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Introduccion: la reparacion
en contextos de actividades
empresariales

En el Derecho Internacional de los Derechos Humanos! los de-
rechos cobran sentido, en tanto las reparaciones en favor de
aquellas personas o comunidades cuyos derechos han sido vio-
lados se hacen efectivas?, pues esto confirma que la prohibicién
de realizar conductas y actos contrarios a esos derechos tiene
una consecuencia para el autor o los autores y para el propio
Estado, y que las victimas retoman su lugar como titulares de
derechos.

“al hacer valer el derecho de las victimas a interponer recur-
sos y obtener reparaciones, la comunidad internacional hace
honor a su palabra respecto del sufrimiento de las victimas,
los supervivientes y las generaciones futuras y reafirma el
derecho internacional”.

1 Declaracion Universal de Derechos Humanos (art. 8), Pacto Internacio-
nal de Derechos Civiles y Politicos (art. 2), Principios y Directrices Basicos sobre
el Derecho de las Victimas de Violaciones Manifiestas de las Normas Interna-
cionales de Derechos Humanos y de Violaciones Graves del Derecho Internacio-
nal Humanitario a Interponer Recursos y Obtener Reparaciones (art. 15 vy ss),
Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (art.13), entre
otros.

2 Grupo de Trabajo sobre la cuestién de los derechos humanos vy las
empresas transnacionales y otras empresas, informe A/72/162 de 2017, parr. 2.

3 Principios y directrices basicos sobre el derecho de las victimas de vio-
laciones manifiestas de las normas internacionales de derechos humanos y de
violaciones graves del derecho internacional humanitario a interponer recursos y
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Por esta razon son reiterativas las recomendaciones de
organismos internacionales a los Estados, para que garanticen
a las victimas de violaciones de derechos, particularmente en el
contexto de operaciones empresariales, “una reparacién ade-
cuada que consista en restitucién, indemnizacién, satisfaccién
o garantias de que los hechos no se repetiran y se aseguren de
que el marco legislativo exija a los tribunales ofrecer remedios
de caracter restitutivo y transformador”.

La restitucion hace referencia a la devolucién de los
derechos a la victima, cuando esto es posible, por ejemplo, la
restitucion de su libertad si fue privada de ella arbitrariamente
o de sus bienes o lugar de residencia si fue obligado a abando-
narlos en razén a una violacién grave de sus derechos®.

La indemnizacién es una compensacién econdémica
proporcional a los perjuicios causados con esa violacién, y pue-
de incluir los dafios fisicos o mentales, la pérdida de oportuni-
dades, los danos morales, los perjuicios morales y los gastos en
los que se incurrié en su busqueda por la justicia®.

La rehabilitacion implica proveer a la victima de la
atencion médica, psicoldgica o psiquiatrica, juridica o social que
le permita recomponer su vida’. Las medidas de satisfaccion es-
tan encaminadas a dignificar a las victimas, lo cual puede hacer-
se a través disculpas piiblicas y aceptacién de responsabilidades,
la revelacion puiblica de Ia verdad de lo ocurrido, la busqueda de

obtener reparaciones. 2005.

4 Relatora Especial sobre el derecho humano al agua potable y el sanea-
miento, informe A/HRC/27/55 de 2014, parr. 83.
5 Principios y directrices basicos sobre el derecho de las victimas de vio-

laciones manifiestas de las normas internacionales de derechos humanos y de
violaciones graves del derecho internacional humanitario a interponer recursos y
obtener reparaciones. 2005. Parr. 19.

6 Ibid. Parr. 20
7 Ibid. Parr. 21.
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personas desaparecidas y la entrega a sus familiares, etc?.

Finalmente, las garantias de no repeticion hacen re-
ferencia a las medidas estructurales y efectivas que deben to-
mar las autoridades para evitar la repeticion de las violaciones,
ejerciendo un control efectivo sobre las fuerzas armadas, garan-
tizando la independencia del poder judicial, capacitando a los
funcionarios pubicos, realizando adecuacién normativa con-
forme al DIDH, entre otros®.

Aunque no hay una definicion sobre lo que es la repa-
racion, el principio general indica que:

“Una reparacion adecuada, efectiva yrapida tiene por finali-
dad promover la justicia, remediando las violaciones mani-
fiestas de las normas internacionales de derechos humanos
o las violaciones graves del derecho internacional huma-
nitario. La reparacion ha de ser proporcional a la gravedad
de las violaciones y al dafio sufrido. Conforme a su derecho
interno y a sus obligaciones juridicas internacionales, los Es-
tados concederan reparacion a las victimas por las acciones
u omisiones que puedan atribuirse al Estado y constituyan
violaciones manifiestas de las normas internacionales de
derechos humanos o violaciones graves del derecho interna-
cional humanitario. Cuando se determine que una persona
fisica o juridica u otra entidad esta obligada a dar reparaciéon
a una victima, la parte responsable debera conceder repa-
racion a la victima o indemnizar al Estado si éste hubiera ya
dado reparacién a la victima™°.

8 Ibid. Parr. 22.
9 Ibid. Parr. 23.
10 Principios y directrices basicos sobre el derecho de las victimas de vio-

laciones manifiestas de las normas internacionales de derechos humanos y de
violaciones graves del derecho internacional humanitario a interponer recursos y
obtener reparaciones. 2005, parr. 15.
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Por ejemplo, las industrias que “utilizan sustancias peligrosas
plantean riesgos para la calidad del agua en el caso de produ-
cirse una mala gestién y desastres”, de producirse uno de ellos
y el Estado habiendo fallado en su obligaciéon de regular, super-
visar y prevenir esa situacién “los mecanismos de reclamacion,
rendicién de cuentas yreparaciéon son cruciales para que las po-
blaciones afectadas reivindiquen las violaciones de sus derechos
humanos causadas por los megaproyectos, en particular cuando
las comunidades no han podido participar en las etapas iniciales
de un megaproyecto”?. Estos mecanismos deben establecerse
tempranamente, con la evaluacién de impacto de los proyectos
para prever una adecuada y oportuna reaccion a las contingen-
cias®.

La obligaci6én de reparar implica contar con recursos o
mecanismos efectivos para reclamar, es decir, que las victimas
puedan acceder a la justicia y que gocen efectivamente de una

1 Relator Especial sobre los derechos humanos al agua potable y al sa-
neamiento informe A/74/197 de 2019, parr. 26.

12 Relator Especial sobre los derechos humanos al agua potable y al sa-
neamiento informe A/74/197 de 2019, parr. 40.

13 Ibidem.

14 El acceso a la justicia también se conoce como como la justiciabilidad

de los derechos. El Relator Especial sobre el derecho a la alimentacién, recuerda
que, “en esencia, los derechos justiciables son derechos susceptibles de ser juz-
gados por un tribunal de justicia. La victima de una violacién ha de poder llevar
su caso ante la judicatura y buscar una reparacion efectiva de la violacion que ha
sufrido de un determinado Estado. El Comité de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales en su observacion general N2 12 requiere que: Toda persona o grupo
gue sea victima de una violacion del derecho a una alimentacién adecuada debe
tener acceso a recursos judiciales adecuados o a otros recursos apropiados en
los planos nacional e internacional. Todas las victimas de estas violaciones tienen
derecho a una reparacién adecuada que puede adoptar la forma de restitucion,
indemnizacién, compensacion, satisfaccion o garantias de no repeticion”, infor-
me E/CN.4/2002/58 de 2002, parr. 30. En el tema que nos ocupa, “el acceso a la
justicia es un componente esencial del estado de derecho y un medio por el cual
las victimas de las sustancias toxicas pueden reclamar activamente toda la gama
de sus derechos, en particular el acceso a un recurso efectivo. Las obligaciones
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reparacion. Se trata de “aspectos sustantivos y de procedimien-
to”%, que tratindose de situaciones en las que estan imbuidas
actividades empresariales, implican el deber de los Estados de
“tomar medidas apropiadas para garantizar, porlasvias judicia-
les, administrativas, legislativas o de otro tipo que correspon-
dan, que cuando se produzcan ese tipo de abusos en su territo-
rio y/o jurisdiccion los afectados puedan acceder a mecanismos
de reparacién eficaces”.

Asi también, el acceso “a una reparacién efectiva esta
estrechamente vinculado con la nocién de rendicion de cuentas
empresarial”’ y su deber “de cooperar con los procesos legitimos

en materia de derechos humanos en la esfera de las sustancias tdxicas deben
complementarse con recursos adecuados y eficaces cuando se violan estas obli-
gaciones. Un sistema eficaz de justicia y reparacién contribuye a evitar futuros
abusos y a asegurar una conducta empresarial responsable. Los Estados deben
garantizar que las victimas de sustancias tdxicas tengan acceso a la justicia y a
recursos efectivos”. Relator Especial sobre las implicaciones para los derechos
humanos de la gestion y eliminacion ecolégicamente racionales de las sustancias
y los desechos peligrosos, informe A/HRC/36/41 de 2017, parr. 96.

15 Grupo de Trabajo sobre la cuestién de los derechos humanos vy las
empresas transnacionales y otras empresas, informe A/72/162 de 2017, parr. 15.

16 Principio fundacional 25 de los Principios Rectores sobre las empresas
y los derechos humanos desarrollados por el Representante Especial del Secre-
tario General para la cuestion de los derechos humanos y las empresas trans-
nacionales y otras empresas, informe A/HRC/17/31 de 2011. Ver también Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, informe A/
HRC/32/19 de 2016, parr. 1.

17 Grupo de Trabajo sobre la cuestién de los derechos humanos vy las
empresas transnacionales y otras empresas, informe A/72/162 de 2017, parr. 17.
Como lo menciona el Relator Especial sobre las implicaciones para los derechos
humanos de la gestion y eliminacion ecolégicamente racionales de las sustancias
y los desechos peligrosos “La rendicién de cuentas es un principio fundamental
de los derechos humanos. Los Estados y otros garantes de derechos deben res-
ponder a los titulares de derechos respecto de la observancia de los derechos
humanos afectados por las sustancias toxicas. En este sentido, los garantes de
derechos deben cumplir las normas y los principios juridicos consagrados en los
instrumentos internacionales de derechos humanos”. Informe A/HRC/36/41 de
2017, parr. 17.
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para reparar las consecuencias negativas sobre los derechos hu-
manos que han causado o contribuido a causar”®. Ambos me-
canismos, reparacion y rendicion de cuentas, integran el “deber
que corresponde a los Estados de proteger a las personas que se
encuentren en su jurisdiccién contra las violaciones de los de-
rechos humanos relacionadas con actividades empresariales”?.

Los estandares desarrollados sefialan que la experien-
cia de reparacién debe considerar dos aspectos: en primer lugar,
la “diversidad entre los titulares de derechos para poder ofrecer
reparaciones efectivas a todos ellos”?°. Sujetos como los pue-
blos indigenas en sus tierras tradicionales, comunidades afro-
descendientes y campesinas, y dentro de estos grupos, las muje-
res, los nifios y nifias y las personas mayores o las que enfrentan
situaciones de enfermedad o discapacidad, enfrentan diversas
formas de dafio y de recomposicién social y econémica.

Por ejemplo, en el caso de comunidades afrodescen-
dientes, debe reconocerse en primer lugar que “la justicia am-
biental y las reparaciones son derechos humanos de estos pue-
blos”?' y que estas deben tener en cuenta la historicidad de las
agresiones que han sufrido como pueblos, pues

“siguen llevandose la peor parte de la contaminacion, la de-
gradacion ambiental y el cambio climatico, incluso en algu-
nas acciones aparentemente destinadas a proteger el medio
ambiente. Ademas, los defensores y defensoras de los dere-

18 Grupo de Trabajo sobre la cuestion de los derechos humanos y las
empresas transnacionales y otras empresas, informe A/72/162 de 2017, parr. 68.

19 Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos,
informe A/HRC/44/32 de 2020, parr. 5.

20 Grupo de Trabajo sobre la cuestion de los derechos humanos y las
empresas transnacionales y otras empresas, informe A/72/162 de 2017, parr. 26.

21 Traduccion propia de Grupo de Trabajo de Expertos sobre los Afrodes-
cendientes, informe A/HRC/48/78: Environmental justice, the climate crisis and
people of African descent, 2021, parr. 59.
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chos humanos medioambientales de estos pueblos han sido
objeto de un espeluznante indice de homicidios, amenazas,
detenciones arbitrarias, acoso e intimidacion como conse-
cuencia directa de su legitima labor en materia de derechos
humanos y medio ambiente”?

En el caso del Ecuador, el Grupo de Trabajo de Expertos sobre
los Afrodescendientes encontré en su visita que “ha habido una
gestion puiblica ineficiente para regular la extraccién de recursos
en zonas afroecuatorianas y lograr la remediacién y ambiental y
reparar a la poblacién afectada por afios de contaminacién”?,
en particular las fuentes de agua que usan en su alimentacién,
por lo tanto, la clave esta en abordar de forma inmediata la re-
mediacién de los ecosistemas daflados y el inicio de una politica
de reparacion para las comunidades.

En el caso de pueblos indigenas, debe encararse el he-
cho de que “muchos sistemas de justicia ordinaria ofrecen po-
cas perspectivas de reparacion a los pueblos indigenas que ven
vulnerados sus derechos humanos e incluso los exponen a un
mayor riesgo de discriminacién directa o indirecta en el ejerci-
cio de sus derechos de acceso a la justicia, a un juicio imparcial y
ala integridad fisica”?.

Esas barreras generales se amplifican cuando estan in-
mersos en conflictos por operaciones empresariales, por lo que
se espera que oportunamente se restauren los territorios degra-
dados en el proceso de extraccién de recursos, incluyendo “la

22 Ibid. parr. 65. Para ello se ha considerado fundamental desafiar el co-
lonialismo y tomar iniciativas como el plan de reparacion histérico propuesto por
la CARICOM, en los 10 puntos de su plan de accién en la materia. Ver: https://
caricom.org/caricom-ten-point-plan-for-reparatory-justice/

23 Grupo de Trabajo de Expertos sobre los Afrodescendientes, informe A/
HRC/45/44/Add.1 de 2020, parr. 38
24 Relator Especial sobre los derechos de los pueblos indigenas, informe,

A/HRC/42/37 del 2019, parr. 64
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puesta en marcha de programas especiales que incluyan como
una de sus lineas centrales de accion la atencion a la salud de
los pueblos indigenas”?, y que los procedimientos de reclama-
cién se disenen y apliquen “respetando plenamente los propios
sistemas de justicia y solucién de controversias de los pueblos
indigenas”?, dado su caracter de sujeto colectivo. Por tal razén,
la CIDH enfatiza en la aplicacién de

“los principios de reconocimiento y reivindicacion del grupo
étnico como colectividad. Esto comprende la necesidad de
que las medidas respeten la identidad cultural particular del
pueblo o comunidad; se tenga en cuenta la dimension colec-
tiva de lasviolaciones ylas medidas de reparacién; y para que
las reparaciones sean eficaces, se deba partir de lo especifico
para enfocarse en la satisfaccion de las necesidades del gru-
po étnico”?.

En el caso de las mujeres que habitan entornos rurales, y que
llegan a ser un cuarto de la poblaciéon mundial, es fundamental
reconocer que tendencialmente enfrentan los impactos de una
discriminacién estructural, dentro de sus comunidades y en la
relacion con el Estado

“se encuentran en peor situacién que los hombres rurales
y las mujeres y los hombres urbanos, y la pobreza y exclu-
sién les afectan de manera desproporcionada. Se enfrentan

25 CIDH, Informe Pueblos indigenas, comunidades afrodescendientes y
recursos naturales: Proteccién de derechos humanos en el contexto de activida-
des de extraccién, explotacién y desarrollo de 2015, parr. 279.

26 Relator Especial sobre los derechos de los pueblos indigenas, informe
A/HRC/24/41 sobre industrias extractivas y los pueblos indigenas, 2013, parr. 78

27 CIDH, Informe Pueblos indigenas, comunidades afrodescendientes y
recursos naturales: Proteccién de derechos humanos en el contexto de activida-
des de extraccidn, explotacién y desarrollo de 2015, parr. 147.
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a una discriminacién sistematica en el acceso a la tierra y los
recursos naturales. Soportan la mayor parte de la carga de
trabajo no remunerado debido a los papeles estereotipados
asignados a cada género, la desigualdad dentro del hogar yla
falta de infraestructura y servicios, también con respecto a la
produccion alimentaria y el trabajo asistencial?.

Frente a su situacion, se espera que sea garantizada la

“compensacioén y otras formas de resarcimiento o repara-
cién, y que las autoridades a todos los niveles en las zonas
rurales, incluidos la judicatura, los administradores judicia-
les y los funcionarios, cuenten con los recursos necesarios y
la voluntad politica para responder a la violencia contra las
mujeres y las nifias rurales y protegerlas de las represalias
por denunciar abusos”?.

En cuanto a los nifios y las nifias, en la actualidad se esta discu-
tiendo un borrador de Observacion General sobre sus derechos
en relacion con el medio ambiente, con especial atencién sobre
el cambio climatico, por parte del Comité de los Derechos del
nifio, y en dicho borrador se describe que

“Una reparacion adecuada incluye la restituciéon, la com-
pensacion adecuada, la satisfaccién y la rehabilitacion, tanto
del medio ambiente como de las nifias y ninos afectados, in-
cluido el acceso a la asistencia médica y psicolégica. Los me-
canismos de reparacién deben tener en cuenta la vulnerabi-
lidad especifica de las nifias y nifios a los efectos del cambio

28 Comité para la Eliminacién de la Discriminacion contra la Mujer. Re-
comendacién general nim. 34 (2016) sobre los derechos de las mujeres rurales,
2016, parr. 5

29 Ibid. Parr. 25. Lit.c.
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climatico, y contemplar que el dafio puede ser irreversible
y de por vida. La reparaciéon debe ser rapida para limitar
las violaciones actuales y futuras. Se fomenta la aplicacion
de formas novedosas de reparacién, como las 6rdenes de
creacion de comités intergeneracionales para determinar y
supervisar la rapida implementacion de medidas de mitiga-
cién y adaptacion a los impactos del cambio climatico, en las
que las ninas y ninos sean participantes activos”*.

En este borrador, se discute un principio fundamental para
avanzar en la justiciabilidad de los derechos humanos ambien-
tales, en términos de lo probatorio.

“Los Estados deberian explorar opciones para reducir la
onerosa carga de la evidencia que recae sobre las ninas y ni-
nos demandantes para establecer la causalidad ante las nu-
merosas variables y los déficits de informacién, en lugar de
recaer sobre el Estado o los actores privados cuyas activida-
des contaminantes y contribucién a las emisiones de gases
de efecto invernadero les causan dafno para mejorar la ren-
dicién de cuentas y promover el acceso de las nifias y nifios a
una reparacién efectiva”.

De aprobarse esta perspectiva, se resolveria uno de los princi-
pales problemas judiciales para acceder a la justicia ambiental.

Por otra parte, en el caso de personas mayores, no
existen estandares suficientemente consolidados sobre sus de-
rechos en el contexto de operaciones empresariales, no obstan-
te, en instrumentos interamericanos se reconoce su derecho “a

30 Comité de los Derechos del nifio, Proyecto de observacién general N.2
26. Derechos del nifio y el medio ambiente, con especial atencién al cambio
climatico, 2022, parr. 69

31 Ibid. Parr. 67.
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vivir en un medio ambiente sano y a contar con servicios publi-
cos basicos”*, para lo que el Estado tiene la obligacién de “fo-
mentar el desarrollo pleno de la persona mayor en armonia con
la naturaleza”*. Pero es claro que tienen una alta vulnerabili-
dad en contextos de emergencias, pues generalmente “los tra-
bajadores encargados de la respuesta y la prestacién de socorro
actian bajo presunciones discriminatorias contra las personas
de edad en situaciones de emergencia; en ese contexto, estas tl-
timas reciben unos servicios y una atencién insuficientes, con
consecuencias que pueden ser graves para sus vidas y su salu-
d”3%. Por tal razén se ha recomendado iniciar una politica sobre
este grupo poblacional, produciendo datos sobre el mismo,

“La falta de datos desglosados por edad puede influir de for-
ma significativa en la planificacién yla respuesta operacional
ante situaciones de emergencia. Si las personas de edad son
invisibles en la etapa de planificacién y en las evaluaciones
de la preparacién (es decir, si los datos no estan desglosados
por edad y las personas de edad no participan en el propio
proceso de planificacion), la probabilidad de que las necesi-
dades, capacidadesy contribuciones de las personas de edad
no se tengan en cuenta en la fase de respuesta y recuperacion
aumenta drasticamente”.

En segundo lugar, “las reparaciones, para que sean efectivas,
deben ser accesibles, asequibles, adecuadas y oportunas”®. Se

32 Convencion interamericana sobre la proteccion de los derechos de las
personas mayores, art. 25.

33 Ibid. Lit. a.

34 Experta Independiente sobre el disfrute de todos los derechos huma-
nos por las personas de edad, informe A/HRC/48/53 de 2021, Parr. 71

35 Experta Independiente sobre el disfrute de todos los derechos huma-
nos por las personas de edad, informe A/HRC/42/43 de 2019, parr. 46

36 Grupo de Trabajo sobre la cuestién de los derechos humanos vy las
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entiende que es una reparacion accesible silas victimas conocen
los mecanismos mediante los cuales pueden acceder a ellasy és-
tos estan exentos de obstaculos econ6micos, técnicos o de cual-
quier otra indole. En casos de exposicion a sustancias txicas,
las victimas deben ademas tener “acceso a la informacién per-
tinente sobre las violaciones”*, pues muchas veces, ni siquiera
alcanzan a dimensionar el impacto que esa exposicion tiene en
ellas mismas y en el ambiente, en la actualidad y hacia el futu-
ro. Por tal razén, la reparacion se entiende como una reparacién
adecuada o idonea, si tiene en cuenta “no solo las necesidades
actuales de las victimas, sino también sus futuras necesidades a
largo plazo”s®; y finalmente, se entiende que es una reparacion
oportuna, en tanto permita que razonablemente las victimas
puedan acceder a las medidas apropiadas que restablezcan sus
derechos, pues es claro que “la justicia demorada es justicia de-
negada”®.

Tratandose de victimas de exposiciones a sustancias
téxicas, presentes en todos los proyectos de explotacién de re-
cursos naturales, como lo senala el Relator Especial sobre las
implicaciones para los derechos humanos de la gestion y elimi-
nacién ecolégicamente racionales de las sustancias y los dese-
chos peligrosos:

empresas transnacionales y otras empresas, informe A/72/162 de 2017, parr. 32.

37 Relator Especial sobre las implicaciones para los derechos humanos de
la gestion y eliminacion ecoldgicamente racionales de las sustancias y los dese-
chos peligrosos informe A/HRC/36/41 de 2017, parr. 97.

38 Grupo de Trabajo sobre la cuestion de los derechos humanos y las
empresas transnacionales y otras empresas, informe A/72/162 de 2017, parr. 33.

39 Grupo de Trabajo sobre la cuestién de los derechos humanos y las em-
presas transnacionales y otras empresas, informe A/72/162 de 2017, pérr. 34y
Relator Especial sobre las implicaciones para los derechos humanos de la gestion
y eliminacion ecolégicamente racionales de las sustancias y los desechos peligro-
sos informe A/HRC/36/41 de 2017, parr. 97.

20 Introduccién



“el derecho a un recurso efectivo requiere, entre otras co-
sas, la rehabilitacion de los sitios contaminados, la indem-
nizacion, la cesacién de la accién o inacciéon que da origen
a los efectos, la prestacion de atencion de la salud y la difu-
sién de informacién para evitar que estos efectos se repitan.
La reparacién oportuna es esencial para evitar que vuelvan
a producirse. Ademas, los elementos mencionados deben
aplicarse sin discriminacién de ningiin tipo ni por motivo al-
guno, incluida la edad. Para ser eficaces, deben adaptarse de
manera adecuada a los grupos vulnerables, como los nifios,
teniendo en cuenta sus necesidades especiales, los riesgos y
la evolucion de su desarrollo y capacidad™©.

Asi mismo, las personas y grupos deben estar libres de repre-
salias con ocasion de sus reivindicaciones, ya sea por actos de
“intimidacién, arresto, detencién arbitraria, cargos por delitos
de difamacién, desaparicién forzada o incluso asesinato” o de
demandas estratégicas contra la participacién publica, conoci-
das como SLAPPs* y que son muy comunes, particularmente en
América Latina. Por el contrario, las empresas deben, al cabo de
los procedimientos realizados, proceder a compensar “todos los
gastos efectuados por las victimas en la obtencién de un recur-
so efectivo”. El principio general es de trato humano a las vic-

40 Informe A/HRC/36/41 de 2017, parr. 98.

N Grupo de Trabajo sobre la cuestién de los derechos humanos y las
empresas transnacionales y otras empresas, informe A/72/162 de 2017, parr. 35.

42 Un estudio sobre el uso de esta forma de intimidacion usada por las
empresas fue elaborado por el Centro de Informacion sobre Empresas y Dere-
chos Humanos en 2022, “Las empresas y la criminalizacion de personas defenso-
ras: ACCIONES JUDICIALES EN CONTRA DE LA PARTICIPACION PUBLICA O SLAPPS
EN EL CONTEXTO DE EMPRESAS Y DERECHOS HUMANOS EN AMERICA LATINA”.

43 Relator Especial sobre las implicaciones para los derechos humanos de
la gestion y eliminacidn ecoldgicamente racionales de las sustancias y los dese-
chos peligrosos informe A/HRC/36/41 de 2017, parr. 102.
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timas y evidentemente, criminalizarlas va en contravia de este
postulado.

“Las victimas deben ser tratadas con humanidad y respeto
de su dignidad y sus derechos humanos, y han de adoptar-
se las medidas apropiadas para garantizar su seguridad, su
bienestar fisico y psicolégico y su intimidad, asi como los de
sus familias. El Estado debe velar por que, en la medida de
lo posible, su derecho interno disponga que las victimas de
violencia o traumas gocen de una consideracion y atencion
especiales para que los procedimientos juridicos y adminis-
trativos destinados a hacer justicia y conceder una repara-
cién no den lugar a un nuevo trauma”.

Por otra parte, “los titulares de derechos afectados por abusos
contra los derechos humanos relacionados con las empresas
deben poder buscar, obtener y aplicar un abanico de reparacio-
nes”* que se adapten a la diversidad de condiciones y circuns-
tancias de los casos para corregir los dafios causados y “evitar
futuros abusos de antemano”“. Por ello, la participacién de las
victimas y sus representantes en la definicién de las politicas de
reparacion es importante, como lo ha senalado la CIDH:

“el proceso de consulta sugerido podria servir como un am-
bito propicio para que las victimas y sus representantes pue-
dan exponer sus puntos de vista, e informar al Estado sobre

44 Principios y directrices basicos sobre el derecho de las victimas de vio-
laciones manifiestas de las normas internacionales de derechos humanos y de
violaciones graves del derecho internacional humanitario a interponer recursos y
obtener reparaciones. 2005, art. 10.

45 Grupo de Trabajo sobre la cuestion de los derechos humanos y las
empresas transnacionales y otras empresas, informe A/72/162 de 2017, parr. 38.

46 Grupo de Trabajo sobre la cuestion de los derechos humanos y las
empresas transnacionales y otras empresas, informe A/72/162 de 2017, parr. 39.
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sus necesidades especificas. Ello contribuira a dotar de ma-
yor pertinencia y racionalidad a las politicas de reparacion,
y evitara acciones que puedan resultar discriminatorias (...)
[en cuanto a] los pueblos indigenas y las comunidades afro-
descendientes el Estado debera también tomar en cuenta
criterios reparatorios diferenciados que incluya el recono-
cimiento y respeto a la identidad y a la cultura, el reconoci-
miento y respeto de sus territorios, y la participacién de sus
autoridades en todas las decisiones que los afecten. En este
sentido se reitera la importancia de que el proceso de con-
sulta que se realice incluya a sus autoridades tradicionales”.

Asi también, deben poder buscar reparaciones en distintos es-
cenarios y jurisdicciones, como “tribunales de consumidores,
tribunales laborales y tribunales medioambientales, y que se
puedan gestionar las consecuencias negativas de otros regime-
nes y procesos paralelos, incluida la solucién de controversias
en relacion con acuerdos comerciales o de inversién”,
Contando con diversas formas de reparacion en dife-
rentes escenarios jurisdiccionales o extrajudiciales, las repara-
ciones pueden cumplir funciones disuasorias, compensatorias
y preventivas para lograr una eficacia sistémica y no solamen-
te casuistica. Las diferentes formas de reparacién marcaran
las formas mas adecuadas para enfrentar una situacién, asi: el

47 CIDH, Lineamientos principales para una politica integral de reparacio-
nes de 2008, parr. 13y 15.

48 Grupo de Trabajo sobre la cuestién de los derechos humanos vy las
empresas transnacionales y otras empresas, informe A/72/162 de 2017, parr. 75.
Incluso en contextos de aplicacidn de justicia transicional en los que se tiende
a consolidar programas administrativos generales para la reparacion, se afirma
que a las victimas se les debe permitir “la via que consideren mas adecuada para
asegurar en definitiva la obtencion de reparacion (...) el Estado podria disponer e
implementar mecanismos institucionales adecuados para respetar este derecho
de las victimas a acudir a diversas vias de reparacion diferenciadas” CIDH, Linea-
mientos principales para una politica integral de reparaciones, parr. 5
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objetivo de la restitucion es “restablecer la posicion original de
los titulares de derechos afectados antes de los abusos”, el de
la indemnizacién es la compensacién econémica del dafio pe-
cuniario y no pecuniario causado, por lo que “debe ser justa y
proporcional a la gravedad del dafio sufrido y nuca debe ofre-
cerse en lugar de una posible responsabilidad penal”*°; la reha-
bilitacién hace referencia a “todos los conjuntos de procesos y
servicios [...] a fin de permitir que una victima de graves abusos
contra los derechos humanos reconstruya su vida o reduzca, en
la medida de lo posible, el dafio que ha sufrido”®!, finalmente, la
satisfaccion se orienta a reivindicar la dignidad de las victimas y
“puede adoptar multiples formas, desde la cesacién de un abuso
continuo contra los derechos humanos hasta la busqueda de la
verdad, una disculpa ptublica y sanciones civiles, administrativas
o penales contra los autores del hecho lesivo”32,

Y evidentemente las garantias de no repeticién estan
encaminadas a generar las condiciones estructurales, esto es,
los cambios normativos, institucionales y de practicas o cultura
administrativa, para evitar que se repitan las violaciones, pues
a los Estados les corresponde: “emprender reformas institucio-
nales y otras medidas necesarias para asegurar el respeto del
imperio de la ley, promover y mantener una cultura de respeto
de los derechos humanos, y restaurar o establecer la confianza
publica en las instituciones gubernamentales”s.

49 Grupo de Trabajo sobre la cuestion de los derechos humanos y las
empresas transnacionales y otras empresas, informe A/72/162 de 2017, parr. 43.

50 Grupo de Trabajo sobre la cuestion de los derechos humanos y las
empresas transnacionales y otras empresas, informe A/72/162 de 2017, parr. 48.

51 Grupo de Trabajo sobre la cuestion de los derechos humanos y las
empresas transnacionales y otras empresas, informe A/72/162 de 2017, parr. 49.

52 Grupo de Trabajo sobre la cuestion de los derechos humanos y las
empresas transnacionales y otras empresas, informe A/72/162 de 2017, parr. 50.

53 Conjunto de principios para la proteccion y la promocién de los dere-
chos humanos mediante la lucha contra la impunidad. Principio 35. Comision de
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Tomando en consideracion el sentido y fin de esas for-
mas de reparacion, se puede decidir, por ejemplo, que si la res-
titucién es viable, “esto podria ofrecer una reparacién mas efec-
tiva que una indemnizacién o incluso que el encarcelamiento
de los autores del hecho lesivo”*, o apelar a medidas de satis-
faccién genuinamente ejecutadas, que tienen la potencialidad
de “contribuir a cicatrizar las heridas emocionales o psicol6gicas
de las victimas o supervivientes”>*, yendo mas alla de una mera
compensacion econoémica.

Si con ocasiéon de las actividades empresariales fue-
ron contaminados ciertos lugares, la medida mas urgente sera
la rehabilitacién “si no se abordan, los sitios contaminados son
una amenaza constante a los derechos, incluidos los derechos a
la vida y a la salud, de las generaciones presentes y futuras (...)
Los Estados deben identificar y rehabilitar los sitios contamina-
dos y adoptar medidas para mitigar los efectos negativos de la
contaminacién téxica hasta que se complete la rehabilitacion”s®.
Esta entonces debe ser la medida de reparacion prioritaria en
la agenda estatal y en la estrategia de justiciabilidad. Simulta-
neamente, el Estado debe dar “atencion de la salud, incluidos
el tratamiento y los medicamentos”’, cuando las personas y
comunidades han sido dafnadas por razén de los efectos de la
contaminacion.

Derechos humanos E/CN.4/2005/102/Add. 1 de 2005.

54 Grupo de Trabajo sobre la cuestién de los derechos humanos vy las
empresas transnacionales y otras empresas, informe A/72/162 de 2017, parr. 44.

55 Grupo de Trabajo sobre la cuestién de los derechos humanos y las
empresas transnacionales y otras empresas, informe A/72/162 de 2017, parr. 50.

56 Relator Especial sobre las implicaciones para los derechos humanos de
la gestion y eliminacidn ecoldgicamente racionales de las sustancias y los dese-
chos peligrosos informe A/HRC/36/41 de 2017, parrs. 99 y 100.

57 Relator Especial sobre las implicaciones para los derechos humanos de
la gestion y eliminacidn ecoldgicamente racionales de las sustancias y los dese-
chos peligrosos informe A/HRC/36/41 de 2017, parr. 101.
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“Para cumplir sus obligaciones asociadas al logro de un me-
dio ambiente no téxico, los Estados deberian: (...) iv) Esta-
blecer o reforzar las leyes y politicas para determinar (sobre
la base del principio de que quien contamina paga) quién es
responsable de la limpieza y restauracion de los sitios con-
taminados, incluso con caracter retroactivo para todas las
partes responsables”®,

Y si “existen pruebas de que una empresa se beneficiaba de for-
ma deliberada y dolosa, reiterada o sistematica de abusos contra
los derechos humanos, podria darse el caso de que se concedie-
se una indemnizacién punitiva o ejemplarizante a fin de enviar
un claro mensaje disuasorio”, asi como la imposicién de “mul-
tas, decomiso de activos, enjuiciamiento de los ejecutivos de las
empresas, suspension o terminacién de licencias, exclusién de
la participacién en los procesos de contratacién publica e im-
posicién de trabajos comunitarios”®®, ademas del inicio de las
acciones penales correspondientes.

Pero también puede ocurrir que “si las consecuencias
negativas sobre los derechos humanos pueden dar lugar a dafios
irremediables, las empresas deben adoptar medidas proactivas
para prevenir o mitigar esos danos, en lugar de seguir la practica
habitual de pagar una indemnizacién para reparar los danos”®,

58 Relator Especial sobre la cuestion de las obligaciones de derechos hu-
manos relacionadas con el disfrute de un medio ambiente sin riesgos, limpio,
saludable y sostenible, informe A/HRC/49/53 de 2022, parr. 89.

59 Grupo de Trabajo sobre la cuestion de los derechos humanos y las
empresas transnacionales y otras empresas, informe A/72/162 de 2017, parr. 47.

60 Grupo de Trabajo sobre la cuestion de los derechos humanos y las
empresas transnacionales y otras empresas, informe A/72/162 de 2017, parr. 52.

61 Grupo de Trabajo sobre la cuestion de los derechos humanos y las
empresas transnacionales y otras empresas, informe A/72/162 de 2017, parr. 70.
Ver también: Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Huma-
nos al Consejo de Derechos Humanos, informe A/HRC/32/19/Add.1 de 2016
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y el Estado debe entonces activar la supervision sobre las activi-
dades peligrosas y adoptar politicas que impidan que esos dafios
irremediables se presenten, a futuro. Esto por cuanto

“No soélo se debe prestar atencién a la dimensién individual
del derecho a un medio ambiente sano, también se requie-
re dotar de efectividad a su componente colectivo, en tanto
interés de alcance universal e intergeneracional; asimismo
se debe dar la debida proteccién a las caracteristicas propias
del medio ambiente como bienes juridicos en si mismos, in-
dependientemente de la conexidad con su utilidad para los
seres humanos”®.

Asipues, comolo ha explicado el Grupo deTrabajo sobrela cues-
tién de los derechos humanos y las empresas transnacionales y
otras empresas, en el centro de la cuestion deben estar las victi-
mas, lo que implica “tomarse en serio a los titulares de derechos
ysu grave sufrimiento, ya que, de lo contrario, aquellas personas
cuya opinion deberia ser la mas importante podrian considerar
que las reparaciones no han sido efectivas”®. En resumen, las
siguientes obligaciones conforman los estandares relativos a re-
paraciones de victimas de operaciones empresariales®:

- Los titulares de derechos deben i) Deben tener ac-

62 CIDH, informe “Empresas y Derechos Humanos: Estandares Interame-
ricanos”, 2019, parr. 46.

63 Grupo de Trabajo sobre la cuestién de los derechos humanos vy las
empresas transnacionales y otras empresas, informe A/72/162 de 2017, parr. 19.

64 Tomadas de: Grupo de Trabajo sobre la cuestién de los derechos
humanos y las empresas transnacionales y otras empresas, informe A/72/162
de 2017, parr. 20. Se trata de un desarrollo de los Principios Rectores sobre las
empresas y los derechos humanos desarrollados por el Representante Especial
del Secretario General para la cuestion de los derechos humanos y las empresas
transnacionales y otras empresas, informe A/HRC/17/31 de 2011.
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ceso a informacion sobre sus derechos, los deberes de
los Estados y las responsabilidades de las empresas en
relacién con estos derechos, todos los mecanismos de
reparacion disponibles y las ventajas y desventajas de
cada mecanismo, ii) no deben ser tratados como me-
ros beneficiarios, sino como titulares de derechos y ser
consultados de forma significativa sobre la creacion, el
disefio, la reforma y el funcionamiento de los meca-
nismos de reparacion, iii) no deben temer la re victi-
mizacion en el proceso de obtencién de reparaciones:
deben estar protegidos de todo tipo de represalias, y
iv) Deben poder acceder a reparaciones efectivas sin
discriminacion.

- Las reparaciones deben i) responder a las diversas
experienciasy expectativas de los titulares de derechos
y ser evaluadas desde su perspectiva, ii) ser accesibles,
asequibles, idéneas y oportunas, iii) ser diversas y po-
der reclamarse en multiples instancias, simultanea-
mente, inclusive, iv) quienes administran un meca-
nismo de reparaciéon deben tomar medidas proactivas
para corregir el desequilibrio de poder entre los titula-
res de derechos afectados y las empresas.

Al final de los procedimientos, se espera constatar que las san-
ciones impuestas a las empresas

28

“a) son proporcionales a la gravedad de la violacién y del
dafio ocasionado; b) reflejan el grado de culpabilidad de la
empresa correspondiente (para lo que se tendra en cuenta,
por ejemplo, si la empresa ejercia de forma apropiada la di-
ligencia debida en materia de derechos humanos; la fortale-
za y la eficacia de la labor de 1a empresa en materia de cum-
plimiento; cualquier caso pasado de conducta parecida; sila
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empresa respondi6 de forma apropiada a las advertencias y
otros factores pertinentes); c) estan disefiadas de forma que
se minimicen los riesgos de repeticion o continuacion de la
violacién y/o el dano; d) son lo suficientemente desincen-
tivadoras como para constituirse en un factor de disuasion
creible, de forma que esa empresa, y otras, se abstengan de
incurrir en la conducta prohibida; y ) tienen en cuenta las
cuestiones de género y las necesidades particulares de las
personas o grupos expuestos a un mayor riesgo de vulnera-
bilidad o marginacién”.

65 Ver el informe del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos, A/HRC/32/19 de 2016 que contiene orientaciones para me-
jorar la rendicién de cuentas y el acceso a las reparaciones para las victimas de
violaciones de los derechos humanos relacionadas con actividades empresaria-
les, de conformidad con el Proyecto sobre Rendicion de Cuentas y Reparacion
de la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos.
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La brecha entre los
estandares y larealidad
experimentada por las
comunidades expuestas a
actividades empresariales

A pesar de este nutrido desarrollo de estandares, los organismos
internacionales reconocen que se presesenta una brecha enor-
me entre las normas internacionales sobre la responsabilidad
de los Estados y de las empresas ante violaciones a los derechos
humanos ocurridas en contextos de actuacién empresarial y
el goce de la reparacion efectiva por parte de sus victimas. En
general se concluye que “los Estados han realizado hasta ahora
pocos avances en cuanto a la prestacién de mecanismos eficaces
de reparacion para las personas perjudicadas porlas actividades
empresariales”®.

En primer lugar, el caracter del impacto de las OPAs
ofrece un complejo panorama de abordaje, pues

“Con frecuencia los megaproyectos afectan a grandes grupos
de poblacion y tienen un impacto duradero en sus medios de
vida. El impacto constante de los megaproyectos genera da-
fnios ambientales que, por su naturaleza y caracteristicas, no
pueden remediarse, son dificiles de mitigar y pueden per-
sistir durante varias generaciones. De ello se desprende que,
cuando no se tiene debidamente en cuenta, la reparacién del
dafio causado requiere tiempo y recursos y que tales dafios a
veces son irreparables a corto 0 a medio plazo, lo que supone

66 Grupo de Trabajo sobre la cuestién de los derechos humanos vy las
empresas transnacionales y otras empresas, informe A/72/162 de 2017, parr. 4.
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un proceso traumatico para la poblacién afectada”’.

Esos dafios estan intimamente relacionados con la exposicién a
sustancias toxicas, y como lo reitera el Relator Especial sobre las
implicaciones para los derechos humanos de la gestion y elimi-
nacién ecolégicamente racionales de las sustancias y los dese-
chos peligrosos:

“La mayoria de las victimas de sustancias toxicas no tienen
acceso a la justicia ni a nada que se parezca a un recur-
so efectivo, y la mayoria de los responsables de violaciones
relacionadas con las sustancias toxicas no rinde cuentas. La
carga de demostrar la causa de su enfermedad, la falta de
informacion, los costos insuperables de la reparacién judi-
cial, las estructuras empresariales, las cadenas de suministro
mundiales y descentralizadas, y otros factores obstaculizan
el camino hacia la justicia yla reparacién para la mayoria de
las victimas”®.

A esto se le suma una deficiente actuacién estatal. Entre los pro-
blemas identificados por los 6rganos del Sistema Universal de
Derechos humanos en los Estados para garantizar el acceso a
una reparacién efectiva estan “unos regimenes juridicos frag-
mentarios, mal disefiados o incompletos; la falta de innovacion
en el ambito juridico; el desconocimiento del alcance y el fun-
cionamiento de los regimenes; las complejidades estructurales
en el seno de las empresas; los problemas a la hora de acceder a
una financiacién adecuada para reclamaciones de derecho pri-
vado; yla falta de medidas de cumplimiento”®.

67 Relator Especial sobre los derechos humanos al agua potable y al sa-
neamiento informe A/74/197 de 2019, parr. 63

68 Informe A/HRC/36/41 de 2017, parr. 18.

69 Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos,
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Para quienes inician acciones de justiciabilidad, par-
ticularmente aquellos que exigen la reparacién de los impac-
tos de la exposicion a sustancias téxicas liberadas con ocasién
de megaproyectos, se encuentran con diversos obstaculos en la
administracién de justicia, basado en la obligacién “de probar
un nexo causal entre los efectos en la salud que se manifies-
tan después de anios o decenios y la posible exposicién a miles
de sustancias diferentes con propiedades peligrosas conocidas
y desconocidas”™, cuando son solamente las empresas las que
cuentan con la informacion detallada sobre los alcances de las
sustancias que utilizan. Esto lleva a que deban enfrentar cos-
tos excesivos para generar esas pruebas y mantenerse, durante
anos, al frente de los litigios, enfrentando “tasas judiciales, ho-
norarios de expertos cientificos y transporte y pérdida de ingre-
so0s”, ademas de los honorarios de los abogados™.

Asi mismo, deben enfrentar las escurridizas estrate-
gias empresariales para limitar la responsabilidad entre la ma-
triz y la filial, o la responsabilidad extraterritorial” “y las dis-

informe A/HRC/32/19 de 2016, par. 4.

70 Relator Especial sobre las implicaciones para los derechos humanos de
la gestion y eliminacidn ecoldgicamente racionales de las sustancias y los dese-
chos peligrosos informe A/HRC/36/41 de 2017, parr. 106. Ver también informe A/
HRC/45/CRP.10 de 2020.

7 Relator Especial sobre las implicaciones para los derechos humanos de
la gestion y eliminacidn ecoldgicamente racionales de las sustancias y los dese-
chos peligrosos informe A/HRC/36/41 de 2017, parr. 107.

72 Asi, se ha observado “la dificultad de que las empresas matrices sean
investigadas por abusos de derechos humanos cometidos por sus subsidiarias o a
través de sus cadenas de suministro ubicadas en otros Estados. En ese marco, por
ejemplo, la doctrina del forum non conveniens, en virtud de la cual los tribunales
pueden negarse a aceptar jurisdiccién de conocer un caso en un asunto donde
haya un foro aparentemente mas apropiado, ha sido también cuestionada a la
luz del derecho al acceso a la justicia de las victimas de violaciones que involu-
cran a empresas transnacionales. Lo anterior debido a que el uso estricto de esta
doctrina ha impedido en la practica la investigacion y eventual sancién de dichas
empresas ya que la ineficacia o debilidad de sistemas judiciales y legislativos de
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posiciones de las relaciones contractuales entre proveedores y
compradores que pueden desviar la responsabilidad en cual-
quier direccion de la cadena de suministro””.

“Esto sucede, por ejemplo, en esquemas cuando alguna de
sus filiales o grupos empresariales en los que participa ha
quedado disuelta, es declarada insolvente o no posee los re-
cursos suficientes para hacer frente a una demanda judicial
por dafos y perjuicios o cuando lo que se cuestiona es la falta
de debida diligencia en materia de derechos humanos de una
empresa respecto de su cadena de suministro o relaciones
comerciales con actores ubicados en terceros Estados que
socaban o vulneran los derechos humanos, independiente-
mente de la responsabilidad de estos Giltimos actores””.

Ademas, se ha observado la falta de independencia de la funcién
judicial respecto del poder empresarial”, en un contexto lati-
noamericano en el que existe una histérica captura corporativa
del Estado™. En el Sistema interamericano se ha hablado espe-

ciertos Estados donde tuvieron lugar los abusos de derechos humanos también
impiden garantizarlo”. CIDH, informe “Empresas y Derechos Humanos: Estanda-
res Interamericanos”, 2019, parr. 132.

73 Relator Especial sobre las implicaciones para los derechos humanos
de la gestion y eliminacion ecoldgicamente racionales de las sustancias y los
desechos peligrosos, informe A/73/567 de 2018, parr. 106. Ver también: Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, informe A/
HRC/32/19 de 2016.

74 CIDH, informe “Empresas y Derechos Humanos: Estdndares Interame-
ricanos”, 2019, parr. 133.

75 Ibidem, parr. 109.

76 Que como lo sefiala la CIDH, hace referencia a “la influencia indebida

en los tomadores de decisiones publicas por parte de estas con el objeto de in-
fluenciar su comportamiento en beneficio e interés propio, ademas de debilitar
los valores democraticos y el Estado de Derecho, también pueden llegar a influir
decisivamente en el respeto y garantia de los derechos humanos, aumentar las
brechas de desigualdad y pobreza, e incluso conformar actos ilicitos”. Informe
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cificamente de

“la falta de voluntad politica para enfrentar estas proble-
maticas aunado a la identificacion extendida de legislacion
inadecuada, poder de influencia de empresas o “captura
corporativa” sobre entidades publicas, corrupcion, falta de
asistencia legal a victimas, politizacién del poder judicial, es-
tructura y funcionamiento de caracter transnacional de las
empresas, entre otros”.

Por otra parte, la idoneidad de las férmulas juridicas para re-
solver reparacién por dafos causados por megaproyectos esta
sujeta a permanente debate. Por ejemplo, cuando se trata de
pueblos indigenas, aunque el DIDH se basa en la idea de que la
consulta representa casi en exclusiva la forma de resolver efi-
cientemente la compensacién de dafos y la distribucién de los
beneficios, el Relator Especial sobre la situacién de los derechos
humanos y las libertades fundamentales de los indigenas en-
contré en una consulta mundial realizada a Estados, empresas
e indigenas que,

“Existen puntos de vista contrapuestos con respeto a los be-
neficios de las operaciones de extraccion. Diversos gobiernos
y empresas indicaron que los pueblos indigenas obtenian
beneficios de los proyectos de extraccién de recursos natu-
rales, mientras que, en general, los pueblos y organizaciones
indigenas informaron de que los beneficios tenian un alcan-
ce muy limitado y no compensaban por los problemas que

sobre Empresas y Derechos Humanos: Estandares Interamericanos, 2019. Parr.
53.

7 CIDH, informe “Empresas y Derechos Humanos: Estandares Interame-
ricanos”, 2019, parr. 131.
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creaban esos proyectos”®.

Mientras los Estados sostenian, en el marco de dicho estudio,
que los proyectos extractivos eran un pilar fundamental en sus
economias nacionales, que les permitian redistribuir benefi-
cios a la poblacién general, y a los propios pueblos, en forma de
regalias y puestos de trabajo y, las empresas manifestaban que
ellos ylos gobiernoslocales se beneficiaban de la infraestructura
construida y los servicios instalados, los pueblos y organizacio-
nes indigenas “subrayaban los efectos negativos sobre su medio
ambiente, cultura y sociedades, que afirmaban que tenian mas
peso que los minimos beneficios a corto plazo obtenidos de las
operaciones de extraccion””.

Su participacién en las consultas es comprendida por
muchos de ellos como una fatalidad a la que terminan resignan-
dose, pues reconocen que “no tienen otra opcion que tratar de
obtener algo positivo para sus comunidades del desastre pro-
vocado por la extraccién de petréleo, minerales y otros recur-
sos en sus territorios tradicionales”®°. El Relator reconoce que
este debate es demostrativo de las “numerosas zonas grises tan-
to conceptuales como juridicas” que terminan siendo el origen
constante de conflictos de caracter socio ambiental®.

Asi mismo, en la arquitectura de los mecanismos de
reclamacion subsisten limitaciones determinantes para el acce-
so alajusticia delasvictimas. En el estudio del Grupo de Trabajo
sobre la cuestion de los derechos humanos ylas empresas trans-
nacionales y otras empresas, sobre los 10 afios de aplicacién de
los Principios Rectores sobre Empresas y derechos humanos, se
admitié que persisten las dificultades para el acceso a mecanis-

78 Informe A/HRC/18/35 de 2011, parr. 53.
79 Ibidem.
80 Ibidem.
81 Ibidem.
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mos de reparacion no estatales®?, que mecanismos de reclama-
cién extrajudiciales estatales tienen grandes obstaculos, pues,
por ejemplo, “muchas instituciones nacionales de derechos
humanos siguen enfrentindose a importantes retos debido a la
insuficiencia de sus mandatos, la falta de recursos y las limita-
ciones para hacer cumplir sus decisiones o recomendaciones”s
y que los mecanismos de reclamacion estatales enfrentan debi-
lidades derivadas del hecho global, de que “el estado de derecho
se ha debilitado atin mas en la mayoria de las jurisdicciones”®:.

Los acuerdos de indemnizacién también ofrecen difi-
cultades relevantes para superar la injusticia ambiental subya-
cente a la explotacion de la naturaleza. Se ha llegado a admi-
tir que “los acuerdos de indemnizacién privados para reparar
los abusos contra los derechos humanos que también podrian
constituir delito suelen plantear cuestiones complejas acerca de
la conveniencia de que delitos piiblicos se resuelvan a través de
una justicia privada”®. Los acuerdos indemnizatorios, particu-
larmente los extrajudiciales, en realidad pueden ser el resultado
de la asimetria de poder entre las comunidades y las empresas,
de la desinformacién de las comunidades sobre los alcances del
dano causado o de una estrategia calculada para evitar respon-
der ante la justicia penal. Por tal razon, en el Sistema Interame-
ricano se ha explicitado que

“la existencia de mecanismos alternativos a los judiciales
puede facilitar la rendicién de cuentas de las empresas y una
debida reparacién a las victimas desde etapas tempranas.
Sin embargo, si bien en muchos casos pueden actuar como

82 Informe A/HRC/47/39 de 2021, pérr. 94

83 Ibidem, parr. 95.

84 Ibidem, parr. 101.

85 Grupo de Trabajo sobre la cuestion de los derechos humanos y las em-

presas transnacionales y otras empresas, informe A/72/162 de 2017, parr. 46.
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complemento de aquellos mecanismos judiciales, no son
asimilables o sustitutos de estos tiltimos, por lo que la exis-
tencia de los primeros no reemplazara la proteccion judicial
que sea requerida segin el caso concreto”se.

Las empresas gozan de una impunidad marcada en la falta de
rendicion de cuentas por los impactos que sus operaciones cau-
san

“la rendicién de cuentas y la reparacién en dichos casos
suelen ser dificiles de conseguir. Si bien causar una viola-
cion grave de los derechos humanos, o contribuir a causarla,
constituye un delito en muchas jurisdicciones, las empresas
rara vez son objeto de sanciones penales y obligadas a cum-
plirlaley. Las consecuencias de las actividades de las empre-
sas sobre los derechos humanos dan lugar a la apertura de
causas en muchas jurisdicciones, pero las demandas priva-
das suelen finalizar sin que se llegue a juicio y, en los casos en
que se obtiene una reparacién, a menudo esta no satisface
la norma internacional en materia de “reparacién adecuada,
efectiva y rapida del dafio sufrido”®.

Las empresas tienden a evitar su responsabilidad con la nega-
cién de que sus operaciones causan impactos no previstos en las
comunidades y la naturaleza, pero incluso, ante situaciones en
las que resulta ostensible e innegable su responsabilidad, retar-
dan la reparacion de las victimas. El Relator Especial sobre las
implicaciones para los derechos humanos de la gestion y elimi-
nacion ecolégicamente racionales de las sustancias y los dese-

86 CIDH, informe “Empresas y Derechos Humanos: Estdndares Interame-
ricanos”, 2019, parr. 143.
87 Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos,

informe A/HRC/32/19 de 2016, par. 2.
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chos peligrosos pudo corroborar este hecho respecto del caso
del desastre de Mariana, en Brasil, con ocasién de la ruptura de
la presa de relaves de minerales que impacté negativamente la
vida de millones de personas a lo largo del rio Doce en 2015, lo
que lo llevé a manifestar “preocupaciones en relaciéon con los
aspectos sustantivos y de procedimiento del proceso de indem-
nizaciéon y reparacién, como la falta de participaciéon de las co-
munidades afectadas y los escasos progresos alcanzados”,

Los organismos internacionales reconocen que “pa-
liar estas deficiencias, que, en muchos casos, tienen sus raices
en unas problematicas mas amplias de tipo social, econémico y
juridico, no sera una tarea sencilla”®. Se necesita de una mejora
sustancial en los sistemas juridicos nacionales “que respondan
con mayor presteza a los aspectos practicos de la organizaciéon y
gestion de las empresas”™® y mejore radicalmente la regulacién
existente, pues “una normativa deficiente, inconexa o incohe-
rente no solo socava la eficacia de los regimenes juridicos, sino
que ademas crea obstaculos adicionales para la rendicién de
cuentas, ya que genera gastos y dificultades en materia de apli-
cacion, y crea a las empresas inseguridad juridica y dilemas de
observancia”.

La situacién es aiin mas compleja cuando se trata de
zonas de sacrificio, definidas como esos lugares en los que

“los residentes sufren consecuencias devastadoras en su
salud fisica y mental y multiples violaciones de derechos
humanos, por vivir en zonas muy contaminadas. Las insta-

88 Informe A/73/567 de 2018, parr. 45.

89 Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos,
informe A/HRC/32/19 de 2016, parr. 7.

920 Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos,
informe A/HRC/32/19 de 2016, parr. 23.

91 Ibidem, parr. 30.
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laciones mas contaminantes y peligrosas, como las minas a
cielo abierto, las fundiciones, las refinerias de petréleo, las
plantas quimicas, las centrales eléctricas de carbon, los ya-
cimientos de petrdleo y gas, las plantas siderurgicas, los ver-
tederos y las incineradoras de residuos peligrosos, asi como
las zonas industriales en las que se concentran estas instala-
ciones, suelen estar situadas muy cerca de las comunidades
pobres y marginadas (...) Las personas que habitan las zonas
de sacrificio son explotadas, traumatizadas y estigmatizadas.
Con frecuencia se les trata como algo desechable, se ignora su
voz, se excluye su presencia en los procesos de toma de deci-
siones y se pisotean su dignidad y sus derechos humanos”®2.

Relator Especial sobre la cuestion de las obligaciones de derechos hu-

manos relacionadas con el disfrute de un medio ambiente sin riesgos, limpio,
saludable y sostenible informe anexo 1 al informe A/HRC/49/53 de 2022, parrs. 3
y 4 (traduccién propia).
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La reparacion a victimas
de violaciones de derechos
humanos como resultado
de Obras, Proyectos y
Actividades -OPAs-en el
derecho ecuatoriano:

La constitucién del Ecuador contiene multiples alusiones a dis-
tintas formas de reparar o compensar dafios por parte de dife-
rentes actores, a diferentes sujetos de derecho tal y como se ve
en la siguiente tabla®, organizada por el sujeto sobre el que re-
cae la obligacién:

93 Se utiliza el simbolo * cuando no se especifica en el texto constitucio-
nal o no se dice explicitamente.
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Quién

Qué

A favor de

El Estado, sus
delegatarios,
concesionarios
y toda persona
que actle en
ejercicio de una
potestad pu-
blica

Estaran obligados a
reparar

Las personas o
entidades que
presten servi-
cios publicos o
que produzcan
o comercialicen
bienes de con-
sumo

seran responsables civil
y penalmente

los particulares

por la falta o de
prestacion de los

por las acciones u
sus funcionarias y
y empleadas y el
blicos en el deser

por la deficiente |
servicio, por la
tuosa del produ
sus condicione
acuerdo con la pu
tuada o con la de

Deberan poner en
practica sistemas de

atencién y reparacién

Personas usua-
rias y consumi-
doras

Cada uno de
los actores de
los procesos
de produccién,
distribucion,
comercializa-
cién y uso de
bienes o servi-
cios

Asumira la responsabi-
lidad de reparar

*

Por los dafios am

El Estado y las
personas natu-
rales o juridicas

Tienen la obligacion de
indemnizar

Los individuos
y comunidades
que dependan
de sistemas
naturales afec-
tados

En los casos de
biental grave o
incluidos los ocz
la explotacion d
naturales 1
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Por qué

Articulo

ficiencia en la
 servicios pu-
blicos

11.9y 52

omisiones de
funcionarios,
npleados pu-
npeho de sus

cargos

11 para-
grafo 1

restacion del
alidad defec-
cto, o cuando
s no estén de
blicidad efec-
scripcién que

incorpore

54

*

53

bientales que
ha causado

396

impacto am-
 permanente,
isionados por
e los recursos
10 renovables

72
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El Estado | Respondera civilmente | Personas usua- por los dafic
rias y consumi- causados por
doras | descuido en la af
servicios publicc
su cargo, y por
servicios que hay
Reparard® | la persona que | Sisu sentencia co
haya sufrido reformac
pena penal
establecerd los meca- | de la naturaleza En los casos de
nismos mas eficaces biental grave o
para alcanzar la restau- incluidos los ocs
raciéon la explotacién d
naturales n
actuara de manera in- De los ecosis- | En casos de dafo:
mediata y subsidiaria temas
para reparar integral-
mente y
garantizar la salud y la
restauracion®
declarara la expropia- *| por razones de ut
cion de bienes, previa 0 interés so«
justa valoracion, in-
demnizacién y pago de
conformidad con la ley
94 Y repetird contra los servidores publicos responsables.
95 Y repetira contra el operador de la actividad que produjera el dafio

las obligaciones que conlleve la reparacion integral, en las condiciones y con los
procedimientos que la ley establezca, asi como sobre las servidoras o servidores
responsables de realizar el control ambiental.
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S Y perjuicios
negligencia y
encion de los
s que estén a
a carencia de
an sido paga-

dos.

53

ndenatoria es
la o revocada

11 para-
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La jueza o juez

ordenara la reparacion
integral, material e in-

material

Cualquier per-
sona, grupo
de personas,
comunidad,
pueblo o na-
cionalidad que
haya activado
garantias juris-
diccionales

en caso de cons
neracior

Seran responsables

Ante las partes
procesales

por el pel
causen por retar
cia, denegaciot
guebrantami
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tatarse la vul-
1 de derechos

86

juicio que les
do, negligen-
1 de justicia o
ento de la ley

172
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afectada:
xenofobia y otr
nexas de intoler

por los perjuicios
turales y am

les causen planes
de prospeccion,
comercializacié
no renovabl
cuentren en su:
puedan afectarle
[

Garantizar el recono- A comunas,

cimiento, reparaciény | comunidades,

resarcimientO pu.eblo.s y na-

cionalidades

Recibir indemnizacio- indigenas
nes

Restaurar integralmen- los

te ecosistemas

indemnizar | A las personas

y comunidades
afectadas

Por todo dafic
pues la respor

dafios ambientale

Se adoptaran mecanis-
mos para una repara-
ciéon

integral que incluirg, sin
dilaciones, el conoci-
miento de la verdad de
los hechos y la restitu-
cion,

indemnizacién, rehabi-
litacion, garantia de no
repeticion y satisfaccién
del derecho violado.

Las victimas de
infracciones
penales

50
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> por racismo,
as formas co-
ancia y discri-

minacion.

57.3

sociales, cul-
bientales que

'y programas
explotacién y
n de recursos
es que se en-
s tierras y que
s ambiental o
culturalmente

57.7

) al ambiente,
isabilidad por

s es objetiva

396

78
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Como se ve, existe una multiplicidad de alusiones, pero, en re-
sumen, podria decirse que se usan principalmente cinco catego-
rias: reparacion -en general-, reparacion integral -cualificada-,
responsabilidad, indemnizacién y restauracion en las cuales se
distinguen algunas tendencias sobre su uso, pero que definiti-
vamente no responden a categorias univocas o creadas de for-
ma sistematica, mas bien, parece que en el proceso de creacién
constituyente estas palabras fueron tomadas como sinénimos y
con algo de imprecisién y falta de técnica legislativa.

Se tiende hablar de reparacién -en general-, para la
compensacion de fallas en la prestaciéon de servicios publicos
(art. 11.9 y 52), por el incumplimiento de deberes de funciona-
rios publicos (art. 11 paragrafo 1), ante el error judicial que se
corrige mediante revocatoria de sentencia condenatoria (art.
11 paragrafo 4), en el caso de productores y comercializadores
de bienes o servicios, por causar danos ambientales (art. 396) y
ante usuarios y consumidores (art. 53); y finalmente, en relacién
con comunidades victimas de diversas formas de discrimina-
cién (art. 57.3)%. Asipues, la reparacion, en general, opera ante
fallas en la actuacién del Estado mas la compensacion de dafos
ambientales y actos de discriminacién.

Pero ésta se cualifica, y se habla de reparacién inte-
gral cuando un juez o jueza constatan la violacién de derechos
constitucionales en el estudio de garantias jurisdiccionales (art.
86)?7, cuando el Estado actiia de manera inmediata y subsidiaria
para garantizar la salud y restauracioén de ecosistemas afectados
por operadores de las actividades que produjeron impacto (art.
397) y finalmente, cuando se adoptan en favor de victimas de

96 Lo que concuerda con el articulo 97 que establece el derecho de toda
organizacion a “demandar la reparacién de dafios ocasionados por entes publicos
o privados”.

97 Lo que concuerda con el articulo 97 que establece el derecho de toda
organizacion a “demandar la reparacién de dafios ocasionados por entes publicos
o privados” y
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infracciones penales “el conocimiento de la verdad de los he-
chos ylarestitucion, indemnizacién, rehabilitacion, garantia de
no repeticion y satisfaccion del derecho violado” (art. 78). En-
tonces parece ser que la reparacién integral opera ante vulne-
raciones constitucionales, impacto ambiental y bienes juridicos
tutelados bajo el derecho penal, y se compone de los elementos
de reparacién establecidos en el DIDH.

La tercera categoria es la de responsabilidad, que su-
giere la derivacion a procedimientos civiles y/o penales, para
castigar perjuicios causados por negligencia en la prestacion de
servicios ptblicos (art. 53), prestaciones deficientes de servicios
publicos y publicidad engafosa (art. 54), perjuicios causados
por fallas en la justicia y quebrantamiento de la ley en el caso
de funcionarios judiciales (art.172). Asipues, la responsabilidad
opera frente a fallas de servicios, incluida la administracién de
justicia.

Otra categoria es la de indemnizacién, a la que se pro-
cede en casos de impacto ambiental grave o permanente frente a
los individuos y comunidades que dependen de los ecosistemas
afectados (art. 72 y 396), en casos de expropiacién por razones
de utilidad ptublica, interés social o nacional (art. 323) y como
derecho de comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas
por perjuicios ambientales o culturales causados por planes y
programas de explotacién de recursos naturales que se encuen-
tran en sus territorios (art. 57.7).

Finalmente, la categoria mas sélida es la de restaura-
cién, que se predica de la obligacién de establecer mecanismos
para restaurar la naturaleza afectada por impactos ambientales
graves (art. 72), los ecosistemas en esas mismas circunstancias
(art. 396 y 397). Asipues, es claro que la categoria de restauraciéon
aplica en materia ambiental y en favor del sujeto naturaleza.

Los sujetos obligados a las diversas formas de com-
pensacion son: i) el Estado por acciones y omisiones de sus fun-
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cionarios® (11.9), incluyendo sentencias penales condenatorias
reformadas (11.9), por perjuicios derivados de la negligencia
en la prestaciéon de servicios publicos (art. 53), por impactos
ambientales por la explotacién de recursos naturales (arts. 72
y 397) y ante expropiaciones realizadas por razén de utilidad
publica (art. 323)%. En algunos casos, se faculta al Estado para
repetir contra los funcionarios responsables'® (arts. 11.9 y 397);
ii) delegatarios y concesionarios del Estado por deficiencia en la
prestacién de servicios puiblicos (arts. 11.9, 54y 396), iii) actores
de los procesos de produccion, distribucién, comercializacién y
uso de bienes (art. 396) incluyendo personas naturales o juridi-
cas que explotan recursos (arts. 72 y 57.7), iv) particulares que
cometen delitos (art. 78) o que dafian el ambiente (art. 396) yv)
sin especificarse claramente quien debe reparar, estan la repa-
racién y resarcimiento de la discriminacién (art. 57.3) yla repa-
racion integral de los delitos (art. 78).

Los sujetos potencialmente beneficiarios de las dis-
tintas formas de compensacién son: i) los particulares que son
usuarios o consumidores (arts. 11.9, 53, 54) o victimas de infrac-
ciones penales (art. 78), ii) participantes en procesos judiciales,

98 Los jueces y juezas a su vez ordenan la reparacién en el contexto de
garantias constitucionales (arts. 86, 97 y 397) y pueden ser responsables por per-
juicios causados a las partes procesales en cualquier causa que sustancien (art.
172), incluyendo a los jueces de la Corte Constitucional (art. 431).

99 Existe un régimen de reparacién excepcional a cargo del Estado, esta-
blecido en la “Ley para la reparacién de las victimas y la judicializacién de graves
violaciones de derechos humanos y delitos de lesa humanidad ocurridos en el
Ecuador entre el 4 de octubre de 1983 y el 31 de diciembre de 2008”, que fueron
documentados por la Comisién de la Verdad. Registro Oficial Suplemento 143
(2013). En esta norma el Estado reconocid su responsabilidad objetiva en dichas
violaciones y por lo tanto cred un Programa de Reparacién por via administrativa,
a cargo de la Defensoria del Pueblo, dejando abierta la posibilidad de que se de-
mandara judicialmente la misma, sin establecer un plazo para ello.

100 Esa repeticién prescribe a los tres afios, luego de la realizacién del
pago realizado por el Estado (Ley Orgdnica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional, art. 67).
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ya sean partes procesales (art. 172), personas condenadas pe-
nalmente cuya sentencia fuese revocada (art. 11.9) o beneficia-
rios del reconocimiento de violaciones a sus garantias jurisdic-
cionales (art. 86, 97 y 397), iii) individuos y comunidades que
dependan de sistemas naturales afectados (arts. 72, 57.7, 396) y
iv) la naturaleza y sus ecosistemas (arts. 72, 397).

Asi, el modelo constitucional de reparacion se puede
graficar de la siguiente manera:

Elaboracion propia, 2023
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Asipues, en el contexto de comunidades yla naturaleza expues-
tas a violaciones de derechos en razén a Obras, Proyectos o Ac-
tividades de extracciéon de recursos en sus territorios -OPAs-,
tenemos que la Constitucion del Ecuador reconoce varias vias
de reclamacién:

1. Una dirigida al Estado “por las acciones u omisio-
nes de sus funcionarias y funcionarios, y empleadas y
empleados puiblicos en el desempeio de sus cargos”
(art. 11.9 y 233) en particular servidoras o servidores
responsables de realizar el control ambiental (art. 53
y 397).

2. Otra dirigida al Estado por casos de impacto am-
biental grave o permanente (art. 72) con el fin de ob-
tener reparacioén (art. 72) o la restauracién de la natu-
raleza (art. 397)

3. La reclamacién ante actores de los procesos de pro-
duccién, distribucién, comercializacién y uso de bie-
nes que dafian el ambiente (art. 396 y 397), incluyendo
la indemnizacion debida a comunas, comunidades,
pueblos y nacionalidades indigenas por dafios por los
perjuicios sociales, culturales y ambientales derivados
de proyectos de extraccion (art. 57.7).

4. La reparacion derivada de la constatacion de la vul-
neracién de sus derechos declarada en procesos de ga-
rantias constitucionales' (art. 86) o de la comisién de

101 En el derecho constitucional ecuatoriano, la accién de proteccién (art.
88), el hdbeas corpus (art. 89), la accién de acceso a la informacién publica (art.
91), el hdbeas data (art. 92), la accidén por incumplimiento (art. 93), la accién
extraordinaria de proteccion (art. 94) y las medidas cautelares (art. 87) son con-
sideradas garantias constitucionales.
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delitos (art. 78).

Aunque pareciera unrégimen de reparacion robusto, enla prac-
tica la cuestion es bastante débil. En cuanto a las reclamaciones
contra el Estado, por las acciones u omisiones de sus funciona-
rios, el Codigo Organico Administrativo -COA-, prevé que las
personas pueden demandar dentro de los 90 dias desde que se
originé el dafio (art. 340), cuando la persona o comunidad que
alega el dafio demuestra (art. 338):1) La falta o deficienciaenla
provision de la prestacion al que el particular tenga derecho, ii)
el dafio cualificado “aquel que la persona no tiene la obligacion
juridica de soportar o que resulte de la violacién del principio de
igualdad en el reparto de las cargas publicas” (art. 334) yiii) “la
existencia de un nexo causal entre el dafio calificado yla accién
u omisién de las administraciones ptuiblicas o el hecho dafioso
que violente el derecho” (art. 331) que se prueba con los hechos
(art. 336). Y en todo caso, “el caso fortuito, la fuerza mayor, la
culpa de la victima o el hecho de un tercero son eximentes de
responsabilidad” del Estado (art. 337).

Esto significa que las personas tienen tan solo tres me-
ses para demandar'®? y probar un dafo, desde que este se ori-
giné, asi como el nexo causal entre el dafio y la actividad del/a
funcionario/a publico/a. Este disefio institucional de responsa-

102 Conforme al Codigo Orgénico de la Funcion Judicial, corresponde a las
juezas y jueces que integren las salas de lo contencioso administrativo: “8. Cono-
cer y resolver las acciones propuestas contra el Estado, sus delegatarios, conce-
sionarios y toda persona que actle en ejercicio de una potestad publica, en las
que se reclame la reparacién de las violaciones a los derechos de los particulares
por falta o deficiencia de la prestacion de los servicios publicos, o por las acciones
u omisiones de sus funcionarias y funcionarios y empleadas y empleados publi-
cos en el desempefio de sus cargos; 9. Conocer y resolver las acciones propuestas
contra el Estado en las que se reclame la reparacion de los dafios y perjuicios
causados por error judicial, retardo injustificado o inadecuada administracion de
justicia, violacion del derecho a la tutela judicial efectiva, y por violaciones de los
principios y reglas del debido proceso, sin perjuicio de lo establecido en el Cédigo
de Procedimiento Penal” (art., 217).
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bilidad del Estado por accién de sus agentes directos representa
un obstaculo maytusculo para las victimas, pues omite que en el
caso de dafos socio ambientales, la realidad de esas situaciones
trasciende el término planteado y la posibilidad de demostrar
el dafio, el nexo causal y la identificacién precisa de los agen-
tes directos e indirectos del Estado, asi como de los particulares
concernidos. Por otra parte, se excluye toda responsabilidad de
los funcionarios cuando en el dafio ha participado un tercero, lo
cual podria llegar a incluir a agentes econémicos.

Esto puede explicar la baja utilizacién de los ciudada-
nos de este mecanismo que se traduce en impunidad en cuanto
a la responsabilidad administrativa de funcionarios publicos.
Entonces, s6lo queda el camino de la reparacién obtenida en
el contexto de la constatacién de la vulneracion de los derechos
declarada en procesos de garantias constitucionales, ya que ésta
esuna de las finalidades de dichas acciones constitucionales!®,

Conforme a la Ley Organica de Garantias Jurisdiccio-
nales y Control Constitucional, la reparacién se presume inte-
gral:

103 Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional,
articulo 6: “Finalidad de las garantias. Las garantias jurisdiccionales tienen como
finalidad la proteccidn eficaz e inmediata de los derechos reconocidos en la Cons-
titucion y en los instrumentos internacionales de derechos humanos, la declara-
cion de la violacion de uno o varios derechos, asi como la reparacion integral de
los dafios causados por su violacién”. De hecho, el procedimiento constitucional
puede terminarse si se llega a un acuerdo reparatorio “que sera aprobado me-
diante auto definitivo, procederd en los casos en que exista allanamiento por
parte de la persona o institucion accionada” (art. 15). La Corte Constitucional del
Ecuador ha recordado que “un proceso de ejecucién de reparacién econdémica en
garantias jurisdiccionales también puede iniciarse por oficio remitido por el juez
de instancia encargado

de la ejecucidn; a peticidn de la entidad obligada; a peticién tanto del beneficiario
de la reparacién econdémica como de la entidad obligada; y/o por oficio remitido
por la Corte Constitucional”, y no requiere que el interesado deba iniciar el tra-
mite en la via contencioso administrativa. Sentencia N.2 016-17-SIS-CC, caso N.°
0104-11-IS.
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“En caso de declararse la vulneracion de derechos se ordena-
ralareparacion integral por el dafio material e inmaterial. La
reparacion integral procurara que la persona o personas ti-
tulares del derecho violado gocen y disfruten el derecho de la
manera mas adecuada posible y que se restablezca a la situa-
cion anterior a la violacion. La reparacion podra incluir, en-
tre otras formas, la restitucién del derecho, la compensacion
econ6émica o patrimonial, la rehabilitacion, la satisfaccién,
las garantias de que el hecho no se repita, la obligacion de
remitir a la autoridad competente para investigar y sancio-
nar, las medidas de reconocimiento, las disculpas publicas,
la prestacion de servicios publicos, 1a atencion de salud.

La reparaciéon por el dafio material comprendera la com-
pensacion por la pérdida o detrimento de los ingresos de
las personas afectadas, los gastos efectuados con motivo de
los hechos y las consecuencias de caracter pecuniario que
tengan un nexo causal con los hechos del caso. La repara-
cién por el daiio inmaterial comprendera la compensacion,
mediante el pago de una cantidad de dinero o la entrega de
bienes o servicios apreciables en dinero, por los sufrimien-
tos y las aflicciones causadas a la persona afectada directa y
a sus allegados, el menoscabo de valores muy significativos
para las personas, asi como las alteraciones, de caracter no
pecuniario, en las condiciones de existencia del afectado o
su familia. La reparacion se realizara en funcion del tipo de
violacién, las circunstancias del caso, las consecuencias de
los hechos y1la afectacién al proyecto de vida” (art. 18)

En teoria, si se trata de violaciones a los derechos del ambiente o
delanaturaleza, se “presumiran ciertos los hechos dela deman-
da” (art. 16) y siempre que haya declaraciéon de violacién de un
derecho el/la juez/a remite el expediente a las autoridades ad-
ministrativas y a la Fiscalia, si la conducta constituye un delito,
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para efectos de declaracion de la responsabilidad y 1a repeticion
(art. 20), lo que en principio habilitaria la via administrativa (si
esto ocurriera en el plazo de los tres meses, conforme a la nor-
ma). La indemnizacién se tramita en un juicio verbal sumario
ante el mismo juez o jueza si es contra un particular, o si no,
se tramita un juicio contencioso administrativo contra el Estado
(art. 19).

En el caso de acciones de inconstitucionalidad, “el res-
tablecimiento del derecho yla reparacion integral derivada de la
declaratoria de inconstitucionalidad” se solicita por la persona
“directamente lesionada en sus derechos” (art. 137).

De la bibliografia disponible sobre la forma de aplica-
ci6én de medidas de reparacion en sentencias constitucionales,
se concluye que, en realidad, se ha evitado sistematicamente
consolidar estandares concretando medidas de reparacion en
los casos puestos a su conocimiento. En un estudio realizado
por Aguirre y Alarcén (2021), se lee que durante el periodo de
transicion de la Corte Constitucional (2008 - 2012), ésta no se
pronuncio6 sobre la cuestion, mas bien se limitaba a manifestar
en la parte resolutoria que se debian “procurar los medios para
que las reparaciones sean cumplidas, adoptando como sin6ni-
mas la aplicacion integral de la sentencia con la reparacion”o4,

En el periodo posterior, de una muestra de 287 sen-
tencias en acciones extraordinarias de proteccion y acciones por
incumplimiento entre 2008 y 2015, Chiquizala (2016) encontré
que:

“En todos los fallos analizados la Corte simplemente se ha
limitado a repetir lo que este articulo 18 prescribe. Es asi que
la Corte expresa “la reparacion integral incluye tanto una re-

104 Aguirre Castro, P, & Alarcdn Pefia, P. (2018). El estandar de la repa-
racién integral en la jurisprudencia de la Corte Constitucional. Foro: Revista De
Derecho, (30), 121-143. https://doi.org/10.32719/26312484.2018.30.8. P. 132.
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paracién material como inmaterial del dafio causado, cuyo
objetivo es que las personas cuyos derechos han sido vulne-
rados, gocen y disfruten del derecho que les fue privado, de
la manera mas adecuada posible, procurandose que se res-
tablezca a la situacién anterior a la vulneracién y se ordenen
las compensaciones atinentes al dano sufrido”. Ademas, la
Corte no menciona la transcendencia de la reparacién in-
tegral en el marco constitucional ecuatoriano, sino simple-
mente se limita a enunciar el contenido de los articulos 11.3,
11.9, 86.3, entre otros, de la Constitucién, asi como también
hace una breve resena de lo que ha dictaminado la Corte
IDH respecto de reparacion con relacion al articulo 63.1 de la
Convenciéon Americana de Derechos Humanos.

No hay elementos para que los operadores juridicos entien-
dan cémo esta configurada y conceptualizada la reparacion,
asi la Corte no desarrolla la configuracién del daiio material
y el daflo inmaterial ni las formas mas especificas de repara-
cién que contempla el articulo 18 de la LOGJCC, con lo que
les permitan aplicar medidas de reparacion integral frente a
estos dafos. La Corte mas bien agrega que las formas deter-
minadas en este articulo son genéricas porlo que los propios
operadores juridicos quienes deban ser los creativos para
determinar diversas formas de reparacién en afan de cum-
plir con su rol activo en tutela y goce de los derechos estable-
cidos (...)"1%s.

Entonces la Corte renuncia a fijar parametros que recompon-
gan integralmente los derechos vulnerados y trasmite la respon-
sabilidad a los jueces de instancia, para que ellos, que no cuen-

105 Chugquizala Viera, José Luis. La confusa conceptualizacion de la repara-
cién integral en la jurisprudencia de la Corte Constitucional Ecuatoriana. Quito,
2016. Tesis (Maestria en Derecho. Mencién en Derecho Constitucional). Univer-
sidad Andina Simdn Bolivar, Sede Ecuador. P. 80.
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tan con estandares adecuados y carecen de incentivos para ello,
tomen las decisiones. Esto parece ser una decisiéon en la Corpo-
racién, conforme se lee en Prado (2016):

“la Corte Constitucional, para evitar la remisiéon normativa,
ha incorporado en la decisium que los jueces que conozcan o
deban emitir una nueva decision en temas de legalidad estén
sujetos, a la ratio decidendi que comportan la motivacién
de la sentencia constitucional y no solo a la parte resolutiva
de la sentencia (...) resulta 6ptimo que no se agote el tltimo
peldafno dentro del sistema de justicia que es la CCE, sino
que los jueces que conocen a priori una garantia jurisdiccio-
nal implementen las medidas de reparacién en sus decisio-
nes o sentencias constitucionales, siendo una tarea que no
va a terminar de construirse sino mas bien se ira afianzado
con lalabor diaria de los distintos actores sociales, en la buis-
queda de eficacia en cuanto una verdadera tutela judicial
efectivas,

La Secretaria Técnica Jurisdiccional de la Corte Constitucio-
nal del Ecuador, public6 en 2018 su estudio sobre la reparacién
integral en la jurisprudencia de dicha corporacion, en el que
ahond6 en el niimero y tipo de medidas ordenadas'?’. Segun el
documento, entre octubre de 2008 y junio de 2017, esa corpora-
cién emiti6 2513 sentencias, de las cuales fueron aceptadas ple-

106 Prado Chiriboga, Paul Emilio. El derecho humano a la reparacion inte-
gral en las sentencias de accion extraordinaria de proteccién de la Corte Constitu-
cional del Ecuador que tuvieron como proceso de origen acciones de proteccién:
periodo 6 de noviembre de 2012 a 6 de noviembre de 2015. Quito, 2016. Tesis
(Maestria en Derechos Humanos y Exigibilidad Estratégica. Mencion en Litigio
Estructural). Universidad Andina Simén Bolivar, Sede Ecuador. P. 61y 62.

107 Corte Constitucional del Ecuador. Reparacion Integral: Analisis a partir
de la jurisprudencia de la Corte Constitucional del Ecuador / Alfredo Ruiz Guz-
man, Pamela Juliana Aguirre Castro, Dayana Avila Benavidez y Ximena Patricia
Ron Errdez editores. 12 ed. Quito. 2018.
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namente las aspiraciones del accionante 1144 (el 49% aprox.) y
parcialmente 57 (2.5 % aprox.). De esas 1201 sentencias, se dis-
pusieron medidas de reparacién en 1154 (aprox. el 96%). Eltipo
de medidas adoptadas se describe en el siguiente cuadro:

Tipo de medidas de reparaciéon adoptadas por la Corte Cons-
titucional entre 2008 y 2017

Elaboracién propia, con base en texto Corte Constitucional (2018)

La reparacion de victimas de violaciones de derechos humanos 63



El mayor niimero de 6rdenes se refieren a medida de restitu-
cién, seguido, de lejos, de garantias de no repeticion e indemni-
zacién, como se ve en el siguiente grafico:

Grafico transcrito de Corte Constitucional, 2018. P. 147
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Y en cuanto al tipo de medida, dependiendo del tipo de accién,
en el texto se agrega:

“En las acciones extraordinarias de proteccién (EP), se dic-
tan 916 medidas de restitucién, 5 medidas de rehabilitacién,
33 de satisfaccion, 22 de no repeticion, 34 medidas de inves-
tigar y sancionar y 24 medidas de indemnizacion, sumando
un total de 1034 medidas dispuestas.

En cuanto a las acciones por incumplimiento de actos nor-
mativos y/o administrativos de caracter general (AN), se or-
denan 11 medidas de restitucién, 4 de satisfaccion, 4 de no
repeticion, 2 de investigar y sancionar y 4 de indemnizacién,
siendo un total de 25 medidas dispuestas.

Enlas acciones de incumplimiento de sentencias y dictime-
nes constitucionales (IS), se disponen 86 medidas de res-
titucion, 2 de rehabilitacién, 12 de satisfaccion, 9 de no re-
peticién, 8 de investigar y sancionar y 67 de indemnizacion,
dando un total de 184 medidas dispuestas.

Respecto a las acciones publicas de inconstitucionalidad
(IN), se evidencian 81 medidas de no repeticion”s.

Ahora bien, estas cifras indican que, en la mitad de las acciones
presentadas ante la Corte Constitucional, son negadas las pre-
tensiones a los peticionarios. En la mitad en la que se falla a
favor, la mayoria de las medidas adoptadas (84% aprox.) son de
aplicacioén especifica para el caso, pues se trata de medidas de
restitucién de derechos y solo en una minoria (el 10% aprox.) se
impacta en la institucionalidad en general, es decir, se adoptan
garantias de no repeticion. Estoimpide quela Corte actiie como
organismo armonizador del sistema, pues actiia como juez de
€aso y no como juez de integrador.

Definitivamente faltan estudios sobre la aplicabilidad

108 Ibid. P. 147
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de las medidas de reparacion en Ecuador. Tan solo en cuanto a
acciones constitucionales, saber cuantos de esos casos corres-
ponden a demandas individuales y cudntas a colectivas, cuales
de ellas involucran a sectores poblacionales especificos, como
pueblos indigenas, afroecuatorianos o campesinos, o al sujeto
naturaleza y obviamente, contar con datos actualizados para sa-
ber si se trata de tendencias que se mantienen.

Asi mismo, falta ahondar en la eficacia del mecanismo
de seguimiento de cumplimiento de las sentencias, el rol de la
Corte y de la Defensoria del Pueblo en esta tarea. En los pocos
estudios existentes, el panorama de cumplimiento de senten-
cias es sombrio. Suarez (2016) estudi6 los autos de verificacién
de cumplimiento de sentencias emitidos por la Corte en 2015y
encontré un dramatico escenario de incumplimiento de los fa-
llos que someten a las personas a la espera de obtenerla repara-
cién, entre 3 y 16 anos.

En la muestra de su investigacién encontré que sélo
se habian cumplido el 41% de las ordenes impartidas en las
sentencias'®. Es decir, se incumplen mas de la mitad de las sen-
tencias proferidas.

“Se verifica que existe una o varias actividades posteriores
a la sentencia constitucional emitida dentro de la accién de
incumplimiento de sentencia, con el fin de otorgar una tu-
tela judicial efectiva; sin embargo, en la mayoria de los casos
se ha contrariado el principio de celeridad e inmediacién
procesal respecto al tiempo en el que se debe cumplir con la
decision constitucional.

109 Suarez Bombdn, Mercedes Elina. La reparacion integral dentro de la
accion de incumplimiento de sentencias. Analisis de los autos de verificacién de
cumplimiento emitidos el primer semestre del afio 2015 por la Corte Constitucio-
nal del Ecuador. Quito, 2016, 102 p. Tesis (Maestria en Derecho Constitucional).
Universidad Andina Simon Bolivar, Sede Ecuador. P. 41
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No se han reparado los derechos constitucionales vulnerados
y en otros casos, a pesar de que las medidas dispuestas se han
encaminado a remediar los dafios provocados no ha existido
inmediatez procesal, ya que con la expedicién de autos de
verificacion reiterativos, se dilatan los procesos, provocan-
do el tardio cumplimiento de las medidas establecidas porla
Corte Constitucional, transgrediendo con esto los patrones
de eficacia pretendidos con la accién de incumplimiento”°.

Ademas, existen sobradas razones para suponer que no hay una
jurisprudencia sélida en materia de reparacién en casos que in-
volucran impactos ambientales en interseccion con violaciéon de
derechos humanos y de la naturaleza.

En una muestra de cuatro casos tomados por Pefiahe-
rrera (2022), en relacién con reparaciéon en casos de afectacion
ambiental que inciden en cambio climatico, encontré que en
ninguno de ellos se hacia referencia a formas de reparacion o
restauracion de la naturaleza. De hecho, en uno de ellos, lo ex-
plica asi:

“En la parte resolutiva de la sentencia, como medidas de re-
paracion integral, 1a Corte dispone se deje sin efecto la sen-
tencia dictada el 09 de septiembre de 2011, por la Sala Unica
de la Corte Provincial de Justicia de Esmeraldas dentro de la
accion de proteccion N.° 281-2011 y todos los actos procesales
afines, asi como también se orden retrotraer el proceso hasta
el momento en que se produjo la vulneracién de los derechos
constitucionales, esto es, al momento de dictar la sentencia
de apelacion. Y finalmente, se dispone que el expediente sea
devuelto a la Corte Provincial de Justicia de Esmeraldas, para
que se sortee una nueva Sala que conozca y resuelva la causa
(EC Corte Constitucional 2015, 17).

110 Ibid. P. 91
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Es decir que, aunque se han expuesto los derechos de la na-
turaleza, a ser mantenida y restaurada, al momento de re-
solver, se determina la reparacién respecto del accionante
(MAE) la cual se remite a temas administrativos de regresar
el estado del proceso al momento anterior a la emisién de
una sentencia, mas no se ordena la reparacion de la natura-
leza en si”'.

Aunque hay algunas senales de que la Corte esta cualificando
sus sentencias en materia de reparacion, lo cierto es que ha tar-
dado demasiado. Resultan alentadoras las medidas otorgadas
en relaciéon con la accién de proteccion sobre el Rio Aquepi,
frente al que ordené una auditoria técnica imparcial, con par-
ticipacién de la comunidad, en relacién con la procedibilidad
del proyecto de infraestructura de riego, asi como la realizacién
de estudios de base para entender la estructura ecosistémica del
rio yla conformacién de un plan de conservacion'.

En el caso del Bosque Protector Los Cedros, la Corte fue
contundente al prohibir actividades que amenacen el ecosiste-
ma, incluyendo la mineria y cualquier otra actividad extractiva,
asi como el retiro de la infraestructura edificada en Bosque, la
creacién de un plan participativo para la gestién y cuidado del
mismo y la orientacién sobre el contenido del plan de manejo
por crearse's,

Asi también se avanzoé en la consideracién de planes
de mediano plazo en el caso del Rio Monjas, en el que se orden6
“i) la ¢jecucion de obras tendientes a estabilizar el cauce del rio

m Pehaherrera Davila, Angie. Reparacién integral de la naturaleza en
Ecuador. Un analisis de su aplicacién y relevancia en el contexto de cambio cli-
matico. Universidad Andina Simdn Bolivar. 2022.

12 Corte Constitucional, Sentencia No. 1185-20-JP/21, caso No. 1185-20-
JP (2021).

13 Corte Constitucional, Sentencia No. 1149-19-JP/21, caso 1149-19-
JP/20(2021)
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en el tramo la Esperanza y proteger la casa Hacienda Patrimo-
nial; ii) la definicién y ejecuciéon de una politica ptblica, que se
materializa en la elaboracién de un Plan complementario del
rio Monjas y que debe contemplar medidas a corto, mediano y
largo plazo; iii) la expedicién de una ordenanza “verde-azul™“,
Estas sentencias son, sin embargo, lineas establecidas
por dos jueces que ya no estan. Corresponde a la Corte probar
que, como cuerpo colegiado, ha aprendido el camino del ga-
rantismo socio ambiental y puede continuar con una linea ju-
risprudencial orientada a la reparacién y a la restauracion de la
naturaleza, como la que incipientemente se ha asomado.

114 Corte Constitucional, Sentencia No. 2167-21-EP/22, caso No. 2167-21-
EP (2022)
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