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Reciba un cordial saludo. La Asociacion Interamericana para la Defensa del Ambiente
(AIDA), el Center for International Environmental Law (CIEL) y Earthjustice comparecemos
respetuosamente ante su despacho para presentar un escrito de amicus curiae en el proceso de
nulidad descrito en el margen superior derecho.

AIDA es una organizacion no gubernamental de caracter hemisférico, cuya mision es
fortalecer la capacidad de las personas para garantizar su derecho individual y colectivo a un
ambiente sano por medio del desarrollo, aplicacion y cumplimiento efectivo de la legislacién
nacional e internacional. CIEL es una organizacion no gubernamental dedicada a la defensa del
interés publico global que emplea la fuerza del derecho para la proteccion del ambiente, la
promocion de los derechos humanos y la promocién de una sociedad justa y sostenible.
Earthjustice es una organizacion no gubernamental de interés pablico dedicada a la proteccion de
los magnificos sitios, recursos naturales y vida silvestre de la tierra, y la defensa del derecho de
todas las personas a un ambiente sano.

La Constitucion Politica de la Republica de Panamé establece en su articulo 4 que “[1]a
RepUblica de Panamé acata las normas del Derecho Internacional”™. La Corte Suprema de
Justicia de Panama ha declarado que “la correcta inteligencia del articulo 4 de la Constitucion

! Articulo 4 de la Constitucién Politica de la RepUblica de Panamé (1972).
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Nacional permite establecer que la Republica de Panama se reconoce como un Estado soberano
que hace parte de un entorno global; y que dentro del concierto de naciones es respetuosa de los
principios fundamentales y obligaciones que emanan del Derecho Internacional”®. Aln mas la
Corte ha destacado que la Declaracién Universal de Derechos Humanos, la Convencion
Americana de Derechos Humanos y otros tratados internacionales “atinentes a ciertos derechos
civiles y politicos” son considerados parte de la Constitucion®,
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Asi, con la ratificacion de instrumentos internacionales de derechos humanos como el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos®, el Pacto Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales®, la Convencién Internacional sobre la Eliminacién de todas
las Formas de Discriminacion Racial® y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos’, el
Estado panamefio asumid las obligaciones contenidas en dichos tratados, incluyendo las
obligaciones de respetar y garantizar los derechos humanos y las incorpora como derecho
interno. Este compromiso se extiende al ejercicio de la funcion jurisdiccional por parte de sus
tribunales nacionales.  Dicha obligacion ha sido expresada claramente por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (en adelante “Corte Interamericana” o “Corte IDH”) en el
caso el Caso Almonacid Arellano vs. Chile:

[...] [c]Juando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convencion
Americana, sus jueces, como parte del aparato del Estado, también estan sometidos a ella,
lo que les obliga a velar porque los efectos de las disposiciones de la Convencién no se
vean mermadas por la aplicacion de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde un
inicio carecen de efectos juridicos. En otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer una
especie de “control de convencionalidad” entre las normas juridicas internas que aplican
en los casos concretos y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos®.

Con base en las obligaciones internacionales del Estado de Panama antes descritas, el
objetivo de este amicus curiae es presentar argumentos que sustenten la demanda y por ende la

2 Caso de Martin Jests Molina Rivera, Corte Suprema de Justicia, Gaceta Oficial Digital, No. 26504, p. 2 (5 de abril
2010).

® Caso de Martin Jests Molina Rivera, Corte Suprema de Justicia, Gaceta Oficial Digital, No. 26504, p. 2 (5 de abril
de 2010); Demanda de Inconstitucionalidad Formulada por Lcdo. Celio E Gutiérrez, Registro Judicial p. 231 (julio
de 2001).

* Panamé firmé el Pacto el 27 de julio de 1976 y lo ratifico el 8 de marzo de 1977.

® Panamé firmé el Pacto el 27 de julio de 1976 y lo ratificé el 8 de marzo de 1977.

® panamé firmd la Convencion el 8 de diciembre de 1966 y la ratific el 16 de agosto de 1967.

" Panama firm6 la Convencion el 22 de noviembre de 1968, la ratific el 8 de mayo de 1978 y deposité su
instrumento de ratificacion el 22 de junio de 1978.

& Corte IDH. Caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 26 de septiembre de 2006. Serie C No. 154, parr. 124. Como sefiala el voto del Juez Eduardo Ferrer en
el caso Cabrera Garcia y Montiel Flores v. México, de acuerdo a la doctrina del “control difuso de
convencionalidad”, el juez nacional se convierte en auténtico guardian de la Convencién Americana y de la
jurisprudencia de la Corte IDH que interpreta dicha normatividad.
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solicitud de declaratoria de nulidad de la resolucion que aprobd el Estudio de Impacto Ambiental
Categoria Il para la construccion y operacion del Proyecto Hidroeléctrico Barro Blanco.
Concretamente, presentaremos estdndares y jurisprudencia internacional relativa a la proteccion
de comunidades en situacion de vulnerabilidad frente a mega proyectos que afectan sus derechos
y el ambiente en el que se desarrollan, asi como argumentos sobre: (i) la obligacion de consultar
y obtener el consentimiento libre, previo e informado de las comunidades indigenas afectadas y
(i) la obligacién de presentar Estudios de Impacto Ambiental (EIA) adecuados para grandes
proyectos de desarrollo.
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Esperamos que el amicus curiae contribuya a que la Honorable Corte desarrolle una
jurisprudencia nacional contundente sobre derechos humanos y ambiente y a sustentar el decreto
de nulidad de la resolucién antes mencionada.

l. RESUMEN DE LOS HECHOS

El proyecto hidroeléctrico Barro Blanco se viene desarrollando por la empresa
Generadora del Istmo S.A. (GENISA) en el rio Tabasard e impacta la provincia de Chiriqui y
areas anexas de la comarca Ngébe-Buglé (territorio indigena tradicional). EIl EIA del proyecto se
aprob6 para una capacidad instalada de 19.86 MW®.

El EIA aprobado por la ANAM no proporciona informacion suficiente sobre las areas
anexas a la Comarca Ngabe-Buglé™®, sometida a un régimen juridico especial por ser territorio
indigena, que seran afectadas por el proyecto. Como consecuencia, tampoco se analizaron los
impactos ambientales y sociales, ni los riesgos diferenciados sobre dichas areas.

Se espera que la construccion del proyecto Barro Blanco concluya en mayo de 2014.
Una vez completada, la represa inundara hogares, escuelas y lugares religiosos, arqueoldgicos,
histdricos y culturales de la comarca Ngabe-Buglé. La represa hara que el rio Tabasara pase de
ser un rio que fluye, a un ecosistema de lago estancado, lo que resultara en cambios
significativos e irreversibles en la alimentacion y el paisaje de la comarca Ngabe-Buglé, asi
como en la reubicacion forzada de familias indigenas.

° GENISA present6 una adenda al Estudio de Impacto Ambiental original solicitando a la ANAM la aprobacién del
aumento de la capacidad instalada del proyecto a 28.84 MW. EI 25 de enero de 2010, mediante Resolucion AG-
0101-2010, la ANAM aprobé la modificacion del EIA. El 13 de enero de 2011 la Autoridad Nacional de los
Servicios Publicos (ASEP) también aprob6 dicha modificacion.

19 Sobre las 4areas anexas a la Comarca el articulo 4 de la Ley 10 de 1997 establece que: “Como &reas anexas,
formaran parte de la division politica especial de la Comarca Ngdébe-Buglé, las comunidades ubicadas en territorio
continental e insular de las provincias de Bocas del Toro, Chiriqui y Veraguas, que se describen en los limites
establecidos para la Comarca”. Asimismo, el Decreto Ejecutivo 194 de 1999 por el cual se adopta la Carta Organica
Administrativa de la Comarca Ngobe-Buglé establece en su articulo 12 que “las areas anexas que forman parte de la
Comarca Ngbbe-Buglé son las siguientes: Tabasara Arriba, Cerro Venado, Carro Plata, Cerro Pelado, El Piro, Cerro
Casa ubicado en la region Kadiriri y las demas areas anexas e islas que define el articulo 2.
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Cabe destacar que el 8 de febrero de 2008 se produjo el unico foro publico para este
proyecto que fue moderado por la Administracion Regional de Chiriqui de la ANAM, en la
Escuela de Veladero, corregimiento de Veladero, distrito de Tolé, provincia de Chiriqui. El foro
se condujo unicamente en espafiol a pesar de que estuvieron presentes miembros de la etnia
Ngébe y Buglé, cuya lengua materna no es el espafiol, y cont6 con la asistencia de menos de 60
personas. Asimismo, durante el proceso de aprobacion del EIA, en dos ocasiones GENISA
presentd informacion sin que fuera solicitada por la autoridad, lo cual contraviene la
normatividad interna, ya que aun asi fue tenida en cuenta por la Autoridad Nacional del
Ambiente (ANAM) en la aprobacion del EIA. A pesar de las irregularidades mencionadas y a
pesar que en ningin momento del proceso se involucré adecuadamente a los representantes de la
comarca Ngébe-Buglé cuyas comunidades serdn impactadas por el proyecto, el 9 de mayo de
2008 la ANAM aprobo el EIA™.
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1. EL ESTADO DE PANAMA INCUMPLIO SUS DEBERES DE CONSULTAR Y DE OBTENER EL
CONSENTIMIENTO LIBRE, PREVIO E INFORMADO DEL PUEBLO NGABE, COMO LO EXIGE
EL DERECHO INTERNACIONAL

En la presente seccién se analizara el deber del Estado panamefio de consultar y obtener
el consentimiento del pueblo Ngabe previo a la aprobacion del Estudio de Impacto Ambiental
(EIA) del proyecto Barro Blanco, a la luz de los estandares internacionales mas relevantes sobre
el derecho a la consulta previa y al consentimiento libre, previo e informado de los pueblos
indigenas y tribales. Concretamente, se llevara a cabo un analisis que evidenciara que: a. La
consulta en el caso Barro Blanco no fue adecuada; y, b. No se obtuvo el consentimiento libre,
previo e informado del pueblo Ngéabe.

El deber de los Estados de consultar a los pueblos indigenas interesados y garantizar su
participacion en las decisiones relativas a cualquier medida que los afecte, asi como el deber de
obtener el consentimiento libre, previo e informado de los pueblos indigenas antes de aprobar
proyectos con impactos profundos sobre sus territorios y recursos naturales estd ampliamente
desarrollado en el derecho internacional. Asi, estos derechos se encuentran consagrados
expresamente en instrumentos internacionales de la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU)
y en la jurisprudencia de los 6rganos de los tratados de la ONU y del Sistema Interamericano de
Derechos Humanos.

Como se detallard mas adelante, las decisiones de la Comision Interamericana de
Derechos Humanos (en adelante “Comision Interamericana” o “CIDH”) y de la Corte IDH han
sido fundamentales para desarrollar estos derechos, asi como los deberes especiales del Estado
derivados de los mismos. Asimismo, la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos

1 Demanda Contencioso Administrativa de Nulidad contra la Resolucién DIEORA IA-332-008 de 9 de mayo de
2008, pag. 3.
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de los Pueblos Indigenas (Declaracion sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas)*?, aprobada
por la Asamblea General de las Naciones Unidas en 2007 con el apoyo de Panama®™, vy el
Convenio No. 169 de la Organizacién Internacional de Trabajo (Convenio No. 169 de la OIT)"
consagran el derecho a la consulta y en el caso de la Declaracion sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas el derecho al consentimiento libre, previo e informado de los pueblos
indigenas.
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A. El derecho internacional reconoce el deber del Estado de consultar a los pueblos
indigenas y garantizar su participacion en las decisiones relativas a cualquier
medida que los afecte

El derecho internacional ha reconocido reiteradamente el deber del Estado de consultar
con los pueblos indigenas antes de tomar o aprobar acciones que afecten sus derechos. En esa
misma linea, basada en la aceptacion y practica generalizada de los Estados, la Corte IDH en el
caso del Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador reconocié que “la obligacion de
consulta, ademéas de constituir una norma convencional, es también un principio general del
Derecho Internacional”®®. La Corte IDH ha sentado estandares especialmente importantes para
abordar casos en los que los derechos de pueblos indigenas o tribales se vean amenazados o
afectados por la implementacion de proyectos de desarrollo. En particular, se ha referido a este
tema sefialando que para que un proyecto que se vaya a implementar en territorios ancestrales no
implique una denegacion de la subsistencia del pueblo indigena, el Estado debe cumplir con tres
salvaguardas especificas, a saber:

(1) la obligacion de “efectuar un proceso adecuado y participativo que garantice el
derecho a la consulta”

12 Asamblea General de las Naciones Unidas, Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos
indigenas, A/RES/61/295, adoptada el 10 de diciembre de 2007.

13 panamé fue uno de los 143 paises que votd en favor de la resolucién. Ver, Asamblea General de las Naciones
Unidas, General Assembly Adopts Declaration on Rights of Indigenous Peoples, GA/10612, 13 Sept. 2007,
disponible en http://www.un.org/News/Press/docs/2007/gal0612.doc.htm.

4 A pesar de la no ratificacion de Panama, el derecho a la consulta se ha establecido como una norma convencional
y un principio general del derecho internacional sin tener en cuenta si un pais ratifico el Convenio No. 169 del OIT.
Ver, Corte IDH. Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 27 de
junio de 2012, Serie C No. 245, parr. 164. Ademas, el Estado panamefio ha citado “al Convenio N° 169 de la OIT y
la Declaracién de las Naciones Unidas como instrumentos relevantes para el andlisis de los derechos de los pueblos
indigenas” y ha reconocido a “aquellos documentos que, sin tener caracter vinculante, seguramente forman parte del
debate que crea estandares en materia de derechos humanos”. Informe del Relator Especial sobre la situacion de los
derechos humanos y las libertades fundamentales de los indigenas, Sr. James Anaya, Respuesta del Estado
panamefio a las observaciones sobre la situacién de la comunidad Charco la Pava y otras comunidades impactadas
por el proyecto hidroeléctrico Chan 75 (Panama), A/HRC/12/34/Add.5*, 7 de septiembre de 2009, App. p. 33.

1> Corte IDH. Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 27 de junio
de 2012, Serie C No. 245, péarr. 164. Ver también, Informe — Chan 75 (Panama), parr. 23 (citando la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, la Convencién Internacional sobre la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacion Racial, y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos).
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(i) la obligacion de llevar a cabo un Estudio de Impacto Ambiental (ver infra I11)
(iii)  compartir los beneficios del proyecto con las personas afectadas®.
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En el caso del Pueblo de Saramaka Vs. Surinam, la Corte determind que “[e]stas
salvaguardas, especialmente aquellas referentes a la participacion efectiva y la participacion en
los beneficios respecto de los proyectos de desarrollo e inversion dentro de los territorios
tradicionales indigenas y tribales, son consistentes con las observaciones del Comité de Derechos
Humanos [del ONU], el texto de distintos instrumentos internacionales y la practica de varios

Estados Parte de la Convencion”’.

Concretamente, la Comisién y Corte Interamericana han establecido que cuando los
afectados sean pueblos indigenas, el deber de los Estados de celebrar consultas con ellos
conlleva una proteccion especial'®. Este derecho esta intrinsecamente ligado a la necesidad de
proteger la relacion especial que éstos tienen con sus tierras, territorios, y recursos naturales'® y

16 \ser, Corte IDH. Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 27 de
junio de 2012, Serie C No. 245, parr. 157 (“[P]ara que la exploracion o extraccion de recursos naturales en los
territorios ancestrales no impliquen una denegacion de la subsistencia del pueblo indigena como tal, el Estado debe
cumplir con las siguientes salvaguardias: i) efectuar un proceso adecuado y participativo que garantice su derecho a
la consulta, en particular, entre otros supuestos, en casos de planes de desarrollo o de inversion a gran escala; ii) la
realizacién de un estudio de impacto ambiental; y iii) en su caso, compartir razonablemente los beneficios que se
produzcan de la explotacion de los recursos naturales (como una forma de justa indemnizacion exigida por el
articulo 21 de la Convencién), segun lo que la propia comunidad determine y resuelva respecto de quiénes serian los
beneficiarios de tal compensacion seglin sus costumbres y tradiciones”.); Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs.
Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de noviembre de 2007. Serie C
No. 172, parr. 133.

7 Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 28 de noviembre de 2007. Serie C No. 172, parr. 130 (citando ONU, Comité de Derechos Humanos,
Comentario General No. 23: Los derechos de las minorias (Art. 27), parr. 7 (indicando que el goce de los derechos
culturales conforme al articulo 27 del PIDCP “puede requerir la adopcion de medidas positivas legales de proteccion
y medidas que garanticen la participacion efectiva de los miembros de comunidades minoritarias en las decisiones
que les afectan”); Comité de Naciones Unidas para la Eliminacion de la Discriminacién Racial, Recomendacion
General No. 23, Derechos de los Pueblos Indigenas, parr. 4(d) (haciendo un llamado a los Estados a “[g]arantizar
que los miembros de los pueblos indigenas tengan el mismo derecho con respecto a la participacion efectiva en la
vida publica y que no se tome ninguna decisién que guarde una relacion directa con sus derechos o intereses sin su
consentimiento informado™).

18 \fer, Corte IDH. Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 27 de
junio de 2012, Serie C No. 245, parr. 177-78; Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de noviembre de 2007. Serie C No. 172, parrs. 133-34;
Asamblea General de las Naciones Unidas, Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los pueblos
indigenas, A/RES/61/295, art. 18 (“La DNUPI afirma que los pueblos indigenas tienen al derecho a participar en la
tomada de decisiones que pueden afectar sus derechos.”); Informe del Relator Especial sobre la situacion de los
derechos humanos y las libertades fundamentales de los indigenas, James Anaya, A/HRC/66/288, 10 de agosto de
2011, parr. 77.

9 \er, Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 28 de noviembre de 2007. Serie C No. 172, parr. 129; CIDH, Informe 40/04, Fondo. Caso
12.052. Comunidades Indigenas Maya en el Distrito de Toledo, parr. 142. Ver, Convencién Americana sobre
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es esencial, especialmente cuando se afecten las tierras o los recursos naturales necesarios para
procurar la subsistencia de los pueblos®.
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Adicionalmente, se ha reconocido que “la estrecha relacion de las comunidades indigenas
con su territorio tiene en general un componente esencial de identificacion cultural”, por lo que
el derecho a la consulta debe ser respetado en aras de proteger su derecho a la cultura propia e
identidad cultural®. Por ello, la Corte Interamericana, tomando en cuenta lo establecido en la
Declaracion sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas y el Convenio No. 169 de la OIT,
también ha reconocido “la obligacion de los Estados de garantizar a los pueblos indigenas que
sean debidamente consultados sobre asuntos que inciden o pueden incidir en su vida cultural y
social”’®. En igual sentido, la Comisién Interamericana ha reconocido el derecho a la consulta
como “implicito” en el derecho de las minorias a sus propia vida cultural, religiosa y linguistica
establecido en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP), ratificado por
Panama el 8 de marzo de 1977%,

Tomando en cuenta lo anterior, la ausencia de una consulta adecuada en casos en que se
pretenda tomar una decision que pueda afectar derechos de los pueblos indigenas, sus tierras,

Derechos Humanos, arts. 21 (derecho a la propiedad), 1(1) (derecho a la justicia); Declaracion Americana de
Derechos y Deberes del Hombre, arts. XXI1I (derecho a la propiedad), XVIII (derecho a la justicia).

20 \/er, Corte IDH. Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 27 de
junio de 2012, Serie C No. 245, pérr. 146.

2! Corte IDH. Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 27 de junio
de 2012, Serie C No. 245, parr. 159 (“La Corte observa, entonces, que la estrecha relacion de las comunidades
indigenas con su territorio tiene en general un componente esencial de identificacién cultural basado en sus propias
cosmovisiones, gque como actores sociales y politicos diferenciados en sociedades multiculturales deben ser
especialmente reconocidos y respetados en una sociedad democratica. El reconocimiento del derecho a la consulta
de las comunidades y pueblos indigenas y tribales esta cimentado, entre otros, en el respeto a sus derechos a la
cultura propia o identidad cultural...” (citacion omitida).); Ver también, CIDH, Informe 40/04, Fondo. Caso 12.052.
Comunidades Indigenas Maya en el Distrito de Toledo, parr. 155 (“las tierras tradicionalmente utilizadas y ocupadas
por estas comunidades [indigenas] [son] un factor primordial de su vitalidad fisica, cultural y espiritual”).

%2 Corte IDH. Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 27 de junio
de 2012, Serie C No. 245, parr. 217 (“[El Convenio N° 169 de la OIT reconoce las aspiraciones de los Pueblos
indigenas a “asumir el control de sus propias instituciones y formas de vida y de su desarrollo econémico y a
mantener y fortalecer sus identidades, lenguas y religiones, dentro del marco de los Estados en que viven” (citando
Considerando quinto del Convenio N° 169 de la OIT); Corte IDH. Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs.
Ecuador. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 27 de junio de 2012, Serie C No. 245 parr. 215 (“Dos instrumentos
internacionales tienen particular relevancia en el reconocimiento del derecho a la identidad cultural de los pueblos
indigenas: el Convenio N° 169 de la OIT; y la [Asamblea General de las Naciones Unidas, Declaracién de las
Naciones Unidas sobre los Derechos de los pueblos indigenas, A/RES/61/295]. Varios instrumentos internacionales
de UNESCO también desarrollan el contenido del derecho a la cultura y a la identidad cultural™.).

CIDH, Informe 40/04, Fondo. Caso 12.052. Comunidades Indigenas Maya en el Distrito de Toledo, parr. 155.

% CIDH, Informe 40/04, Fondo. Caso 12.052. Comunidades Indigenas Maya en el Distrito de Toledo, parr. 154
(citando el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, art. 27 (“En los Estados en que existan minorias
étnicas, religiosas o linguisticas, no se negara a las personas que pertenezcan a dichas minorias el derecho que les
corresponde, en comun con los demas miembros de su grupo, a tener su propia vida cultural, a profesar y practicar
su propia religion y a emplear su propio idioma™.).
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territorios, recursos naturales o su cultura, puede conllevar violaciones de otros derechos
humanos como la vida, la integridad personal, la libertad de religion, la familia, la salud vy el
bienestar y el principio de libre determinacién®. En esa misma linea, el Relator Especial sobre
la situacion de los derechos humanos v las libertades fundamentales de los pueblos indigenas de
la ONU, James Anaya, (en adelante “Relator Especial sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas™) sostuvo que “[e]l deber de celebrar consultas es una obligacion de procedimiento
que se plantea toda vez que los derechos sustantivos de los pueblos pueden verse afectados por
una accion determinada®. Asf, tal como lo ha sostenido la Corte IDH desde el caso Awas Tigni
contra Nicaragua el otorgar concesiones sin consultar a los pueblos afectados constituye una
violacién de su derecho a la propiedad®.
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1. El contenido del derecho a la consulta

Corresponde sefialar que para que una consulta sea adecuada debe cumplir con unas
caracteristicas especificas que han sido desarrolladas a nivel internacional. Asi, en los casos del
Pueblo Saramaka Vs. Surinam, y del Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador®’, la
Corte IDH identificé los “elementos esenciales del derecho a la consulta, tomando en cuenta la
normativa y jurisprudencia interamericana, la practica de los Estados y la evolucion del Derecho
Internacional”, incluyendo las disposiciones de la Declaracion sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas y el Convenio No. 169 de la OIT%. En ese sentido, la Corte IDH ha precisado que los
criterios esenciales para que una consulta sea adecuada son: a) el caracter previo; b) la buena fe y
la finalidad de llegar a un acuerdo; c) que sea adecuada y accesible; d) que haya un estudio de

% CIDH, Informe 40/04, Fondo. Caso 12.052. Comunidades Indigenas Maya en el Distrito de Toledo, parr. 154.

% Informe del Relator Especial sobre la situacién de los derechos humanos y las libertades fundamentales de los
indigenas, James Anaya, A/HRC/66/288, 10 de agosto de 2011, parr. 81.

% Corte IDH. Caso Mayagna (Sumo) Awas Tigni Vs. Nicaragua. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 27 de junio de
2012, Serie C No. 79, parrs. 154-156.

27 Corte IDH. Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 27 de junio
de 2012, Serie C No. 245, parr. 177 (citando Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de noviembre de 2007. Serie C No. 172, parr. 134).

%8 Ver, por ejemplo, Corte IDH. Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador. Fondo y Reparaciones.
Sentencia de 27 de junio de 2012, Serie C No. 245, parr. 180 (Articulo 15.2 del Convenio N° 169 de la OIT); Corte
IDH. Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 27 de junio de 2012,
Serie C No. 245, parr. 18, n. 237 (citando Asamblea General de las Naciones Unidas, Declaracion de las Naciones
Unidas sobre los Derechos de los pueblos indigenas, A/RES/61/295, art. 32.3); Corte IDH. Pueblo Indigena Kichwa
de Sarayaku Vs. Ecuador. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 27 de junio de 2012, Serie C No. 245, parr. 185
(citando Articulo 6.2 del Convenio N° 169 de la OIT; Asamblea General de las Naciones Unidas, Declaracion de las
Naciones Unidas sobre los Derechos de los pueblos indigenas, A/IRES/61/295, arts. 19, 32.2); Corte IDH. Caso del
Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de
noviembre de 2007. Serie C No. 172, parr. 131 (citando (mutatis mutandi) Asamblea General de las Naciones
Unidas, Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los pueblos indigenas, A/RES/61/295, art. 32.2)
(“Los Estados celebraran consultas y cooperaran de buena fe con los pueblos indigenas interesados por conducto de
sus propias instituciones representativas a fin de obtener su consentimiento libre e informado antes de aprobar
cualquier proyecto que afecte a sus tierras o territorios y otros recursos, particularmente en relacion con el
desarrollo, la utilizacién o la explotacion de recursos minerales, hidricos o de otro tipo™.).
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impacto ambiental y social y que éste sea independiente y objetivo, y e) que sea informada®.

Asi, si las consultas realizadas por los Estados no cumplen con dichos criterios se “compromete

la responsabilidad internacional de los [mismos]”*.
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Adicionalmente, corresponde sefialar que el Relator Especial sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas, en su informe sobre el caso de la represa Chan 75 en Panama, coincidio y
reafirmé los elementos antes mencionados™.

a. El caracter previo de la consulta

La Corte IDH ha establecido que, “el requisito de consulta previa implica que ésta debe
llevarse a cabo antes de tomar la medida o realizar el proyecto que sea susceptible de afectar a
las comunidades, incluyendo medidas legislativas y que las comunidades afectadas sean
involucradas lo antes posible en el proceso™ (resaltado nuestro). Para que ésta sea efectiva, la
consulta debe llevarse a cabo “en las primeras etapas del plan de desarrollo o inversion y no
Unicamente cuando surja la necesidad de obtener la aprobacion de la comunidad, si éste fuera el

caso”® a fin de permitir “un tiempo adecuado para la discusién interna dentro de las

comunidades y para brindar una adecuada respuesta al Estado”*.

2 Corte IDH. Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 27 de junio
de 2012, Serie C No. 245, parr. 178; Ver, Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de noviembre de 2007. Serie C No. 172, parr. 133
(citando CIDH, Informe 40/04, Fondo. Caso 12.052. Comunidades Indigenas Maya en el Distrito de Toledo, parr.
142) (citacion omitida).

% Corte IDH. Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 27 de junio
de 2012, Serie C No. 245, péarr. 178; Ver, Corte IDH. Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador. Fondo y
Reparaciones. Sentencia de 27 de junio de 2012, Serie C No. 245, péarr. 187 (citando Asamblea General de las
Naciones Unidas, Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los pueblos indigenas, A/RES/61/295,
art. 19; Articulo 6 del Convenio N° 169 de la OIT).

%! Informe — Chan 75 (Panama), parr. 24; Informe — Chan 75 (Panama), parr. 26.

%2 Corte IDH. Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 27 de junio
de 2012, Serie C No. 245, parr. 181 (citando, inter alia, Informe del Comité establecido para examinar la
reclamacion en la que se alega el incumplimiento por Colombia del Convenio sobre pueblos indigenas y tribales,
1989 (N° 169), presentada en virtud del articulo 24 de la Constitucion de la OIT por la Central Unitaria de
Trabadores (CUT), GB.276/17/1; GB.282/14/3 (1999), parr. 90.). Ver también, Asamblea General de las Naciones
Unidas, Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los pueblos indigenas, A/RES/61/295, art. 19;
Articulo 6 del Convenio N° 169 de la OIT.

% Corte IDH. Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 27 de junio
de 2012, Serie C No. 245, parr. 180 (citando Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de noviembre de 2007. Serie C No. 172, péarr. 134)
(pies de pagina omitidos).

% Corte IDH. Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 27 de junio
de 2012, Serie C No. 245, parr. 180 (citando Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de noviembre de 2007. Serie C No. 172, parr. 134)
(pies de pagina omitidos).
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Otro de los requisitos establecidos por la Corte Interamericana y consagrados en la
DNUPDI y en el Convenio No. 169 de la OIT, es que las consultas sean realizadas de buena fe, a
través de procedimientos culturalmente adecuados y con el fin de llegar a un acuerdo®. Como
explica la Corte IDH, la consulta “no debe agotarse en un mero tramite formal”, y “debe
responder al objetivo Ultimo de establecer un didlogo entre las partes basado en principios de
confianza y respeto mutuos, y con miras a alcanzar un consenso entre las mismas™°. Sobre este
punto, la Corte agrego que las “practicas tales como los intentos de desintegracion de la cohesion
social de las comunidades afectadas, sea a través de la corrupcién de los lideres comunales o del
establecimiento de liderazgos paralelos, o por medio de negociaciones con miembros
individuales de las comunidades que son contrarias a los estandares internacionales” son
incompatibles con el requisito de llevar a cabo consultas de buena fe*’.

Igualmente, el Relator Especial sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas en su
informe sobre la represa Chan 75 en Panama precisé que:

[...] el hecho de que [un] area esté fuera de una comarca no justifica la falta de aplicacion
cabal del derecho a la consulta libre, previa e informada [pues], [independientemente del
caracter juridico que en el ambito del derecho interno puedan tener las tierras y recursos
naturales en cuestion, cuando un proyecto tiene un impacto significativo sobre la vida o
existencia de comunidades indigenas, como es el caso de la inundacion de los lugares
donde viven y llevan a cabo actividades para su subsistencia y del reasentamiento de sus
miembros, la consulta debera realizarse con el fin de conducir al consentimiento de las
comunidades afectadas antes de la aprobacién del proyecto [segun la Declaracion sobre
los Derechos de los Pueblos Indigenas y el Convenio No. 169 de la OIT].*®

c. Laconsulta debe ser adecuada y accesible

% Corte IDH. Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 27 de junio
de 2012, Serie C No. 245, parr. 177 (citando Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de noviembre de 2007. Serie C No. 172, parr. 134);
Ver también, Corte IDH. Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador. Fondo y Reparaciones. Sentencia de
27 de junio de 2012, Serie C No. 245, parr. 185 (citando, inter alia, Asamblea General de las Naciones Unidas,
Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los pueblos indigenas, A/RES/61/295, arts. 19, 32.2;
Articulo 6.2 del Convenio N° 169 de la OIT). El Convenio 169 de la OIT afiada “o lograr el consentimiento acerca
de las medidas propuestas” después de “con la finalidad de llegar a un acuerdo.” Articulo 6.2 del Convenio N° 169
de la OIT.

% Corte IDH. Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 27 de junio
de 2012, Serie C No. 245, parr. 186 (pies de pagina omitidos).

¥ Ibid, pérr. 186 (pies de pagina omitidos).

% Informe — Chan 75 (Panama), parr. 25 (énfasis afiadido) (pies de pagina omitidos).
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Otra caracteristica esencial es que la consulta sea adecuada y accesible®. Asi, para que
una consulta sea adecuada, el Estado debe realizar la consulta con los pueblos interesados,
incluyendo a los afectados, “mediante procedimientos apropiados y en particular a través de sus
instituciones representativas™®.  Los procedimientos apropiados deben determinarse en
“referencia a la finalidad de la consulta y [...] por tanto no hay un unico modelo de
procedimiento apropiado, [sino que se deben] tener en cuenta las circunstancias nacionales y de
los pueblos indigenas, asi como [contextualmente de] la naturaleza de las medidas
consultadas™. En ese sentido, es clara la obligacién de los Estados de “realizar procesos de
consulta especiales y diferenciados cuando se vayan a afectar determinados intereses de las
comunidades y pueblos indigenas™?, que respeten “el sistema particular de consulta de cada
pueblo o comunidad, para que pueda entenderse como un relacionamiento adecuado y efectivo
con otras autoridades estatales, actores sociales o politicos y terceros interesados™*®,
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Ademas, cuando se esté frente a casos de implementacion de “planes de desarrollo o de
inversion a gran escala que tendrian un mayor impacto dentro del territorio [indigena]”, para que
la consulta sea adecuada, “el Estado tiene la obligacion, no solo de consultar a los [pueblos
indigenas], sino también debe obtener el consentimiento libre, informado y previo de éstos,
segun sus costumbres y tradiciones”*. Dicho requisito se analizara en la seccion 11.2. infra.

Finalmente, para que la consulta sea accesible, el Estado debe “tomar ‘medidas para
garantizar que los miembros de dichos pueblos puedan comprender y hacerse comprender en
procedimientos legales, facilitandoles, si fuere necesario, intérpretes u otros medios eficaces’,
teniendo en cuenta su diversidad linglistica, particularmente en aquellas areas donde la lengua
oficial no sea hablada mayoritariamente por la poblacion indigena”*.

d. La consulta informada

% Corte IDH. Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 27 de junio
de 2012, Serie C No. 245, parr. 201 (citando Articulo 6.1.a del Convenio N° 169 de la OIT).

“0 |bid, parr. 201 (citando Articulo 12 del Convenio N° 169 de la OIT).

! Ibid, pérr. 202

*2 |bid, parr. 165.

*% |bid, parr. 165.

* Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 28 de noviembre de 2007. Serie C No. 172, parr. 134; Ver también, Corte IDH. Caso del Pueblo
Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de noviembre de
2007. Serie C No. 172, péarr. 135 (citando (mutatis mutandi) ONU, Informe del Relator Especial sobre la situacion
de los derechos humanos y libertades fundamentales de los pueblos indigenas, 21 de enero de 2003, parr. 66 (para
proyectos a gran escala que podian generar cambios sociales y econdmicos profundos a comunidades indigenas, que
“[e]s esencial el consentimiento libre, previo e informado para la proteccion de los derechos humanos de los pueblos
indigenas en relacion con grandes proyectos de desarrollo”.) y Naciones Unidas, Foro Permanente de Cuestiones
Indigenas, Informe del Seminario Internacional Sobre Metodologias relativas al Consentimiento Libre, Previo e
Informado y los Pueblos Indigenas, E/C.19/2005/3, 17 de febrero de 2005).

% Corte IDH. Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 27 de junio
de 2012, Serie C No. 245, parr. 201 (citando (mutatis mutandi) Articulo 12 del Convenio N° 169 de la OIT).
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La Corte IDH ha establecido que los Estados “deben llevar a cabo consultas efectivas y
plenamente informadas con comunidades indigenas con relacién a hechos o decisiones que
pudieran afectar sus territorios tradicionales™®. Lo anterior implica que “los pueblos indigenas
[deben tener] conocimiento de los posibles riesgos del plan de desarrollo o inversion propuesto,
incluidos los riesgos ambientales y de salubridad”*’ y que “el Estado [debe] acept[ar] y brind[ar]
informacién” y mantener “una comunicacion constante entre las partes™.
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e. El Estudio de Impacto Ambiental y Social

Finalmente, ademas de los requisitos antes mencionados la Corte IDH ha establecido que
el Estado debe garantizar que antes de otorgar una concesion o permiso para realizar planes y
proyectos de inversion o desarrollo que afecten territorios indigenas o tribales, se realice un
estudio de impacto ambiental adecuado y social*. Ademas que éste sea independiente y
objetivo. Este elemento sera desarrollado en la seccion 11 infra.

2. El EIA del proyecto hidroeléctrico Barro Blanco fue aprobado sin llevar a cabo
una consulta adecuada con el pueblo indigena Ngabe conforme a los estandares
internacionales aplicables

En el caso Barro Blanco, la ANAM aprobd el Estudio de Impacto Ambiental Categoria
Il para la construccion y operacion de la hidroeléctrica Barro Blanco mediante la Resolucién
DIEORA 1A-332-2008 de 9 de mayo de 2008, sin haber garantizado el derecho a la consulta
adecuada del pueblo indigena Ngébe, que iba a ser directamente afectado por la construccion de
esta represa. Esto se evidencia en una serie de acciones y omisiones en las que la autoridad
incurrid, ignorando varias de las caracteristicas esenciales que debe cumplir un proceso de
consulta para que sea considerado adecuado, a la luz de los estandares internacionales aplicables
en la materia®.

“ Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 28 de noviembre de 2007. Serie C No. 172, péarr. 133, n. 130 (citando CIDH, Informe 40/04, Fondo.
Caso 12.052. Comunidades Indigenas Maya en el Distrito de Toledo, parr. 142).

* Corte IDH. Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 27 de junio
de 2012, Serie C No. 245, parr. 208.

*8 |bid, parr. 208.

* Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 28 de noviembre de 2007. Serie C No. 172, parr. 129, y Corte IDH. Corte IDH. Pueblo Indigena
Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 27 de junio de 2012, Serie C No. 245, parr.
205.

% Declaracién del Relator Especial de la ONU sobre los derechos de los pueblos indigenas al concluir su visita a
Panama, 25 de julio de 2013. “Deberia haberse consultado adecuadamente al pueblo ngibe antes del otorgamiento
de la concesién para el proyecto hidroeléctrico [Barro Blanco]. En todo caso, y de acuerdo a las normas
internacionales relativas a los derechos de los pueblos indigenas, no se deberia proceder a la inundacién de las
tierras del pueblo ngdbe, ni afectar de otra manera sus tierras sin un acuerdo previo con las autoridades
representativas de este pueblo sobre las condiciones de tal inundacion o afectacion. Sin el acuerdo o
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En primer lugar, el 8 de febrero de 2008, previo a la aprobacion del EIA del proyecto
Barro Blanco, “se llevd a cabo un tunico foro publico [...] en la Escuela de Veladero,
corregimiento de Veladero, distrito de Tolé, provincia de Chiriqui, el cual se realizo solo en el
idioma espafiol (castellano)” y conté con la asistencia de menos de 60 personas®*.
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Las caracteristicas de este unico foro permiten concluir que la consulta no fue informada
ni accesible, y que, en definitiva, este espacio no fue idoneo para garantizar el derecho del
pueblo indigena Ngabe a participar efectivamente en la decision relativa a la aprobacion y
ejecuciér;2 del proyecto hidroeléctrico Barro Blanco que afectard gravemente su territorio
ancestral™.

Cabe destacar que, no obstante que gran parte de las personas afectadas viven en la
comarca Ngabe-Buglé, el foro se llevé a cabo en la Escuela de Veladero en el distrito de Tolé en
Chiriqui, a una distancia afroximada de 50 kilometros, lo que equivale a unas dos horas de
camino, desde la Comarca™. En un Informe de Foro Publico de la Administracion Regional de
la ANAM en la Provincia de Chiriqui, esta recomienda a GENISA “la realizacion de un Foro
Pablico en el area Comarcal, dado que el proyecto influye en este territorio asi como en la
Provincia de Chiriqui”. EI no seguir esta recomendacion implic6 que gran parte de los afectados
por el proyecto se vieron impedidos de acceder al espacio de consulta. Esto en la practica
significd que éste foro no cumplio con el objetivo de informar plenamente a todos los interesados
sobre el contenido, finalidad y los posibles impactos negativos del proyecto hidroeléctrico Barro
Blanco.

Lo anterior se relaciona con el hecho de que menos de 60 personas asistieron a dicho
foro, de manera que un sector importante de las personas afectadas fue excluido del mismo,
violando su derecho a la consulta®. Este es tan solo un pequefio porcentaje del total de
habitantes en el area de estudio, que de acuerdo al EIA entregado por GENISA, y basado en
cifras del afio 1990-2000, corresponde a cerca de mil personas™.

consentimiento del pueblo Ngabe el Estado solo podria permitir la afectacién a los derechos territoriales de este
pueblo, en virtud de un proposito pablico valido dentro del marco de derechos humanos, y solo, en la medida en que
la afectacion fuese necesaria y proporcional en relacion a ese propodsito valido”.  Disponible en:
http://www.oacnudh.org/?p=2532.

>l Demanda Contencioso Administrativa de Nulidad contra la Resolucién DIEORA 1A-332-008 de 9 de mayo de
2008, pag. 3; GENISA, EslA-Proyecto: Central Hidroeléctrica Barro Blanco. Cap. 7.3.

°2 CIDH, Democracia y Derechos Humanos en Venezuela. Doc. OEA/Ser.L/V/II,Doc. 54, 30 de diciembre de 2009,
parr. 1058.

>% \/er, Demanda Contencioso Administrativa de Nulidad contra la Resolucién DIEORA IA-332-008 de 9 de mayo
de 2008, pag. 3. Ver también, Informe — Chan 75 (Panam@), parr. 21.

* Ver, GENISA, EslA-Proyecto: Central Hidroeléctrica Barro Blanco. Cap. 7.3.

% GENISA, EslA-Proyecto: Central Hidroeléctrica Barro Blanco. Cap. 7.2.1.1.
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Por otra parte, la consulta del proyecto Barro Blanco no fue informada ni accesible pues
el Estado panamefio omitio tomar medidas para garantizar que los miembros del pueblo pudieran
comprender y hacerse comprender en el marco del foro publico facilitandoles intérpretes, como
lo exige la Corte IDH®. Esto, pues el foro se llevé a cabo solo en el idioma espafiol sin la
opcién de traduccion al idioma Ngabe®. Por otro lado, el Estado no proveyé asistencia técnica e
independiente®® para facilitar la comprension de la informacién de los interesados, lo cual
también afecté gravemente el derecho del pueblo de conocer plenamente la informacion y limitd
su capacidad de tomar una decisién plenamente informada®.
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La consulta tampoco fue culturalmente adecuada, pues el foro publico “se realizo bajo la
moderacion de la Administracion Regional de Chiriqui (ARACH) de la ANAM, y en ningdn
momento del proceso se involucrd a la Administracion Regional de la Comarca [Ngéabe]-Bugle
de la ANAM™.  Esta situacién conlleva un serio incumplimiento de los estandares
internacionales mencionados, pues se omitid consultar al pueblo afectado “mediante

.. . . , . . . . 1
procedimientos apropiados y en particular a través de sus instituciones representativas”®.

Por otra parte, vale la pena recordar que la obligacion de consultar “es responsabilidad
del Estado, por lo que la planificacién y realizacién del proceso de consulta no es un deber que
pueda eludirse delegandolo en una empresa privada o en terceros, mucho menos en la misma
empresa interesada en la explotacion de los recursos en el territorio de la comunidad sujeto de la
consulta”®. En ese sentido, el Estado de Panamé es el Gltimo responsable de garantizar el
derecho a la consulta de la comunidad afectada y de ninguna manera esta obligacion puede ser
delegada al proponente del proyecto, en este caso, a GENISA. Auln si no se lleva a cabo una
consulta adecuada, el Estado tiene la obligacion de subsanar esta falta para cumplir con su deber
de garantizar la consulta.

% Corte IDH. Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 27 de junio
de 2012, Serie C No. 245, parr. 201 (citando (mutatis mutandi ) Articulo 12 del Convenio N° 169 de la OIT).

> \er, Demanda Contencioso Administrativa de Nulidad contra la Resolucién DIEORA IA-332-008 de 9 de mayo
de 2008, pag. 3.

*8 Informe del Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos y las libertades fundamentales de los
indigenas, James Anaya. Doc. A/HRC/12/34, 15 de julio de 2009, parrs. 50 y 53.

% Convenio N° 169 de la OIT, articulo 12. El apoyo técnico a los pueblos indigenas en el contexto de los
procedimientos de consulta puede también interpretarse como uno de los requisitos de la provision de medios para
que los pueblos indigenas puedan ejercer plenamente su derecho a la autonomia.

% v/er, Demanda Contencioso Administrativa de Nulidad contra la Resolucién DIEORA IA-332-008 de 9 de mayo
de 2008, péag. 3.

® Articulo 6(1)(a) del Convenio N° 169 de la OIT.

%2 Corte IDH. Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 27 de junio
de 2012, Serie C No. 245, parr. 187; (citando Informe del Relator Especial sobre la situacion de los derechos
humanos y las libertades fundamentales de los indigenas, James Anaya, A/HRC/12/34, de 15 de julio de 2009,
parrs. 53 a 55) (pies de pagina omitidos).
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Asi, las fallas antes descritas permiten concluir que en el presente caso, no se cumplieron
los requisitos para garantizar el derecho a la consulta en favor del pueblo Ngabe® en relacién
con el desarrollo del proyecto hidroeléctrico Barro Blanco.
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B. EIl derecho internacional consagra el derecho al consentimiento libre, previo e
informado de pueblos indigenas con respecto a los proyectos con mayores
impactos sobre sus territorios y recursos naturales

1. El contenido del derecho al consentimiento libre, previo e informado

El derecho internacional reconoce el derecho al consentimiento libre, previo e informado
como una proteccion especial en favor de los pueblos indigenas cuando se trate de planes de
desarrollo o de inversion a gran escala que tendrian un mayor impacto sobre su territorio.

La Corte Interamericana ha sido enfatica en establecer que ademés de la obligacion de
llevar a cabo la consulta, “siempre que haya un plan de desarrollo o inversion dentro de [un]
territorio tradicional [indigena], la salvaguarda de participacion efectiva que se requiere cuando
se trate de grandes planes de desarrollo o inversion que puedan tener un impacto profundo en los
derechos de propiedad de los miembros del pueblo [indigena], debe entenderse como requiriendo
adicionalmente la obligacién de obtener el consentimiento libre, previo e informado del pueblo

.94, , .. 4
[indigena afectado], segun sus costumbres y tradiciones”®.

Por su parte, el Relator Especial sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas ha referido
en sus informes a las circunstancias en las que es necesario obtener el consentimiento de los
pueblos indigenas, explicando que:

“[L]a solidez de la finalidad de lograr el consentimiento varia segun las circunstancias,
los derechos y los intereses de los pueblos indigenas que estén en juego. Un efecto
directo y considerable en la vida o los territorios de los pueblos indigenas establece una
presuncién solida de que la medida propuesta no debera adoptarse sin el consentimiento
de los pueblos indigenas. En determinados contextos, la presuncién puede convertirse en
una prohibicién de la medida o el proyecto si no existe el consentimiento de los

indigenas®®”.

Asimismo, la Declaracion sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas establece varios
supuestos en que un Estado no solo debe consultar sino que también debe obtener el
consentimiento libre, previo e informado de los pueblos indigenas interesados antes de tomar

% Ver, Informe — Chan 75 (Panama), parr. 21.

8 Ver, Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 28 de noviembre de 2007. Serie C No. 172, pérr. 137.

% Informe del Relator Especial sobre la situacién de los derechos humanos y las libertades fundamentales de los
indigenas, James Anaya, A/HRC/66/288, 10 de agosto de 2011, parr. 83.
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acciones especificas que puedan afectar sus derechos. Entre otros, este instrumento internacional
sefiala que se debe obtener el consentimiento cuando un proyecto tenga la potencialidad de
desplazar un pueblo indigena de su territorio tradicional®®; antes de aprobar cualquier medida
legislativa o administrativa que los afecte®’, o “antes de aprobar cualquier proyecto, que afecte a
sus tierras o territorios y otros recursos, particularmente en relacion con el desarrollo, la
utilizacion o la explotacion de recursos minerales, hidricos o de otro tipo”®. Adicionalmente, la
DNUDPI consagra la obligacion de los Estados de proporcionar reparaciones en casos en que se
haya privado a los pueblos indigenas de sus bienes culturales, intelectuales, religiosos y
espirituales®®, y en casos en que se hayan afectado sus territorios tradicionales, por ejemplo por
haber sido tomados o dafiados®, sin obtener su consentimiento libre, previo e informado.
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2. El EIA del proyecto Barro Blanco fue aprobado sin obtener el consentimiento
libre, previo e informado del pueblo Ngibe, violando los estdndares
internacionales aplicables en la materia

En el caso Barro Blanco, el Estado panamefio estaba en la obligacion de obtener el
consentimiento libre, previo e informado del pueblo indigena Ngabe antes de la aprobacion del
EIA para la construccion y operacion de la represa, tomando en cuenta que se trata de un
proyecto a gran escala que tendrd un mayor impacto dentro del territorio ancestral del pueblo
indigena y afectara gravemente sus derechos de propiedad sobre sus tierras, territorios y recursos
naturales.

Los grandes impactos de la construccion de la hidroeléctrica Barro Blanco se reflejan en
afectaciones concretas al medio ambiente y a los derechos de la comunidad en cuestién™. De
hecho, segln la legislacién interna de Panama, por tratarse de un proyecto “cuya ejecucion puede
producir impactos ambientales negativos de significacion cuantitativa o cualitativa, que
amerit[a]n un analisis mas profundo para evaluar los impactos™’?, requiri6 de la elaboracién de
un EIA “Categoria III”.

% \/er, Asamblea General de las Naciones Unidas, Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los
pueblos indigenas, A/RES/61/295, art. 10; Articulo 16(2) del Convenio N° 169 de la OIT; Ver también, Informe del
Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos y las libertades fundamentales de los indigenas, James
Anaya, A/HRC/66/288, 10 de agosto de 2011, parr. 84.

87 Asamblea General de las Naciones Unidas, Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los pueblos
indigenas, A/RES/61/295, art. 19 (“Los Estados celebraran consultas y cooperaran de buena fe con los pueblos
indigenas interesados por medio de sus instituciones representativas antes de adoptar y aplicar medidas legislativas o
administrativas que los afecten, a fin de obtener su consentimiento libre, previo e informado”).

% bid, art. 32.

% 1bid, art. 11.

*1bid, art. 28.

™ Ver Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD), Informe de la Misién de Verificacion,
Realizada del 23 al 28 de septiembre de 2012, diciembre de 2012, pag. 37.

"2 Ver, el Decreto Ejecutivo No. 209 de 5 de septiembre de 2006, capitulo I (“Definiciones”).

16



(PIEL

Entre los impactos que se generaran a raiz de la construccion de la represa, puede
mencionarse la afectacion directa a la cuenca del rio Tabasard. El area de influencia del
Proyecto Hidroeléctrico Barro Blanco alberga a comunidades indigenas y campesinas que
“practican una economia de subsistencia, en la cual los suelos de aluviones al borde del rio
representan un activo de importancia vital para la comunidad. Con la conformacion del embalse,
se estarfan perdiendo las pocas tierras productivas con que cuentan estas comunidades””. Por
otro lado, como lo documentd el Informe de la Mision de Verificacion del Programa de las
Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD), el proyecto no solo generara dafios a los territorios
tradicionales, y con esto a la propiedad cultural del pueblo Ngébe, sino que ocasionara el
desplazamiento de miembros de la comunidad™. Tal como se detall supra, este es uno de los
supuestos en los cuales es obligacion del Estado contar con el consentimiento libre, previo e
informado del pueblo indigena afectado”.
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En ese orden de ideas, es claro que el proyecto Barro Blanco tiene un efecto directo y
considerable en la vida o los territorios de los pueblos indigenas y no solo requeria llevar a cabo
un proceso de consulta adecuado con la comunidad, sino que de conformidad con la
jurisprudencia de la Corte IDH™ también implicaba la obligacién del Estado de abstenerse de
aprobar actos que podrian dar lugar a que agentes del propio Estado o terceros, actuando con
consentimiento o tolerancia del Estado, puedan afectar la existencia, valor, uso o goce del
territorio al cual tienen derecho los integrantes del pueblo Ngabe, a menos que hubiera obtenido
el consentimiento previo, libre e informado de dicho pueblo. En suma, el Estado de Panama
incurrié en violaciones al derecho internacional por no haber llevado a cabo una consulta
adecuada, lo que a su vez, hizo imposible obtener el consentimiento del pueblo Ngébe antes de
aprobar la Resolucién DIEORA 1A-332-2008, que aprobo el EIA del proyecto Barro Blanco.

1. EL ESTADO DE PANAMA INCUMPLIO CON SU DEBER DE ELABORAR UN ESTUDIO DE
IMPACTO AMBIENTAL ADECUADO DEL PROYECTO BARRO BLANCO DE CONFORMIDAD
CON EL DERECHO INTERNACIONAL

En la presente seccion se analizara el EIA del proyecto Barro Blanco a la luz de los
estandares internacionales mas relevantes sobre la obligacién de llevar a cabo EIA adecuados y
previos a la implementacion de proyectos de desarrollo. Como resultado de dicho analisis se
evidenciara que el EIA del proyecto Barro Blanco no fue elaborado de manera adecuada y que

™ \er Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD), Informe de la Misién de Verificacion,
Realizada del 23 al 28 de septiembre de 2012, diciembre de 2012, péag. 37.

™ Ver, ibid, pag. 33.

™ Ver Asamblea General de las Naciones Unidas, Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los
pueblos indigenas, A/RES/61/295, art. 10; Articulo 16(2) del Convenio N° 169 de la OIT; Ver también, Informe del
Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos y las libertades fundamentales de los indigenas, James
Anaya, A/HRC/66/288, 10 de agosto de 2011, pérr. 84.

"8 \er Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 28 de noviembre de 2007. Serie C No. 172, parr. 194(a).
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las instituciones encargadas de su supervision y aprobacién no cumplieron a cabalidad con sus
obligaciones legales a nivel interno ni con los estandares internacionales aplicables. Esto
refuerza la necesidad de declarar nula por ilegal la Resolucion DIEORA 1A-332-2008 de mayo
de 2008 de la ANAM que aprobd el EIA Categoria Il para la ejecucion del proyecto
“Construccion y Operacion Proyecto Hidroeléctrico Barro Blanco™.
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En particular, en este apartado nos referiremos a tres fallas fundamentales en el EIA del
proyecto Barro Blanco, a saber: A. EI EIA sometido a aprobacion no contenia informacion
completa sobre los impactos que el proyecto tendria en territorios indigenas anexos a la comarca
Ngabe-Buglé; B. La ANAM no otorgd a las Unidades Ambientales Sectoriales (UAS) el plazo
legal para presentar observaciones a toda la informacion que fue considerada para la aprobacion
del EIA, y C. El EIA del proyecto Barro Blanco no fue consultado adecuadamente garantizando
la participacion efectiva de las comunidades.

A. El derecho internacional establece la obligacion del Estado de elaborar Estudios de
Impacto Ambiental (EI1A) adecuados

Como ha sido sefialado en la seccion supra Il, para garantizar el derecho a la consulta y,
cuando corresponda, el derecho al consentimiento, la Corte IDH ha establecido la obligacion del
Estado de no otorgar ninguna concesion ni permiso para realizar planes y proyectos de inversion
o desarrollo que afecten territorios indigenas o tribales hasta tanto no se realice un estudio previo
de impacto social y ambiental, que sea independiente y objetivo’”.

Asimismo, la elaboracidn del EIA para proyectos que puedan tener efectos adversos para
la diversidad bioldgica y el medio ambiente es una obligacion de derecho ambiental
internacional que esta consagrada en diversos instrumentos internacionales ambientales como el
Convenio sobre Diversidad Bioldgica’®, la Convencién sobre los Humedales de Importancia
Internacional (Convencién Ramsar)”® y la Declaracién de Rio sobre el Medio Ambiente y el
Desarrollo®.

" Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 28 de noviembre de 2007. Serie C No. 172, parr. 129, y Corte IDH. Caso Pueblo Indigena Kichwa de
Sarayaku Vs. Ecuador. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 27 de junio de 2012. Serie C No. 245, parr. 205.

"8 Articulo 14 del Convenio sobre Diversidad Bioldgica: “Cada Parte contratante [...]: Establecera procedimientos
apropiados por los que se exija la evaluacion del impacto ambiental de sus proyectos propuestos que puedan tener
efectos adversos importantes para la diversidad biolégica con miras a evitar o reducir al minimo esos efectos vy,
cuando proceda, permitira la participacion del pablico en esos procedimientos”.

" Resolucién X.17: Evaluacion del impacto ambiental y evaluacién ambiental estratégica: orientaciones cientificas y
técnicas actualizadas, adoptada en la 10% Reunién de la Conferencia de las Partes en la Convencion sobre los
Humedales. Disponible en: http://www.ramsar.org/pdf/res/key res x_17 s.pdf.

8 Principio 17 de la Declaracion de Rio: “Debera emprenderse una evaluacion del impacto ambiental, en calidad de
instrumento nacional, respecto de cualquier actividad propuesta que probablemente haya de producir un impacto
negativo considerable en el medio ambiente y que esté sujeta a la decision de una autoridad nacional competente”.
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Los estudios de impacto ambiental tienen como finalidad “evaluar el posible dafio o
impacto que un proyecto de desarrollo o inversion puede tener sobre la propiedad y comunidad
en cuestion™® asi como “asegura[r] que los miembros del pueblo [interesado] tengan
conocimiento de los posibles riesgos, incluidos los riesgos ambientales y de salubridad, a fin de
que acepten el plan de desarrollo o inversion propuesto con conocimiento y de forma
voluntaria”®.
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La Corte IDH ha determinado que en un contexto de implementacion de proyectos de
desarrollo e inversion en territorios indigenas los estudios de impacto social y ambiental
responden a la finalidad ultima de “preservar, proteger y garantizar la relacion especial” de los
pueblos indigenas con sus territorios y garantizar su subsistencia®. Asimismo, la CIDH en su
Informe sobre los derechos de los pueblos indigenas y tribales sobre sus tierras ancestrales y
recursos naturales, se refiri6 a los EIA no solo como “instrumentos de planificacion de
proyectos que deben ser tenidos en cuenta para minimizar los impactos negativos de los
proyectos de inversién o desarrollo en territorios indigenas —y, en su caso, para la basqueda de
alternativas— sino [también como herramientas] para identificar qué derechos de propiedad
comunal seran afectados, y de qué manera, por el proyecto propuesto”84.

Para garantizar los derechos a la consulta y, cuando sea aplicable, al consentimiento, el
Estado tiene la obligacion de llevar a cabo estos estudios de manera adecuada. La Corte IDH ha
enfatizado la obligacién de los Estados de llevar a cabo consultas efectivas y plenamente
informadas con comunidades indigenas, en el sentido de que los pueblos tengan conocimiento de
los posibles riesgos del plan de desarrollo o inversion propuesto y que pudieran afectar sus
territorios tradicionales®®. Para cumplir con dicha obligacion es fundamental la realizacién de
EIA adecuados “conforme a los estandares internacionales y buenas practicas al respecto”%.

Al respecto, el articulo 7.3 del Convenio N° 169 sobre pueblos indigenas y tribales en
paises independientes de la OIT se refiere especificamente a la obligacion de llevar a cabo EIA
cuando se pretenda llevar a cabo un proyecto de desarrollo. Este articulo dispone que:

8 Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Interpretacion de la Sentencia de Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 12 de agosto de 2008. Serie C. No. 185, parr. 40, y Corte IDH. Caso
Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 27 de junio de 2012. Serie
C No. 245, parr. 205.

8 Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka. Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 28 de noviembre de 2007. Serie C No. 172, parr. 133.

& |bid, parr. 129.

8 CIDH, Derechos de los pueblos indigenas y tribales sobre sus tierras ancestrales y recursos naturales,
OEA/Ser.L/V/II. Doc. 56/09, 30 diciembre 2009, parr. 248.

% Corte IDH. Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador, Fondo y Reparaciones. Sentencia de 27 de junio
de 2012. Serie C No. 245, pérr. 208.

% Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Interpretacién de la Sentencia de Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 12 de agosto de 2008 Serie C No. 185, parr. 41 (citando Directrices
Akwé: Kon).
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[IJos gobiernos deberan velar por que, siempre que haya lugar, se efectien estudios, en
cooperacion con los pueblos interesados, a fin de evaluar la incidencia social, espiritual y
cultural y sobre el medio ambiente que las actividades de desarrollo previstas puedan
tener sobre esos pueblos. Los resultados de estos estudios deberdn ser considerados como
criterios fundamentales para la ejecucién de las actividades mencionadas®.
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En esa misma linea, las Directrices sobre desplazamientos basados en el desarrollo del
entonces Relator Especial sobre el Derecho a una Vivienda Adecuada, Miloon Kothari, que son
aplicables cuando los proyectos implican el desplazamiento de personas 0 comunidades—como
es el caso de Barro Blanco, enfatizan en la necesidad de garantizar la participacién de todos
aquellos que puedan verse afectados, y sefialan que durante el proceso de planificacién de una
obra se debera difundir de manera eficaz “informacion correspondiente por adelantado, en
particular los registros de la tierra y los planes amplios de reasentamiento propuestos, con las
medidas dirigidas especialmente a proteger a los grupos vulnerables”®.

La Comisién Mundial de Represas (CMR) ha resaltado la importancia de los estudios de
impacto ambiental y los planes de manejo bien implementados para evitar, minimizar, mitigar,
compensar y restaurar los impactos a los ecosistemas®™. Al respecto, diversos estandares
internacionales han establecido la importancia de plantear medidas de mitigacion adecuadas en
los EIA. Entre ellos, pueden mencionarse las Directrices Voluntarias Akwé: Kon® adoptadas en
2004 en el marco de la Conferencia de las Partes del Convenio sobre Diversidad Biolégica™.
Estas directrices establecen que los EIA deben evaluar “los probables impactos en el medio
ambiente, y [...] proponer medidas adecuadas de mitigacion de un desarrollo propuesto,
teniéndose en cuenta los impactos entre si relacionados, tanto beneficiosos como adversos, de
indole socioeconémica, cultural y para la salud humana”®. Asimismo, la Politica Operacional

8 Articulo 7.3 del Convenio N° 169 de la OIT.

8 CDH, Subcomisién de Prevencion de Discriminaciones y Proteccion a las Minorias, Directrices completas para
los derechos humanos en relacion con los desplazamientos basados en el desarrollo, U.N. Doc
E/CN.4/Sub.2/1997/7 Anexo, 2 de julio de 1997, art. 16.

8 Comision Mundial de Represas, “Informe Represas y Desarrollo, Un Nuevo Marco para la Toma de Decisiones”
Noviembre de 2000, pag. 188.

% \er, Directrices Akwé: Kon. Directrices voluntarias para realizar evaluaciones de las repercusiones culturales,
ambientales, y sociales de proyectos de desarrollo que hayan de realizarse en lugares sagrados o en tierras 0 aguas
ocupadas o utilizadas tradicionalmente por las comunidades indigenas y locales, o que puedan afectar a esos lugares.
Disponible en https://www.cbd.int/doc/publications/akwe-brochure-es.pdf

% La Corte IDH, en la sentencia del Pueblo de Saramaka contra Surinam, identifico esté instrumento como “uno de
los mas completos y utilizados estandares para EISAs en el contexto de pueblos indigenas y tribales. Cfr. Corte IDH.
Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Interpretacion de la Sentencia de Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 12 de agosto de 2008. Serie C No. 185, nota al pie 23.

% Vfer, Directrices Akwé: Kon. Directrices voluntarias para realizar evaluaciones de las repercusiones culturales,
ambientales, y sociales de proyectos de desarrollo que hayan de realizarse en lugares sagrados o en tierras o aguas
ocupadas o utilizadas tradicionalmente por las comunidades indigenas y locales, o que puedan afectar a esos lugares.
Disponible en https://www.cbd.int/doc/publications/akwe-brochure-es.pdf, parr. 6.d.
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OP 4.01 del Banco Mundial dispone que el objetivos del EIA es “identificar y evaluar las
posibles repercusiones ambientales de un proyecto propuesto evaluar alternativas y establecer
medidas apropiadas de mitigacion, gestion y seguimiento”®,
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Finalmente, se debe tener en cuenta que la exigencia de elaborar EIA como garantia del
derecho de las comunidades de ser informadas sobre todos los proyectos propuestos en su
territorio esta intimamente relacionada con el derecho a la participacion de los pueblos indigenas.
En ese sentido, la obligacion del Estado de supervisar la realizacion de EIA adecuados coincide
con su deber de garantizar la efectiva participacion de las comunidades en relacion con todo plan
de desarrollo, inversion, exploracion o extraccion que se lleve a cabo dentro de sus territorios
ancestrales™, es decir, con su deber de “consultar, activamente, con dicha comunidad, segun sus
costumbres y tradiciones™®.

B. El EIA del proyecto Barro Blanco gue fue sometido a aprobacién no fue elaborado
de manera adecuada

1. El EIA del proyecto Barro Blanco que fue sometido a aprobacion no detalla
adecuadamente los territorios indigenas anexos a la comarca Ngabe-Buglé gue serian
impactados por el proyecto, de manera que no cumple con el requisito de informar sobre
todos los posibles riesgos generados por el proyecto ni fue llevado a cabo segin los
estandares internacionales y buenas practicas

Los EIA deben informar sobre todos los posibles riesgos generados por el proyecto y
deben realizarse segun los estandares internacionales y buenas practicas. El EIA del proyecto
Barro Blanco sometido a la aprobacion de la ANAM el 16 de enero de 2008, no fue elaborado
adecuadamente con el fin de evaluar integralmente los impactos del proyecto para que la
autoridad pueda tomar una decision adecuada y ademas, brindar informacion completa a la
comunidad sobre las consecuencias del proyecto. Concretamente, el estudio que fue sometido a
aprobacion no detalla “las areas especificas que serdn afectadas por el proyecto planteado [...]
particularmente en el caso de las areas anexas de la Comarca Ngébe-Buglé sometida a un
régimen juridico especial”®. Al no considerar adecuadamente dichas areas indigenas el EIA que
fue sometido a aprobacion realizd una evaluacion insuficiente de los impactos ambientales y
sociales® y no evalud los riesgos diferenciados que sufririan los territorios indigenas anexos a la
comarca Ngabe-Buglé que serfan impactados por el proyecto®.

% Banco Mundial, Politica Operacional 4.01, Anexo A: Definiciones, parr. 2.

% Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Interpretacion de la Sentencia de Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 12 de agosto de 2008. Serie C No. 185, parr. 41.

% |bid, parr. 133.

% \/er, Demanda Contencioso Administrativa de Nulidad contra la Resolucién DIEORA IA-332-008 de 9 de mayo
de 2008, pags. 6y 7.

°" as Directrices Akwé: Kon se refieren a la necesidad de realizar una evaluacién del impacto social de un proyecto
determinado, con el fin de valorar “los probables impactos, tanto beneficiosos como adversos, de un desarrollo
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Ese hecho contraviene lo establecido por la Corte IDH sobre la necesidad de que los
estudios sean de caracter social y ambiental, es decir, que incluyan no solo los posibles impactos
negativos sobre el medio ambiente, sino que “incorpor[en] la identificacion de los impactos
directos o indirectos sobre las formas de vida de los pueblos indigenas que dependen de dichos
territorios y de los recursos existentes en ellos para su subsistencia.”*®
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De igual manera, es particularmente preocupante que la ausencia de dicha informacion en
el EIA no solo trajo como consecuencia que no se identificaron las diversas repercusiones del
proyecto Barro Blanco en estas zonas, sino que tampoco se propusieron ni evaluaron alternativas
ni se establecieron medidas apropiadas de mitigacion, gestion y seguimiento dejando en una
grave situacion de indefension y vulnerabilidad a los miembros de la comunidad indigena que
habitan estos lugares e ignorando importantes estandares internacionales y buenas practicas
aplicables.

Asi, la falta de detalle de las areas anexas de la comarca Ngabe-Buglé tuvo como
consecuencia una restriccion del derecho a la participacion de los pueblos indigenas afectados,
en la medida en que no tuvieron “conocimiento pleno de los [...] riesgos™* que conllevaba la
construccion de la represa Barro Blanco y de esa forma se puso en riesgo su subsistencia como
pueblos indigenas y su relacion especial con sus territorios'® ya que, una vez completada la
represa inundara hogares, escuelas y lugares religiosos, arqueoldgicos, histéricos y culturales de
la comarca Ngabe-Buglé'®. La represa hara que el rio Tabasara pase de ser un ecosistema I6tico
a uno léntico, lo que resultara en cambios significativos en la alimentacion y el paisaje de la
comarca Ngabe-Buglé, asi como en el desplazamiento forzado de familias indigenas'®.

En vista de lo anterior, se concluye que al no contar con un EIA adecuado y completo, los
integrantes de la comarca Ngébe-Buglé tampoco accedieron a toda la informacion relevante con

propuesto que puedan afectar a los derechos, que tengan una dimensién econémica, social, cultural, civica y politica,
asi como afectar al bienestar, vitalidad y viabilidad de una comunidad afectada”. Cfr. Directrices Akweé: Kon.
Directrices voluntarias para realizar evaluaciones de las repercusiones culturales, ambientales, y sociales de
proyectos de desarrollo que hayan de realizarse en lugares sagrados o en tierras 0 aguas ocupadas o utilizadas
tradicionalmente por las comunidades indigenas y locales, o que puedan afectar a esos lugares, parr. 6.f. Ver
también, Articulo 7.3 del Convenio N° 169 de la OIT, y CIDH, Derechos de los pueblos indigenas y tribales sobre
sus tierras ancestrales y recursos naturales, OEA/Ser.L/V/IIl. Doc. 56/09, 30 diciembre 2009, parr. 254.
% \Ver, Demanda Contencioso Administrativa de Nulidad contra la Resolucién DIEORA IA-332-008 de 9 de mayo
de 2008, pag. 7.
% CIDH, Derechos de los pueblos indigenas y tribales sobre sus tierras ancestrales y recursos naturales,
OEA/Ser.L/V/1I. Doc. 56/09, 30 diciembre 2009, parr. 254. Ver también, Articulo 7.3 del Convenio 169 de la OIT.
190 Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka. Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 28 de noviembre de 2007. Serie C No. 172, pérrs. 133y 134.
19 Ibid, parr. 129.
192 \er, Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo, Informe de la mision de verificacion realizada del 23 al
12()% de septiembre de 2012, Panama, diciembre de 2012, pags. 33, 37.

Ibid.
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el fin de “acept[ar] el plan de desarrollo [...] propuesto con conocimiento y de forma voluntaria”,
como lo exige la Corte IDH™.
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2. La ANAM no otorgé a las UAS el plazo legal para presentar observaciones a la
informacién considerada para la aprobacion del EIA del proyecto Barro Blanco limitando
su facultad legal de supervisar el contenido del EIA vy contraviniendo el requisito
internacional sobre la necesidad de que los EIA sean asumidos por entidades
independientes y técnicamente competentes bajo la supervision del Estado

La Corte Interamericana ha establecido que se requiere que los EIA sean “asumidos por
entidades independientes y técnicamente capacitadas, bajo la supervision del Estado™®. El
objetivo de estos requerimientos es asegurar analisis objetivos, imparciales y técnicamente
verificables y que, a su vez, el Estado cumpla a cabalidad su obligacion de proteger el derecho de
propiedad indigena, llevando a cabo los estudios o supervisando la elaboracion de los mismos.
En todo caso, “dicha labor de supervision por parte de las autoridades estatales debe asegurar el
cumplimiento de los criterios establecidos en las normas pertinentes en relacion con los
contenidos y condiciones de los estudios de impacto™%.

Al analizar el proceso de aprobacion del EIA del proyecto de Barro Blanco, una de las
irregularidades mas significativas en el procedimiento consistid en la remision por la empresa
promotora (GENISA) de informacién complementaria al EIA relacionada con las “presuntas
actividades a realizarse con la Comarca Ngédbe-Buglé¢” sin que mediara solicitud de la
DIEORA' | lo que contraviene el articulo 41 del Decreto Ejecutivo No 209 de 5 de septiembre
de 2006 que establece que “[u]na vez presentado el Estudio, no se aceptara con posterioridad la
inclusion de partes, capitulos, anexos u otros antecedentes que hubieren quedado pendientes, y
que no correspondan a las aclaraciones, modificaciones y ajustes exigidos por la autoridad”. El 4
de abril de 2008 GENISA presentd nuevamente informacion complementaria sin que mediara
solicitud de la DIEORA, violando nuevamente esta norma. Aunado a lo anterior, tal y como fue
alegado en la demanda, a pesar de no haber sido requerida, dicha informacion fue tomada en

cuenta por la ANAM en las consideraciones que motivaron la aprobacién del estudio®.

Sin que hubiesen transcurrido los veinte dias habiles otorgados por el reglamento para
que todas las UAS “vieran vencida su oportunidad de presentar comentarios a la ultima

104 Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka. Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 28 de noviembre de 2007. Serie C No. 172, parr. 133. Ver también, CIDH, Informe 40/04, Fondo.
Caso 12.052. Comunidades Indigenas Maya en el Distrito de Toledo, parr. 142.

1% Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Interpretacion de la Sentencia de Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 12 de agosto de 2008 Serie C No. 185, parr. 41.

106 CIDH, Derechos de los pueblos indigenas y tribales sobre sus tierras ancestrales y recursos naturales,
OEA/Ser.L/V/1. Daoc. 56/09, 30 diciembre 2009, parr. 253.

97 Demanda Contencioso Administrativa de Nulidad contra la Resolucién DIEORA 1A-332-008 de 9 de mayo de
2008, pags.5a 7.

1% 1bid, pag. 7.
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informacion complementaria circulada, el Informe Técnico de Evaluacion de DIEORA [...]
afirmé que se habian cumplido todos los requisitos contenidos en la Ley”log, por lo que se
recomendo la aprobacion del EIA del proyecto Barro Blanco.
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Esta omision constituyd una falla en el deber del Estado de ejercer una adecuada
supervision del cumplimiento de los requisitos legales y técnicos en el proceso de elaboracion
del EIA del proyecto Barro Blanco™, toda vez que impidié a las UAS aportar sus opiniones
técnicas y ejercer un control de la idoneidad de este Estudio, en los términos previstos en la
legislacion interna y de conformidad con los estandares internacionales que requieren el
“cumplimiento de los criterios establecidos en las normas pertinentes™ ', En ese sentido, el
haber aprobado el EIA del proyecto Barro Blanco sin contar con los conceptos de las UAS pone
en duda la labor de supervision que llevo a cabo el Estado panamefio en este caso para “asegurar
el cumplimiento de los criterios establecidos en las normas pertinentes en relacion con los
contenidos y condiciones de los estudios de impacto™**2,

3. El EIA del proyecto Barro Blanco no fue consultado adecuadamente garantizando la
participacion efectiva de las comunidades, conforme a los estandares internacionales

aplicables

Tal como se detall6 supra en la seccién Il del presente escrito, los Estados deben asegurar
la participacion efectiva de los pueblos indigenas en relacion con todo plan de desarrollo que se
lleve a cabo dentro de los territorios ancestrales, asegurandose que las personas afectadas tengan
conocimiento pleno de los diferentes tipos de riesgos que conlleva la implementacién de un
determinado proyecto, para lo cual es esencial la elaboracion y presentacion de EIA adecuados.
En el caso de Barro Blanco, el Estado viol6 el derecho a la consulta de las comunidades, pues tal
como se ha desarrollado anteriormente, no tuvieron acceso a informacion completa, oportuna y
accesible a través del EIA del proyecto Barro Blanco, de tal manera que pudieran conocer todos
los riesgos que implicaria la construccion de la represa.

En suma, tal como se alegd en la demanda contencioso administrativa de nulidad que
cursa ante la Sala Tercera de lo Contencioso Administrativo de este Honorable Tribunal, las
diversas irregularidades en el proceso de aprobacion del EIA del proyecto Barro Blanco
afectaron directamente diversos derechos de las comunidades indigenas y generaron “una
situacion de incertidumbre [...] [en la que no es claro si] la Evaluacion de Impacto Ambiental

1% ver ibid, pag. 6.
19 Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Interpretacion de la Sentencia de Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 12 de agosto de 2008 Serie C No. 185, parr. 41.
11 CIDH. Derechos de los pueblos indigenas y tribales sobre sus tierras ancestrales y recursos naturales,
OEA/Ser.L/V/II. Doc. 56/09, 30 diciembre 2009, parr. 253.
112 H

Ibid.
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sirv[e] realmente como un “sistema de advertencia temprana” para prevenir dafios irreversibles al
. 5113
ambiente” .
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IV.  Conclusion y solicitud

En conclusion, tal y como ha sido descrito en el presente amicus curiae el proceso de
elaboracion y aprobacion del EIA del proyecto hidroeléctrico Barro Blanco desconocié la
legislacion interna de Panama e instrumentos y estandares internacionales vinculantes para el
Estado. En resumen:

e El procedimiento de consulta llevado a cabo por el Estado no cumpli6 con los estandares
especificos establecidos en el derecho internacional para garantizar el derecho a la
consulta del pueblo indigena Ngabe y Buglé;

e EIl Estado no obtuvo el consentimiento libre, previo e informado del pueblo indigena
Ngébe-Buglé antes que la ANAM emitiera la resolucion que aprueba el EIA para la
construccién y operacion de la represa Barro Blanco, la cual afectaria gravemente sus
derechos sobre su territorio ancestral y recursos naturales;

e El Estudio de Impacto Ambiental aprobado por la ANAM no daba cuenta de la totalidad
de los dafios e impactos del proyecto Barro Blanco;

e EIl procedimiento de aprobacion del Estudio de Impacto Ambiental frustro el goce
efectivo del derecho a la informacion del pueblo indigena Ngébe-Buglé sobre un
proyecto que afectaria sus derechos;

e El procedimiento de aprobacion del Estudio de Impacto Ambiental menoscabo el derecho
a la consulta y al consentimiento libre, previo e informado y por ende no garantiz6 la
participacion efectiva del pueblo indigena Ngabe; y

e Las autoridades competentes incumplieron su obligacidn de supervisar la elaboracion de
un EIA adecuado en el caso del proyecto Barro Blanco.

Por estas razones, la resolucion que aprueba el EIA del proyecto hidroeléctrico Barro
Blanco constituye un acto ilegitimo de la autoridad administrativa que debe ser declarado nulo
por ilegal.

De conformidad con lo anterior y en apoyo a la demanda, solicitamos respetuosamente a
la H. Corte que:

1. Considere y tenga en cuenta las observaciones contenidas en este escrito de amicus
curiae en su analisis del proceso contencioso administrativo de nulidad contra la
Resolucion DIEORA 1A-332-2008 de 9 de mayo de 2008, y

13 \Ver Demanda Contencioso Administrativa de Nulidad contra la Resolucién DIEORA IA-332-008 de 9 de mayo
de 2008, pag. 30.
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2. Atienda a las pretensiones de la demanda, declarando nula por ilegal la Resolucion
mencionada y suspendiendo la ejecucion del proyecto Barro Blanco hasta tanto se
efectle una adecuada Evaluacion de Impacto Ambiental y se garantice el derecho de
los pueblos indigenas afectados a la consulta y el consentimiento libre, libre e
informado, conforme a los estandares internacionales aplicables.

EARTHJUSTICE

Asociacion Interamericana
para la Defensa del Ambiente

Becouse the earth needs @ good lawyer

Panama4, a la fecha de su presentacion.
Del honorable Sefior Magistrado Presidente,

Suscriben el presente amicus curiae los siguientes representantes de AIDA, CIEL y
EARTHJUSTICE,

1. Astrid Puentes Riafio

Co-Directora Ejecutiva

Asociacion Interamericana para la Defensa del Ambiente (AIDA)
apuentes@aida-americas.org

Maria José Veramendi Villa
Abogada Sénior, Programa de Derechos Humanos y Ambiente, AIDA

Ana Maria Mondragon Duque
Becaria Derechos Humanos y Ambiente, AIDA

2. Alyssa Johl
Abogada Sénior
Center for International Environmental Law (CIEL)

ajohl@ciel.org

Marcos Orellana
Director del Programa de Salud Ambiental, CIEL

3. J. Martin Wagner
Abogado Coordinador del Programa Internacional, Earthjustice
mwagner@earthjustice.org

Abby Rubinson
Abogada Asociada del Programa Internacional, Earthjustice
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