de abril de
1998) y la Resolucion Legislativa 26253 del 2 de diciembre de 1993
(ratificado el 2 de febrero de 1994) respectivamente, tratandose de la
explotacion petrolera en ambos paises, éstos no han cumplido con
observar el contenido de los articulos 13° y 14° del citado Convenio. Para
el caso de la actividad petrolera en sus territorios; no obstante que, en el

ordenamiento legal de ambos paises existe legislacion® que ha

> Para el caso del Perd, podemos citar, la Ley No. 24656, “Ley General de las Comunidades
Campesinas” del 14 de abril de 1987; el Decreto Supremo No. 008-91 TR, que aprueba el
“Reglamento de la Ley General de Comunidades Campesinas” del 21 de febrero de 1991.el
Decreto Legislativo No.613 que promulga el “Cddigo del Medio Ambiente y los Recursos
Naturales”, del 7 de setiembre de 1990; el Decreto Ley No. 22175 - “Ley de Comunidades
Nativas y de desarrollo Agrario de las regiones de selva y Ceja de Selva” del 9 de mayo de 1978
y su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo No. 003-79-AA del 25 de enero de 1979 ; Ley
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desarrollado los términos del Convenio, poco se ha hecho por
implementarla debidamente y garantizar que se materialice el ejercicio de
los derechos sobre sus territorios® y recursos existentes en ellos, con lo

cual se genera el incumplimiento de estos estados - parte del Convenio.

La sugerencia hecha por Fergus Mackay ilustra esta necesidad y expone

una vision que compartimos:

En el caso de los pueblos indigenas, el grado de control ejercido deberia
ampliarse con respecto a la tierra y los recursos naturales, la forma y la funcion
de gobierno local, y otros asuntos relacionados con la identidad cultural y la
sobrevivencia. Esto deberia incluir jurisdiccion territorial efectiva, el derecho al
veto sobre los planes de desarrollo del estado que pudieran afectar de manera
adversa las tierras y territorios indigenas, y el autocontrol sobre todos los
aspectos de desarrollo (Mackay, 68)

El autocontrol de los aspectos de desarrollo, puede traducirse en aquello
gue se denomina “autodeterminacion”, la cual esta ligada estrechamente
al territorio, elemento indispensable para que los pueblos indigenas
puedan ejercitar sus demas derechos colectivos, tales como el derecho
de participacion, a preservar sus valores y costumbres, a tener su propia
forma de organizarse, entre otros. Recordemos que la relacion que estos

pueblos tienen con sus territorios, tiene un contenido espiritual que

26505 —“Ley de la Inversion Privada en el desarrollo de actividades econémicas en las tierras del
territorio nacional y de las Comunidades Campesinas y Nativas” del 17 de julio de 1995 y
modificada por la ley 26570 del 2 de enero de 1996 y su Reglamento, aprobado mediante Decreto
Supremo No. 011-97-AG del 12 de junio de 1997. Tratandose del Ecuador, puede revisarse el
Decreto Ejecutivo No. 3401. RO/ 728 del 19 de diciembre del 2002, que aprueba el “Reglamento
de consulta y participacién para la realizacion de actividades hidrocarburiferas”; Ley No. 37. RO/
245 del 30 de julio de 1999.- Ley de Gestion Ambiental;” Codificacion de la Ley de desarrollo
agrario” publicada en el Diario Oficial No. 55 del 30 de abril de 1997; entre otras de cada
ordenamiento, sin dejar de lado el reconocimiento constitucional, sobre el que haremos referencia
mas adelante.

® Para un mayor acercamiento a los desfaces entre la legislacién y el cumplimiento de las
disposiciones del Convenio 169 OIT recomendamos revisar el texto de Brendan Tobin:
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determina el lugar que ellos sienten que ocupan en el mundo. El espacio
no es solo fisico, sino socio — cultural, su presencia en los territorios no
es asimilable a la posesion de un propietario, sino se refiere a la relacion
de un sujeto que se siente parte integrante del medio que lo rodea, de la
naturaleza. Esta es una de las razones por las que generalmente se dice
gue son los “guardianes de la naturaleza”, porque el desenvolvimiento de
sus actividades tiene siempre presente este elemento, el sujeto forma
parte de la naturaleza, a diferencia del pensamiento occidental que ve a
la naturaleza como algo externo a él y como un bien capitalizable. Asi, la
autodeterminacion se constituye en un derecho y a la vez en el medio,
gue hace posible que los demas derechos que les corresponden por su
calidad de pueblos indigenas puedan ser ejercitados, como también
aquellos que son reconocidos a todos los pueblos en general, tales como
los contenidos en la Declaracion Universal de Derechos Humanos, el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el Pacto
Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, por
sefialar algunos de entre muchos instrumentos internacionales de

derechos humanos.

[...] la autodeterminacion se refiere a un conjunto de normas de derechos
humanos que se predican genéricamente de los pueblos, incluidos los pueblos
indigenas, y se basan en la idea de que todos los sectores de la humanidad
tienen el mismo derecho a controlar su propio destino. La autodeterminacién
da lugar a formas de reparacion que rompen con los legados del imperialismo,
la discriminacion, la supresion de la participacion democratica y la
subyugacion cultural (Anaya, 137)

Petroleras, Estado y pueblos indigenas: el juego de las expectativas y el de Walter Heredia: Ash-
ninkas y petroleras Lima, IDL, 1999.
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El Articulo 1° del Convenio 169 OIT reconoce los derechos de los
pueblos indigenas en cuanto tales, ademas de su caracter de
permanencia a través de los tiempos y su perdurabilidad como pueblos
originarios, su preexistencia a los procesos de conquista o colonizacion o
del establecimiento de las actuales fronteras estatales; conservando sus
propias instituciones sociales, econdmicas, culturales y politicas o parte
de ellas, lo cual fija permanencia en la actualidad. Este reconocimiento
implica de cierta forma el reconocimiento a la autodeterminacién, aunque
no haya sido sefialado expresamente en el Convenio, siendo lo ultimo
una de las principales criticas que le se hace al mismo, ademéas del
supuesto caracter pasivo de los pueblos indigenas con relacién al
Estado, que estaria presente a todo lo largo del texto del Convenio, y la

falta de participacion de dichos pueblos en la elaboracién del mismo’.

Ninguna consideracion acerca de los derechos de los pueblos indigenas en el
derecho internacional seria completa sin una consideracién del principio de
autodeterminacién- recogido en varios instrumentos internacionales como la
libre determinacion-, un principio fundamental del ordenamiento juridico
internacional contemporaneo. Los pueblos indigenas han articulado
reiteradamente sus demandas en términos de autodeterminacion y a su vez,
las normas relativas a la autodeterminacion han respaldado el movimiento
internacional a favor de estas demandas. Proclamada en la Carta de Naciones
Unidas y otros instrumentos juridico-internacionales relevantes, resulta
generalmente aceptado que la autodeterminacién constituye un principio de
derecho internacional consuetudinario, e incluso de ius cogens, es decir, una
norma imperativa (Anaya, 136)

Cabe sefalar que el numeral 3 del citado articulo hace una precision del

manejo del término “pueblos”, resaltando que no debe ser interpretado

" Un desarrollo amplio de estas criticas y otras puede ser encontrado en el texto de Francisco
Ball6én Introduccion al derecho de los pueblos indigenas y en La consulta nacional zapatista en
el marco del Convenio 169 de la OIT de Miguel Angel Sdmano. México D.F., UNAM, 2000.
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“en el sentido de que tenga implicacion alguna en lo que atafie a los
derechos que pueda conferirse a dicho término en el derecho
internacional”. Al hacer esta precision, se esta refiriendo al término
pueblos aplicado a la “libre determinacion de los pueblos” reconocida por
el Articulo 1° del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y del
Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, de
amplio contenido politico y social, que contempla una autodeterminacion
ilimitada, que incluye los procesos separatistas®, mientras que el
Convenio persigue conservar la unidad territorial y Estatal (Ballon, 63),

siendo este ultimo criterio el que compartimos.

Durante la Conferencia Mundial sobre Derechos Humanos, realizada en
Viena, en junio de 1993, las organizaciones indigenas expresaron lo
siguiente:

Entendemos la libre determinacibn como el derecho que tienen nuestros
pueblos a poseer, controlar, administrar y desarrollar un territorio -actual o
ancestral- juridicamente reconocido y respetado, dentro del cual un pueblo, sin
injerencias de ninguna especie, desarrolla, recrea y proyecta todos los
aspectos de su cultura particular y especifica. En esos territorios nuestros
pueblos implementan su propio modelo y opcién de desarrollo seguin sus
propias concepciones cosmogonico-filoséficas de la economia y de su relacion
con la naturaleza, controlando efectivamente los recursos del suelo y del
subsuelo [...] (De la Cruz, 14)

Mientras que la Resolucion de la Il Conferencia de la Alianza
Internacional de los Pueblos Indigenas y Tribales de los Bosques

Tropicales sefiala que a través de la autonomia, un pueblo busca “su

& Fabian Novak ofrece una clara definicién del derecho a la libre determinacion de los pueblos,
como también de la consideracion de los pueblos como sujetos de derecho internacional en
Derecho Internacional Publico. Lima, PUCP. Fondo Editorial: IDEI, 2000-2002.
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2.2

propio desarrollo econémico, politico y social” y que ésta es a la vez un
proceso a través del cual “un pueblo decide sobre su desarrollo en busca
de armonia, de acuerdo con las necesidades y realidades de su pueblo”
constituyéndose en una “decision realizada en la forma de autogobierno

y de organizacion de acuerdo a la cultura de cada pueblo” (Mackay, 70)

Como hemos sefialado anteriormente, el reconocimiento de la
autodeterminacion no ha sido manifestado por el Convenio 169 OIT de
manera expresa. Creemos que para la aplicacion de la misma
corresponde hacer uso de métodos y criterios de interpretacion juridica

gue abordaremos a continuacion.

Normas internacionales y su aplicacion en el reconocimiento y
proteccion de los derechos de los pueblos indigenas en Peru y
Ecuador.

El Convenio 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises
Independientes de la Organizacion Internacional del Trabajo, incorporado
al ordenamiento legal de Ecuador y Per( con rango constitucional®,
mediante Resolucion Legislativa sin nimero publicada en Registro Oficial

304 del 24 de abril de 1998, ratificada el 30 de abril de 1998; y a través

® La jerarquia otorgada a los convenios internacionales no ha sido establecida de manera expresa,
los articulos 161° y 163° de la Constitucion ecuatoriana, expedida por la Asamblea Constituyente
el 10 de agosto de 1998, establecen que éstos prevalecen sobre leyes y otras normas de menor
jerarquia, siendo el caso que por sobre las leyes sélo esta la Constitucion, entendemos que es ese
el rango que le corresponde; mientras que las disposiciones finales y cuarta de la Constitucion
peruana, aprobada mediante referéndum del 31 de octubre de 1993 y promulgada el 28 de
diciembre del mismo afio, otorga el rango constitucional si el convenio trata de derechos
humanos . Para mejor precision se sugiere revisar el texto de Alberto Wray: El Convenio 169 de
la OIT y el articulo de Miguel F. Canessa Los Convenios OIT y la nueva Constitucion peruana.
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de la Resolucién Legislativa 26253 del 2 de diciembre de 1993, ratificada

el 2 de febrero 2 de 1994, respectivamente.

De acuerdo con el tercer péarrafo de la parte considerativa -la misma que
contiene la exposicion de motivos por los que se acuerda adoptarlo- éste
tiene como antecedentes a la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, DUDH, adoptada y proclamada por la Resolucion de la
Asamblea General de la Naciones Unidas No. 217 A (iii) del 10 de
diciembre de 1948, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
PIDCP y el Pacto Internacional de Derechos Econdémicos Sociales y
Culturales, PIDESC, ratificados por Ecuador el 6 de marzo de 1969 y por

Perl el 28 de abril de 1978.

El contenido de la DUDH es de caracter general y tiene animo de
universalidad sin distincion alguna entre las caracteristicas del Estado o

pueblo al que se aplica.

Surge con la finalidad de que los derechos humanos sean protegidos por
un régimen de Derecho que sea observado por todos los pueblos y
naciones, incluyendo los individuos que los conforman como también su
instituciones, que han de promover el respeto por esos derechos y
libertades, implementado para ello medidas progresivas de caracter
nacional e internacional, a través de las que se haga efectivo su
reconocimiento y aplicacién, tanto entre los pueblos de los Estados

Miembros como entre los de los territorios colocados bajo su jurisdiccion.
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De acuerdo con Susana Castafieda, la DUDH es absolutamente
relevante en el ordenamiento nacional e internacional, siendo la mas
amplia de todas las declaraciones de la Organizacion de las Naciones
Unidas, ONU, cuenta con un gran consenso universal y de ella se han
generado muchos textos internacionales que promueven y protegen los
derechos humanos; la mayor parte de constituciones han recogido sus
preceptos y materialmente “permite que por via indirecta se recurra a las
normas consuetudinarias y a los principios generales del Derecho,

recurriendo a la regla hermenéutica a favor de la libertad” (61)

Sus articulos 1° y 2° reconocen la igualdad de todos los seres humanos
“sin distincion de raza, color, sexo, idioma, religion, opinidn politica o de
cualquier otra indole, origen nacional o social, posicibn econdmica,
nacimiento o cualquier otra condicion”; ademas, apelan a que tampoco
procede hacer distinciones en mérito a la “condicién politica, juridica o
internacional del pais o territorio de cuya jurisdiccion dependa una
persona, tanto si se trata de un pais independiente, como de un territorio
bajo administracion fiduciaria, no autbnomo o sometido a cualquier otra

limitacion de soberania”

La naturaleza de los derechos que abarca la DUDH es variada, entre
ellos destacamos el derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad
personal (Articulo 3°); a la propiedad individual y colectiva, a no ser

privado arbitrariamente de su propiedad (Articulo 17°); a la satisfaccion
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de los derechos econdmicos, sociales y culturales, indispensables a su
dignidad y al libre desarrollo de su personalidad (Articulo 22°); a un nivel
de vida adecuado que le asegure, asi como a su familia, la salud y el
bienestar (Articulo 25°); y a que se establezca un orden social e
internacional en el que estos derechos y libertades se hagan plenamente

efectivos (Articulo 28°)

El PIDESC y el PIDCP reconocen idénticamente en sus articulos 1° que:
“Todos los pueblos tienen derecho a la libre determinacion. En virtud de
este derecho establecen libremente su condicidn politica y proveen
asimismo a su desarrollo econdmico, social y cultural” (numeral 1) “Para
el logro de sus fines, todos los pueblos pueden disponer libremente de
Sus riguezas y recursos naturales [...] en ningln caso podra privarse a un
pueblo de sus propios medios de subsistencia” (numeral 2); y “Los
Estados Partes en el presente Pacto [...] promoveran el ejercicio del
derecho de libre determinacion y respetardn este derecho de
conformidad con las disposiciones de la Carta de las Naciones Unidas”

(numeral 3)

El PIDCP consagra principalmente el derecho a la vida y a las libertades
personales, como también a no ser discriminado, estableciendo a su vez
que: “En los Estados en que existan minorias étnicas, religiosas o
linglisticas, no se negara a las personas que pertenezcan a dichas

minorias el derecho que les corresponde, en comdn con los demas
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miembros de su grupo, a tener su propia vida cultural, a profesar y
practicar su propia religion y a emplear su propio idioma” (Articulo 27°);
mientras que el PIDESC reconoce el derecho al trabajo, la salud, la
educacion, a participar en la vida cultural, para lo cual los Estados Partes
deberan adoptar medidas que aseguren el pleno ejercicio de este
derecho, permitiendo la “conservacion, el desarrollo y la difusion de la

ciencia y de la cultura” (Articulo 15).

En los parrafos siguientes de la parte considerativa del Convenio 169
OIT, se hace referencia a los derechos humanos, especificando que “en
muchas partes del mundo esos pueblos (indigenas) no pueden gozar de
los derechos humanos fundamentales en el mismo grado que el resto de
la poblacién de los Estados en que viven y que sus leyes, valores,
costumbres y perspectivas han sufrido a menudo una erosion” y se
aflade en el quinto parrafo de esta parte, un considerando que afiadimos
textualmente: “Reconociendo las aspiraciones de esos pueblos a asumir
el control de sus propias instituciones y formas de vida y de su desarrollo
econémico y a mantener y fortalecer sus identidades, lenguas y

religiones, dentro del marco de los Estados en que viven”.

Los articulos 4° al 7° del Convenio 169 OIT, desarrollan los
considerandos anteriores, pero a manera de propuestas, sin definir
exactamente los alcances ni la manera concreta en que seran puestas en

practica muchos de los derechos que recoge la norma.
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El Articulo 4° establece que “deberan adoptarse las medidas especiales
que se precisen para salvaguardar las personas, las instituciones, los
bienes, el trabajo, las culturas y el medio ambiente de los pueblos
interesados (numeral 1) “tales medidas especiales no deberan ser
contrarias a los deseos expresados libremente por los pueblos

interesados” (numeral 2)

Respecto a la aplicacion del Convenio, el Articulo 5° presenta unas
observaciones generales, mientras que el Articulo 62 se refiere

especificamente a los Estados y a los procedimientos de consulta.

Articulo 5

Al aplicar las disposiciones del presente Convenio:

a) deberan reconocerse y protegerse los valores y practicas sociales,
culturales, religiosos y espirituales propios de dichos pueblos y debera
tomarse debidamente en consideracion la indole de los problemas que se
les plantean tanto colectiva como individualmente;

b) debera respetarse la integridad de los valores, practicas e instituciones de
esos pueblos;

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

Articulo 7

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

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

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

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

El Articulo 34° del Convenio OIT establece que: “la naturaleza y el
alcance de las medidas que se adopten para dar efecto al presente
Convenio deberan determinarse con flexibilidad, teniendo en cuenta las
condiciones propias de cada pais”, al sefialar que lo recogido en este
articulo no es de caracter permisivo para los Estados y compartimos el
parecer del Grupo de Trabajo Racimos de Ungurahui, “la flexibilidad no
puede alegarse, sin embargo, para eludir o retrasar el cumplimiento del
Convenio y menos aun, para adoptar medidas contrarias al propio

Convenio” (12)

De los articulos mencionados se desprende que, el Convenio 169 OIT es
ante todo un instrumento que apunta a la proteccion de los derechos de
los pueblos indigenas y a la prevencion de la ocurrencia de hechos a
través de los cuales estos derechos pudieran ser vulnerados. Ese es el
caracter propio de los llamados Derechos Humanos de Tercera

Generacion, que son descritos como:

[...] inherentes al modelo de Estado Social y Democratico de Derecho,
incorporan en su seno un conjunto de derechos colectivos originados a partir
de las nuevas situaciones y avances de la humanidad [...] en los derechos de
Tercera Generacion se tiende a preservar la integridad del ente colectivo, de
la especie humana, razon por la que se habla de derechos de solidaridad por
qgue son oponibles al Estado y exigibles de él, pero sobre todo por que no
pueden ser realizados sino por la accién solidaria de todos los actores del
cuerpo social[...] la titularidad de estos derechos pertenece al grupo como tal,
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pues se originan, a decir de la doctrina ius humanista, en un contexto de
colectivizacion identificado con el proceso descolonizador y la plasmacion del
derecho de autodeterminacion (Caro, 69)

Si la naturaleza de estos derechos es de tal relevancia, que son
reconocidos mediante un instrumento internacional, cuyas normas
adquirieron rango constitucional al ser incorporadas a los sistemas
legales peruano y ecuatoriano; y su cumplimiento es absolutamente
exigible a los gobiernos y a todo ente individual o colectivo y personas
naturales o juridicas, reducir su aplicacion a un procedimiento de
consulta - no obstante que el mismo Convenio lo recoge en sus articulos
6° y 15° como una obligacion de los Estados- para el caso de la
exploracion y explotacion de hidrocarburos -que son propiedad del
Estado, segun los articulos 64° y 247° de la Constitucidon ecuatoriana y
66° de la Constitucion peruana- resulta insuficiente si en realidad el
objetivo es hacer efectivo el goce y pleno ejercicio de estos derechos, a
través de la prevencion o de ser el caso de la reparacion. EI Convenio
parece ofrecer una cobertura realmente amplia que a la vez es matizada
con frases propositivas “deberan, podran”. Entonces hemos de tomar
atencion a que la violaciéon de estos derechos causa dafios irreparables -

tal como sucede con el medio ambiente'® y en ello radica la necesidad de

19 Desde la doctrina juridica espafiola, Inés Ibafiez nos ofrece un interesante analisis acerca de la
obligatoriedad de la defensa del medio ambiente por parte de los poderes publicos en su articulo
“Los poderes publicos y la defensa del medio ambiente™, de edicion trilingle en espafiol, inglés
y francés, publicado en la revista Observatorio Medioambiental, nimero 6, afio 2003:45-71.
Madrid, Universidad Complutense — Instituto Universitario de Ciencias Ambientales, 2003; y
Pilar Dopazo, siempre desde la doctrina juridica espafiola -esta vez desde el Derecho de Seguros-
precisa el concepto de dafio ambiental, en el cual se incluirian “tanto los dafios que afectan al
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gue en su aplicacion se pretenda proteger antes que reparar, lo que es
posible sélo a través de medidas de prevencion y monitoreo constante,
de normas claras que regulen las actividades desarrolladas en sus
territorios y de la amplia participacion de los pueblos indigenas en estos
procesos, pero de manera activa, y esa actividad depende de la amplitud

con que entendamos los alcances del Convenio.

Revisar el articulado del Convenio 169 OIT a la luz de sus
considerandos, incluyendo los convenios internacionales mencionados y
concordando el contenido de sus articulos, nos puede ofrecer un
panorama mas amplio para su aplicacion. Por referirse a los elementos
fundamentales, que hemos venido mencionado: territorios, pueblos,
integridad cultural y autodeterminacion, haremos énfasis en el contenido

de los articulos 4°, 5°, 7°, 13°y 14° del Convenio.

Para Hans Kelsen, la necesidad de una interpretacion:

[...] resulta precisamente del hecho de que la norma o el sistema de normas
por interpretar es un marco abierto a varias posibilidades y no decide, entre
los intereses en juego, cudal es el que tiene mayor valor. Para ello es preciso
un nuevo acto creador de derecho, como el fallo del tribunal (168)

De acuerdo con Marcial Rubio, la interpretacion juridica sirve para

distintos propdésitos, entre ellos, aclarar qué quieren decir las normas,

medio ambiente propiamente dicho y en sentido amplio como los que también afectan a la salud,
al patrimonio de las personas, entre otros bienes y derechos” , sefialando luego que de acuerdo
con las disposiciones del Pool Espafiol de Riesgos Mediambientales, que forma parte del sector
asegurador, la cobertura que se otorga alcanza a “los riesgos para los que efectivamente existan
métodos de evaluacion”. Dopazo, Pilar. “Coordinacién y gerencia de riesgos ambientales” En:
Observatorio Medioambiental, vol. 5, afio 2002: 103-125. Madrid, Universidad Complutense —
Instituto Universitario de Ciencias Ambientales, 2002.
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otro es armonizar principios y normas “que es relacion dialéctica por el
distinto plano en el que se colocan cada uno de ellos, y también por la
evolucién permanente (y no necesariamente coordinada), que cada uno

sufre paralelamente al otro [...]" (258)

Siguiendo a Rubio, la interpretacion juridica consta de tres componentes,
el primero es la aproximacioén a priori que hace el intérprete, llamado
también “criterios generales de interpretacién”; luego estan los “métodos
de interpretacién, que son “un cuerpo de mecanismos operativos de
interpretacion juridica generalmente aceptados por la doctrina”; y por
ultimo los apotegmas de interpretacion que son “argumentos tépicos de

aceptacion bastante generalizada” (ibid)

Corresponde a cada intérprete elaborar el marco en el que se movera su
interpretacion, por lo que podra asumir uno 0 mas criterios de
interpretacion, siendo los mas usados el tecnicista, axioldgico,

teleoldgico, socioldgico e histérico (Rubio, 259).

En la elaboracion de dicho marco también habremos de tener presente la

afirmacion de Kelsen, respecto de los métodos de interpretacion:

La teoria del derecho positivo no suministra ningan criterio y no indica ningdn
método que permita dar preferencia a una de las diversas posibilidades
contenidas en el marco de una norma, a uno de los sentidos que ésta pueda
tener, si se la considera en si misma o en relacién con las otras normas del
orden juridico. A pesar de todos sus esfuerzos, la ciencia juridica tradicional
no ha logrado resolver de modo objetivamente valido la divergencia que puede
existir entre el texto de una norma y la voluntad de su autor. Todos los
métodos de interpretacién que han sido propuestos s6lo conducen a una
solucion posible y no a una solucién que sea la Unica correcta (168)
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A lo largo de nuestro andlisis haremos uso del criterio tecnicista, por el
cual se desentrafia el significado de una norma juridica a partir del
derecho mismo, “sin intervencibn de elementos extrafios a lo
técnicamente legal. Los medios de los que se valdréa el intérprete seran la
literalidad de la norma (significado linguistico, su ratio legis (su razon de
ser, extraida de la misma norma), sus antecedentes juridicos (normas
gue quedaron derogadas por ella, debates del organismo que la aprobo)
su sistematica, inclusive su dogmatica” (Rubio, 259); el axioldgico, a
través del cual el intérprete procura adecuar el resultado, a ciertos
valores que imperan en la aplicacion del Derecho, estos valores pueden
ser por ejemplo, la justicia o la equidad (op. cit., 260) y también el
sociolégico, que se basa en que el Derecho “no es un fenbmeno valido
en si mismo, sino un instrumento normativo de la sociedad y, como tal,
un subproducto de dicha sociedad, explicable basicamente a través de
ella y necesariamente adaptable a sus caracteristicas [...]" acota el autor
gue el interés del criterio sociolégico se demuestra con claridad en

sociedades pluriculturales (ibid, 262)

Habiendo elegido los criterios de interpretacion a emplear, los métodos
de interpretacion nos permitiran obtener conclusiones positivas frente al
gué quiere decir la norma “[...] criterios y métodos de interpretacién estan
estrechamente vinculados. Los criterios determinan el uso y las diversas

combinaciones posibles de los métodos” (Rubio, 263)
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Los métodos de interpretacidon que hemos escogido son: el método
literal, en el que la interpretacion se vuelca a revelar lo que la norma
denota mediante el uso de las reglas linguisticas, es el primer paso,
luego a él se van sumando otros métodos, tales como el de ratio legis; en
el que el ““qué quiere decir de la norma” se obtiene desentrafiando su
razon de ser intrinseca, la que puede extraerse de su propio texto [...] no
es la intencién que tuvo el legislador al dar la norma. Esta debe buscarse
en los documentos que van conformando la norma juridica
(fundamentaciones, antecedentes) mediante el uso del método histérico
[...] la ratio legis debe fluir del texto mismo de la nhorma o grupo normativo

que le es correspondiente” (Rubio, 266); el sistematico por ubicacion de

la norma, que interpreta “aplicando el conjunto de principios, elementos y
contenidos que sirven de “medio ambiente” a la norma dentro de su
grupo o conjunto normativo” (Rubio, 271) y el socioldgico que “esclarece
el significado de la norma juridica, recurriendo a los diversos datos que
aporta la realidad social donde la norma interpretada se aplica para
realizar un permanente ajuste entre Derecho y sociedad, fundado en que
el Derecho es un instrumento de regulacion social particular, pero no un
cuerpo normativo autarquico y que se explica y justifica por si mismo

(Rubio, 276)

La interpretacidon doctrinal es aquella que realizan las personas comunes

y tiene valor meramente académico, es ésta la que realizaremos, con el
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afan de fortalecer nuestra posicion y siempre tomando en cuenta que no
es la Unica y que en el ambiente académico surgen y surgiran siempre
interpretaciones diversas y hasta encontradas, mas cuando el tema -

como el que nos ocupa - es controversial.

Buscamos sustentar que, a pesar de que el Convenio 169 OIT no hace
referencia explicita a la autodeterminacion, ésta se encuentra implicita en
el espiritu de las normas en que se inspird y el contenido de sus demas
articulos, siendo el caso que es dificil pensar en la realizacion de muchos

de los derechos consagrados en él sin la capacidad de hacer uso de ella.

Pretendemos expandir la frontera que limita el ejercicio del derecho a la

autodeterminacion de los pueblos indigenas y su aplicacion respecto de:

- La tenencia y manejo de sus territorios y a participar de las
decisiones que tomen los gobiernos en las que éstos sean
comprometidos.

- Decidir su propio modelo de desarrollo.

- Conservar sus integridad cultural a través de la preservacion de sus
valores y costumbres que garantizan la perdurabilidad de su

condicién de pueblos indigenas.

Reforzamos lo anterior, recurriendo a la opinion de tres especialistas en
la materia:

Aunqgue aun en evolucion y con necesidad de mayor especificacion, existe un
amplio acuerdo y préctica tanto en el derecho nacional como internacional que
a) los pueblos indigenas son vulnerables y deben ser objeto de preocupacion
incrementada; b) que los pueblos indigenas tienen derecho a practicar sus
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tradiciones, a celebrar su cultura y espiritualidad, a proteger su lenguaje, y a
mantener sus lugares y artefactos sagrados; c) que tienen derecho, en
principio, a la demarcacién, propiedad, desarrollo, control y uso de las tierras
gue son propietarios ancestrales o han ocupado y usado tradicionalmente d)
que tienen, y deben serles reconocidos los poderes autogobierno, incluyendo
la administracion de su propio sistema de justicia; y e€) que los gobiernos
deben honrar y observar fielmente sus compromisos por tratados con las
naciones indigenas. (Kreimer, 25)

El derecho internacional estd empezando a reconocer los derechos colectivos
o derechos de grupos -llamados derechos de tercera generacion- [...] la
constatacion de que las identidades nacionales o étnicas no han desaparecido
ha llevado a la conclusiébn de que la asimilacion e integracibn no ha
funcionado ni funcionard. Esto se refuerza con la constatacion de que el
énfasis en los derechos individuales no ha sido suficiente para proteger los
derechos de las minorias y de los pueblos indigenas y que la proteccion
efectiva requerira de la proteccién simultanea del grupo o pueblo como un
todo. Esto es verdad especialmente respecto a los derechos linguisticos,
culturales y religiosos, y en el caso de los pueblos indigenas, en relacién a los
derechos de la tierra y los derechos a la libre determinacion e integridad
cultural (Mackay, 44)

[...] cualquier analisis de derecho internacional, relaciones y derechos
humanos debe tener en cuenta lo politico y no asumir que un Estado cumplira
con sus obligaciones morales o en conformidad con la letra de la ley. Esto es
especialmente relevante cuando se trata de poner en la practica las normas
internacionales, las obligaciones y definicién de los conceptos sobre derechos
humanos. (op. cit., 45)

[...] las normas del Convenio 169 son del tipo propositivo, es decir, de las que
determinan metas cuya consecucién ha de procurar al Estado en forma
paulatina y mediante la adopcion de medidas legislativas y administrativas
concebidas a partir de la peculiar realidad interna, de manera que se produzca
gradual incorporacidon de las nuevas practicas al sistema juridico y a las
politicas de cada pais, respetando siempre los fundamentos del orden juridico
establecidos constitucionalmente. (Wray, 69)

Promover el respeto por los derechos humanos y la obligacion de
implementar medidas para el reconocimiento y aplicacion de estos
derechos, la especial consideracion hacia el derecho de las minorias
étnicas a tener su propia vida cultural, practicar su religion y emplear su
propio idioma; y la obligacion de los estados de adoptar medidas que
aseguren el goce del derecho a la salud, educacion y a preservar y

desarrollar la cultura; son el punto de partida, el conjunto de principios y
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elementos que conforman el “medio ambiente” de la aplicacion del
Convenio 169 OIT, fijado a través de la inclusion de la DUDH, PIDCP y

PIDESC como considerandos de la norma.

Los péarrafos “reconociendo las aspiraciones de esos pueblos a asumir
el control de sus propias instituciones y formas de vida y de su desarrollo
economico y a mantener y fortalecer sus identidades, lenguas y
religiones, dentro del marco de los Estados en que viven” y “en muchas
partes del mundo esos pueblos (indigenas) no pueden gozar de los
derechos humanos fundamentales en el mismo grado que el resto de la
poblacion de los Estados en que viven y que sus leyes, valores,
costumbres y perspectivas han sufrido a menudo una erosion”, han de
acompafarnos en la lectura del texto del Convenio, pues se entiende que
éstos considerandos -como los anteriores- han inspirado el contenido de
éste y esclarecen el significado de las normas que lo conforman,
buscando su referente en la realidad social, para realizar ese ajuste entre

Derecho y sociedad que postula el método sociologico.

El ejercicio de la autodeterminacion viene dado por lo anteriormente
seflalado y el Articulo 7° al invocar su “derecho a decidir sus propias
prioridades en lo que atafie al proceso de desarrollo” esto incluye
observar todo aquello que compromete su modo de vida e integridad
cultural. El Articulo 5° sefiala que en la aplicacion del Convenio, se

debera observar el reconocimiento, la proteccion y el respeto por los
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valores y préacticas, mientras que los articulos 13° y 14° referentes a sus
territorios establecen que los gobiernos deben respetar “la importancia
especial que para las culturas y valores espirituales de los pueblos
interesados reviste su relacion con las tierras o territorios”, reconociendo

su derecho de posesion y propiedad sobre ellos.

Aunque el Articulo 15° disponga que si la propiedad de los minerales o
de los recursos del subsuelo pertenece al Estado, o si éste tiene
derechos sobre otros recursos existentes en las tierras de los pueblos
indigenas, “los gobiernos deberan establecer o mantener procedimientos
con miras a consultar a los pueblos interesados, a fin de determinar si los
intereses de esos pueblos serian perjudicados, y en qué medida, antes
de emprender o autorizar cualquier programa de prospeccion o
explotacion de los recursos existentes en sus tierras”, ello no exonera al
Estado de la obligacion constituida por los numerales 1 y 2 del Articulo
4°: “deberan adoptarse las medidas especiales que se precisen para
salvaguardar las personas, las instituciones, los bienes, el trabajo, las
culturas y el medio ambiente de los pueblos interesados [...] tales
medidas especiales no deberan ser contrarias a los deseos expresados
libremente por los pueblos interesados”, medidas que estan reguladas
por el Articulo 2° y que exigen que las mismas sean adoptadas en
coordinacion con los pueblos indigenas, promoviendo “la plena
efectividad de los derechos sociales, econémicos y culturales de esos

pueblos, respetando su identidad social y cultural, sus costumbres y
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tradiciones, y sus instituciones” y que “ayuden a los miembros de los
pueblos interesados a eliminar las diferencias socioecondémicas que
puedan existir entre los miembros indigenas y los demas miembros de la
comunidad nacional, de una manera compatible con sus aspiraciones y

formas de vida”

Estamos entonces frente a un sujeto -los pueblos indigenas- con
capacidad para decidir el curso que ha de seguir su existencia -que
depende de la conservacion de sus territorios y sus modos de vida- y
para exigir que el Estado del cual forma parte, no solo reconozca y
respete ese derecho, sino que ademas tiene la obligacion de cooperar
con ellos en la consecucion de esos fines. Podria ser esto posible sin la
autodeterminacion? Opinar, decidir, participar, consentir, sin que los
pueblos indigenas hagan uso de ese derecho, es una tarea casi
impensable, si en realidad lo que se busca es reconocer y proteger sus

demas derechos colectivos.

A la luz del andlisis efectuado, la autodeterminacién se encuentra
presente, ha sido contemplada en muchos de los articulos del Convenio
169 OIT, los que a su vez parecen dejar a los Estados la decision de

aceptar o no que los pueblos indigenas hagan uso de ella.

Se trataria entonces del cumplimiento de un Estado parte con respecto a

un Convenio internacional, que ha de materializarse a través de una
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decisién politica; siendo totalmente procedente también que el derecho a

la autodeterminacion sea opuesto frente a dicho Estado y ante terceros,

por los mismos pueblos indigenas como también por la sociedad civil, si

dicha decision no es ejecutada.

En opinién de Fergus Mackay:

el texto del Convenio No0.169 es de alguna manera impreciso, y permite
interpretaciones flexibles de sus disposiciones. Por lo tanto, este Convenio
puede ser interpretado de una forma bastante abierta, ampliando el alcance
de sus disposiciones, o de manera restrictiva, logrando efectos inversos. En
consecuencia es importante que los pueblos indigenas participen en todo
proceso que implica su interpretacion [...] a fin de asegurar la interpretacion
mas favorable de las normas alli contenidas (151)

Mientras que la Defensoria del Pueblo de Peri es méas puntual, al

postular que:

Como

[...] a través de la participacion, se pretende garantizar que los miembros de
los pueblos indigenas tengan un rol mas activo en aquellos programas que les
conciernen y de aquellos beneficios que puedan reportar estas actividades. Un
reflejo de ello, es lo indicado en el articulo 7° del Convenio N° 169, que tiene
importantes contenidos vinculados a la afectacion de algin aspecto de los
miembros de los pueblos indigenas como:

- si un proceso de desarrollo afecta su calidad de vida, creencias, instituciones
y bienestar espiritual y a los territorios que ocupan o utilizan de alguna
manera, los miembros de los pueblos indigenas tiene el derecho de decidir
sus propias prioridades y de controlar, en la medida de lo posible, su propio
desarrollo nacional y regional.

- Si los planes y programas de desarrollo nacional y regional son susceptibles
de afectarles directamente, los miembros de los pueblos indigenas deben
participar en la formulacion, aplicacion y evaluacién de éstos.

- La realizaciéon de actividades de desarrollo previstas debe contemplar la
elaboracion de estudios que realizados con los miembros de los pueblos
indigenas evallen la incidencia social, espiritual y cultural de estas actividades
sobre el medio ambiente.

- Los resultados de estos estudios deberdn ser considerados como criterios
fundamentales para la ejecucion de las actividades mencionadas. ( 30)

ultimo punto de este apartado, queremos rescatar que el

Convenio, por ser una norma de derechos humanos, emanada de la
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Organizacioén Internacional del Trabajo, merece ser también apreciada de
acuerdo con los principios del Derecho Laboral, que como es sabido,
tiene caracter tuitivo o protector, asentado en las reivindicaciones
sociales de un derecho fundamental como es el derecho al trabajo, que
es a la vez fuente de subsistencia y desarrollo de la persona humana. De
acuerdo con el Derecho Laboral, sus normas son una suerte de “piso” a
partir del cual se pueden desarrollar distintas formas de aplicarlo,
siempre con miras a mejorar las condiciones para el trabajador. Este
desarrollo incluye las demas normas que pudieran ser emitidas como
también las medidas que tomen los Estados con la finalidad de facilitar el

goce de esos derechos™™.

2.3 Una breve aproximacion al Derecho Petrolero

El Derecho es un sistema estructurado que contiene principios y normas
propias y distintas de otros sistemas normativos. Su organizacibn como
sistema parte de una unidad elemental, que es la norma juridica y la
agrupacion de varias de ellas da lugar a una integracion de grupos
normativos, que a la vez se agrupan en sub conjuntos llamados “ramas
del Derecho” que pueden a la vez ser agrupadas en Derecho Publico y
Derecho privado que tienen en comun principios y normas juridicas del

méaximo nivel (Rubio, 257)

1 Javier Neves, explica claramente el caracter tuitivo del Derecho Laboral y como éste se
desarrolla a través de la aplicacion de las normas en Introduccion al Derecho del Trabajo. Lima,
Ara, 1997.
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La evolucién del Derecho depende de las transformaciones normativas,
como también de los cambios que experimentan sus principios, los
cuales van mudando y afectando al conjunto de la estructura, Marcial
Rubio pone como ejemplo de esto que “no es lo mismo el sistema
juridico individualista y liberal del siglo pasado, que el de la segunda

mitad del siglo XX, impactado por los derechos humanos” (Rubio, 258)

El Derecho Petrolero es parte del Derecho Publico, que regula intereses
generales y del Estado por encima de los particulares, tiene un fuerte
contenido politico, que obecede a la propia naturaleza de la riqueza
petrolera y todo cuanto ella supone en la vida de una nacién, y esta
sujeto a cambios, segun las alternativas de las politicas nacionales y del

influjo de la politica internacional (Mondino,43)

Los yacimientos son considerados por el Derecho Petrolero como bienes
juridicos distintos del suelo o terreno en que estan ubicados. La
propiedad de estos bienes juridicos presenta caracteres propios, que la
distinguen de la propiedad comun, por lo que es regulada por normas
especificas que son a la vez el sustento de aplicacion de esta rama del

Derecho.

Son dos los principios fundamentales que rigen al Derecho petrolero, el
primero lo acabamos de mencionar en el parrafo anterior, la
consideracion de los yacimientos como bienes juridicos distintos del

suelo o terreno en que estan ubicados; y el segundo responde al interés
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de orden publico en que se exploten regular y racionalmente (Mondino,

39)

El Derecho petrolero se encarga de regular distintos aspectos de la
actividad petrolera, uno de los medios que emplea son los contratos,
cuyos contenidos obedecen también a los principios que sefialaramos en

el parrafo anterior

El contrato, en general, es un acto juridico, articulado sobre la base de
una declaracién de voluntad orientada a establecer una relacion juridica,
en este aspecto, el contrato cumple una funcibn normativa pues
establece quienes son las partes y el comportamiento que éstas deben
observar [...] el contrato al crear la relacion juridica cumple su funcién
normativa, que es lo Unico que queda de él, y esta funcidbn normativa se
incorpora a la obligaciéon, formando parte de ella. El contrato no obliga; lo

gue obliga (valga la redundancia) es la obligacién (De la Puente, 23)

la secuencia de los cuatro elementos que contribuyen a la formacion y
ejecucion de la relacion contractual, o sea del contrato, la obligacién, la
prestacion y el bien o servicio, debe ser por lo tanto, la siguiente: el contrato
tiene por objeto la constitucion de la obligacion (relacion juridica); la obligacién
tiene como contenido la ejecucién de la prestacion (conducta del deudor); y la
prestacion tiene por objeto la obtencién por el acreedor del bien o servicio
(ventaja economica). Tratandose de la prestacién de no hacer, el objeto de
ella es una abstencion, que constituye también la ventaja econémica que el
acreedor espera (De la Puente, 27)

Las obligaciones son denominadas duraderas cuando la relacion
obligacional discurre a través del tiempo. Para el caso de los contratos

con prestaciones reciprocas en que éstas deben cumplirse
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simultaneamente, cada parte tiene derecho a suspender el cumplimiento
de la prestacion a su cargo, hasta que se satisfaga la contraprestacién o

se garantice su cumplimiento (Osterling, 214).

En los contratos petroleros también se encuentran presentes estos
elementos, con la salvedad de que en este caso, una de las partes es
siempre el Estado, quien "no celebra propiamente una convencion
bilateral onerosa, en provecho exclusivo del erario publico, sino que
cumple en realidad, un deber administrativo en beneficio de la
comunidad [...] en este caso se trata de un contrato administrativo o sea
una especie del género contrato”; cuya finalidad es la “organizacion o

prestacion de un servicio publico o ambas actividades” (Vélez 11)

Las actividades de exploracion y explotacion de hidrocarburos implican
grandes inversiones y elevados riesgos, en los que el Estado muchas
veces se encuentra imposibilitado de incurrir, por ello convoca a terceros
inversionistas para que desarrollen una o ambas actividades,
considerando obligaciones y ganancias para ambas partes, las cuales
son determinadas por el tipo de contrato petrolero que hayan suscrito,

siendo los méas usuales, los contratos de licencia y de servicios.

La industria petrolera esta conformada por actividades denominadas
upstream, que comprende la exploracidbn y explotacidon, midstream

referida al almacenamiento y transporte, por medio de los barcos
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petroleros y los ductos que llevan el crudo a las refinerias y downstream

que reunen la refinacion, comercializacion y distribucion.

La actividad petrolera comienza con la exploracion, llevada a cabo por
los técnicos para encontrar los yacimientos de hidrocarburos. La
exploracion tiene como objetivos localizar una zona catalogada como
“favorable” para la acumulacion de petréleo o gas, siendo necesario para
ello realizar estudios geoldgicos de superficie; y, también reconocer a
través de la perforacién, la presencia o ausencia de hidrocarburos en los
terrenos atravesados por la broca por medio estudios geologicos del

subsuelo (Nicolini, 1)

De haber encontrado petréleo en el pozo exploratorio, se establece la
existencia de una estructura probada, efectuandose perforaciones
complementarias para determinar la extensién de la misma, el espesor
del estrato productor, su permeabilidad y porosidad, entre otros datos

tiles para conocer el yacimiento y definir su valor comercial (Ibid)

Por medio del contrato de licencia, el inversionista obtiene la autorizacién
de explorar y explotar hidrocarburos en el area sefialada en el contrato y
el Estado (en este caso la empresa estatal de petréleos) le transmite la
propiedad de los hidrocarburos extraidos, pagando el contratista una

regalia al Estado (Estudio Mufiz, 25)
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En el contrato de servicios, el inversionista lleva a cabo las actividades
de exploracién y explotacion, recibiendo a cambio una retribucion por
parte del Estado, la cual es determinada de acuerdo con la produccion
fiscalizada de hidrocarburos, dicha retribucion también puede ser pagada
en especie, de esa forma el inversionista puede acceder a la propiedad

de los hidrocarburos que han sido extraidos (Ibid)

Existen otros tipos de contrato y variables de los ya mencionados, la
referencia que hacemos es breve pues nuestro proposito es resefiar a
grandes rasgos la contratacion, en especial la que opera en nuestros
paises, acotando que en aquellos paises en los que los niveles de
produccién son altos y cuentan con tecnologia avanzada, el Estado
opera directamente, utilizando ocasionalmente los servicios de otras

empresas, este es el caso de México y Venezuela (Vélez,49)

Como ultimo punto de este apartado, queremos hacer una interesante
referencia al recuento de hechos y critica que hace Mario Nicolini,
aproximandonos a la “historia” de la evolucibn de los contratos
internacionales de petrdleo en la separata Evolucion de los contratos
internacionales de petréleo. El autor resalta la relacion entre los paises
consumidores (desarrollados) y los exportadores (en desarrollo) y como
fueron modificAndose los tipos de contratos y sus estipulaciones, el
surgimiento de organizaciones como la Organizaciébn de Paises

Exportadores de Petroleo (OPEP); el principio de 50/50 en la division de
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2.4

las ganancias impuesto por Venezuela en 1948; la institucion del
Impuesto a la Renta sobre las ingresos del petrdleo por parte de Arabia
Saudi a la empresa Aramco, sistema que se expandido a los demés
paises de Medio Oriente; la crisis petrolera de 1973, originada por el
embargo de petroleo por los productores de esa region, haciendo una

critica a estos acontecimientos el autor sostiene que:

[...] tal evolucién fue el resultado no del pensamiento legal ni de una fria
evaluacion de las respectivas ventajas y desventajas de los diferentes tipos de
contrato sino de un seguimiento cercano de la evolucién politica y de las
relaciones entre paises [...] el proceso fue una cuestibn de poder de
negociacién entre los paises y las compafiias, un desarrollo de ajuste mutuo
en la cual cada parte actuaba segln sus propios intereses cuando se
encontraba en una posicion mas fuerte y se rendia ante la necesidad cuando
estaba en una posicion débil (6)

Las partes del contrato de exploracidén/explotacién de hidrocarburos
y los derechos indigenas

Aungue los actores sociales del tema que es materia de nuestra
investigacion son tres: el Estado, las empresas dedicadas a actividades
de exploracion y/o explotacion de hidrocarburos y los pueblos indigenas,
como habré podido notarse hasta el momento, nuestro énfasis ha sido
puesto en la problematica de estos ultimos; ello se debe a que nuestro
trabajo pretende que este conflicto sea entendido antes que nada como
un problema social, que no puede ser resuelto tan sélo con la emisién de
una serie de normas o la ratificacion de tratados — que son también
aportes invaluables- sino con la puesta en practica de politicas que,
inspiradas en esas normas legales o queriendo aplicarlas, tomen en

cuenta que estamos frente a un problema de mentalidades, cultural, cuya
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vigencia es indiscutible, sus efectos persistentes y a todo nivel, lo que
hace que la investigacion y critica respecto del mismo sean profusas y

permanentes.

La vida en sociedad esta regulada por un sistema legal, pero no es que
el Derecho pase a ordenarla, sino mas bien es éste el que se va
ajustando a los cambios en las sociedades. Las reivindicaciones que se
han alcanzado en materia de derechos humanos son producto de la
evolucion de las sociedades y de aquellos que reclaman el
reconocimiento de esos derechos no creacion ex nihilo de la mente de
juristas. En todo caso el compromiso y el reto asumido por el Derecho
estd en la capacidad que tenga para adaptarse a los cambios, la que
estd dada ante todo por la vigencia de principios que lo rigen como la

equidad y la justicia.

Las empresas y el Estado son partes de un contrato, pero a la vez son
actores de un conflicto social del cual es también parte un tercero, los
pueblos indigenas, y lo son en la medida en que la relacién juridica
constituida por las partes y las prestaciones a ejecutar como producto de
la obligacion contraida, afecta directamente los derechos de estos
terceros, produciendo dafio irreparable, no cuantificable, similar al que se
produce al medio ambiente, pero distinto también por su naturaleza y

bienes juridicos afectados.
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En el punto anterior, nos acercamos un poco a las empresas de
hidrocarburos y al Estado en funcion del Derecho petrolero, en este
punto nuestra aproximacion se orienta a resaltar cémo las
reivindicaciones y demandas sociales de los pueblos indigenas también
han incidido en el ordenamiento legal, que ha dispuesto normas que los
comprometen a respetar sus derechos, tal es el caso del Convenio 169
OIT y la serie de recomendaciones efectuadas por diversos organismos
nacionales e internacionales de Derecho Publico y Privado, que incluyen
a la ONU las organizaciones no gubernamentales, los bancos de
inversion, los gremios empresariales y por supuesto las organizaciones

indigenas organizadas y politicamente fortalecidas alrededor del mundo.

Cémo sefnaldramos anteriormente, la normatividad petrolera ha estado
orientada principalmente a regular la relacion entre la empresa de
hidrocarburos y el Estado, con presencia de algunas disposiciones
relativas a la proteccion del medio ambiente, dentro de las cuales se
incluye el impacto social, pero sin mayor referencia, casi se diria que es
una mencion, sin una clara definicion o postulacion de las medidas a
observar con la finalidad de prevenir dicho impacto, ni si es relevante
para la consecucién del contrato o si es considerado como un

incumplimiento de las obligaciones.

De acuerdo con Natalia Wray, durante la etapa previa a las licitaciones

de contratos de hidrocarburos, no se suele realizar un acercamiento a las
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organizaciones indigenas con la finalidad de informar, consultar o
conocer la zona en la que se realizaré la actividad petrolera, esto se dan
en principio por el Estado y las empresas; durante el curso de las
actividades de exploracion y/o explotacion son las mismas empresas las
guienes establecen relaciones con los pueblos indigenas que habitan el

bloque concesionado (12).

Sobre la base de estas relaciones, las empresas negocian sus intereses
con los pueblos indigenas, en un marco mas informal que no
compromete de ninguna manera los derechos de exploracion o
explotacion ni las ganancias que les reportan sus actividades, sino que
se refieren mas a permisos para el ingreso a territorios a cambio de
algunos bienes, dinero o infraestructura, sin tomar en cuenta los
impactos econdmicos, sociales y culturales que esto trae consigo, siendo
la situacion desventajosa para los pueblos indigenas. De esta manera, el
Estado parece olvidar la obligacién que tiene de velar por la integridad de
estos pueblos y ello trae como consecuencia la destruccion de las

tradiciones indigenas y de su forma de vida (CESR, 13)

El Centro de Derechos para Derechos Econémicos y Sociales resalta lo
siguiente de la declaracion del Dr. Alberto Wray, efectuada con ocasion

de la demanda del caso Aguinda vs Texaco:

“Si el sistema en general es ineficaz (se refiere a las agencias reguladoras del
Estado), esta caracteristica adquiere proporciones absolutas en el caso de la
explotacion petrolera. En primer lugar, el petréleo es la principal fuente de
ingresos para el presupuesto del Estado, y en segundo lugar el Estado mismo,
a través de la empresa estatal Petroecuador o de sus filiales, tiene interés
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directo en la explotacion. En consecuencia, las regulaciones de caracter
técnico que la administracion impone para la preservacion y control de la
contaminacién proveniente de las actividades vinculadas a la explotacion
petrolera, tienden a ser benignas y el control de su aplicacion,
extremadamente flexible (26)

Refiriendose al rol que juegan las empresas 0 corporaciones
transnacionales (CTN), en nuestro caso especificamente las EPT, Fergus
Mackay sefiala que los andlisis sobre pueblos indigenas y temas
vinculados con el desarrollo requieren definitivamente que se haga
referencia a éstas, siendo los actores principales de las actividades
industriales y explotacion de recursos en los territorios indigenas; las
CTN que “operan en el sector privado y no estan usualmente sujetas al
derecho internacional [...] En muchos casos simplemente se les exige el
cumplimiento de la legislacién nacional, la cual usualmente carece de
mecanismos de exigibilidad o es inadecuada para proteger los derechos

de los pueblos indigenas” (313)

La Organizacién de las Naciones Unidas, ha hecho un llamado de
atencion respecto de la ausencia de consideracion de la responsabilidad
social por parte de las CTN en los contratos internacionales de inversion.
Destacando que dicha responsabilidad es parte de las obligaciones que
las empresas contraen con las sociedades en las que operan, criterio
recogido en el Borrador del Codigo de Conducta de las Corporaciones
Transnacionales, que establece una serie de obligaciones que incluyen
las relacionadas con el respeto a la soberania y sistema legal de los

Estados en los que desarrollan su inversion, host State y a los derechos
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humanos y libertades fundamentales e inclusive la revision vy
renegociacion de aquellos contratos en virtud de los cuales estos

derechos estuvieran siendo vulnerados(5).

Asimismo, la Organizacion para la Cooperacion Economica y el
Desarrollo (OECD por sus siglas en inglés) ha desarrollado unos
lineamientos para las corporaciones transnacionales, las mismas que
incluyen considerar que, en el desarrollo de sus actividades, las
empresas deben contribuir al desarrollo econdmico, social y del medio
ambiente con miras a alcanzar el desarrollo sostenible; respetar los
derechos humanos de aquellos que se pudiesen verse afectados por
dichas actividades, de acuerdo con los compromisos y obligaciones

internacionales que el host State hubiera contraido (ONU, 7)

Amnistia Internacional también ha elaborado unos lineamientos a seguir

por las CTN, que resumen los ya sefialados:

Companies have a direct responsibility for the impact of their activities on their
employees, on consumers of their products and on the communities within
which they operate. This means ensuring the protection of human rights in
their own operations. They also have a broad responsibility, embodied in the
expectations of civilized society and in international protocols, to use their influence to
mitigate the violation of human rights. This applies whether these violations are
committed by governments, by the forces of law and order, or by opposition groups in
countries where companies have a presence”

the Guidelines advocate the following principles as being of importance to companies:

- All companies should adopt an explicit policy on human rights which includes public
support for the Universal Declaration of Human Rights

- All companies should ensure that any security arrangements protect human rights and
are consistent with international standards for law enforcement.

- All companies should take reasonable steps to ensure that their operations do not
have a negative impact on the enjoyment of human rights by the communities in which
they operate.
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Hemos hecho referencia a esta serie de recomendaciones con la
finalidad de destacar la relevancia que tiene para el orden internacional
los efectos negativos que ha traido consigo las operaciones de las CTN,
en especial en los paises en desarrollo. Es evidente que aqui se
reconoce las violaciones de derechos humanos, de las que las CTN son
directamente responsables, pues tienen la obligacion de respetar el
ordenamiento legal del pais en el que desarrollan sus actividades y en
consecuencia de los convenios que han sido incorporados a dicho
ordenamiento mediante su ratificacion. Esta postura nos parece
sumamente importante, por que es progresista y fija los cimientos de una
nueva politica internacional aplicable a un sujeto que aun sin ser parte de
un convenio internacional, le es atribuible responsabilidad por los actos
cometidos en detrimento de los derechos humanos consagrados por
dicho convenio, siendo el caso que la responsabilidad por violaciones a
los derechos humanos esta siempre dirigida a aquellos Estado parte que

no cumplieran con ofrecer dicha proteccion a sus ciudadanos.

Durante una reuniéon sobre Derechos Indigenas en México, realizada en
1998 el jurista brasilefio Carlos Mares, defensor activo de los derechos
indigenas expresé: “En el espacio global hay muchos elementos
agresivos (multinacionales, extranacionales, transnacionales,
independientes) que éstan buscando su presa, y los Estados nacionales

siguen siendo y deben ser cada vez mas una coraza de proteccion para
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los derechos indigenas amenazados por esas fuerzas que vuelan casi

sin control” (Kreimer, 8)

Esto trae como consecuencia que los pueblos indigenas busquen
alternativas para protegerse, ello incluye hacer uso de su

autodeterminacion.

De acuerdo con James Anaya:

Una legislacion adoptada a su debido tiempo puede convertirse en un impulso
y servir de marco para que el ejecutivo negocie las reivindicaciones de los
pueblos indigenas [..] la legislacion puede ser también un instrumento
necesario o preferible para consolidar medidas especificas que beneficien a
grupos indigenas especificos, como ha sido el caso de la aprobacion por el
Parlamento canadiense de varios acuerdos relativos al autogobierno y a la
tierra con grupos indigenas especificos (Anaya, 261)

A su vez, Mackay sefiala que existen estandares que son usados en los
instrumentos internacionales sobre los derechos de los pueblos
indigenas, los que sirven para definir el nivel de participacion, consulta,
acuerdo o convenio que ha de lograrse antes de que un Estado actie de
manera que pudiera afectar o perjudicar los derechos o intereses de los
pueblos indigenas; estos estandares varian en intensidad y han sido

violados por los Estados en el pasado (70)

El estandar puede ser definido tomando en cuenta cémo se ha definido
el estandar en el instrumento, para lo cual es util revisar los materiales
gue registran los antecedentes y asi determinar lo que el comité de
redaccion entendia cuando usaron el estandar); y cémo el Estado

entiende el estdndar “y como ese entendimiento concuerda con el

78



significado atribuido en el instrumento (si lo hubiera) y el entendimiento

del pueblo en cuestion]...]” (Ibid)

De lo anterior se desprende cémo un Estado puede aplicar un convenio
internacional sujetandolo a su propio criterio, asi podria ampliar el nivel

de participacion en ciertos temas y restringirlos sobre otros.

La participacion activa de los pueblos indigenas en la negociacion de los
contratos petroleros y la incorporacion de sus derechos a dichos
contratos depende del estdndar que el convenio o instrumento

internacional recoge y como lo entiende el Estado.

Habiendo revisado los antecedentes del Convenio 169 OIT, podemos
decir que el estandar es alto, pero el mismo texto al ser interpretado deja

en manos del Estado la amplitud que éste le quiera dar a su aplicacion

El estandar mas alto es el del “consentimiento expresado libremente y
con pleno conocimiento” que segun Mackay “deberia utilizarse siempre
en relacién a cualquier actividad que pudiera afectar los derechos de los
pueblos indigenas. Es un corolario esencial del derecho de libre
determinacion” y para que sea efectivo, los pueblos indigenas deben
recibir toda la informacion necesaria que les permita elaborar un juicio de
valor sobre el cual “llegar libremente a una decisioén sobre las ventajas y
las desventajas de permitir que el estado se comprometa en cualquier

actividad que pudiera tener un impacto sobre sus derechos e intereses.
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Reconoce que los pueblos indigenas pueden por derecho rechazar o
vetar las acciones del Estado con las que éstos, estan en desacuerdo”
(Ibid), los estdndares que siguen a éste son el consentimiento, el
acuerdo, la participacion y la consulta, este ultimo ampliamente criticado

por el autor, pues tal como sefiala:

[...] ha sido frecuentemente motivo de abuso por el Estado y otros en el
pasado. Ello de debe a que el Estado sélo se le requiere para consulta con los
pueblos implicados. No existe obligacién para llegar a un acuerdo o siquiera
para considerar puntos de vista opuestos. En consecuencia, no importa si el
pueblo en cuestidon se opone con vehemencia a la accién propuesta; siempre
gue el Estado haya dirigido una consulta simbdlica, se satisface el estandar”
(77)

Criterio que habiamos expresado anteriormente y que compartimos,
considerando que es necesaria la aplicacion del “consentimiento
expresado libremente y con pleno conocimiento” si deseamos realmente
cumplir con nuestro objetivo y que contradice propésitos como el
siguiente:

Frente a los derechos colectivos de los pueblos indigenas, las empresas se
han pronunciado sobre la necesidad de que el Estado, antes de las
licitaciones, realice las consultas con la poblacién ubicada en las areas de
influencia de los bloques, conozca sus demandas y, luego de cuantificadas,
informe a las empresas interesadas sobre sus obligaciones. Las empresas
consideran que se deben crear comités de gestion con las organizaciones,
para el manejo de las asignaciones que se acuerden y para el monitoreo de
dichas actividades, mas no para el control de las operaciones de la empresa,
aspecto que consideran potestad de las autoridades del Estado (Wray,
2000:19)

De poco o nada serviria que los textos de las clausulas dejaran de incluir
gue las mismas incluyen el control de las actividades que realizan las
empresas. El dafio se produce con la ejecucion de las prestaciones del

contrato, que son realizadas a través de los estudios geoldgicos en la
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exploracion, la perforacion de pozos y extraccién del crudo y todos los
procesos que son parte de la explotacion. La observancia de las
clausulas de proteccion de los derechos indigenas durante la realizacion
de sus actividades son también parte de las prestaciones reciprocas que
la empresa debe cumplir, si no cumple con ejecutar esta prestacion, el
Estado podria también dejar de cumplir con las suyas y ello representaria

perjuicios a los intereses de las EPT que debiera buscar evitar.

Si bien no hasta este punto, se vienen experimentando avances en este
camino, que antes hubieran sido impensables, citamos por ejemplo, un
precedente importante ocurrido en marzo del afio 2000, que si bien no
recoge el estdndar que buscamos, va insertando la participacion activa

de los pueblos indigenas en el manejo de sus territorios:

Se trata de la firma del convenio entre la Organizacion Indigena Secoya del
Ecuador (OISE) y la empresa occidental para la fase de exploracién petrolera
en territorio de la nacionalidad Secoya. Segin el convenio, la empresa
reconoce no sbélo pago de indemnizaciones, sino también pago de
compensaciones y legitima la competencia del “equipo técnico secoya de
monitoreo” en el seguimiento de las operaciones de la empresa y en la
observacién del cumplimiento del estudio de impacto ambiental (EIA) y del
plan de manejo ambiental (PMA) (Wray, 20)

Natalia Wray observa que, el alcance de los acuerdos entre las
empresas de hidrocarburos y los pueblos indigenas depende mucho del
nivel de organizacion con que cuentan sus organizaciones y refuerza su
opinion refiriéndose a su experiencia en Ecuador con el Frente Indigena

de Pastaza (FIP), en el Bloque 10:

El caso de Arco con el Frente Indigena de Pastaza (FIP) en el Bloque 10, que
representa un proceso organizativo mas consolidado [...] con el apoyo de
Oxfam América se inicié un proceso de didlogo que condujo, en 1994, a la
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firma de un convenio tripartito entre Arco, Petroecuador y el FIP. El convenio
tiene los siguientes componentes:

- normas de monitoreo ambiental indigena

- creacion de una comision técnica indigena

- creacion de un fondo permanente para asuntos indigenas (57)

Es esta la evolucibn que se persigue, y que requiere una voluntad
politica fuerte por parte del Estado, respecto del reconocimiento que da a
los derechos de los pueblos indigenas y la aplicacion del estandar
mencionado, para lo cual valdra la pena tener siempre en cuenta la

aseveracion de Brendan Tobin:

A pesar de que los impactos culturales son casi imposibles de ser calculados por
adelantado. La prevencién de impactos culturales irreversibles presentara el mas
grande reto para todas las partes, y s6lo a través de procesos que aseguren un
verdadero intercambio entre los pueblos indigenas y los que toman decisiones, se
podra identificar posibles impactos culturales y tomar las medidas de prevencién o
mitigacion necesarias ( 24)
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Conclusiones

Es indispensable encontrar una forma de compatibilizar el derecho
que tiene el Estado sobre la explotacion de los recursos
hidrocarburiferos y los derechos de los pueblos indigenas,
considerando el interés de las partes y las experiencias pasadas, que
ofrecen un panorama desolador, en el que destaca la ausencia de
regulacion de las actividades de las empresas por parte del Estado y
con ello la ocurrencia de violaciones a los derechos de estos pueblos

gue han ocasionado dafios irreparables.

El Estado debe identificarse con las realidades de los pueblos
indigenas. Debe considerar sus intereses, darse cuenta de que
detras del conflicto hay un problema social. Los pueblos indigenas no
deben ser identificados con el atraso ni sus demandas consideradas
como negativas al proceso de desarrollo, sino como un derecho que
esta respaldado por normas de caracter internacional dada su
relevancia. Normas que tienen muy presente las desigualdades a las
que se enfrentan estos pueblos frente a los demas grupos
conformantes de la sociedad, del Estado-nacion del que también son

parte.
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El reconocimiento de los derechos de los pueblos indigenas en las
decisiones que el Estado tome y que les afecten directamente, tal es
el caso de los contratos de exploracion/explotacion de hidrocarburos,
es indispensable si se desea efectivamente reconocer y respetar
esos derechos. Esta consideracion se extiende desde el inicio de las

negociaciones contractuales y durante la vigencia del mismo.

Corresponde a los Estados fomentar la participacion de los pueblos
indigenas y considerar sus demandas y propuestas, esto incluye fijar
las obligaciones que las empresas tienen para con ellos y oponerles
las obligaciones que el Estado ha contraido a través de los convenios

internacionales.

El desarrollo de los pueblos indigenas y su pervivencia como tales,
no serd posible sin el ejercicio de su derecho de autodeterminacion.
Ello implica respetar su territorialidad y la integridad de su identidad

cultural.

Los aspectos juridicos, politicos, éticos, econdmicos, sociales y
culturales deben ser tomados en cuenta al elaborar los contenidos de
las clausulas, recordando que si éstos son establecidos mediante
una norma legal o especificamente en el cuerpo del contrato, antes
que establecer condiciones y obligaciones, se esta buscando evitar
gue sean realizados actos que violan los derechos de los pueblos

indigenas.
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El ordenamiento juridico es un factor importante dentro del proceso
de democratizacion pues permite establecer mejores condiciones
para quienes se han visto vulnerados en sus derechos. Ordenar la
inclusion de los derechos de los pueblos indigenas es una forma de
democratizar la sociedad, de frenar la invisibilizacion, de fortalecer la
identidad al valorar a los descendientes de los pueblos originarios de
nuestros paises. Preocuparnos de que no desaparezca su cultura
fortalece nuestra autoestima y promueve un desarrollo integrado de

la sociedad.

Es importante el respaldo internacional que los pueblos indigenas
reciben de los organismos internacionales y de las organizaciones no
gubernamentales, pues les brindan recursos técnicos que les
permiten fundamentar sus reclamos. El apoyo legal, cientifico y
tecnoldgico ayudaria enormemente a sustentar los contenidos de las
clausulas, teniendo siempre en cuenta las particularidades de los
pueblos indigenas y las actividades que las empresas pretenden
realizar, para ello se debe permitir la participacion activa de éstos y el
acceso irrestricto a los informes técnicos, no se puede prevenir el
dafio ni establecer mecanismos para prevenirlo en el contrato sin
contar con informacion adecuada o sin permitir que se haga una

evaluacién propia.
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