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RESUMEN.-

Esta investigacion constituye un estudio del contenido, alcance y aplicacion del derecho de
consulta previa, libre e informada establecido en la Constitucion de 2008, que incluye tanto
a medidas administrativas como legislativas, haciendo especial énfasis en el analisis de
éstas Ultimas, cuyo desarrollo normativo ha sido escaso. Actualmente, este derecho se
encuentra regulado a través del Instructivo para la Aplicacion de la Consulta Prelegislativa,
emitido por la Asamblea Nacional en junio de 2012, sin embargo éste no fue el resultado de
un proceso de consulta con las comunas, comunidades pueblos y nacionalidades indigenas,
pueblo afroecuatoriano y pueblo montubio, lo que ha sido producto de gran rechazo de su
parte y a su vez evidencia la necesidad de que Ecuador cuente con un marco juridico
integral que regule el derecho a la consulta y que facilite de mejor manera su
operativizacion y ejercicio, por lo que es pertinente su analisis a la luz de los pardmetros

internacionales de derechos humanos.

De ahi que esta tesis revisa su disefio y trayectoria en la jurisprudencia y los instrumentos
internacionales de derechos humanos, especificamente en la Declaracion de las Naciones
Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, asi como su incorporacion en el marco
constitucional ecuatoriano en el afio 1998 con la ratificacion del Convenio 169 de la OIT;
instrumentos que establecen las directrices para determinar las caracteristicas, proposito,
procedencia y sujetos que intervienen en la consulta y que se sistematizan en el presente

trabajo investigativo.

Aclara asi mismo su dimension como derecho de participacion y colectivo, resultado de
luchas historicas de los pueblos y nacionalidades indigenas de la region y del Ecuador, por
la tierra en la segunda mitad del siglo XX, derecho del que hoy son titulares también, el
pueblo afroecuatoriano y el pueblo montubio y la importancia de su reconocimiento dentro

de un Estado constitucional de derechos y justicia, intercultural y plurinacional.



INTRODUCCION.-

Durante los Ultimos afios, el tema de la consulta previa, libre e informada ha sido uno de los
temas principales de la agenda politica en gran cantidad de paises, especialmente en el
contexto de la explotacion de recursos naturales y otros proyectos iniciados sin consulta ni
consentimiento previo, lo que ha generado a su vez gran debate a nivel internacional y
local. Sin embargo, la mayoria de los paises latinoamericanos enfrentan grandes
dificultades para aplicar correctamente los derechos a los que estdn comprometidos
legalmente, segun los pardmetros de los instrumentos internacionales de derechos humanos
que regulan estos derechos y que han sido ratificados e incorporados dentro de sus

ordenamientos juridicos.

Se ha dado paso al reconocimiento constitucional y juridico generalizado de los derechos
colectivos en el derecho internacional y la jurisprudencia generada por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, mas no se ha aplicado debidamente ni desarrollado
leyes, regulaciones o instituciones especificas que apliquen el derecho a la consulta, en

especial el de consulta ante medidas legislativas.

En consecuencia, la necesidad actual en la regidn recae sobre los gobiernos para que
elaboren marcos regulatorios y juridicos sobre la consulta. Paises como el nuestro han
iniciado estos procedimientos, sin embargo es preciso analizar el resultado que hasta ahora
ha tenido esta accion por parte del Estado enmarcada en el reconocimiento del derecho de
consulta a nivel constitucional y especificamente ante medidas legislativas en el desarrollo
normativo interno mediante el Instructivo de Aplicacion de Consulta Prelegislativa, bajo el

cual algunos proyectos de ley ya han sido sometidos a consulta.
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CAPITULO I: ANTECEDENTES Y DIMENSION DEL
DERECHO DE CONSULTA PREVIA, LIBRE E INFORMADA

1.1 Antecedentes de la inclusién juridica conceptual del derecho de
consulta previa, libre e informada en el marco internacional

Para dimensionar el contenido, alcance e importancia del derecho de consulta previa,
libre e informada, es preciso hacer referencia a los antecedentes historicos y juridicos
que han dado lugar a la incorporacion de este derecho dentro del ordenamiento juridico

ecuatoriano y que tienen su origen en el derecho internacional.

El proceso de colonizacion al que fueron sometidos los pueblos, comunidades y
nacionalidades indigenas y deméas grupos con identidades distintas que han sido
considerados como minorias en la mayoria de los actuales paises latinoamericanos se ha
evidenciado histéricamente a través de la instauracion de un régimen de exclusion
legalizado, que si bien se ha superado considerablemente debido a los esfuerzos
encaminados a enterrar este pasado de exclusion, subsiste hasta hoy a pesar de la

diversidad cultural inminente.

Las luchas de estos colectivos por el reconocimiento de sus derechos, tanto a nivel
nacional como regional, dan cuenta de la resistencia frente a la sujecion de una serie de
condiciones de dominacion politica, juridica y sobre todo cultural que les fueron
impuestas y que aun forman parte del mundo moderno. Esta situacion ha provocado la
construccion de una idea unidireccional de lo que es el desarrollo (occidental), basado
en el aumento desmedido de la produccion y la extraccion ilimitada de recursos
naturales que estan llevando al planeta hacia una catastrofe ecoldgica y a una reparticién

cada vez més inequitativa de los recursos.!

! Cfr., Red de Defensa Juridica de la Amazonia (RAMA). Informe sobre el estado actual de aplicacién de
la consulta y el consentimiento libre, previo e informado de los pueblos indigenas en la region amazénica
de Colombia, Brasil, Bolivia, Ecuador y Perd; en relacién con la Iniciativa para la Integracion de la
Infraestructura Regional Suramericana de marzo 2010. Internet.
http://www.inredh.org/archivos/casos/iirsa_informe.pdf. Acceso: 20 de febrero de 2013.
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A partir de la segunda mitad del siglo XX, estas luchas empiezan a evidenciarse
mediante la conformacién de movimientos politicos y sociales, regionales y nacionales

que permiten incorporar sus demandas en el discurso juridico de los derechos humanos.

A escala regional, en la década de 1960, respaldados por organizaciones de la sociedad
civil, los pueblos indigenas empezaron a presentarse de manera distinta de la que hasta
entonces habia sido articulada por los Estados en el derecho internacional. Inspirados
por las luchas anticoloniales que surgieron luego de la Segunda Guerra Mundial,
diversos de sus intelectuales reivindicaron la liberacion de sus pueblos del proceso de

“colonialismo interno”.?

La capacidad de movilizacion social y la lucha por la visibilizacion de sus culturas y
saberes es lo que llevo a los Estados a considerar a estos pueblos como sujetos politicos
y por tanto como sujetos de derechos. A partir de entonces, aparecen en las legislaciones
internas capitulos especiales que tratan sobre los derechos de los pueblos indigenas, asi
como tratados internacionales, declaraciones y jurisprudencia que destacan la necesidad

de una visién multicultural del Derecho.®

A diferencia de otros continentes, la independencia de America responde a un proceso
historico distinto, pues no fue conquistada por las poblaciones nativas sino por los
descendientes de los conquistadores, sin embargo para determinar el desarrollo del
marco normativo del derecho de consulta previa, libre e informada, no podemos dejar
de remitirnos a antecedentes juridicos de importante transcendencia como la firma del

Pacto de la Sociedad de Naciones, llevada a cabo en el afio de 1919.

Este documento recogio en su articulo 22 la doctrina de la tutela, misma que justificaba

la integracion de las poblaciones nativas de los paises colonizados al modelo de

2 Cfr. Figueroa Isabel. “El Convenio 169 de la OIT y el deber del Estado brasilefio de consultar a los
pueblos indigenas y tribales”. La Consulta Previa con los Pueblos Indigenas: legislacion y jurisprudencia
en Brasil, Colombia, Ecuador y Perd. Quito: Red Juridica para la Defensa de la Amazonia, 2009, p. 13.
Internet. http://works.bepress.com/davidcorderoheredia/2. Acceso: 23 de febrero de 2013,

® Red de Defensa Juridica de la Amazonia (RAMA), ob. cit., p. 3.
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sociedad europea’, confiando la proteccién de los pueblos (que a raiz de la guerra,
habian cesado de hallarse bajo la soberania de los Estados que los gobernaban
anteriormente), a las naciones adelantadas que consintieran aceptar la calidad de
mandatarios en nombre de la sociedad y que por sus recursos, experiencia 0 posicion

geografica, estaban en mejores condiciones para asumir esta responsabilidad.®

En ese mismo afio, la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) fue creada como
parte del Tratado de Versalles, siendo por tanto una organizacion que antecede al
sistema de derechos humanos de la ONU. Preocupada por las condiciones de los
trabajadores indigenas en el mundo, en 1926, esta Organizacion establecid una
Comision de Expertos en Trabajo Indigena, que durante los afios cincuenta analizé la
doctrina de la tutela en diferentes partes del mundo y encontré la necesidad de que los
Estados implementaran y normaran politicas progresivas para salvaguardar a las

poblaciones indigenas contra la explotacion laboral y otras formas de opresion.

El trabajo de esta Comision permitio que en 1956 la Conferencia Internacional del
Trabajo discutiera el texto del Convenio 107, relativo a la Proteccion e Integracion de
las Poblaciones Indigenas y de otras Poblaciones Tribales en los Paises Independientes,
y la Recomendacion 104, sobre la Proteccion e Integracion de las Poblaciones Indigenas
y de Otras Poblaciones Tribales en los Paises Independientes, ambas adoptadas por la
OIT en 1957.°

Fue a partir de la adopcion del Convenio 107, que a decir de Isabel Figueroa, por
primera vez el derecho positivo internacional otorgd status a los pueblos indigenas y
tribales en paises independientes y construyd una etapa posterior al proceso de
integracion, pero aun pretendiendo incorporar a estos grupos a las sociedades coloniales

en nombre de su “desarrollo”.’

* Figueroa Isabel, ob. cit., p. 10.

® Pacto de la Sociedad de Naciones, 1919, articulo 22.
® Figueroa Isabel, ob. cit., p. 12.
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Finalmente, mediante la revision parcial de este Convenio, el dia 27 de junio 1989, la
Conferencia General de la OIT adopt6 el Convenio 169 con notables innovaciones. A
decir de Graciela Jolindon, Especialista del Departamento de Normas Internacionales
del Trabajo de la OIT, a diferencia del modelo integracionista del Convenio 107, el
Convenio 169 consagra el derecho de los pueblos indigenas y tribales a mantener su
cultura.® Asi también, establece mecanismos de di4logo entre los gobiernos y los
pueblos indigenas y tribales como una manera de asegurar que las necesidades de los
pueblos estén reflejadas en las politicas nacionales, entre los que se encuentra el derecho
de consulta previa, libre e informada.

La insercion del derecho de consulta dentro del sistema de proteccion de la
Organizacion de las Nacionales Unidas tiene como antecedente fundamental la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, aprobada por la Asamblea General en
1948, que si bien constituye la base sobre la cual se ha construido el andamiaje
normativo e institucional del sistema de proteccion internacional de los derechos
humanos®, reafirmé la doctrina de la tutela, situacién que posteriormente cambiaria en el

marco del reconocimiento de los derechos colectivos de la ONU.

El Relator Especial de Pueblos Indigenas de la ONU, James Anaya ha determinado la
perspectiva sobre el derecho a la consulta previa presente en el Convenio 169 de la OIT,
es que este derecho constituye, por un lado, un primer paso para saldar la deuda
historica en relacion con estos pueblos y, por otro lado, un soporte que permite el
ejercicio efectivo de los demas derechos colectivos'®. Anaya se ha referido en los

siguientes términos:

(...) La elaboracion de estos principios en los instrumentos y jurisprudencia
internacionales responde a una historia en que se ha negado repetidamente a los
pueblos indigenas la participacion en la toma de decisiones que les han afectado
profundamente, muchas veces en detrimento de sus derechos humanos fundamentales
y en ocasiones hasta de su propia supervivencia como pueblos. Los principios de

& Graciela Jolidon, Indigenous and Tribal Peoples Convention, 1989 (No. 169): A tool for dialogue and
inclusive development, SRO-Harare, n. 9, 2006, p. 21. Citado por Figueroa Isabel, ibidem, p. 15.

% José¢ Manuel Hermida, “La proteccion judicial de los derechos sociales”, Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos, lera edicion, 2009, p. ix.

1 David Chavez, La consulta previa en el Ecuador. Internet. observatorio.cdes.org.ec/.../doc.../979-
consulta-previa-en-el-ecuador. Acceso: 15 de enero de 2013.
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consulta y consentimiento intentan revertir esta pauta historica, para evitar en el
futuro la imposicion a los pueblos indigenas de nuevas condiciones de vida, de
manera consonante con el derecho a la libre determinacion.™*

Adicionalmente, tal como lo ha establecido la OIT, el espiritu de la consulta y la
participacion constituye la piedra angular del Convenio 169 sobre la cual se basan todas
sus disposiciones.*? EI Convenio exige que los pueblos indigenas v tribales puedan ser
consultados de manera informada, previa y libre en los procesos de desarrollo y de

formulacion de medidas administrativas y normativas que los perjudican.

Su importancia se denota ademéas porque desde la vigencia del Convenio 169, la
consulta es una de los topicos que han sido mas discutidos y elaborados en las
observaciones de la Comision de Expertos en la Aplicacion de Convenios y
Recomendaciones (CEACR) de la OIT.

En el Ecuador, el Convenio 169 de la OIT tomo vida juridica por resolucion legislativa
s/n, publicada en Registro Oficial 304 del 24 de abril de 1998 y fue ratificado por
Decreto Ejecutivo No. 1387, publicado en Registro Oficial 311 del 6 de Mayo de 1998.

Paralelamente al Convenio 169, en 1977 las instalaciones de la ONU en Ginebra fueron
la sede de la Conferencia de Organizaciones No-Gubernamentales sobre la
Discriminacion en contra de las Poblaciones Indigenas, que concluyé con la adopcién
de uno de los primeros documentos internacionales sobre temas indigenas titulado:
“Proyecto de Declaracion de Principios para la Defensa de las Naciones Indigenas y los
Pueblos del Hemisferio Occidental”.*®

Segun la Guia del Foro Permanente para las Cuestiones Indigenas, entre las
recomendaciones mas importantes de esta conferencia, se incluyé el establecimiento de

un grupo de trabajo dependiente de la Subcomision sobre la Prevencion y

11 James Anaya, Observaciones del Relator Especial sobre la situacién de derechos humanos y libertades
fundamentales de los indigenas de los indigenas acerca del proceso de revisidn constitucional en el
Ecuador, junio de 2008, p. 7.

*? Guia sobre el Convenio Nim. 169 de la OIT, 2009, p. 59.

3 Figueroa Isabel, ob. cit., pp. 13-14.



Discriminacion de las Minorias de la ONU, para que considerara la situacion de los
pueblos indigenas.

Los resultados mas notables de la Conferencia apuntaron al establecimiento de un
modelo de coordinacion entre los diferentes pueblos indigenas del mundo para la
formulacion de sus demandas, utilizado y desarrollado por los mismos en reuniones
internacionales posteriores, el estatus consultivo como ONG obtenido por parte de un
nimero reducido de ONGs indigenas ante el Consejo Econémico Social y la
participacion formal y progresiva de las organizaciones indigenas en nimero cada vez
mayor en los organismos de derechos humanos de las Naciones Unidas.* En 1981, la
originalmente denominada Subcomision de Prevencion y Discriminaciones y Proteccion
de las Minorias, teniendo en cuenta la recomendacion de la Conferencia de 1977 y los
informes presentados periddicamente por el Relator Martinez Cobo, recomendo a la
Comision de Derechos Humanos la conformacion de un Grupo de Trabajo sobre las

Poblaciones Indigenas.*

Un afio mas tarde, en 1982, el Consejo Econdmico y Social (ECOSOC) de la ONU
autorizo la creacion de este grupo, como organismo subsidiario de la Subcomision, con
el mandato de desarrollar estdndares minimos para la proteccion de los pueblos

indigenas™ y facilitar y alentar el dialogo entre los gobiernos y los pueblos indigenas.

Como producto del trabajo de este grupo, se dio lugar a la Declaracion sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas, otro instrumento que al igual que el Convenio 169,
es fundamental para el reconocimiento y desarrollo del derecho de consulta previa, libre

e informada.

Y ONU, Guia del Foro Permanente para las Cuestiones Indigenas, p. 49. Internet.
http://books.google.com.ec/books?id=YACi-
JjJ6mcC&pg=PA49&Ipg=PA49&dq=Proyecto+de+Declaraci%C3%B3n+de+Principios+para+la+Defens
at+de+las+Naciones+Ind%C3%ADgenas+y+los+Pueblos+del+Hemisferio+Occidental &source=bl&ots=0
mzOWDtBmx&sig=nth1ZHS13vSGakHYN4L VSpFXAQ&hl=es-
419&sa=X&ei=3z2WJUae7JuiWjAKCj4CwDQ&ved=0CC8Q6 AEWAg#v=0nepage&g&f=false. Acceso:
5 de enero de 2013.

> ONU, Guia del Foro Permanente para las Cuestiones Indigenas, ob. cit., p. 50.

6 ONU, Foro Permanente para las Cuestiones Indigenas, Resefia histérica de la Declaracion de las
Naciones  Unidas  sobre  los  Derechos de los  Pueblos indigenas. Internet.
http://social.un.org/index/indigenouses/Portada/Declaraci%C3%B3n.aspx. Acceso: 1 de marzo de 2013.
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http://books.google.com.ec/books?id=YACi-JjJ6mcC&pg=PA49&lpg=PA49&dq=Proyecto+de+Declaraci%C3%B3n+de+Principios+para+la+Defensa+de+las+Naciones+Ind%C3%ADgenas+y+los+Pueblos+del+Hemisferio+Occidental&source=bl&ots=omzOWDtBmx&sig=nfhIZHS13vSGakHYN4L_VSpFXAQ&hl=es-419&sa=X&ei=3zWJUae7JuiWjAKCj4CwDQ&ved=0CC8Q6AEwAg#v=onepage&q&f=false
http://books.google.com.ec/books?id=YACi-JjJ6mcC&pg=PA49&lpg=PA49&dq=Proyecto+de+Declaraci%C3%B3n+de+Principios+para+la+Defensa+de+las+Naciones+Ind%C3%ADgenas+y+los+Pueblos+del+Hemisferio+Occidental&source=bl&ots=omzOWDtBmx&sig=nfhIZHS13vSGakHYN4L_VSpFXAQ&hl=es-419&sa=X&ei=3zWJUae7JuiWjAKCj4CwDQ&ved=0CC8Q6AEwAg#v=onepage&q&f=false
http://social.un.org/index/indigenouses/Portada/Declaraci%C3%B3n.aspx

Afios més tarde se dieron algunos esfuerzos por establecer un documento especifico que
versara sobre la proteccion de los pueblos indigenas a nivel internacional. Segun Luis
Rodriguez-Pifero, profesor investigador que se ha referido a la implementacion de la
Declaracion de las Naciones Unidas sobre Pueblos y Nacionalidades Indigenas, en
1971, influenciada por las manifestaciones indigenas pero aun bajo la perspectiva de
que la integracién era la mejor forma de eliminar la discriminacion perpetrada en contra
de estos pueblos, la Comisién de Derechos Humanos de la ONU encomendé a la
Subcomisién de Prevencion de la Discriminacion y Proteccién de las Minorias estudiar
el problema de la discriminacién en contra de las poblaciones indigenas. El resultado de
esta investigacion fue el informe final denominado: “Estudio Martinez Cobo”, por José
R. Martinez Cobo (Ecuador).

El estudio aborddé una amplia gama de cuestiones de derechos humanos. Entre éstas se
incluian una definicién de las poblaciones indigenas, el papel de las organizaciones
intergubernamentales y de las organizaciones no gubernamentales, los principios
béasicos y la eliminacién de la discriminacién en materia de derechos humanos, asi como
areas especiales de accion en esferas tales como la salud, la vivienda, la educacion, la
lengua o idioma, y la cultura y las instituciones sociales, culturales y juridicas, el
empleo, la tierra, los derechos politicos, practicas religiosas, y la igualdad en la

administracion de justicia.’

Las conclusiones y propuestas que arrojo este trabajo se constituyen sin duda en un hito
importante para las Naciones Unidas en el estudio de los problemas de derechos

humanos con que se han enfrentado historicamente los pueblos indigenas.

El Grupo de Trabajo presentd un primer proyecto de declaracion a la Subcomision, el
cual fue aprobado varios afios mas adelante, en 1994. Posteriormente, éste fue
presentado a la entonces Comision de Derechos Humanos para su aprobacion y

consecuente presentacion ante el Consejo Econdmico y Social y la Asamblea General.

7 Folleto informativo N° 9/Rev.1 — Los derechos de los pueblos indigenas, Campafia Mundial pro
Derechos Humanos. Internet. http://www2.ohchr.org/spanish/about/publications/docs/fs9revl sp.htm.
Acceso: 13 de enero de 2013.
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Finalmente, luego de un proceso bastante prolongado por las discusiones generadas en
torno a los temas a regularse, se dio origen a la “Declaracion sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas”, aprobada por la Asamblea General de Naciones Unidas el 13 de
septiembre de 2007, que se constituiria en el instrumento integral mas desarrollado que
puntualiza los derechos de estos pueblos en el derecho y la politica internacional y que
contiene normas minimas para el reconocimiento, la protecciéon y la promocion de los
mismos. Esta contd con el voto favorable de casi la unanimidad de los Estados
latinoamericanos, con la sola excepcion de Colombia y ratificd el reconocimiento del
derecho de consulta previa, libre e informada, contenido en el Convenio 169 de la

Organizacion Internacional del Trabajo.

El deber de los Estados de celebrar consultas efectivas con los pueblos indigenas se
funda igualmente en los tratados esenciales de derechos humanos de las Naciones
Unidas, en particular la Declaracion Universal de Derechos Humanos, la Convencion
Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial, el
Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales y el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Por otra parte, la defensa y consolidacion
de este derecho, se ha procurado por medio de la evolucion jurisprudencial de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, a través del ejercicio de sus funciones preventiva

y contenciosa.®

1.2 Avances constitucionales del derecho de consulta en el Ecuador

Los avances articulados en el campo del derecho internacional, también se dejaron notar

en los marcos normativos internos.

El historiador ecuatoriano, Enrique Ayala Mora, sefiala que a partir de Gltimas décadas
del siglo XX, las organizaciones indigenas en Ecuador pasaron del reclamo por la tierra
a un proyecto politico mas amplio, de pertenencia étnica y se constituyeron en

verdaderos actores de la sociedad ecuatoriana. Especificamente, durante las décadas de

8 Antkowiak Thomas, Gonza Alejandra, “El derecho a la consulta en las Américas: marco legal
internacional”, Revista de la Fundacion para el Debido Proceso Legal (DPLF). Nimero 14, Afio 3,
septiembre de 2010.



los ochenta y noventa, estos grupos se movilizaron por el reconocimiento de sus
demandas y para enfrentar el modelo de ajuste econdmico. En ocasiones lograron
revertir ciertas medidas e incidir en la politica, pero a decir del autor su mayor logro,

ademas de su propia organizacion, fue el reconocimiento de sus derechos.*

Esta accion politica activa condujo a la creacion de politicas publicas e iniciativas

legislativas y constitucionales.

Asi, las Constituciones en la tradicion europea continental, de la que somos herederos,
se destacan por aumentar sus catalogos de derechos. Segun Ramiro Avila, en Ecuador,
desde 1945, se reconocieron progresivamente los derechos sociales.” Constituciones
como la ecuatoriana de 1929 reconocieron multiples derechos civiles, politicos,

econdmicos, sociales, culturales, y colectivos.?

Maés tarde, la Constitucion expedida en agosto de 1998 se convirtid en un antecedente
juridico muy importante, porque define al Ecuador como un estado social de derecho,
soberano, unitario, independiente, democratico, pluricultural y multiétnico, con un
gobierno representativo y participativo?, ademas de adoptar un concepto de igualdad
concordante con dicho mandato constitucional. De ahi que tal como lo establecio la
Corte Constitucional en su Sentencia No. 001-10-SIN-CC, de marzo de 2010:

En el Ecuador, la Constitucién de 1998 ya asumié un concepto de igualdad amplio
que abarcaba por lo menos tres niveles: a) la igualdad como generalidad, o igualdad,
o0 igualdad ante la ley para efectos de los derechos, deberes y procedimientos; b) la
igualdad como equiparacion, o igualdad entre hombres y mujeres, igualdad de

19 Ayala Mora Enrique. Interculturalidad en el Ecuador. Internet.

http://www.uasb.edu.ec/UserFiles/380/File/Interculturalidad%20en%20el%20Ecuador.pdf, p. 9. Acceso:
15 de febrero de 2013.

? Juan J. Paz y Mifio Cepeda y Diego Pazmifio, “El proceso constituyente desde una perspectiva
historico”, en Analisis Nueva Constitucion, revista La Tendencia, Quito, ILDIS, 2008, p. 36. Citado por
Ramiro Avila Santamaria. “Las garantias: herramientas imprescindibles para el cumplimiento de los
derechos”, Desafios constitucionales. La Constitucion ecuatoriana del 2008 en perspectiva. Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos, Quito, 2008, p. 91.

2! [dem.

22 Constitucion Politica del Ecuador, publicada en el Registro Oficial No. 1, 11 de agosto de 1998,
articulo 1.
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derechos y deberes de la pareja; y, c) la igualdad como diferencia o igualdad
proporcional, que representa trato diferente para los distintos.”

Por otro lado, este mismo cuerpo normativo reconocié expresamente los derechos
colectivos de los pueblos indigenas y afroecuatorianos, entre los que se incluy6
principalmente el de mantener la posesion ancestral de las tierras comunitarias y a
obtener su adjudicacion gratuita; a ser consultados sobre planes y programas de
prospeccidn y explotacion de recursos no renovables que se hallen en sus tierras y que
puedan afectarlos ambiental o culturalmente, participar en los beneficios que esos
proyectos reporten, en cuanto sea posible y recibir indemnizaciones por los perjuicios
socio-ambientales que les causen® y por otra parte, contempld el de contar previamente
con los criterios de la comunidad sobre toda decision estatal que pueda afectar el

ambiente.?®

Es decir, se reconocio6 el derecho a la consulta ambiental, como derecho difuso de todas
las personas y el derecho a la consulta previa, libre e informada en su acepcion de
derecho colectivo, sin que se lo llegue a desarrollar ni conceptualizar en su total

dimension.

Diez afios después de la carta politica de 1998, la Constitucion de 2008 aparecid por su
parte, bajo la teoria del neoconstitucionalismo, de ahi que dentro de los principios
fundamentales, el texto constitucional definio al Ecuador como un Estado constitucional
de derechos y justicia, social, democratico, soberano, independiente, unitario,
intercultural, plurinacional y laico®® y a su vez, permitié que varias figuras juridicas
recobraren fuerza para la aplicacion efectiva de derechos fundamentales, pues en ella se
ratificd el reconocimiento de los derechos colectivos, como el de consulta previa, libre e
informada. Sin embargo, en concordancia con el Convenio 169 de la OIT, se ampli6 su
contenido, al contemplar el derecho de consulta ante la adopcion de medidas legislativas

que puedan afectar derechos colectivos.

28 Corte Constitucional, Sentencia No. 001-10-SIN-CC de 18 de marzo de 2010, publicada en el
Suplemento del Registro Oficial No. 176 de 21 de abril de 2010.

2 Constitucion Politica del Ecuador de 1998, articulo 84.

% |bid., articulo 88.

%8 Constitucion del Ecuador, publicada en el Registro Oficial No. 449, 20 de octubre del 2008, articulo 1.
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Segun nuestra Constitucion, el derecho de consulta previa, libre e informada surge como
un mecanismo para que las comunidades, pueblos y nacionalidades puedan
pronunciarse frente a cualquier plan y programa que suponga la prospeccion,
explotacion y comercializacion de recursos no renovables que se encuentren en sus
tierras y que puedan afectarles ambiental o culturalmente o medida legislativa que
pueda implicar la afectacion de sus derechos colectivos.?’

A pesar del avance en la ampliacion constitucional del reconocimiento del derecho de
consulta previa, libre e informada, la Defensoria del Pueblo del Ecuador en su Informe
Tematico: La consulta previa, un derecho de participacion del afio 2011, ha determinado

que:

(...) desde la vigencia de la Constitucién de 1998 hasta la actualidad sélo se ha
desarrollado la consulta ambiental, y no la prevista para pueblos indigenas, lo que
implica una omision legislativa y un incumplimiento de las obligaciones
internacionales adquiridas por el Estado con la ratificacién del Convenio No. 169y la
aprobacion de la Declaracion de Naciones Unidas sobre los derechos de Pueblos
Indigenas.?

Reflejo de ello son los casos de consulta de procesos extractivos de recursos naturales,
que se han considerado como un mero tramite informativo de caracter formal y no
sustancial, como lo ha exigido la Comisién Interamericana de Derechos Humanos y la

Corte Constitucional.

En otros casos, simplemente se los ha omitido y lo mismo ha ocurrido con la consulta
prelegislatativa, pues se ha dado paso a medidas legislativas que han podido afectar de
manera notoria los derechos colectivos, sin consultar previa y debidamente a los

titulares de los mismos.

27 Constitucion del Ecuador de 2008, articulo 57; numerales 7y 17.
%8 Defensoria del Pueblo del Ecuador. Informe tematico la consulta previa un derecho de participacion.
Quito, 2011, p. 69.
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1.2.1 Importancia del reconocimiento del derecho de consulta previa,
libre e informada en la construccién de un Estado constitucional
de derechos y justicia, intercultural y plurinacional.

Ecuador es un pais pequefio pero complejo. No es un Estado-nacién constituido de
una vez, con una sola identidad congelada. Es una realidad heterogénea donde la
diversidad es una clave definitoria, que se expresa en la geografia y en la gente. Se
perciben las identidades étnicas, regionales y locales; en la lucha por la democracia,
en la libertad de conciencia y la justicia social; en las demandas de igualdad de
género y de respeto al ambiente y a los derechos humanos. 29

La Constitucién incorporada a partir del afio 2008, en un nuevo intento por asumir esa
realidad y perfeccionar los principios contemplados en anteriores codificaciones

constitucionales aparecio bajo el paradigma juridico-politico neoconstitucional.

A decir de Susanna Pozzolo, este término se alude a una teoria distinta de entender y

aplicar el Derecho®, desde una perspectiva iusfiloséfica antiiuspositivista®®.

Paolo Comanducci distingue dos acepciones del término Neoconstitucionalismo, una
como corriente (tedrica, ideologica y/o metodologica) y otra como sistema
juridico-politico. Tedrica en el sentido que describe los avances de la
constitucionalizacion; cambia al estatalismo, legacentrismo y la interpretacion
formalista por el modelo de constitucion irradiadora, positivizacion de derechos,
omnipresencia constitucional, interpretacion ponderativa; Ideoldgica, pues su objetivo
primordial es garantizar los derechos fundamentales y consecuentemente limitar el
poder del poder publico, debido al cambio de concepcién del Estado; y, Metodoldgica,

porque utiliza el Derecho constitucionalizado (principios y derechos fundamentales)

2 Ayala Mora Enrique, ob. cit, p. 19.

% Asi lo menciona Prieto Sanchis, sefialando que aparentemente la profesora Pozzolo utilizé el término
como lo conocemos hoy por primera vez en una conferencia dictada en Argentina, en el afio 1997. Luis
Prieto Sanchis, ElI Constitucionalismo de los Derechos. En (Ed.) CARBONELL, Miguel Teoria del
neoconstitucionalismo. Editorial Trotta. Madrid. 2007. p. 213. Citado por Diego Manuel Nufiez
Santamaria. “La  casacibn en el estado constitucional del Ecuador”.  Internet.
http://tesis.pucp.edu.pe/repositorio/bitstream/handle/123456789/1465/NUNEZ_SANTAMARIA_DIEGO
_CASACION_ECUADOR.pdf?sequence=1, p. 68. Acceso: 15 de marzo de 2013.

1 Pozzolo, Susana, Reflexiones sobre la concepcién neoconstitucionalista de la Constitucién, en
Carbonell, Miguel y Garcia, Leonardo, editores, El canon neoconstitucional, Madrid, Editorial Trotta e
Instituto de investigaciones Juridicas de la UNAM, 2010, pag. 165. Citado por Salim Zaidan,
Neoconstitucionalismo, Teoria y Practica en el Ecuador, 2012, p.8.
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para justificar la conexion necesaria entre Derecho y moral. Mientras que lo describe
como un sistema juridico-politico, en tanto comprende el concepto de Estado que
funciona con un modelo constitucional, limitando los poderes del Estado y protegiendo

derechos fundamentales.

Enmarcado en este paradigma, el texto constitucional determind la configuracién de un
Estado constitucional de derechos y justicia, social, intercultural y plurinacional, lo que
denota la inclusién de algunos conceptos.

A través de la caracterizacion planteada, encontramos perspectivas como el pluralismo
juridico, bajo el cual la existencia de mas de un orden juridico en un mismo territorio es
posible, permitiendo la coexistencia de saberes y culturas diversas en igualdad de

condiciones, sin que ninguna se ubique por encima de otra.

En primer término, de la prescripcion constitucional referida, en la misma linea de
pensamiento que otros autores, lvan Narvaez ha determinado que dicha designacion
marca la ruptura con el Estado de Derecho y su correspondiente ordenamiento juridico
iuspositivista, y evidencia la profundizacion del nuevo constitucionalismo social
latinoamericano, impregnado de neoconstitucionalismo o nuevo paradigma juridico-
politico que alude a los distintos aspectos que caracterizan a la cultura constitucional,

garantista de los derechos fundamentales.*®

Ramiro Avila se ha referido respecto de los tres primeros elementos que configuran la
caracterizacion del Estado segun el articulo 1 de la Constitucion. En relacion al Estado

constitucional ya vigente con anterioridad al texto constitucional de 2008, el autor ha

%2 Cfr. 1, Paolo, Comanducci. Formas de (Neo)Constitucionalismo: Un Andlisis Metatedrico. En (Ed.)
Miguel. Carbonell, Neoconstitucionalismo(s). Editorial Trotta. Madrid. 2003. p. 75. Citado por Diego
Manuel Ndfiez Santamaria, ob. cit., pp. 68-70.

% |van Narvéez y Maria José Narvéaez. Derecho ambiental en clave neoconstitucional (enfoque politico).
Quito, FLACSO, Sede Ecuador, 2012, p. 147.

Para el exponente del neoconstitucionalismo, Luigi Ferrajoli ese transito equivale a un cambio de
paradigma relacionado con la validez y legitimacidn sustancial de las normas, Es decir, una norma no seréa
valida por el simple hecho de haber sido creada por el parlamento, sino también por lo que ésta misma
dice, es decir, por su contenido, condicionado de igual manera por normas superiores, esto es, los
derechos fundamentales consagrados en los textos constitucionales. Luigi Ferrajoli, "luspositivismo
critico y democracia constitucional”, en Epistemologia juridica y garantismo, Fontamara, México, 2004,
p. 280.
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establecido que la Constitucién, que es material, orgénica y procedimental, determina el
contenido de la ley, el acceso y el ejercicio de la autoridad y la estructura de poder,
denotando ademas que en el constitucionalismo se conjugan estado como estructura,
derechos como fin y democracia como medio. Por otra parte, en el Estado de derechos,
los mismos, que son creaciones Yy reivindicaciones histdricas, anteriores y superiores al
Estado, someten y limitan a todos los poderes incluso al constituyente. Mientras que la
invocacion del Estado a la justicia significa que el resultado del quehacer estatal, al estar
condicionado por la Constitucion y los derechos en ella reconocidos, no puede sino ser

una organizacion social y politica justa.>*

Esto implica que en teoria, a diferencia del Estado de derecho vigente anteriormente en
el cual la actuacion de la administracion pablica y de los particulares o administrados se
subordinaba al ordenamiento juridico, por medio del paradigma constitucional vigente,
actualmente los jueces constitucionales estan llamados a someter el poder de las
autoridades publicas a favor del cumplimiento de los derechos y garantias de las

personas en rechazo al ejercicio del poder arbitrario.

Ahora bien, encontramos en segundo término que la Constitucion no se refiere
Unicamente a un Estado constitucional de derechos y justicia, sino a algunos otros
conceptos, entre los que se destacan el caracter intercultural y plurinacional del Estado,
mismos que conviene analizar pues es en ahi en donde encuentra su fundamento el

reconocimiento del derecho de consulta libre e informada.

Respecto de la plurinacionalidad a la que se hace referencia en el articulo 1 de nuestra
Constitucién, tal como lo ha afirmado Enriqgue Ayala Mora, practicamente todos los
Estados del mundo son pluriculturales, es decir tienen culturas diversas, pero eso no los

hace plurinacionales.*® Boaventura de Sousa Santos ha afirmado que puede haber

% Cfr., Ramiro Avila Santamaria, “Ecuador, Estado constitucional de derechos y justicia”, en, Ramiro
Avila Santamaria (Editor): Constitucion del 2008 en el contexto andino; analisis de la doctrina y el
derecho comparado, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, Serie Justicia y Derechos Humanos
Neoconstitucionalismo y Sociedad, 2008, pp. 28 y 29. Internet. http://www.justicia.gob.ec/wp-
content/uploads/downloads/2012/07/1 Constitucion_de 2008 en_el_contexto_andino.pdf. Acceso: 2 de
marzo de 2013.

% Ayala Mora Enrique, ob. cit., p. 13.
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interculturalidad sin plurinacionalidad pero no puede haber plurinacionalidad sin

interculturalidad.®

El carécter plurinacional del Estado, plantea el reto de reconstruir las relaciones sociales
de la comunidad con el Estado desde una visién descolonizadora®”. De ahi, que para
Sousa Santos, las tres ideas centrales del constitucionalismo plurinacional, intercultural
y poscolonial son el reconocimiento reciproco, la continuidad (justicia historica), y la
idea del consentimiento, de que las cosas deben ser consensuadas (sociedades
descentralizadas y convivencia democrética)®®. Sin embargo, tal como lo ha establecido
este mismo autor, esta plurinacionalidad no tiene que ser simplemente discursiva sino
concreta. Y concreta quiere decir control politico y control econémico sobre los

recursos naturales.*®

Las precisiones y razones que motivaron la inclusion de este término dentro del texto
constitucional fueron sefialadas en las Observaciones del Relator Especial sobre la
situacion de derechos humanos y libertades fundamentales de los indigenas, James

Anaya, acerca del proceso de revision constitucional en el Ecuador en junio de 2008.

En dicho documento, el Relator Especial, establecio que:

El término “plurinacional” no conlleva por si solo significado juridico en el derecho
internacional, ni es de significado comin o sui generis en los sistemas de derecho
interno de los paises. Corresponde a conceptos que surgen en el ambito de
planteamientos politicos de la construccion del estado /fsic/; pero aun asi no
representa internacionalmente un conjunto Unico o fijo de postulados politicos. Por
consiguiente, la plurinacionalidad en si no implica necesariamente el impulso de
ciertas condiciones o tendencias mas alla de la identificacion de la coexistencia de
varias identidades denominadas nacionales. Mas bien el significado preciso de la
plurinacionalidad depende del contexto especifico en que se plantea y de los
atributos.*°

% Cfr., Boaventura de Sousa Santos. Ponencia Plurinacionalidad, Marzo de 2008, Manta. Internet.
http://constituyente.asambleanacional.gov.ec/documentos/expositores/boaventura_sousa_santos.pdf, p. 8.
¥ Defensoria del Pueblo del Ecuador, ob. cit., p. 17.

% Boaventura de Sousa Santos, ob. cit., p. 10.

% |bidem, p. 9.

%% James Anaya, Observaciones del Relator Especial sobre la situacion de derechos humanos y libertades
fundamentales de los indigenas de los indigenas acerca del proceso de revision constitucional en el
Ecuador, junio de 2008, p. 2. Internet.
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Es importante en ese sentido destacar ademas el aporte realizado por la CONAIE y que
también se destaco en el Informe referido, en donde se indic6é que la plurinacionalidad
propugna la justicia, las libertades individuales y colectivas, el respeto, la reciprocidad,
la solidaridad, el desarrollo equitativo del conjunto de la sociedad ecuatoriana y de todas
sus regiones y culturas, en base al reconocimiento juridico-politico y cultural de todas
las nacionalidades y pueblos indigenas que conforman el Ecuador, lo que permitira
fortalecer al Estado ecuatoriano asentado en la unidad de la diversidad.**

Como se ha determinado en lineas anteriores, la plurinacionalidad tiene plena relacion
con el caracter intercultural del Estado constitucionalmente reconocido. David Cordero,
recogiendo a Agustin Grijalaba, sefiala que la interculturalidad hace énfasis en las
relaciones socio-culturales individuales y colectivas entre pueblos indigenas
especialmente de estos interactuando con la sociedad mestiza y la plurinacionalidad
tiene relacion con el autogobierno, la participacion de los pueblos indigenas en la
explotacion de los recursos naturales y su representacion y participacion politica en las

instituciones estatales.*?

El mismo autor, citando a A.P. Guerrero, ha determinado mas especificamente que
interculturalidad significa “entre culturas”, es decir relaciones e interacciones; que no es
una simple coexistencia de culturas diferentes sino la convivencia de éstas en su

diversidad y diferencia, que implica encuentros dialogales y una continua relacion de

http://www.ohchr.org/Documents/Issues/IPeoples/SR/ObservacionesEcuadorSRIndigenous.pdf.  Acceso:
2 de enero de 2013.

Adicionalmente, Anaya precisé que en el contexto ecuatoriano, la aceptacion de la plurinacionalidad en el
marco constitucional es coherente con la afirmacién de la diversidad étnica y cultural, pues responde a
una propuesta de las agrupaciones indigenas del pais que ya durante tiempo y dentro del marco
constitucional vigente entonces, se denominaron como “nacionalidades”, y que la misma adicionalmente
reforzaria el compromiso de la sociedad ecuatoriana con el reconocimiento de las nacionalidades y
E)ueblos indigenas y de un estado “pluricultural” ya reflejado en la Constitucion de 1998.

! CONAIE, Proyecto politico de las nacionalidades indigenas, diciembre 2007. Citado por James Anaya.
Internet. http://www.ohchr.org/Documents/Issues/IPeoples/SR/ObservacionesEcuadorSRIndigenous.pdf.
Acceso: 2 de enero de 2013.

“2 David Cordero, El derecho al territorio y al autogobierno territorial de los pueblos indigenas de la
Region Amazonica de Bolivia, Colombia, Ecuador, Per(i y Venezuela, Caso Ecuador, Red Juridica
Amazénica (RAMA). Fundacién Pachamama, Quito, 2012, pp. 13-14.
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alteridad entre sujetos concretos, entre seres humanos provistos de visiones distintas del

mundo, entre los que se producen intercambios simbélicos, de significados y sentidos.*?

Estas significaciones se ven expresadas en el reconocimiento de los derechos

fundamentales, que a decir de Narvéez:

...no implican unicamente que el Estado haga o deje de hacer algo para cumplirlos
desde su sola ideologia 0 modelo politico, sino en el contexto del reconocimiento de
otros mundos: el de los pueblos diversos, el de las sociedades multiculturales, el del
respeto por las diferencias y la tolerancia, que son base esencial para precautelar los
derechos humanos fundamentales y por ende los derechos colectivos —ambientales-, o
los de los pueblos indigenas al territorio y autodeterminacion, a la consulta libre, previa
e informada, etc.**

La importancia del reconocimiento de los derechos a un segmento especifico y
diferenciado de la poblacion para la configuracion de un Estado de Derechos y Justicia
es indudable y constituye un acto de coherencia con la declaratoria de Estado
plurinacional e intercultural, sin embargo no se agota en esta tarea legislativa, pues para
poder dar cumplimiento favorable a estos derechos hacen falta muchas otras acciones

pero principalmente voluntad politica.

De ahi que no obstante la incorporacion del derecho de consulta previa en del marco
juridico ecuatoriano, su aplicacion ha estado marcada por situaciones de conflictividad
con las comunidades y pueblos que han participado en procesos de consulta y que se
han visto afectados por las decisiones del Estado, por la respuesta que el mismo ha
mostrado, al dar soluciones parciales que obedecen a la voluntad politica de los
gobiernos de turno y que no han dado cuenta de su obligacion de garantizar y proteger

el ejercicio de este derecho.

*% David Cordero, ibidem, p. 14.
* |van Narvéez y Maria José Narvaez, ob. cit., p.194.
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1.2.2 Dimension del derecho de consulta previa, libre e informada
como derecho de participacion y derecho colectivo

La Constitucion ecuatoriana clasifica conceptualmente al derecho de consulta tanto en
los derechos de participacion como dentro de los derechos colectivos, de ahi que
conviene indicar su importancia desde esta doble dimension que a su vez se

interrelaciona con otros derechos recogidos por el texto constitucional.

En primer lugar, tal como la ha establecido la Defensoria del Pueblo:

...la participacion es un derecho humano que busca viabilizar que las personas,
comunidades y pueblos participen en la vida social y politica de los Estados; sin
embargo este derecho humano, visto desde la diversidad étnica genera una mayor
complejidad, pues busca salvaguardar la recreacion de estas entidades historicas con
identidad y culturas propias, frente a decisiones estatales que puedan afectarlas.*®

De ahi que el ejercicio de participacion democratica se ha modificado con el paso del
tiempo, dando lugar a formas que se ajustan cada vez mas a las particularidades tanto de
los sujetos individuales como colectivos que conforman la sociedad. Citando a Heinz
Sonntaga, Berenice Polit ha indicado que actualmente se ha vuelto preciso: “diseriar un
nuevo modelo que sea capaz de liberarse de los sesgos economicistas, de redefinir
tedrica y practicamente el concepto de democracia en la region, ampliandolo hacia la
participacion equitativa en la riqueza socialmente creada’*®. Por lo que en ese sentido,
“(...) la participacion deja de ser mera concertacion o negociacion y se convierte en la

r . ro. . » 47
practica democratica misma”.

Para José Luis Coraggio, la democracia ha tenido que pasar largos periodos de cambios
y transformaciones y la tematica de la “transicién a la democracia” desarrollada en
América Latina a partir de una época de predominio de modelos politicos autoritarios,
también se centra desde una perspectiva politica en la busqueda de nuevas relaciones

entre Estado y Sociedad Civil.*

** Defensoria del Pueblo del Ecuador, ob. cit., p. 19.

“¢ Berenice Polit Montes de Oca. La Consulta Previa, en materia ambiental y en relacion a los derechos
colectivos de las comunidades y nacionalidades. Quito, Cevallos editora juridica, 2010, p. 45.

“7 [dem.

“® |bidem, p.41.
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En nuestra sociedad, desde una concepcion tedrica, la democracia comporta: la libertad
de discernir y escoger, pero también la pluralidad o el contenido de las practicas
colectivas de los sujetos que la conforman, como estar informados, ser consultados, y

también la igualdad de oportunidades econémicas y sociales.*®

Al respecto de las modificaciones que han operado en relacion al ejercicio ciudadano de
la participacion y por ende, del derecho de consulta previa como una manifestacion de
la misma, Juan Pablo Aguilar ha afirmado que existe una diferencia fundamental entre
el texto constitucional de 1998 y el texto constitucional vigente, que no puede pasar
desapercibida, pues el texto de la Constitucion del 2008 va més alla de establecer, junto
a los derechos propios de la democracia representativa, como el elegir y ser elegidos o
formar partidos politicos, formas de ejercicio directo de la democracia, como la consulta
y la revocatoria del mandato, destacando ademés que la idea que se encuentra
frecuentemente presente en el disefio constitucional actual gira en torno al derecho a

participar en los asuntos de interés publico.*

De ahi que manifiesta que una simple lectura de la Constitucién evidencia que derechos
como el de ser consultados y de presentar proyectos normativos se han profundizado.>
En el mismo sentido, a decir de Albert Noguera, “la Constitucion de 2008 supone una
profundizacion en los mecanismos participativos del sistema politico del pais.”* Juan
Pablo Morales ha determinado por su parte que la Constitucion 2008 “introduce la
participacion ciudadana como uno de los ejes transversales mas importantes, y sobre el

que se levanta una nueva forma de concebir el estado y la democracia. >

*° |bidem, p. 42.

* Juan Pablo Aguilar, Derechos de participacion y derecho a participar, ¢Estado constitucional de
derechos? Informe sobre derechos humanos, Ediciones Abya-Yala, Ecuador 2009, pp. 223-224. Internet.
http://repositorio.uash.edu.ec/bitstream/10644/944/1/DDHH-Inf-11-Aguilar-
Derechos%20de%20participaci%C3%B3n.pdf. Acceso: 25 de febrero de 2013.

* |bidem, p. 224.

%2 Albert Noguera Fernandez, Participacion, Funcion Electoral y Funcién de Control y Transparencia
Social en Desafios constitucionales La Constitucion ecuatoriana del 2008 en perspectiva, Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos, p.134. Internet. http://www.justicia.gob.ec/wp-
content/uploads/downloads/2012/07/2_Desafios Constitucionales.pdf. Acceso: 2 de febrero de 2013.

>3 Juan Pablo Morales Viteri, Analisis desde la doctrina y el derecho comparado, Los nuevos horizontes
de la participacion, en La Constitucion del 2008 en el contexto andino, p. 155. Internet.
http://www.justicia.gob.ec/wp-

content/uploads/downloads/2012/07/1 Constitucion_de 2008 en_el_contexto andino.pdf Acceso: 25
marzo de 2013.
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En ese contexto, es preciso hacer referencia al articulo 95 del actual texto
constitucional, que incluye la forma y los principios de la participacion, facultando a los
ciudadanos, de manera individual o colectiva a participar en la toma de decisiones,
planificacion y gestién de los asuntos publicos, planificacion y gestion de los asuntos
publicos y en el control de las instituciones del Estado y de sus representantes. El inciso
final de esta norma establece que: “La participacion de la ciudadania en todos los
asuntos de interés publico es un derecho, que se ejercera a través de los mecanismos de

la democracia, representativa, directa y comunitaria. ”

El fundamento para el reconocimiento del derecho de consulta previa, libre e informada,
es precisamente la participacion en forma colectiva de los pueblos indigenas o tribales
de ahi que se convierte en una herramienta juridica fundamental para por un lado,
detener la arbitrariedad que histéricamente ha caracterizado a la intervencion del Estado
en el destino de los bienes naturales y por otro, garantizar que estos colectivos puedan
emitir su opinién y efectivamente formar parte en los procesos estatales de toma de
decisiones y en la eleccion de sus prioridades de desarrollo. Por ello, para asegurar esta
participacion en condiciones de igualdad, se deben tomar en cuenta sus formas

tradicionales de organizacion.

El texto constitucional en su capitulo quinto, incluye al derecho de consulta dentro de
los derechos de participacion. El articulo 61, numeral 4, indica que las ecuatorianas y

ecuatorianos gozan del derecho a ser consultados.

La consulta previa es fundamental para garantizar el ejercicio de los derechos colectivos
en el Ecuador, pues su ejercicio permite que el Estado cumpla con su obligacién de
fomentar la participacion ciudadana, de ahi que en la Constitucion encontramos esta
doble dimensién del derecho como derecho colectivo y de participacién y que es

complementaria en si misma.
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A decir de Sousa Santos: “Tenemos derecho a ser iguales cada vez que la diferencia
nos inferioriza; tenemos derecho a ser diferentes cuando la igualdad nos descaracteriza

: .54
o uniformiza.”

En el Ecuador, el paradigma histérico de la existencia de varias culturas diferentes a la
de occidente, ha permitido desconfigurar la nocion de “sujeto” de la democracia liberal,
concentrado en la figura abstracta del “ciudadano”, que giraba en torno a la proteccion

del individuo de manera aislada, para reemplazarlo por un sujeto colectivo.>

Asi, a inicios de los afios ochenta, aparecen los derechos colectivos con posterioridad a
los derechos civiles y politicos y a los derechos econdmicos sociales y culturales,
adquiriendo la denominacion de derechos de tercera generacion, por lo que pasan a
constituir una categoria de los derechos humanos de los cuales son titulares ciertos

grupos humanos.>®

Sin embargo, la divisién de derechos por generaciones es tedrica pues actualmente se
rompe esa dicotomia al garantizar la igualdad jerarquica de los derechos
constitucionales, de conformidad con el numeral 6 del articulo 11 de la Constitucion que
indica: “6. Todos los principios y los derechos son inalienables, irrenunciables,

indivisibles, interdependientes y de igual jerarquia’.

La importancia del reconocimiento y ejercicio efectivo de este derecho ha sido
claramente reconocida por organismos internacionales y nacionales, como la Defensoria
del Pueblo del Ecuador que recogiendo el criterio de la Comision de Expertos de la OIT,

ha sefialado:

Se evidencia por tanto que la consulta previa libre e informada es uno de los
mecanismos de participacion de comunidades y pueblos indigenas, constituyendo
ademas el eje fundamental que permite el ejercicio de los demas derechos colectivos,
por ello “la propia Comision de Expertos de la OIT ha considerado que la consulta

* Boaventura de Sousa Santos, Citado por Corporacién de Desarrollo Afroecuatoriana CODAE,
Derechos colectivos del pueblo afroecuatoriano, 2011, p. 11.

% Defensoria del Pueblo del Ecuador, ob. cit., p. 18.

% Agustin Grijalava, ¢Qué son los derechos colectivos? Internet.
http://www.uasb.edu.ec/padh/centro/pdfl/GRIJALVA%20AGUSTIN.pdf. Acceso: 5 de febrero de 2013.
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es la puerta de entrada a la proteccion de todos los demas derechos. Asi lo destaco
en un informe sobre Ecuador de 2007, en el que senialo que ‘las disposiciones sobre
consulta y en particular el articulo 6, son las disposiciones medulares del Convenio
sobre las cuales reposa la aplicacion de las demas disposiciones. *’

La inclusion del derecho de consulta como un derecho colectivo se encuentra en el
Capitulo Cuarto que se titula: “Derechos de las comunidades, pueblos y
nacionalidades”. A través del articulo 57 se sefiala que se reconoce y garantizara a estos
grupos, de conformidad con la Constitucion y con los pactos, convenios, declaraciones

y demads instrumentos internacionales de derechos humanos, los siguientes derechos:

7. La consulta previa, libre e informada, dentro de un plazo razonable, sobre planes y
programas de prospeccion, explotacion y comercializacién de recursos no renovables
gue se encuentren en sus tierras y que puedan afectarles ambiental o culturalmente;
participar en los beneficios que esos proyectos reporten y recibir indemnizaciones por
los perjuicios sociales, culturales y ambientales que les causen. La consulta que
deban realizar las autoridades competentes serd obligatoria y oportuna. Si no se
obtuviese el consentimiento de la comunidad consultada, se procedera conforme a la
Constitucion y la ley.

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

A decir de Angélica Bernal, para que un derecho sea colectivo deben coexistir los

siguientes elementos:
a) El objeto del derecho es colectivo,
b) El interés al que sirve es colectivo,

c¢) Elejercicio del derecho es colectivo.*®

En el derecho de consulta previa, convergen estos tres elementos, pues el objeto de un

derecho colectivo es la proteccidn de sus caracteres historicos, culturales y sociales que

> Defensoria del Pueblo del Ecuador, ob. cit., p. 20.

% Angélica M. Bernal, “De la exclusién a la participacién — Ensayo de le Exclusion Etica a los derechos
colectivos”, Quito, Ediciones Abya-Yala, 2000, p. 38. Citado por Christian Israel Pérez Escobar, Tesis
para la obtencion de la Licenciatura en Ciencias Juridicas: “Irrespeto de los derechos colectivos indigenas
por la actividad de las compaiiias petroleras. Estudio del Caso Sarayaku”, PUCE, Quito, 2007, p. 12.
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son propios de un grupo determinado®®, en este caso, de las comunas, comunidades,
pueblos y nacionalidades indigenas, pueblo afroecuatoriano y pueblo montubio, que a
su vez comparten intereses en conjunto y no individualmente, y cuyo ejercicio
consecuentemente sera en beneficio de esos intereses, a través de los mecanismos que la

normativa internacional y nacional disponen para el efecto.

Finalmente, vale mencionar que la doble acepcion referida del derecho de consulta se
encuentra totalmente relacionada a su vez con el derecho al medio ambiente;
vinculacion que es fundamental y no puede pasar desapercibida. De ahi que tal como lo
ha sefialado Patricia Carrion, en los ultimos afios, la exigencia de la participacion ha
cobrado gran importancia, en especial en temas relacionados con el ambiente, pues su
control y gestion han desencadenado conflictos socioambientales que afectan
directamente la vida de los colectivos, por lo que aparece el principio 10 de la
Conferencia de Naciones Unidas sobre Medio Ambiente y Desarrollo, que establece que
todas las personas tienen derecho acceder a la informacion ambiental, a participar de los

procesos de toma de decisiones y a la justicia ambiental.®

Para la autora, el derecho de participacion estad interrelacionado con el acceso a la
informacion oportuna, lo cual evidencia la interrelacion entre los derechos, pues la

vigencia de uno de ellos pasa por el pleno ejercicio del otro.®*

En ese contexto, la consulta previa, libre e informada reviste un rol esencial para los
pueblos, comunas, comunidades y nacionalidades, para definir la gestion de su territorio
y el de los recursos naturales, garantizar el respeto a su identidad y los usos culturales
de los bienes naturales, la vigencia del principio de autodeterminacion y reconocimiento
de un Estado plurinacional; todo lo que continGa siendo para la sociedad ecuatoriana y

las instituciones del Gobierno, un reto y un proceso en construccion.

% Julio César Trujillo, Ensayo sobre los derechos colectivos de los Pueblos Indigenas recompilado en
“De la exclusion a la participacion”, Quito, Abya-Yala, 2000, p. 12. Citado por Christian Israel Pérez
Escobar, idem.
% patricia Carrién, Analisis de la Consulta Previa, Libre e Informada. Centro Ecuatoriano de Derecho
émbiental, Fundacion Konrad Adenauer, Quito, 2012, p. 23.

Idem.
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1.3 Vigencia del Convenio No. 169 de la OIT y de la Declaracion de
Naciones Unidas sobre Derechos de los Pueblos Indigenas

A través del marco constitucional vigente de corte garantista, se contemplan derechos
humanos cuyo reconocimiento se encuentra presente en varios instrumentos
internacionales. La Constitucién ecuatoriana sefiala entre los principios de aplicacion de
dichos derechos que todas las personas, comunidades, pueblos, nacionalidades vy
colectivos son titulares y pueden gozar de los mismos® y consecuentemente de las
garantias para su efectivo cumplimiento. Ademas, consagra principios como la
interpretacion mas favorable de las normas que los contemplan, que puede ser la misma
norma constitucional o la correspondiente a un tratado internacional (lo cual ya estaba
establecido en anteriores codificaciones constitucionales como la de 1978-79 y la de
1998).

El texto constitucional vigente en su articulo 424 desarrolla este principio asi como el de
supremacia constitucional, sefialando que ésta prevalece sobre cualquier otra del
ordenamiento juridico, por lo que las normas y los actos del poder publico deben
guardar conformidad con la misma. Ademas, establece que la Constitucion y tratados
internacionales de derechos humanos ratificados por el Estado que reconozcan derechos
maés favorables a los contenidos en la Constitucion, prevaleceran sobre cualquier otra
norma juridica o acto del poder publico, otorgandoles bajo esta condicion incluso rango

supraconstitucional.

Por lo que, nos encontramos frente a lo que en el marco de la doctrina se denomina,
blogue de constitucionalidad. Segun Rodrigo Uprimny, éste es un intento por
sistematizar juridicamente el fendémeno, segun el cual las normas materialmente
constitucionales, es decir con fuerza constitucional, son mas numerosas que aquellas
que son formalmente constitucionales y aquellas que son expresamente mencionadas

por el articulado constitucional.®?

82 Constitucion del Ecuador de 2008, articulo 10.

% Rodrigo Uprimny, Blogue de constitucionalidad, derechos humanos y nuevo procedimiento penal, p. 3.
Internet. http://www.wcl.american.edu/humright/hracademy/documents/Clasel-
lectura3BloguedeConstitucionalidad.pdf. Acceso: 3 de marzo de 2013.
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Sobre este aspecto, el Tribunal Constitucional del Ecuador en uno de sus

pronunciamientos se manifesto en el siguiente sentido:

En esencia significa que los Estados no estan obligados solamente al cumplimiento
del contenido de sus constituciones, sino también al de los tratados internacionales
que han suscrito y ratificado, puesto que existen disposiciones concretas de respetar
sus preceptos, y por lo tanto pasan a insertarse dentro de la normativa con méxima
jerarquia.’

De ahi, la importante incorporacién del derecho internacional de los derechos humanos
al derecho constitucional. A decir de Ramiro Avila: “La discusion sobre jerarquia entre
instrumentos internacionales de derechos humanos y constitucién se torna irrelevante
por el principio ‘pro derechos ®: se aplicard la norma que mas favorezca al

reconocimiento y ejercicio de derechos”.*®

El autor adicionalmente precisa que la palabra “instrumentos” permite ampliar el
espectro de proteccion de los derechos, ya que incluye “soft law”, resoluciones y
sentencias de organismos internacionales y hasta declaraciones de Conferencias

internacionales que contengan derechos o desarrollen el contenido de ellos.®’

Ademas, bajo el esquema de los conceptos desarrollados en la nueva Constitucion
ecuatoriana, el analisis e interpretacion de las normas constitucionales debe darse segin

lo ha establecido la Defensoria del Pueblo, desde un enfoque sistémico e integral.

Para complementar lo preceptuado por la Constitucion, el articulo 427 indica que las
normas constitucionales se interpretaran por el tenor literal que mas se ajuste a la
Constitucién en su integralidad, y que en caso de duda, se interpretaran en el sentido

que mas favorezca a la plena vigencia de los derechos y que mejor respete la voluntad

% Tribunal Constitucional, Resolucién 001-2004-DI, publicada en el Registro Oficial No. 374, de 9 de
julio de 2004, considerando quinto.

® El articulo 417 indica: “Los tratados internacionales ratificados por el Ecuador se sujetaran a lo
establecido en la Constitucion. En el caso de los tratados y otros instrumentos internacionales de
derechos humanos se aplicaran los principios pro ser humano, de no restriccion de derechos, de
aplicabilidad directa y de clausula abierta establecidos en la Constitucion”.

% Ramiro Avila Santamaria, “El neoconstitucionalismo transformador, El Estado y el Derecho en la
Constitucion 2008”, Quito, Abya-Yala, 2011, p. 63.

*7 [dem.
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del constituyente y de acuerdo con los principios generales de la interpretacion

constitucional.

Para muchos autores, a partir de esta norma pueden inferirse los métodos de
interpretacion tradicional sin embargo, la Corte Constitucional, como el méximo érgano
de control, interpretacion constitucional y de administracion de justicia en esta
materia,®® ha sostenido que la concepcién de la Constitucién debe ser entendida como
un todo organico e integral, por el cual la interpretacion que las autoridades estatales
hagan sobre uno de sus articulos, debera realizarse en relacion a los demas articulos que

la componen.®

En ese sentido y tomando el criterio de Agustin Grijalva, la Defensoria del Pueblo ha
determinado que lo dispuesto en la Constitucion, en lo referente a la interpretacion
literal y el respeto a la voluntad del constituyente, no es compatible con el desarrollo
actual de la interpretacion constitucional, pues la hermenéutica en esta materia lo que
busca es que dicha interpretacion se adapte a las realidades sociales, culturales y
politicas en que van a ser aplicadas y no buscando el sentido que quiso darle el
constituyente o sélo limitandose a su tenor literal. Por tanto, esta norma debe ser
interpretada o leida en relacién con las otras normas constitucionales referidas a su

interpretacion y con el sentido garantista de la Constitucién.”

En correlacion con las disposiciones constitucionales antes citadas, adicionalmente el
texto constitucional establece en su articulo 11 algunos principios que conviene indicar,
tales como el principio de aplicacion directa, el cual supone que los derechos y garantias
establecidos en la Constitucién y en los instrumentos internacionales de derechos
humanos seran de directa e inmediata aplicacién por y ante cualquier servidora o
servidor publico, administrativo o judicial, de oficio o a peticion de parte y que se

complementa con el fundamento de que los derechos seran plenamente justiciables pues

%8 Constitucion del Ecuador, 2008, articulo 429.

% Corte Constitucional, Sentencia No. 0006-09-SIS-CC, Caso No. 0002-09-IS, p. 5.

" Defensoria del Pueblo del Ecuador. Informe tematico la consulta previa un derecho de participacion.
Quito, Ecuador, 2011, p. 14.
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no podré alegarse falta de norma juridica para justificar su violacién o desconocimiento,

para desechar la accion por esos hechos ni para negar su reconocimiento.

El constitucionalista Jorge Zabala Egas precisa que la eficacia directa que la
Constitucién se atribuye, de una aplicacion ajena al orden de legalidad imperante y
necesaria, sino que lo que se afirma es que el derecho fundamental es basicamente un
derecho constitucional que, por serlo, vincula directamente a todos, sin necesidad de
mediacion de legislacion ordinaria alguna, desde el momento mismo de la vigencia del

principio o de la norma.™

Ademas, se presenta el principio de que ninguna norma juridica podra restringir el
contenido de los derechos ni de las garantias constitucionales, y que el contenido de los
derechos se desarrollard de manera progresiva a través de las normas, la jurisprudencia
y las politicas puablicas y que sera inconstitucional cualquier accién u omision de
caracter regresivo que disminuya, menoscabe o anule injustificadamente el ejercicio de

los derechos.

Los principios constitucionales enunciados son concordantes con el Derecho
Internacional de Derechos Humanos, en tanto tal como lo establece el articulo 29, letra
b) de la Convencién Americana de Derechos Humanos (Pacto de San José): “Ninguna
disposicion de la presente Convencion puede ser interpretada en el sentido de: b)
limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar reconocido
de acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados Partes o de acuerdo con otra
convencion en que sea parte uno de dichos Estados...”; como en el caso del Convenio
169 de la OIT, la Declaracion sobre Derechos de los Pueblos Indigenas y demas

instrumentos internacionales ratificados por nuestro pais.

En ese sentido hay que destacar también que las sentencias de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos son de imperativo cumplimiento en Ecuador, ya que al ratificar

la Convencion Americana de Derechos Humanos, el pais se comprometié no solo a

™ Jorge Zabala Egas. Apuntes sobre neoconstitucionalismo, acciones de proteccién y ponderacion, accién
de inconstitucionalidad. Guayaquil, 2009, p. 24.
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cumplir las normas y los derechos que constan en este instrumento, sino también a
cumplir las sentencias que emanan del 6rgano que controla el cumplimiento de las

obligaciones del Estado que emanan del mismo. "

Es asi que, tanto por disposicion constitucional como por la interpretacion efectuada por
la Corte Constitucional, el derecho a la consulta previa, libre e informada reconocido en
el Art. 57 de la Constitucion debe ser leido de manera integral con otras disposiciones
de dicha norma referidas a los principios de aplicacién de los derechos, principio de
supremacia constitucional, bloque de constitucionalidad (que incluye en el ambito
internacional el Convenio No. 169 de la OIT y la Declaracién de Naciones Unidas sobre
Derechos de los Pueblos Indigenas), en concordancia con los demés derechos colectivos
de los pueblos indigenas y tribales, asi como se debe considerar el desarrollo del
contenido de este derecho efectuado por los drganos del sistema de proteccion regional

y universal de derechos humanos.”

Por lo tanto, para garantizar el pleno ejercicio de los derechos colectivos, en especial el
de consulta previa, libre e informada, ante medidas administrativas como legislativas, se
deben tomar en consideracion tanto las normas constitucionales como las contempladas
en instrumentos internacionales de derechos humanos, asi como principios
constitucionales como la autodeterminacion de los pueblos y dentro de un contexto de

no discriminacion.

CAPITULO I1: CONTENIDO Y ELEMENTOS DEL DERECHO
DE CONSULTA PREVIA, LIBRE E INFORMADA

2.1 Derecho de consulta previa, libre e informada

Como se determind en el capitulo anterior, la consulta previa constituye un derecho de

los pueblos indigenas y tribales en razén de las circunstancias particulares que les

"2 Ramiro Avila Santamaria, “Ecuador, Estado constitucional de derechos y justicia”, en Constitucion del
2008 en el contexto andino; analisis de la doctrina y el derecho comparado, ob. cit. p. 32.

"8 Defensoria del Pueblo del Ecuador. Informe tematico la consulta previa un derecho de participacion.
Quito, 2011, p. 16.
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atafien y que estan relacionadas con el derecho a su identidad e integridad cultural, a
conservar sus propios usos y costumbres, al territorio, a decidir sus propias prioridades
de desarrollo, entre otros, lo cual genera una obligacién correlativa e intransferible del
Estado, encargado de celebrar dichas consultas.

La participacion de estos colectivos en los &mbitos mencionados y en otros que les
afectan directamente, es fundamental, pues como lo establecié la Comision de Expertos
en la Observacion General sobre el Convenio 169, en el afio 2008, las consultas: “(...)
pueden ser un instrumento de didlogo auténtico, de cohesion social y desempefar un

papel decisivo en la prevencion y resolucién de confliczos”.™

Por su parte, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, dentro del caso del pueblo
Indigena Kichwa de Sarayacu’® vs. Ecuador, la consulta:

(...) no debe agotarse en un mero tramite formal, sino que debe concebirse como "un
verdadero instrumento de participacion”, gue debe responder al objetivo ultimo de
establecer un dialogo entre las partes basado en principios de confianza y respeto
mutuos, y con miras a alcanzar un consenso entre las mismas. "

Por lo tanto, en la préctica, se traduce en un una serie de procedimientos para alcanzar
dicho consenso; procedimientos que pueden diferir de las que se precisa para otro tipo
de formas de participacion que se han configurado para incluir las demandas y
necesidades de los ciudadanos dentro de la voluntad estatal. En ese sentido, tal como lo
ha sefialado el experto Bartolomé Clavero, Miembro del Foro Permanente de Naciones

Unidas para las Cuestiones Indigenas durante el periodo 2008-2010, la consulta previa:

(...) se trata de una consulta independiente de otras a los que los ciudadanos
indigenas puedan tener derecho como ciudadanos (participacién en consultas para
estudios de impacto ambiental, etc.) e introduce una nueva etapa en el proceso de

™ Comisién de Expertos, Observacion General sobre el Convenio ndm. 169, 79.2 sesién, 2008
(publicacion 2009) Internet. http://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_norm/---
normes/documents/publication/wems_113014.pdf Acceso: 12 de marzo de 2013.

"> Sarayaku es un pueblo Kiwchua ubicado en la provincia de Pastaza, en las riberas del rio Bobonaza, a
400 metros sobre el nivel del mar y a 65 kildmetros de la ciudad de Puyo. Cuenta con alrededor de 1.200
habitantes, quienes subsisten de la agricultura familiar colectiva, la caza, la pesca y la recoleccion de
acuerdo a sus tradiciones y costumbres ancestrales. El entorno territorial del pueblo Sarayaku es uno de
los que ofrecen mayor biodiversidad en el mundo.

"® 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. 186. Internet.
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_245_esp.pdf. Acceso: 16 de noviembre de 2012.
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formacion de la ley u acto administrativo y exige cambios en las normas que regulan
el funcionamiento de los diferentes poderes del Estado.”’

Es decir, que es diferente a la consulta popular y a la consulta ambiental,
constitucionalmente reconocidas, pues cada uno de estos mecanismos de participacion,
posee sus caracteristicas particulares y su reconocimiento responde a criterios y

contextos especificos.

En nuestro pais, se ha evidenciado de manera repetida que muchos operadores de
justicia y legisladores incurren en esta confusion, tal como lo podemos constatar a
través de uno de los argumentos esgrimidos por parte de la Comisién de Fiscalizacion y
Legislacion de la Asamblea Nacional, dentro de la Sentencia de la Accion de
Inconstitucionalidad de la Ley de Minerfa del afio 2010."

Tanto la consulta popular, la consulta ambiental y la consulta previa, libre e informada,
son importantes instrumentos disefiados para incorporar los criterios de los ciudadanos
en las decisiones estatales y de esta manera garantizar su ejercicio al derecho de
participacion. Sin embargo, a diferencia de la consulta popular que es realizada a la
ciudadania en general, el derecho de consulta previa, libre e informada, es un derecho
cuyo titular es un segmento especifico de la poblacion, por lo que la tematica de la

consulta puede variar en cada caso.

La consulta ambiental busca incorporar los criterios de la comunidad en la gestion
ambiental; proposito diferente al que tiene el derecho de consulta previa libre e
informada, en cuyo caso como se observard mas adelante, se procura la obtencién del

consentimiento de la comunidad. De la misma manera, el derecho de consulta

" Bartolomé, Clavero, Consulta y Consentimiento Previo Libre e Informado a la luz del derecho
internacional de los Derechos Humanos, http://www.redunitas.org/Consulta BC.pdf, p. 1.

"8 El representante de la Comision de Fiscalizacion y Legislacion de la Asamblea Nacional, Arquitecto
Fernando Cueva Cordero sefialé en respuesta a los argumentos de los accionantes que: “si la intencion de
los demandantes es el de considerar la consulta popular, la Constitucion de la Republica establece los
casos y las atribuciones de quien tiene esa facultad constitucional de efectuar consultas populares, ya sea
a manera de referéndum o ya sea a manera de plebiscito, la unas sobre el texto y la otra sobre el modo
de preguntas.”, objecion improcedente dentro del caso por no ser ese el derecho en discusidn, lo cual es
aclarado més adelante por la Corte Constitucional.
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ambiental, no garantiza el cumplimiento esencial del derecho de consulta y de su

caracter previo, libre e informado.”

En la perspectiva de los colectivos titulares del derecho de consulta previa, libre e
informada, es esencial la conjuncion que abarca no solo la integralidad fisica del
territorio que habitan, sino su autoidentificacion y percepcion integral, que tiene que ver

con los significados y simbologias que representa para la vida del mismo.

Dentro esta concepcidn, la identidad territorial adquiere una connotacion especial que
dista mucho de la tradicional interpretacion del territorio como objeto de apropiacion
asumida por la nocion occidental de los derechos, por la cual éstos se hacen justiciables

en la medida en que garantizan otro derecho como es la propiedad privada.®

Por ejemplo, de acuerdo a la cosmovision del Pueblo Kichwa de Sarayaku, el territorio
estd ligado a un conjunto de significados: la selva es viva (kawsak sacha) y los
elementos de la naturaleza tienen espiritus (supay), que se encuentran conectados entre
si y cuya presencia sacraliza los lugares.?* Esto denota la existencia del vinculo entre la

cultura y el territorio y la relacién intima entre éste y sus miembros.

Asi también, podemos anotar lo observado por la Corte Interamericana de Derechos

Humanos, respecto de la comunidad Yakye Axa de Paraguay, para la que:

(...) La posesion de su territorio tradicional estd marcada de forma indeleble en su
memoria histérica y la relacion que mantienen con la tierra es de una calidad tal que
su desvinculacion de la misma implica riesgo cierto de una pérdida étnica y cultural
Eiggreparable, con la consecuente vacante para la diversidad que tal hecho acarrearia.

™ Los principales instrumentos normativos que se regulan la consulta ambiental en el marco juridico
interno son la Constitucion (Articulo 398), Ley de Gestiébn Ambiental (Articulo 28), Decreto 1040:
Reglamento de Aplicacién de los Mecanismos de Participacion Social establecidos en la Ley de Gestion
Ambiental, Ley de Mineria, Ley Orgéanica de Participacion Ciudadana y TULAS.

8 Cfr., Sentencia N° 001-10-SIN-CC, publicada en el Suplemento del Registro Oficial N° 176, de 21 de
Abril del 2010, voto salvado de la Dra. Nina Pacari.

8 Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos del caso del pueblo Indigena Kichwa de
Sarayacu vs. Ecuador, 2012, parr. 57.

82 CIDH, “Derechos de los pueblos indigenas y tribales sobre sus tierras ancestrales y recursos naturales”.
Normas y jurisprudencia del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, parr. 36. Internet.
http://cidh.org/countryrep/Tierrasindigenas2009/Cap.111-1V.htm Acceso: 22 de mayo de 2013.
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Esta vinculacion se manifiesta de manera aun mas visible con los pueblos no
contactados que habitan en las profundidades de la Amazonia ecuatoriana, con quienes
se debe evitar situaciones de contacto forzado y cuya condicion merece especial interés
por parte del Estado. Mario Melo, menciona otro caso que permite ilustrar esta
interrelacion y las consecuencias que su vulneracion puede acarrear para estos grupos
especificos. Este es el caso de los indigenas ubicados en la reserva Nahua Kugapakori y
alrededores del lote 88 o Camisea en la selva amazénica del Per(, quienes debido a la
concesion otorgada al consorcio Shell-Mobil para la explotacion de Gas Natural,
sufrieron desintegracion familiar y comunal, pues la actividad extractiva obligo la
transformacion del pueblo némada en una sociedad dependiente de bienes de

consumo.®®

Bajo este presupuesto, el derecho de consulta previa, libre e informada, se funda en el
concepto del carécter colectivo de la propiedad desarrollado por el derecho
internacional de derechos humanos y la estrecha vinculacion de los pueblos con sus
tierras tradicionales y los recursos naturales ligados a su cultura, reconociendo las
versiones especificas del derecho al uso y goce de los bienes, dadas por la cultura, usos,

costumbres y creencias de cada pueblo.

Pero para permitir el goce efectivo de este derecho no basta exclusivamente con su
reconocimiento, por ello tal como lo ha indicado Clavero, debe ademas estar amparado
por garantias constitucionales ya que su omision o realizacion inadecuada conlleva

invalidez de la norma o el acto administrativo.®*

Por ello es preciso identificar el contenido del derecho de consulta previa, libre e
informada y que permite su adecuada realizacion, a través de los elementos que la
conforman, sus caracteristicas, los sujetos que participan en la misma y el proposito que

procura alcanzar.

8 Cfr., Mario Melo, Consulta Previa Ambiente y Petréleo en la Amazonia Ecuatoriana, lera edicion,
CEDES, Quito, 2006, p. 18. Citado por Danny Gilberto Cifuentes Ruiz, Tesis para la obtencion de la
Licenciatura en Ciencias Juridicas: “La consulta previa y participacion en la industria petrolera en el
Ecuador”, PUCE, Quito, 2011, p. 17.

8 Bartolomé Clavero, ob. cit., p. 1.
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2.2 Caracteristicas

Las distintas iniciativas internacionales llevadas a cabo hasta la fecha han concluido
que el desconocimiento de derechos como el de consulta previa genera
recurrentemente, situaciones graves de desposesion, contaminacién ambiental,
desplazamiento forzoso y dafios permanentes a la cultura, espiritualidad y
conocimiento tradicional de los pueblos indigenas y tribales, en diferentes escenarios

en todo el mundo, realidad que no es ajena en nuestro pais.

Una de las causas que han generado este problema es que histéricamente, el
incumplimiento de las caracteristicas de previa, libre e informada del derecho de
consulta, contenidas en el articulo 57 de la Constitucion vigente, ha impedido la
celebracion de consultas apropiadas sobre cuestiones que afectan la vida y el territorio

de estos pueblos.

Por lo tanto, es necesario analizar en qué consisten estas caracteristicas, que pueden
variar segun la naturaleza de la medida propuesta, el alcance de su impacto en los
pueblos indigenas y tribales y la naturaleza de los intereses o derechos que estén en
juego.® De ahi que no hay una férmula Gnica para realizar las consultas, ni un programa
de implementacion de consulta estandarizado, pues la diversidad de las caracteristicas y
circunstancias que enfrentan los pueblos imposibilita el repetir o transferir modelos de

un pais a otro.

2.2.1 Previa

El articulo 19 de la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas, establece con claridad que las consultas deberan realizarse antes de
adoptar y aplicar medidas legislativas o administrativas que los afecten. Esta disposicién
guarda plena concordancia con lo establecido por la Constitucion ecuatoriana y nos

permite identificar la primera caracteristica del derecho en cuestion.

& James Anaya, Informe del Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos y las libertades
fundamentales de los indigenas, James Anaya, A/HRC/12/34, julio de 2009 p. 23, parr. 65. Internet.
http://www.acnur.org/biblioteca/pdf/8057.pdf?view=1 Acceso: 16 de abril de 2013.
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En palabras de Clavero:

Previo significa que se permite tiempo suficiente para la recopilacion de informacion
y para el pleno debate, lo que incluye la traduccién a los idiomas tradicionales antes
de que se inicie el proyecto. No debera existir ninguna presion para tomar la decision
con prisa, ni ninguna limitacion temporal. Ningun plan o proyecto podra comenzar
antes de que este proceso haya concluido por completo y el acuerdo se haya
perfeccionado.®

Las Directrices del Grupo de las Naciones Unidas para el Desarrollo (GNUD) sobre los
asuntos de los pueblos indigenas exponen por su parte que esta caracteristica debe
implicar que se ha tratado de obtener el consentimiento con suficiente antelacion a
cualquier autorizacion o comienzo de actividades y que se hayan respetado las
exigencias cronologicas de los procesos indigenas de consulta o consenso con los

pueblos indigenas.®’

De modo que se debe contar con el tiempo suficiente para recopilacion de la
informacion necesaria respecto de la medida a ser consultada, los debates internos a los
que hubiere lugar y consecuentemente el tiempo en que los pueblos indigenas y tribales
adopten su decision. Estos plazos deberan ser razonables, aunque podrian verse
normativamente limitados en el caso de consultas ante medidas legislativas, que si bien
no responderdn a la rigurosidad del procedimiento legislativo habitual, no podra

extenderse indefinidamente al momento de emitir un acto normativo.

El Relator Especial de Naciones Unidas para los Pueblos Indigenas, en varios de sus
informes relativos al derecho a la consulta en el caso de medidas administrativas o

legislativas, se ha manifestado respecto de esta caracteristica.

Asi, por ejemplo en su Informe del afio 2009 presentado al Consejo de Derechos

Humanos indic6 que:

(...) al igual que en otros contextos, las consultas sobre actividades de extraccion o de
otro tipo relacionadas con el desarrollo y que afecten a pueblos indigenas deben
hacerse tan pronto como sea posible y en todas las etapas del proceso de adopcién de

8 Bartolomé Clavero, ob. cit., p. 2.

8 OIT. “Los Derechos de los Pueblos Indigenas y Tribales en la Practica - Una Guia sobre el Convenio
No. 169 de la OIT”. Programa para promover el Convenio Nim. 169 de la OIT (PRO 169), Departamento
de Normas Internacionales del Trabajo, 2009, p. 63. Internet. http://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/--
-ed_norm/---normes/documents/publication/wecms 113014.pdf Acceso: 27 de marzo de 2013.
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decisiones y, en todo caso, antes de que se otorguen las concesiones a las empresas
privadas.®®

De la misma manera se refirié en su Informe respecto de los Principios Internacionales
aplicables a la consulta en relacién con la reforma constitucional en materia de derechos

de los pueblos indigenas en Chile, mencionando que:

Resulta evidente que toda consulta realizada en virtud del Convenio 169 de la OIT y
otras normas internacionales aplicables debe llevarse a cabo con anterioridad a la
adopcioén de la medida a ser consultada (...) Segiin han confirmado los 6rganos de
control de la OIT (...) el requisito de consulta previa implica que las comunidades
afectadas sean involucradas lo antes posible en el proceso.*

Adicionalmente, el Relator Especial ha observado que sin la adhesion de los pueblos
indigenas, conseguida mediante consultas en las primeras etapas de la elaboracion de las
iniciativas gubernamentales, la eficacia de los programas gubernamentales, incluso los
que se proponen beneficiar especificamente a los pueblos indigenas, puede verse

menoscabada desde el comienzo.®

Por su parte, la Corte Interamericana, en aplicacion de las disposiciones de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, ha determinado que se debe
consultar la medida en las primeras etapas del plan y no Unicamente cuando surja la
necesidad de obtener la aprobacién de la comunidad.”* Por ello la consulta debe

considerarse como un proceso y no como un acontecimiento Unico.

8 James Anaya, Informe del Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos y las libertades
fundamentales de los indigenas, James Anaya, A/HRC/12/34, julio de 2009, p. 20, parr. 54. Internet.
http://www.acnur.org/biblioteca/pdf/8057.pdf?view=1 Acceso: 16 de abril de 2013.

8 James Anaya, Informe del Relator Especial de Naciones Unidas sobre los derechos humanos y las
libertades fundamentales de los Indigenas, Principios Internacionales aplicables a la consulta en relacion
con la reforma constitucional en materia de derechos de los pueblos indigenas en Chile, Abril 2009, p.5,
parr. 18. Internet. http://www.ohchr.org/Documents/Issues/IPeoples/SR/InformeConsultaChile.pdf.
Acceso: 12 de abril de 2013.

% James Anaya, Informe del Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos vy las libertades
fundamentales de los indigenas, James Anaya, A/HRC/12/34, 15 de julio de 2009 p. 13, parr. 36. Internet.
http://www.acnur.org/biblioteca/pdf/8057.pdf?view=1 Acceso: 16 de abril de 2013.

1 James Anaya, Informe del Relator Especial de Naciones Unidas sobre los derechos humanos y las
libertades fundamentales de los Indigenas, Principios Internacionales aplicables a la consulta en relacion
con la reforma constitucional en materia de derechos de los pueblos indigenas en Chile, p. 5, parr. 19.

En la sentencia del Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador, la Corte se pronuncid sefialando
que esto incluye medidas legislativas, por lo que los pueblos indigenas deberan ser consultados
previamente en todas las fases del proceso de produccion normativa y que los Estados deben incorporar
esos estandares dentro de los procesos de consulta previa, desde las primeras etapas de la elaboracion o
planificacién de la medida propuesta, a modo de generar canales de dialogos sostenidos, efectivos y

35


http://www.acnur.org/biblioteca/pdf/8057.pdf?view=1
http://www.ohchr.org/Documents/Issues/IPeoples/SR/InformeConsultaChile.pdf
http://www.acnur.org/biblioteca/pdf/8057.pdf?view=1

Sin embargo, como ya se habia mencionado, a decir de Anaya, esta caracteristica puede
adquirir sus propias matices segin la medida a consultarse, asi como de las

particularidades del sujeto consultado.

2.2.2 Libre

Generalmente los procesos de consulta han sido deslegitimados por el incumplimiento
de esta caracteristica, pues los sujetos consultados han sido objeto de presiones de todo
tipo, lo que les ha impedido influir efectivamente en las decisiones que afectan sus

intereses.

A decir de Clavero esta caracteristica significa la ausencia de coaccion y de presiones
exteriores, entre ellas los incentivos monetarios, a menos que formen parte de un
acuerdo mutuo final, y las tacticas de "dividir para conquistar”, lo que significa tambien
la ausencia de cualquier tipo de amenaza o represalia si la decisién final es un "no".%

En el mismo sentido, las Directrices del Grupo de las Naciones Unidas para el
Desarrollo (GNUD) sobre los asuntos de los pueblos indigenas sefialan que el objetivo
de esta caracteristica es que no exista coercidn, intimidacion ni manipulacion dentro del

proceso de consulta.”

Un caso emblematico que evidencia los ejemplos de este tipo de incentivos y
consecuentemente, el incumplimiento del caracter libre que debe identificar a la
consulta es precisamente el relacionado con el Pueblo Kichwa de Sarayaku ya referido
con anterioridad, debido a que en la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos se determind que la empresa petrolera intentdé gestionar la entrada a su

territorio y conseguir su consentimiento para la explotacion mediante acciones como:

(...) a) relacionamiento directo con los miembros de las comunidades, saltando el
nivel de la organizacion indigena; b) ofrecimiento de una caravana para atencion
médica a varias comunidades que conforman Sarayaku, en la cual, para ser
atendidas, las personas tenian que firmar un listado, el cual posteriormente se habria
utilizado como una carta de apoyo dirigida a la CGC para que continuara sus

confiables con los pueblos indigenas en los procedimientos de consulta y participacion a través de sus
instituciones representativas.

%2 Bartolomé Clavero, ob. cit., p. 2.

% Guia sobre el Convenio NGm. 169 de la OIT, 2009, p. 63. Internet.
http://www.ilo.org/wemsp5/groups/public/---ed _norm/---

normes/documents/publication/wems 113014.pdf Acceso: 27 de marzo de 2013.
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trabajos; c) pago de sueldos a personas particulares dentro de las comunidades para
que reclutaran a otras personas a fin de avalar la actividad de prospeccién sismica;
d) ofrecimiento de regalos y de prebendas personales; €) formacion de grupos de
respaldo a la actividad petrolera, y f) ofrecimientos de dinero, en forma individual o
colectiva.*

Por otra parte, de conformidad con la sentencia citada, la tactica de “dividir para
conquistar” se manifestd a través ciertos hechos especificos como cuando la empresa
petrolera contratd a un equipo de socidlogos y antrop6logos dedicados a programar
relaciones comunitarias; estrategia que segin miembros de Sarayaku, consistio en
dividir a las comunidades, manipular a dirigentes y crear campafias de calumnias y
desprestigio a lideres y organizaciones, e inclusive la creacion de una llamada

“Comunidad de Independientes de Sarayaku” para llegar a un acuerdo.”

De ahi que los esfuerzos desplegados en estos procesos, no pueden desembocar en
acciones tendientes a imponer o comprar el consentimiento por parte de los pueblos en
proyectos que no les interesan o que podrian llegar incluso a afectarles, como es usual

que ocurra.

2.2.3 Informada
Esta caracteristica tiene que ver con:

(...) la disponibilidad de toda la informacion relevante, en la cual se reflejan todas las
opiniones y puntos de vista de los pueblos, incluyendo las aportaciones de los
ancianos tradicionales, los guias espirituales, los practicantes de la economia de
subsistencia y los poseedores de conocimientos tradicionales, con tiempo y recursos
adecuados para poder considerar la informacion imparcial y equilibrada acerca de
los riesgos y beneficios potenciales.”

Al respecto, el Relator Especial de Naciones Unidas para los Pueblos Indigenas, sefialo:

Uno de los requisitos de validez de toda consulta a los pueblos indigenas es que ésta
sea informada, es decir, que los pueblos indigenas, sus comunidades y al menos un
namero significativo de sus miembros tengan acceso oportuno a toda la informacion
necesaria para comprender el alcance e implicaciones de la reforma constitucional,
solicitar informacioén adicional o asesoramiento técnico. Dicha informacion

% Corte IDH. Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador. Fondo y reparaciones. Sentencia
de 27 de junio de 2012. Serie C No. 245, p. 23, parr. 73.

% |bid., parr. 74.

% Bartolomé Clavero, ob. cit., p. 2.
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presentada en un lenguaje que sea accesible, traducida a las lenguas indigenas en
aquellas zonas donde éstas se hablen.®’

El Grupo de las Naciones Unidas para el Desarrollo, ha sido puntual en sefialar que
”informado” en el caso de medidas administrativas, debe implicar que se suministre

informacién que abarque (por lo menos) los siguientes aspectos:

a. la naturaleza, envergadura, ritmo, reversibilidad y alcance de cualquier proyecto o
actividad propuesto;

b. la razén o las razones o el objeto del proyecto y/o la actividad;

c. la duracién del proyecto o la actividad;

d. la ubicacion de las areas que se veran afectadas;

e. una evaluacion preliminar de los probables impactos econémicos, sociales,
culturales y ambientales, incluso los posibles riesgos, y una distribucion de beneficios
justa y equitativa en un contexto que respete el principio de precaucion;

f. el personal que probablemente intervenga en la ejecucion del proyecto propuesto
incluso pueblos indigenas, personal del sector privado, instituciones de investigacion,
empleados gubernamentales y demas personas); y

g. los procedimientos que puede entrafiar el proyecto.®

Mientras que la Defensoria del Pueblo por su parte, entiende que la informacion
necesaria en el caso de medidas normativas tiene que abarcar: “/) el alcance y las
implicaciones de la medida normativa que se trate, 2) que en el caso de ser necesario se
proporcione informacion adicional, 3) los pueblos y nacionalidades, si lo requieren,

, ., 099
cuenten con asesoria tecnica .

Hay que destacar que el reconocimiento del derecho de consulta informada no se agota
con la mera informacién o difusién pdblica de la medida, a través de talleres
informativos o reuniones informales o celebracion de audiencias con algunos dirigentes,
sino en el acceso oportuno a la informacion completa y necesaria para comprender los
efectos que podria tener cualquier medida que pudiera ser atentatoria de derechos
colectivos, lo que asegurara la transparencia dentro del proceso. Ademas, el derecho de
consulta tiene que evidenciarse en cada de las fases del proceso que como se sefialé en

lineas anteriores, debera contar con un tiempo necesario para la toma de decisiones, lo

°" James Anaya, Informe del Relator Especial de Naciones Unidas sobre los derechos humanos y las
libertades fundamentales de los Indigenas, Principios Internacionales aplicables a la consulta en
relacion con la reforma constitucional en materia de derechos de los pueblos indigenas en Chile, abril
de 2009, parr. 46.

% Guia sobre el Convenio NGm. 169 de la OIT, 2009, p. 63.

% Defensoria del Pueblo del Ecuador. Informe temético la consulta previa un derecho de participacion.
Quito, 2011, p. 44.
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que a su vez permitird generar un ambiente de confianza y respeto entre los sujetos que

participan en la consulta.

El incumplimiento de esta caracteristica se denota a través de un interesante ejemplo
mencionado en la sentencia respecto de la Accion de Inconstitucionalidad de la Ley de
Mineria, por la Corte Constitucional del Ecuador, que advirtié lo acontecido en el afio
2001 en México, en donde para la reforma constitucional se mantuvieron reuniones y
audiencias ante el congreso federal con representantes indigenas, que si bien
permitieron a sus representantes expresar ciertas opciones sobre el proyecto de reforma,
en la medida en que dichas audiencias no fueron sistematicamente organizadas, James
Anaya determinG que no se pueden catalogar de consultas en los términos del convenio
169 de la OIT, ya que la consulta debe ser un proceso sistematico de negociacion que

implique un genuino dialogo con los representantes legitimos de las partes. *%°

La misma situacion se evidencia en el caso especifico de la consulta ante medidas
legislativas, tal como lo ha mencionado la Dra. Nina Pacari dentro del Voto Salvado,

presente en la Sentencia ibidem, en el proceso de formacion de la Ley de Mineria:

(...) en donde si bien existieron reuniones de amplia convocatoria ciudadana en el
seno de la Comision de Legislacion y Fiscalizacién en el cual han participado
algunos dirigentes indigenas, aquello no constituye un proceso de consulta
prelegislativa adecuada a los pueblos indigenas, sino simples audiencias a las que
pudieron acudir como cualquier ciudadano.'

Finalmente, la informacion debera ser proporcionada en el idioma propio de la
comunidad o pueblo, y empleando medios idoneos que se ajusten a la situacion local y

que garanticen el facil acceso de la informacién y su total comprensidn.

2.3 Requisitos adicionales del derecho de consulta previa, libre e
informada

Del contenido normativo del derecho de consulta previa, libre e informada, se puede

extraer que la misma debe realizarse de acuerdo a procedimientos apropiados,

100 Sentencia N° 001-10-SIN-CC, publicada en el Suplemento del Registro Oficial N° 176
Quito, de 21 de Abril del 2010.
192 | bidem, voto salvado de la Dra. Nina Pacari.
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instituciones representativas, de buena fé y de manera apropiada a las circunstancias;
componentes que también es oportuno analizar a luz de los parametros internacionales

de derechos humanos.

2.3.1 El principio de buena fé y la manera apropiada de consultar

La consulta no es un acto singular, sino un proceso de didlogo y negociacion que

implica la buena fé de ambas partes y la finalidad de alcanzar un mutuo acuerdo.'%?

Segun la Guia de los Derechos de los pueblos Indigenas y Tribales en la practica, eso
significa que las consultas deben tener lugar en un clima de confianza mutua, por lo
tanto es necesario que los gobiernos reconozcan los organismos de representacion y
procuren llegar a un acuerdo, lleven adelante negociaciones genuinas y constructivas,
eviten demoras injustificadas, cumplan con los acuerdos pactados y finalmente los

implementen de buena fé.1%

Esto incluye la facultad de otorgarles el tiempo suficiente para que emprendan sus
propios procesos de toma de decisiones, de conformidad con sus tradiciones culturales y
sociales. De ahi que este principio guarda intima relacion con las caracteristicas de
previa e informada que debe cumplir la consulta, ya que es imprescindible que se
garantice que los pueblos indigenas y tribales cuenten con toda la informacidn relevante

y puedan comprenderla en su totalidad.

2.3.2 Instituciones representativas

Adicionalmente, el Convenio 169 sefiala que los procesos de consulta indigenas deben
llevarse a cabo a través de instituciones representativas, lo que a su vez se relaciona con
el caracter libre de la consulta. Esto implica que antes de realizar cualquier tipo de
consulta, las comunidades interesadas deberan identificar las instituciones que retnan
los requisitos de representatividad. Respecto de la determinacion de las instituciones

representativas, el Consejo de Administracion de la OIT ha manifestado que “dada la

192 CIDH, Informe Tematico: “Derechos de los pueblos indigenas y tribales sobres sus tierras ancestrales
y recursos naturales”, OEA/Ser.L/V/Il, Doc. 56/09, , 2009, p. 112, parr. 285. Internet.
http://www.0as.org/es/cidh/indigenas/docs/pdf/Tierras-Ancestrales.ESP.pdf. Acceso: 20 de mayo de
2013.

1% Guia sobre el Convenio Nim. 169 de la OIT, 2009, p. 62.
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diversidad de los pueblos indigenas, el Convenio no impone un modelo de institucion
representativa, lo importante es que éstas sean el fruto de un proceso propio, interno de

.y 104
los pueblos indigenas”.

De ahi que en la sentencia del pueblo Saramaka vs. Surinam, la Corte omiti6 cualquier
consideracion especifica en relacion con quién debe ser consultado, declarando
unicamente que la consulta se debe realizar “de conformidad con sus costumbres y

tradiciones”. 1%

Esta determinacion sin duda puede resultar una dificil tarea en la mayoria de casos, sin
embargo, “si no se desarrolla un proceso de consulta adecuado con las instituciones u
organizaciones indigenas y tribales verdaderamente representativas de las
comunidades afectadas, la consulta encaminada no cumpliria con los requisitos del

Convenio.”*%

El Estado es el encargado de celebrar las consultas mas no de decidir cuales son las
organizaciones o instituciones que representan a los pueblos indigenas o tribales; de
ellos es de donde debe emerger esta decision y quienes deberan informar los nombres de

Sus representantes.

La Corte Constitucional en ese sentido, ha precisado que los representantes indigenas en
los organismos oficiales, sea por la via de eleccion popular o de designacion, no
necesariamente constituyen autoridades de los pueblos indigenas, en consecuencia,
tampoco representan Unicamente a los pueblos indigenas; siendo necesario tener
presente que no por la presencia de representantes indigenas en la Asamblea se puede

afirmar erréneamente que los pueblos indigenas hayan sido consultados.**’

% Ibidem, p. 64.

195 Defensoria del Pueblo del Ecuador. Informe temético la consulta previa un derecho de participacion, p.
38

196 Guia sobre el Convenio NGm. 169 de la OIT, ob. cit., p. 61.

7 Sentencia N° 001-10-SIN-CC publicada en el Suplemento del Registro Oficial N° 176
Quito, de 21 de Abril del 2010.
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2.3.3 Procedimientos apropiados

El que se realice la consulta a través de procedimientos apropiados quiere decir que se
debe generar las condiciones propicias para que el sujeto consultado pueda intervenir
adecuadamente dentro del proceso de consulta e influir en los resultados de la medida

que la Administracion adoptara.

Por consiguiente, la forma y el contenido de los procedimientos y mecanismos de
consulta tienen que permitir la plena expresion de las opiniones de los pueblos, con
suficiente antelacion y sobre la base del entendimiento pleno de las cuestiones

planteadas.'*®

Las situaciones en las que se da lugar la celebracién de consultas pueden ser numerosas
y variadas, pues responden a contextos y realidades distintas, de ahi que requieren de
procedimientos especiales y diferenciados segun las practicas e historia de cada pueblo,
debido a que los procesos de participacion democratica tradicionales no suelen ser

suficientes para satisfacer sus necesidades particulares.

De ahi que para Anaya, el deber de los Estados de celebrar consultas con los pueblos
indigenas, asi como sus diversos componentes normativos, se basan en el
reconocimiento generalizado, tal como se establece en la Declaracion, de las
caracteristicas distintivas de los pueblos indigenas y de la necesidad de medidas

especiales que permitan corregir sus condiciones desfavorecidas.**

198 Guia sobre el Convenio Nim. 169 de la OIT, ob. cit., p. 62.

% Informe del Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos y las libertades
fundamentales de los indigenas, James Anaya, A/HRC/12/34, 15 de julio de 2009, p. 16, parr. 42.
Internet. http://www.acnur.org/biblioteca/pdf/8057.pdf?view=1 Acceso: 16 de abril de 2013.
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2.4 Sujeto consultante y titulares del derecho
2.4.1 Sujeto consultante

En primer lugar vale determinar que: “la obligacion de consulta, ademads de constituir
una norma convencional, es también wun principio general del Derecho
Internacional ”.**°

Asi, de conformidad con lo establecido en la Constitucion, el Convenio 169 de la OIT y
la Declaracion de los Pueblos Indigenas, el sujeto en quien recae esta obligacion en los
procesos de consulta previa es el Estado, a través de los organismos y dependencias que

lo conforman.
De acuerdo al articulo 2 (1) del Convenio 169:

Los gobiernos deberan asumir la responsabilidad de desarrollar, con la participacion
de los pueblos interesados, una accién coordinada y sisteméatica con miras a proteger
los derechos de esos pueblos y a garantizar el respeto de su integridad.

Al respecto Anaya, se ha manifestado reiteradamente en sus Informes tanto anuales,
como tematicos y de paises, declarando que frecuentemente en la practica, son muchos
los casos en los que los Estados delegan formal o informalmente a las empresas a las

que les han otorgado concesiones la realizacion de dichas consultas'!!, cuando esto

desvirtua totalmente el contenido del derecho de consulta previa, libre e informada.

De ahi que en su Informe Anual de 2009 al Consejo de Derechos Humanos establecio
que:

(...) el propio Estado tiene la responsabilidad de realizar o garantizar que se realicen
debidamente consultas, incluso cuando, en la practica, es una empresa privada la que
promueve o realiza las actividades que pueden afectar los derechos y las tierras de los
pueblos indigenas. De conformidad con principios bien fundados de derecho
internacional, el deber del Estado de proteger los derechos humanos de los pueblos
indigenas, incluido su deber de celebrar consultas con los pueblos indigenas
interesados antes de realizar las actividades que los afecten, no es un deber que
pueda eludirse delegandolo a una empresa privada u otra entidad."*

119 Corte IDH. Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador. Fondo y reparaciones. Sentencia
de 27 de junio de 2012. Serie C No. 245, pérr. 164.

111 James Anaya, Informe del Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos v las libertades
fundamentales de los indigenas, Doc. A/HRC/12/34, 2009, p. 22, parr. 61.

12 |bidem, p. 20, parr. 54.
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Del mismo modo, es responsabilidad de las empresas no realizar consultas que aspiren a
suplantar o suplanten, el deber que corresponde a los Estados de consultar a los pueblos

indigenas en relacion con las actividades que les afecten.™®

En este sentido en el Informe Anual del afio 2010, el Relator Especial agregd que esta
delegacion:

(...) puede no ser conveniente e incluso ser problematica, dado que los intereses de la
empresa privada son en general fundamentalmente lucrativos y, por lo tanto, no
pueden estar en plena consonancia con el interés pablico ni con el interés superior de
los pueblos indigenas afectados.™

Ademas, esta delegacion resulta inconveniente pues aun cuando una empresa puede
actuar de buena fé, no siempre posee el conocimiento necesario sobre la normativa
vigente y el trato especifico que en estos casos procede para con los pueblos indigenas y

tribales al momento de intervenir en sus comunidades.

En el caso concreto de nuestro pais, dada la multiplicidad de funciones e instituciones
que encarna el Estado, corresponden las potestades normativas a la Asamblea Nacional
como responsable de la consulta de las leyes, al Ejecutivo, la expedicidn de reglamentos
y a los gobiernos seccionales autonomos, las ordenanzas. Y en cuanto a las potestades
administrativas, en politica pablica y actividades extractivas, las carteras de Estado

respectivas.'’®

2.4.2 Titulares del derecho

Los sujetos de los derechos cuya proteccion se pretende a través del Convenio 169 de la
OIT y la Declaracion de las Naciones Unidas son los pueblos indigenas y tribales, sin
embargo estos instrumentos no describen estrictamente a los mismos. Esto responde a
que no ha sido posible llegar a un acuerdo internacional para lograr homogeneizar
conceptos y determinar una definicion que recoja las particularidades y diversidad de

estos colectivos a cabalidad.

113 James Anaya, Informe del Relator Especial sobre la situacién de los derechos humanos y las libertades
fundamentales de los indigenas, Doc. A/HRC/15/37, julio de 2010 p. 16, pérr. 65. Internet.
http://www.acnur.org/biblioteca/pdf/8026.pdf?view=1 Acceso: 14 de abril de 2013.

1% |bidem, p. 15, parr. 61.

> Defensoria del Pueblo del Ecuador. Informe temético la consulta previa un derecho de participacion.
Quito, 2011, p. 36.
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De ahi que una de los principales problemas relacionados con las operaciones en
territorios indigenas o que afectan estos territorios es la falta de un reconocimiento
formal de dichos pueblos, o de un reconocimiento limitado Unicamente a algunos

grupos, por parte de los Estados en los que viven. Sin embargo,

(...) resulta un principio generalmente aceptado de derecho internacional de los
derechos humanos que la existencia de grupos diferenciados por razon étnica,
linglistica o religiosa, incluyendo pueblos indigenas, responde a criterios objetivos y
no puede depender de la decision unilateral de los Estados.™'

Por ello, es importante abordar los parametros generales recogidos por la normativa y

doctrina nacional e internacional que permiten identificarlos.

Segun la Guia del Convenio 169 de OIT, la identificacion de los elementos de los
pueblos indigenas y tribales, deben ser analizados tomando en consideracion criterios

objetivos y subjetivos.

Los criterios objetivos constan en el articulo 1 (1) y consiste en que las caracteristicas

que identifican a los pueblos tribales son:

e Condiciones econémicas, culturales, organizacion, social y forma de vida que los
distingan de los otros segmentos de la poblacion nacional, por ejemplo en la forma de
ganarse el sustento, el idioma, etc.;

e Tener tradiciones y costumbres y/o un reconocimiento legal especial. **’

Para los pueblos indigenas incluyen:

e Continuidad histérica, es decir que son sociedades anteriores a la conquista o la
colonizacion;

e Conexidn territorial (sus ancestros habitaban el pais o la region);

¢ Instituciones politicas, culturales, econdmicas y sociales distintivas (retienen algunas o
todas sus instituciones propias).**®

11® James Anaya, Informe del Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos y las

libertades fundamentales de los indigenas, James Anaya, A/HRC/15/37, julio de 2010 p. 13, pérr. 49.
7 Guia sobre el Convenio Nam. 169 de la OIT, 2009, p. 9.
118 fdem.
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El articulo 1(2) reconoce la autoidentificacion de los pueblos indigenas o tribales como
un criterio fundamental, es decir la conciencia de considerarse perteneciente a este

pueblo, el cual se configura como el criterio subjetivo. **°

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha resaltado que este criterio “es el
principal para determinar la condicion de indigena, tanto individual como
colectivamente en tanto pueblos”.** Por lo que debe ser profundamente respetado por
parte de los Estados, pues se constituye en un hecho histérico y social que forma parte
de la autonomia de dichos pueblos.

Otras instancias internacionales han aplicado criterios similares. Un estudio del Grupo
de Trabajo de la ONU sobre poblaciones indigenas concluyo que los factores relevantes

para comprender el concepto de “indigena” incluyen:

(i) prioridad en el tiempo, con respecto a la ocupacion y uso de un territorio
especifico; (ii) la perpetuacion voluntaria de la especificidad cultural, que puede
incluir los aspectos de lenguaje, organizacion social, religion y valores espirituales,
modos de produccion, formas e instituciones juridicas; (iii) la auto-identificacion, asi
como el reconocimiento por otros grupos, o por las autoridades estatales, en tanto
una colectividad diferenciada; y (iv) una experiencia de subyugacion,
marginalizacion, desposesion, exclusion o discriminacion, ya sea que estas
condiciones persistan 0 no.'?!

Mientras que un pueblo tribal es:

(...) un pueblo que no es indigena a la region [que habita] pero que comparte
caracteristicas similares con los pueblos indigenas, como tener tradiciones sociales,
culturales y econdmicas diferentes de otras secciones de la comunidad nacional,
identificarse con sus territorios ancestrales y estar regulados, al menos en forma
parcial, por sus propias normas, costumbres o tradiciones. 22

Asimismo, la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas establece a los pueblos indigenas como los beneficiarios de los derechos
incluidos en la Declaracién, pero no define especificamente de quienes se trata. Sin

embargo, con el mismo enfoque inclusivo del Convenio 169, el predmbulo de la

119 |bidem, p. 11.
120 . . - .

CIDH. Derechos de los pueblos indigenas y tribales sobre sus tierras ancestrales y recursos naturales.
Normas y jurisprudencia del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, parr. 36. Internet.
http://cidh.org/countryrep/Tierrasindigenas2009/Cap. I11-1V.htm Acceso: 22 de mayo de 2013.

121 :

Ibidem, p. 30.

122 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. 79.
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Declaracion hace referencia a ciertas caracteristicas normalmente atribuidas a los
pueblos indigenas, como su diferenciacion, enajenacion de tierras, territorios y recursos
naturales, presencia histérica y precolonial en ciertos territorios, caracteristicas
culturales y linglisticas y marginacion politica y legal. Y en consonancia con el mismo,
el articulo 33.1 sefiala que: “I. Los pueblos indigenas tienen derecho a determinar su

propia identidad o pertenencia conforme a sus costumbres y tradiciones”.

Respecto de este tema, conviene mencionar el antecedente en el caso de las
comunidades afrocolombianas de Curbarad6 y Jiguamiand6 sobre las que la Comisién
de Expertos de la OIT concluyé que cumplian con los criterios de pueblo tribal
establecidos por el Convenio, en tanto se ajustaban a los requisitos establecidos en el
numeral 1 de su articulo 1 (criterio objetivo) y tenian conciencia de su identidad tribal

(criterio subjetivo).?®

En el Ecuador, segun el articulo 57 de la Constitucion, los sujetos consultados son las
comunidades, comunas, pueblos y nacionalidades indigenas y segun el articulo 58
también lo son los afroecuatorianos pues se les reconoce claramente los derechos
colectivos establecidos en la Constitucion y en los instrumentos internacionales. Por su
parte, la disposicion constitucional del articulo 58 si bien reconoce derechos colectivos
de los pueblos montubios no especifica su fundamento en la Constitucién y en los
instrumentos internacionales. Sin embargo, por ajustarse a las caracteristicas antes
sefialadas y que estan recogidas por la doctrina, jurisprudencia y los instrumentos
internacionales vigentes ratificados por el Ecuador, puede extenderse al pueblo
montubio, como sujeto de derechos colectivos vy titular del derecho de consulta previa,

libre e informada.*?*

Es interesante adicionalmente resaltar como se platea la titularidad del derecho ya que
en la Constitucion precedente se establecia como destinatarios a los pueblos indigenas,

que se autodefinian como nacionalidades de raices ancestrales, y los pueblos negros o

123

Guia sobre el Convenio Nim. 169 de la OIT, ob. cit., p. 12.

124 En este sentido, la Corte Constitucional, entre sus consideraciones y fundamentos para resolver la
accion de inconstitucionalidad de la Ley de Mineria, sefialé que por derechos colectivos, se debe entender
a los derechos que se reconocen a un segmento especifico de la poblacidn, con el fin de alcanzar una
igualdad sustancial y no solo formal y proporcional que no solo queda refrendada y fortalecida en la
Constitucion vigente, sino que legitima, de manera exclusiva y preferente, como sujeto colectivo de
derechos, a las comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas, al pueblo afroecuatoriano y a
los pueblos montubios del Ecuador.
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afroecuatorianos, dejando de lado a otros colectivos también presentes e histéricamente
invisibilizados como el pueblo montubio u otros grupos indigenas. De ahi la
importancia de la inclusion en la norma constitucional de conceptos como comuna y
comunidad, que encierran algunos elementos que subyacen al pensamiento occidental
de una simple agrupacion, ya que se configura en una forma nuclear de organizacion
social y politica, que a decir de Rodrigo Borja “no es una asociacion buscada
deliberadamente o contractualmente formalizada, sino una unién espontanea que se

) ., . 125
forma a lo largo del tiempo por la mera comunion de intereses”.

2.5 Objetivo de la consulta: el consentimiento

El numeral 2 del articulo 6 del Convenio 169 de la OIT, establece que:

“Las consultas llevadas a cabo en aplicacién de este Convenio deberan efectuarse de
buena fé y de manera apropiada a las circunstancias, con la finalidad de llegar a un
acuerdo o lograr el consentimiento acerca de las medidas propuestas ”.

Mientras la Declaracion de Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos

Indigenas, en su articulo 19 dispone:

“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. ”

De las normas referidas se evidencia que aunque los términos de la Declaracion
difieren un poco de los Convenio 169, los dos instrumentos son concordantes y se
refuerzan mutuamente, lo que significa que el alcance de su aplicacidén serd en gran
medida el mismo. Ambos apuntan a que la consultas deben estar encaminadas hacia la
obtencién del consentimiento y en procura de acuerdos mutuamente aceptables que se
celebren antes de la adopcion de las decisiones sobre las medidas propuestas, y no que
no sean consultas con caracter informativo sobre decisiones que ya se han adoptado o
estan en proceso de adoptarse, sin permitirles intervenir efectivamente en el proceso de

adopcidn de decisiones.

125 Rodrigo, Borja, Enciclopedia de la Politica. Citado por Christian Israel Pérez Escobar, ob. cit., p. 13.

48



En atencidn a estas consideraciones, el consentimiento se puede considerar como un
derecho "finalidad" de un proceso de consulta, 0 como un derecho "requisito™ para que
el Estado tome una decision,**® dependiendo de las circunstancias planteadas por el
derecho internacional que se fundamentan en el efecto que las medidas a adoptarse
tengan en la vida y subsistencia de los pueblos. Esto da lugar a que en determinadas
situaciones, como consecuencia de la falta de consentimiento del sujeto consultado, la
presuncion puede convertirse en una prohibicion de la adopcion de la medida o

ejecucion del proyecto.

Clavero establece esta diferenciacion en los siguientes términos:

El consentimiento como finalidad del proceso de consulta significa que el Estado debe
organizar los procedimientos de tal modo que estén orientados al logro del
consentimiento o acuerdo. Sin embargo, si aun instaurados dichos procedimientos de
buena fe, no se logra dicho consentimiento o acuerdo, la consulta sigue siendo valida
y el Estado esta facultado a tomar una decision. En cambio hay otras situaciones en
las que el consentimiento no es sélo el horizonte o finalidad de un procedimiento, sino
que dicho consentimiento es un requisito para que el Estado tome una decisién. Este
es el caso de situaciones en las que se puede poner en riesgo la integridad de un
pueblo, como ocurre en los traslados poblacionales o casos afines.*?’

En ese sentido, el Convenio 169 de la OIT y la Declaracion sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas reconocen expresamente dos situaciones en que el Estado tiene la
obligacién de obtener el consentimiento de los pueblos indigenas interesados, fuera de
la obligacion general de que todas las consultas que afecten sus derechos particulares
tengan por finalidad procurar el consentimiento, en donde mas que estar involucrado un
derecho de participacién de un segmento determinado de la poblacion, lo estd su

supervivencia.

El articulo 16 del Convenio, numeral 2 declara: “2. Cuando excepcionalmente el
traslado y la reubicacién de esos pueblos se consideren necesario, s6lo deberan

efectuarse con su consentimiento, dado libremente y con pleno conocimiento de causa”.

En concordancia con esta disposicion, el articulo 10 del texto de la Declaracién

establece:

126 Bartolomé Clavero, ob. cit., p. 2.
Y7 [dem.
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Los pueblos indigenas no seran desplazados por la fuerza de sus tierras o territorios.
No se procedera a ningun traslado sin el consentimiento libre, previo e informado de
los pueblos indigenas interesados, ni sin un acuerdo previo sobre una indemnizacién
justa y equitativa y, siempre que sea posible, la opcién del regreso.

Por su parte el articulo 29, numeral 2 indica:

2. Los Estados adoptaran medidas eficaces para asegurar que no se almacenen ni
eliminen materiales peligrosos en las tierras o territorios de los pueblos indigenas sin
su consentimiento libre, previo e informado.

En sintesis, se incluye el caso en que el proyecto de lugar al traslado del grupo fuera de
sus tierras tradicionales y los casos relacionados con el almacenamiento o vertimiento

de desechos toxicos en las tierras indigenas.

Adicionalmente en el caso del Pueblo Saramaka de Suriname, la Corte Interamericana

de Derechos Humanos sostuvo que:

(...) cuando se trate de planes de desarrollo o de inversion a gran escala que tendrian
un mayor impacto dentro del territorio saramaka, el Estado tiene la obligacién, no
solo de consultar a los saramakas, sino también debe obtener el consentimiento libre,
informado y previo de estos, seglin sus costumbres y tradiciones.'?

Anaya ha agregado que se requiere el consentimiento, en caso de que una propuesta de
instalacion de actividades de extraccion de recursos naturales dentro de un territorio
indigena cuando esas actividades tuviesen impactos sociales, culturales y ambientales

significativos.'?°

Recogiendo estos criterios, el Relator Especial ha determinado méas concretamente en
uno de sus Informes de julio de 2012, que el consentimiento es obligatorio para los
aspectos de cualquier operacion extractiva en formas que son importantes para su

supervivencia y que tenga lugar dentro de:

e Zonas reconocidas oficialmente a los pueblos indigenas o,

e En que éstos utilicen la tierra segun préacticas consuetudinarias o,

128 James Anaya, Informe del Relator Especial sobre la situacién de los derechos humanos y las libertades
fundamentales de los indigenas, James Anaya, Doc. A/HRC/12/34, julio de 2009, p. 18, parr. 47.

129 James Anaya, Declaracién publica del Relator Especial sobre los derechos humanos y libertades
fundamentales de los indigenas, sobre la “Ley del derecho a la consulta previa a los pueblos indigenas u
originarios reconocido en el Convenio No. 169 de la Organizacion Internacional de Trabajo” aprobada
por el Congreso de la Republica del Perd, 7 de julio de 2010.
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¢ Que tenga influencia directa en la zonas de importancia cultural, en particular los
lugares sagrados, o

e En los recursos naturales que son utilizados tradicionalmente por ellos.**

Ademas, segun los términos de la Declaracion, los pueblos indigenas que han perdido
involuntariamente la posesion de sus territorios, cuando dichos territorios han sido
confiscados, tomados, ocupados, utilizados o dafiados sin su consentimiento libre,
previo e informado tienen derecho a la restitucion o a otra reparacion adecuada que
puede consistir en tierras de igual calidad y extension o en una indemnizacién monetaria
justa (articulo 28) y también respecto de los bienes culturales, intelectuales, religiosos y
espirituales de que hayan sido privados sin su consentimiento libre, previo e informado

(articulo 11).%%

El Comité para la eliminacion de la de la Discriminacion Racial entre sus
Observaciones finales respecto de Ecuador en el afio 2008, exhort6 al Estado “para que
aplique plenamente en la practica consulte a la poblacién indigena interesada en cada
etapa del proceso y que obtenga su consentimiento antes de la ejecucion de los

.7 »” 132
proyectos de extraccion de recursos naturales”.

En la Constitucion del Ecuador, se hace referencia al consentimiento exclusivamente en
el articulo 57, numeral 7, es decir respecto de la consulta previa, libre e informada,
frente a medidas administrativas. En su parte pertinente, esta norma indica: “Si no se
obtuviese el consentimiento de la comunidad consultada, se procedera conforme a la

Constitucion y la ley”. Mientras que respecto de la consulta frente a medidas

130 james Anaya Informe del Relator Especial sobre los derechos de los pueblos indigenas, Doc.
AJ/HRC/21/47, julio de 2012, p. 18, parr. 65.

131 Articulo 11. (...) 2. Los Estados proporcionaran reparacion por medio de mecanismos eficaces, que
podran incluir la restitucion, establecidos conjuntamente con los pueblos indigenas, respecto de los bienes
culturales, intelectuales, religiosos y espirituales de que hayan sido privados sin su consentimiento libre,
previo e informado o en violacion de sus leyes, tradiciones y costumbres.

Acrticulo 28. 1. Los pueblos indigenas tienen derecho a la reparacion, por medios que pueden incluir la
restitucién o, cuando ello no sea posible, una indemnizacidn justa, imparcial y equitativa, por las tierras,
los territorios y los recursos que tradicionalmente hayan poseido u ocupado o utilizado de otra forma y
que hayan sido confiscados, tomados, ocupados, utilizados o dafiados sin su consentimiento libre, previo
e informado.

132 ONU, Observaciones finales del Comité para la Eliminacion de la Discriminacién Racial, Ecuador,
CERD/C/ECU/CO/19, 22 de septiembre de 2008, p. 6, parr. 16. Internet.
www2.ohchr.org/.../CERD%20C%20ECU%20C0%2019%20(s).doc. Acceso: 3 d mayo de 2013.
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legislativas, contenidas en el numeral 17 del articulo ibidem, no se establece ninguna

cosa en relacién al consentimiento.

Sin embargo, los resultados del proceso de consulta deben ser tomados en cuenta para
la accion del Estado e involucrar el consentimiento previo, libre e informado en las
situaciones establecidas tomando en cuenta los estandares internacionales en materia
del derecho a la consulta y el bloque de constitucionalidad que obliga al Estado a asumir

el contenido de estos instrumentos internacionales de derechos humanos.

Como se puede constatar en la realidad nacional, gran parte de proyectos tendrian que
implicar la obtencién del consentimiento informado previo, y mas adn si se trata de
medidas administrativas y especificamente de proyectos de explotacion y
comercializacion de recursos no renovables. Esto tomando en consideracion que estos
proyectos se dan a gran escala porque la economia del pais continla dependiendo de la
renta petrolera y adicionalmente que los espacios en donde se ejecutan estos proyectos
se encuentran principalmente en la Amazonia ecuatoriana, caracterizada por ser una
zona megadiversa, esencial para el equilibrio natural y humano, pero al mismo tiempo,

ambientalmente fragil por encontrarse en permanente amenaza por la actividad humana.

2.5.1 Poder de veto

A pesar de las consideraciones sefialadas, Anaya ha afirmado que la exigencia del
consentimiento no confiere a los pueblos indigenas un "poder de veto"” sino que, mas
bien, establece la necesidad de elaborar procedimientos de consulta con el fin de hacer

todo lo posible por lograr el consenso de todas las partes interesadas.™*®

El Relator Especial considera que plantear el debate en torno a si los pueblos indigenas
tienen o0 no un poder de veto que pueden esgrimir para detener los proyectos de
desarrollo, no se ajusta al espiritu ni al caracter de los principios de consulta y
consentimiento segun se han desarrollado en las normas internacionales de derechos

humanos y se han incorporado en la Declaracion.***

133 Informe del Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos y las libertades
fundamentales de los indigenas, James Anaya, A/HRC/15/37, 19 de julio de 2010 p. 17, péarr. 46.
B4Ihidem, p. 18, parr. 48.
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Al mismo tiempo, los principios de consulta y consentimiento no conceden a los
pueblos un derecho a imponer de manera unilateral su voluntad frente a la de los
Estados que actuan de conformidad con la Constitucién, la ley y los instrumentos
internacionales y de buena fé en favor del interés del pablico, pues por el contrario lo
que éstos procuran es evitar que se imponga la voluntad de una parte sobre la otra 'y a

que se llegue a un entendimiento para tomar decisiones en consenso.

En cuanto al alcance de la consulta, la Corte Constitucional del Ecuador ha establecido
que:

(...) siendo que su resultado no es vinculante para el Estado y sus instituciones, la
opinién de los pueblos consultados si tiene una connotacién juridica especial,
(cercana a aquella que tiene el soft law en el derecho internacional de los derechos
humanos), sin que eso implique la imposicion de la voluntad de los pueblos indigenas
sobre el Estado. **

En esta sentencia, la Corte Constitucional no aceptdé los argumentos sobra la
inconstitucionalidad de la Ley de Mineria, adoptada sin consulta previa. Sin embargo,
en contradiccion con este pronunciamiento, afirma que es un requisito necesario para

legislar en ésta y otras materias.

Sobre este tema existe una gran divergencia juridica tanto en el ambito nacional como
internacional, sin embargo aun cuando la Constitucion a través del reconocimiento del
derecho de consulta prelegislativa no designe a sus titulares, la calidad de colegisladores
y consecuentemente un poder de veto, considero que se debe realizar una interpretacion
extensiva y no restrictiva de la norma constitucional que incluya los instrumentos
internacionales de derechos humanos, que sean mas favorables para la plena vigencia de
los derechos humanos y la necesidad de que el Estado asuma el reto de respetar el
derecho a la consulta como un derecho integral que tiene que ver directamente con el

consentimiento.

135 Corte Constitucional, Sentencia N° 001-10-SIN-CC, publicada en el Suplemento del Registro Oficial
N° 176, de 21 de Abril del 2010.
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2.6 Procedencia de la consulta previa: ;Qué se consulta?

El Convenio 169 de la OIT y la Declaracién de los Pueblos Indigenas ha previsto la
consulta para medidas tanto administrativas como legislativas, de ahi que conviene

precisar la procedencia de las mismas.

La Constitucion ecuatoriana reconoce expresamente el derecho a consulta previa para
proyectos de explotacién de recursos naturales no renovables y para medidas
legislativas. Sin embargo, estas disposiciones no pueden ser interpretadas de forma
restrictiva, limitando las situaciones que dan lugar a la consulta, ya que tal como se
evidencia en los instrumentos internacionales que conforman el bloque de
constitucionalidad, en el caso de las medidas administrativas, su alcance en el marco

juridico nacional no esta restringido Unicamente a la explotacion de recursos naturales.

Como lo ha establecido James Anaya, esto no quiere decir que el deber de los Estados
de celebrar consultas directamente con los pueblos indigenas mediante procedimientos
especiales y diferenciados se aplica literalmente, en el sentido mas amplio, siempre que
una decision del Estado pueda afectarlos, ya que practicamente toda decision legislativa
y administrativa que adopte un Estado puede traer como consecuencia la afectacion de
una u otra manera a los pueblos indigenas del Estado, al igual que al resto de la
poblacién.’® Y esto a su vez, podria generar afectar la estabilidad democratica, por el

dificil encuentro de consensos entre los actores de estos procesos.

En ese sentido, se ha denotado que una interpretacion de los diversos articulos
pertinentes de la Declaracidn de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos
indigenas, teniendo en cuenta otros instrumentos internacionales y la jurisprudencia
conexa, conduce a la siguiente conclusion sobre el ambito de aplicacion del deber de
celebrar consultas: “es aplicable siempre que una decision del Estado pueda afectar a

los pueblos indigenas en modos no percibidos por otros individuos de la sociedad. ™

3¢ James Anaya, Informe del Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos y las libertades

fundamentales de los indigenas, Doc. A/HRC/12/34, 2009, p. 16, parr. 43.
137 §
Idem.
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Es decir que el deber de celebrar consultas se plantea siempre que estén en juego sus
intereses particulares, que por su amplio &mbito de proteccion, pueden ir mas alla que

exclusivamente el derecho al territorio o0 a otros de caracter contractual.

Para clarificar este argumento, Anaya ha planteado un ejemplo; cuando la legislacion
sobre el uso de la tierra o de los recursos puede tener efecto general pero, al mismo
tiempo, puede afectar los intereses de los pueblos indigenas de modos especiales debido
a sus modelos tradicionales de tenencia de la tierra 0 a modelos culturales conexos,

genera la obligacién de celebrar las consultas.*®

Los casos en los que se debe consultar son los siguientes:

e Al considerar medidas legislativas o administrativas susceptibles de afectarles
directamente (art.6.1, C 169 OIT —art 19 DPI)

e Antes explorar o explotar recursos del subsuelo (art.15.2, C 169 OIT) y
utilizacion de tierras y territorios para proyectos mineros (art. 30.2 DPI)

e Utilizacion tierras para actividades militares (art. 30.2 DPI)

e Siempre que se considere la capacidad de los pueblos indigenas de enajenar sus
tierras o de transmitirlas fuera de su comunidad (art. 17.2, C 169 OIT)

e Antes de ser reubicados (art.16.2, C 169 OIT)

e Al organizar e implementar programas de formacion profesional especiales
(art.22, C 169 OIT)

e Adopcion de medidas eficaces para combatir los prejuicios y eliminar la
discriminacion y promover la tolerancia (...) entre pueblos indigenas y otros
sectores sociales (art. 15.2, DPI)

e Adopcion de medidas eficaces para facilitar el derecho de los pueblos indigenas
divididos por fronteras internacionales a mantener y desarrollar contactos a

través de las fronteras (art. 36.2, DPI)

Esta identificacién demuestra la amplitud de las materias sobre las que recae el deber de

consultar y que tienen que ver con las aspiraciones de los pueblos indigenas y tribales

138 fdem.
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de mantener y fortalecer su identidad y asumir el control sobre su forma de vida y

recursos.

2.6.1 Maedidas administrativas

El concepto de medidas administrativas es amplio, de ahi que éstas pueden comprender

un amplio espectro de actuaciones por parte del Estado.

A decir de la Defensoria del Pueblo, las medidas administrativas abarcan las politicas
pUblicas, planes, programas y proyectos que la administracion pablica adopte.'*® Esto
puede incluir cualquier proyecto de inversion o desarrollo, exploracién y extraccién de
recursos naturales, en cuyo caso la consulta debe realizarse en todas las fases previas a

su adopcion.

Por ende, pueden emanar de los distintos organismos y dependencias que conforman el
Estado, que segun el articulo 225 de la Constitucion, son los de la Funcidn Ejecutiva,
Legislativa, Judicial, Electoral, y de Transparencia y Control Social; las entidades que
integran el régimen auténomo descentralizado; los organismos y entidades creados por
la Constitucion o la ley para el ejercicio de la potestad estatal, para la prestacion de
servicios publicos o para desarrollar actividades economicas asumidas por el Estado; y
las personas juridica creadas por acto normativo de los gobiernos auténomos

descentralizados para la prestacion de servicios publicos.

2.6.2 Medidas legislativas

“La consulta de decisiones legislativas que afectan pueblos indigenas y tribales,
también puede ser vista como el deber que tiene el Poder Legislativo de preguntar a los
directos destinatarios de las normas por él promulgadas™°. A través de ésta, se

fortalecen los procesos democraticos dentro de sociedades plurales como la nuestra.

139 Defensoria del Pueblo del Ecuador. Informe tematico la consulta previa un derecho de participacion.
Quito, 2011, p. 32.

140 Bijviany Rojas Garzon. La consulta sobre medidas legislativas a los pueblos indigenas y tribales en
Brasil. p. 52. Internet. http://davidcorderoheredia.files.wordpress.com/2009/10/01-may-09-la-consulta-
previa-con-los-pueblos-indigenas.pdf Acceso: 23 de marzo de 2013.
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A decir de Biviany Rojas, no debe ser tratado como un tema totalmente nuevo pues no
es nada diferente a la cualificacion de los mecanismos de democracia representativa. Sin
embargo la innovacion impresa en este derecho, es aquella que hace referencia al
reconocimiento de la naturaleza diversa de sus beneficiarios, a la incorporacion de
nuevos sujetos colectivos de derechos fundamentales, una categoria que escapa de las
reglas tradicionales del derecho acostumbradas a lidiar con personas fisicas y/o

juridicas.**

En palabras de Nina Pacari, el derecho de consulta previa, libre e informada y
especificamente el de la consulta prelegislativa es quizd la herramienta de mayor
fortaleza con la que cuentan los diversos pueblos y nacionalidades indigenas para hacer

exigibles sus derechos constitucionalmente reconocidos.**?

La Corte Constitucional en la Sentencia respecto de la Accion de Inconstitucionalidad

de la Ley de Mineria, ha determinado que:

(...) si bien es cierto que la consulta pre-legislativa hace parte de los elementos
integrantes del proceso de aprobacién de las leyes, en realidad no se trata de un mero
procedimiento o formalidad. En efecto, a juicio de la Corte, y de conformidad con el
articulo 57, numeral 17 de la Constitucion de la Republica, la consulta pre-legislativa
constituye un derecho constitucional de caracter colectivo.

Adicionalmente, en tanto derecho colectivo, el mismo 6rgano ha establecido que la
consulta previa prelegislativa, no puede equipararse bajo ninguna circunstancia con la
consulta previa, libre e informada contemplada en el articulo 57, numeral 7, ni con la

consulta ambiental prevista en el articulo 398 de la Constitucién.

Sin embargo al respecto, conviene aclarar que si bien no se trata del mismo tipo de
consulta, en los casos contemplados en el articulo 57 de la Constitucién, es decir cuando
se trata tanto de consultas sobre planes y programas de prospeccion, explotacion y
comercializacion de recursos no renovables (medidas administrativas) como en el caso
de consulta prelegislativa (medidas legislativas), éstas debe cumplir con las

caracteristicas del nucleo esencial del derecho contemplado por los instrumentos

Y |bidem, p. 52.

142 \/oto salvado de la Dra. Nina Pacari Sentencia N° 001-10-SIN-CC, publicada en el Suplemento del
Registro Oficial N° 176, de 21 de Abril del 2010.

3 Tdem.
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internacionales vigentes en donde tienen origen, esto es que sean previas, libres e

informadas.

Tal como lo ha establecido la Defensoria del Pueblo, el alcance del derecho a la
consulta para medidas legislativas no se limita a las leyes, sino a otros actos normativos
jerarquicamente distintos.** Debe llevarse a cabo previo a todas las fases del proceso de
elaboracién, lo que incluye, en razén a que el ejecutivo es colegislador, la fase de

sancion u objecién.'*

Cuando una ley pudiere afectar a las comunidades, pueblos o nacionalidades indigenas,
previo a la promulgacién de dicho cuerpo normativo, debe ser consultada; si la consulta
se diere con posterioridad a su promulgacion no se cumpliria en esencia con el espiritu
de la consulta, que busca la participacion de los grupos interesados en la tematica que
aborda la Ley, en consecuencia, aquella omision generaria la inconstitucionalidad de la

normativa expedida por el legislador.

Sin embargo, hay que considerar que los plazos establecidos para los procesos de
participacion social en la elaboracion de las medidas normativas no pueden limitar el
tiempo que requiere la consulta para pueblos y nacionalidades indigenas, seguin los

plazos del procedimiento legislativo normal.

En este sentido Anaya se ha pronunciado en el siguiente sentido:

“En el caso de la adopcion de una medida legislativa, y dependiendo de [0S
procedimientos constitucionales del pais del que se trate, los pueblos indigenas
deberan ser consultados previamente en todas las fases del proceso de produccion
normativa, y dichas consultas no deben ser restringidas a propuestas iniciales

[.] » 146

Cuando la materia objeto de ley no afecta exclusivamente a los pueblos indigenas y

tribales, pero toda la sociedad en igual medida, el Convenio dispone el deber de los

144 Defensoria del Pueblo del Ecuador. Informe temético la consulta previa un derecho de participacion.
Quito, 2011, p. 23.

1% |bidem, p. 40.

146 James Anaya, Informe del Relator Especial de Naciones Unidas sobre los derechos humanos y las
libertades fundamentales de los Indigenas, Principios Internacionales aplicables a la consulta en relacion
con la reforma constitucional en materia de derechos de los pueblos indigenas en Chile, abril de 2009,
p.5, parr. 20.
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gobiernos de garantizar la participacion de los pueblos, “por lo menos en la misma
5147

medida que otros sectores de la poblacion.
Como han establecido los 6rganos de control normativo de la OIT, los plazos para la
realizacion de una consulta deben ser adecuados en relacion con el tipo de medida a

consultar, que cuando es legislativa, incluye las reformas constitucionales.

En este caso, seglin Anaya, los plazos deben ser lo mas amplios posibles para asegurar
que la consulta sea significativa y cumpla con los requisitos establecidos en las normas

internacionales.*®

Si bien tanto el Convenio 169 de la OIT como la Declaracion de las Naciones Unidas
sobre pueblos indigenas, no sefialan de forma especifica el alcance de la consulta a ser
ejecutada cada vez que sea prevista una medida administrativa o legislativa, ni tampoco
un procedimiento detallado, esto se justifica por la realidad diversa de cada uno de sus
paises suscriptores, asi como de las caracteristicas de los pueblos indigenas o tribales
que los habitan y por principio de flexibilidad establecido por el mismo Convenio en el

articulo 34.1%°

2.6.3 Rastreo normativo y problemas en torno al derecho de consulta
previa libre e informada frente a medidas legislativas

Como se establecié anteriormente, en el Ecuador desde 1998 se reconocio la consulta
previa, libre e informada como derecho colectivo ante las medidas de caracter
administrativo o legislativo que puedan afectar a los pueblos y nacionalidades indigenas

y la consulta ambiental como derecho difuso de todas las personas.

Del rastreo normativo efectuado por la Defensoria del Pueblo, se puede evidenciar que,

durante los ultimos 20 afios, ha existido una gran dispersion normativa alrededor de la

147 |sabela Figueroa, EI Convenio 169 de la OIT y el deber del Estado brasilero de consultar a los pueblos
indigenas e tribales, ob. cit., pp. 41y 42.

%% James Anaya, Informe del Relator Especial de Naciones Unidas sobre los derechos humanos y las
libertades fundamentales de los Indigenas, Principios Internacionales aplicables a la consulta en relacion
con la reforma constitucional en materia de derechos de los pueblos indigenas en Chile, abril de 2009, p.
15, parr. 62.

Y9 El articulo 34 establece: “La naturaleza y el alcance de las medidas que se adopten para dar efecto al
presente Convenio deberén determinarse con flexibilidad, teniendo en cuenta las condiciones propias de
cada paits.”
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tematica de la consulta. Fundamentalmente, se evidencia que, salvo el caso de la Ley
Organica de Participacion Ciudadana que distingue la consulta ambiental de la consulta
para pueblos y nacionalidades indigenas, la normativa secundaria ha desarrollado
exclusivamente el derecho a la consulta ambiental, y dentro de ésta se ha referido
indirectamente a los pueblos y nacionalidades indigenas,™ o a su vez de la consulta
previa ante medidas administrativas, para la cual se ha establecido un tratamiento

equivalente al de la consulta ambiental.

Asi, en primer lugar es preciso hacer referencia a la expedicion de la Ley de Gestion
Ambiental, en julio de 1999, que regul6 el derecho de consulta ambiental para todas las
actividades que provoquen impactos en el ambiente, facultando a toda persona natural o
juridica a participar en la gestion ambiental a través de los mecanismos que el
Reglamento disponga y que incluyen consecuencias al incumplimiento del proceso de
consulta; esto es la inejutabilidad de la actividad y la nulidad de los contratos

respectivos'®®, sin que se llegue a normar el procedimiento para efectuar la consulta.

Esta Ley se convirtié en el instrumento normativo mas importante en relacion a la
consulta, mas no fue reglamentada integralmente sino hasta el afio 2003. En reemplazo
a este instrumento y con el fin de llenar el vacio legal existente en torno al derecho, se

expidieron algunos reglamentos para operaciones especificas.

Posteriormente, la aprobacion de la Ley para la Promocion de la Inversion Ciudadana
(Ley Trole 1) en agosto de 2000, dio un giro a esta situacion pues regulé la consulta a

las comunidades indigenas y pueblo afroecuatoriano para la ejecucion de planes y

150 Defensoria del Pueblo del Ecuador. Informe tematico la consulta previa un derecho de participacion.
Quito, 2011, p. 48.

131 | ey de Gestion Ambiental, articulo 28. Art. 28.- Toda persona natural o juridica tiene derecho a
participar en la gestion ambiental, a través de los mecanismos que para el efecto establezca el
Reglamento, entre los cuales se incluirdn consultas, audiencias publicas, iniciativas, propuestas o
cualquier forma de asociacion entre el sector publico y el privado. Se concede accién popular para
denunciar a quienes violen esta garantia, sin perjuicios de la responsabilidad civil y penal por acusaciones
maliciosamente formuladas.

El incumplimiento del proceso de consulta al que se refiere el articulo 88 de la Constitucién Politica de la
Republica tornard inejecutable la actividad de que se trate y serd causal de nulidad de los contratos
respectivos.

60



programas sobre exploracién o explotacién de hidrocarburos*®?, sin circunscribirla al

ambito de aplicacion de la Ley de Gestion Ambiental.

No obstante, en diciembre de 2000, el Tribunal Constitucional declar6 al articulo
referido inconstitucional por el fondo porque restringia la consulta en casos de planes y
programas de prospeccion y explotacion de recursos naturales que se hallen en las
tierras asignadas por el Estado ecuatoriano, y no, como estaba previsto en el articulo 84
de la Constitucion, de manera general cuando se hallen en sus tierras y la limitaba s6lo
para impactos ambientales de dichos proyectos, en contraposicién con lo dispuesto por
la Constitucion que establecia que la consulta debia realizarse también cuando los

planes y programas podian afectarlos culturalmente.

Por lo tanto, en diciembre de 2002, se expide el Decreto Ejecutivo No. 3401, que
contenia el Reglamento de Consulta y Participacion para la realizacion de Actividades
Hidrocarburiferas, ™ en el cual se distingue las consultas prelicitatoria y previa de
ejecucion en base a los sujetos consultados: por un lado para pueblos indigenas y pueblo
afroecuatoriano y por otro para la ciudadania en general, con los mismos matices del

Reglamento anterior.

En agosto de 2001, mediante Decreto Ejecutivo No. 1761, se expididé el Reglamento
Ambiental para Actividades Eléctricas,™* que contemplaba la participacion ciudadana
de manera previa a la presentacion del Estudios de Impacto Ambiental y determinaba la
incorporacion de los criterios de la ciudadania, en especial de la poblacién que podia ser

directamente afectada o beneficiada, siempre que sean técnica y econdémicamente

152 Art. 40.- Después de las Disposiciones Generales, agréguense los siguientes articulos innumerados:
Art. ... Consulta. Antes de la ejecucidn de planes y programas sobre exploracién o explotacion de
hidrocarburos, que se hallen en tierras asignadas por el Estado ecuatoriano a comunidades indigenas o
pueblos negros o afroecuatorianos y, que pudieren afectar el ambiente, Petroecuador sus filiales o los
contratistas o asociados, deberén consultar con las etnias 0 comunidades. Para ese objeto promoveran
asambleas o audiencias publicas para explicar y exponer los planes y fines de sus actividades, las
condiciones en que vayan a desarrollarse, el lapso de duracion y los posibles impactos ambientales
directos o indirectos que puedan ocasionar sobre la comunidad o sus habitantes. De los actos, acuerdos o
convenios que se generen como consecuencia de las consultas respecto de los planes y programas de
exploracion y explotacion se dejard constancia escrita, mediante acta o instrumento publico.

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

Nota: Articulo Innumerado Declarado Inconstitucional por Resolucion del Tribunal Constitucional No.
193, publicado en Registro Oficial Suplemento 231 de 26 de Diciembre del 2000 (ver...).

153 Decreto Ejecutivo 3401, publicado en el Registro Oficial No. 728 de 19 de diciembre de 2002.

154 Decreto Ejecutivo 1761, publicado en el Registro Oficial No. 396 de 23 de agosto de 2001.
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viables y que redunde una mejora de las condiciones ambientales para la
implementacion del proyecto. El encargado de facilitar el acceso a dicho estudio y

promover su difusion era el titular del proyecto.

Con estos dos Decretos vigentes, en marzo de 2003 se expide el Texto Unificado de
Legislacion Ambiental (TULAS), en el que se establecia el Sistema Unico de Manejo
Ambiental (SUMA), el cual establecia el procedimiento de consulta ambiental previo a
la aprobacion de los Estudios de Impacto Ambiental para toda actividad que ocasione

impactos ambientales.

En el articulo 20 del Libro VI de este instrumento se destacaba la participacion
ciudadana y en especial de la poblacion afectada en la gestion ambiental sobre los
Estudios de Impacto Ambiental y planes de manejo ambiental, asi como los gobiernos
seccionales u organizaciones interesadas, cuyos criterios podian ser incorporados
siempre y cuando sean tecnica y economicamente viables; los responsables de la
consulta eran las instituciones del Estado y el promotor del proyecto y se presentaba en
dos momentos: durante la elaboracion de los términos de referencia, y previo a la

presentacion de los Estudios de Impacto Ambiental.™>

Luego, en el afio 2006, se expidio el Reglamento al articulo 28 de la Ley de Gestion
Ambiental sobre la Participacién Ciudadana y la Consulta Previa, **® mismo que dispone
que los reglamentos sectoriales vigentes que contemplen disposiciones contrarias a los
procedimientos de participacion y consulta, se ajustaran a las disposiciones de este
nuevo reglamento, que buscaba contar con el criterio de la comunidad para la adopcién

de una decision de riesgo ambiental.

Aun cuando se prevé como sujetos de la consulta, a la comunidad ubicada en el area de
influencia, a las autoridades de los gobiernos seccionales existentes; las organizaciones
indigenas, afroecuatorianas, montubias o comunitarias de segundo y tercer grado,
legalmente constituidas; las federaciones, asociaciones y gremios de la sociedad civil y
sectores productivos legalmente constituidos; las organizaciones no gubernamentales

ambientales y de derechos humanos; los representantes de los medios de comunicacion

155 Defensoria del Pueblo del Ecuador, ob. cit., p. 57.
158 Decreto Ejecutivo No. 1897, publicado en el Registro Oficial No. 380 de 19 de octubre de 2006.
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local y los representantes de los demas espacios representativos, se corrobora que
Unicamente se tratan de decisiones para proteger el medio ambiente, cuando pudiere

resultar afectado.®’

Las cosas no cambiaron con la expedicién del Decreto Ejecutivo No. 1040, denominado
Reglamento de Aplicacion de los Mecanismos de Participacion Social establecidos en la

Ley de Gestion Ambiental,**®

en abril del 2008, la derogatoria total del Reglamento al
Art. 28 de la Ley de Gestion Ambiental sobre la Participacion Ciudadana y la Consulta
Previa de 2006 y del Reglamento de Consulta y Participacion para la realizacion de
Actividades Hidrocarburiferas de 2002; asi como con la derogatoria parcial de las
disposiciones relativas a la consulta ambiental contenidas en el TULAS (literal a. del
Art. 20 del Libro VI de Calidad Ambiental) de 2003, en el Reglamento Sustitutivo del
Reglamento Ambiental para las Operaciones Hidrocarburiferas en Ecuador (Art. 9); y

en el Reglamento Ambiental para Actividades Eléctricas (Art. 21).*°

El Reglamento tomé en consideracion a los mismos sujetos consultados al derogado
Reglamento al articulo 28 de la Ley de Gestion Ambiental y a la incorporacion de sus
criterios cuando sea técnica y economicamente viable de conformidad con el entonces
derogado articulo 20 del SUMA. Asi también, se mantiene la aplicacién de estos
procedimientos, sin perjuicio de lo establecido por la Constitucion respecto a la consulta

de los pueblos indigenas y afroecuatorianos.

En el afio 2008 entra en vigencia el nuevo texto constitucional y en el afio 2009, se
aprueba el texto de la Ley de Mineria que incorpora un capitulo denominado “De la
Gestion Social y la Participacion de la Comunidad”, en el que se establece al Estado
como responsable de ejecutar los procesos de participacion y consulta social, de acuerdo
a la Constitucion y normativa vigente, y como propdésito de la participacion ademas de

los objetivos en relacién a la actividad minera, la participacion social en materia

57 El articulo 41 del Reglamento, reconocié que se no se regulaba el de consulta como derecho colectivo,
al establecer que los procedimientos de participacion ciudadana y consulta previa, se aplicarian sin
perjuicio del régimen especial que otorgan los articulos 84 y 85 de la Constitucion a los pueblos
indigenas, que se autodefinen como nacionalidades de raices ancestrales y, los pueblos negros o
afroecuatorianos; y que de existir un procedimiento especial de participacion y consulta para dicha
disposicion constitucional, éste prevaleceria sobre el presente reglamento.

158 Decreto Ejecutivo No. 1040 de 22 de abril de 2008, publicado en el Registro Oficial No. 332 de 8 de
mayo de 2008.

9Defensoria del Pueblo del Ecuador, ob. cit., p. 61.
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ambiental y el desarrollo de las localidades ubicadas en las areas de influencia directa de
un proyecto minero. Ademas, determina la obligacion de considerar un procedimiento
especial obligatorio para los pueblos indigenas, sobre la base de los principios de

legitimidad y representatividad. *®°

Sin embargo, como lo establecio la Corte Constitucional en la sentencia sobre la accion
de inconstitucionalidad del texto de dicha ley, la remision que hace el articulo 90 de la
Ley de Mineria a la consulta prevista en el articulo 398 de la Constitucion, es erronea,
puesto que se trata de una consulta en materia ambiental atinente a la comunidad en

general”.'®!

La Ley Orgénica de Participacion Ciudadana, de abril de 2010 regula en uno de sus
capitulos a la consulta previa, libre e informada y la consulta ambiental para la
comunidad. En relacion a la primera, la reconoce en su acepcion de derecho colectivo y
plantea que sea llevada a cabo por el Estado obligatoria y oportunamente (dentro de un
plazo razonable), mientras que en referencia a la consulta ambiental se establece que
toda decision o autorizacion estatal que pueda afectar al medio ambiente debera ser
consultada por el Estado a la comunidad. Finalmente, se indica que la decision de
ejecutar o no el proyecto serd adoptada por resolucion motivada de la instancia
administrativa superior correspondiente con el menor impacto para las comunidades y
los ecosistemas, por lo que sus resultados no son vinculantes para el Estado, pero si

apuntan a tomar en cuenta los criterios de los colectivos y de la comunidad.

Ademas de esta Ley, también podemos mencionar al Cédigo Organico de Organizacion

|162

Territorial™, que establece en términos generales el procedimiento de la consulta

180 Defensoria del Pueblo del Ecuador, ob. cit., p. 65.

161 Sentencia N° 001-10-SIN-CC, publicada en el Suplemento del Registro Oficial N° 176
Quito, de 21 de Abril del 2010.

162 Art. 94.- Conformacion.- Las parroquias, cantones o provincias conformadas mayoritariamente por
comunas, comunidades, pueblos o nacionalidades indigenas, afroecuatorianos y montubios podran
adoptar este régimen especial de gobierno, luego de una consulta aprobada por al menos las dos terceras
partes de los votos validos emitidos, correspondientes al registro electoral de la respectiva
circunscripcion, en la que se incluird el estatuto de constitucion y funcionamiento.

Se podran conformar circunscripciones territoriales indigenas plurinacionales e interculturales respetando
la diversidad étnico cultural existente en dicho territorio.
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prelegislativa,'®® criterios en los que el Instructivo para la Aplicacién de la Consulta
Prelegislativa profundiza.

Vale determinar que el evento que marcé un importante antecedente a la expedicion de
estas normas fue que en el mes de septiembre de 2009, la CONAIE organiz6 una serie
de movilizaciones, con el fin de protestar la falta de consulta respecto del desarrollo y
adopcion de varias leyes sin consultar previamente con los pueblos indigenas del
pais.®* Por lo que posteriormente, el Gobierno establecié mediante Decreto Ejecutivo
No. 96 de octubre de 2009, un dialogo con la CONAIE, que llevé a la creacion de mesas
de dialogo para discutir ciertas leyes o proyectos de leyes, sobre los cuales, la CONAIE,

elaboré propuestas detalladas para la reforma de estas leyes.'®®

8 Art. 325.- Consulta prelegislativa.- Los 6rganos legislativos de los gobiernos auténomos
descentralizados, en el marco de lo dispuesto en la Constitucion y los convenios internacionales
reconocidos por el Ecuador, deberan establecer un proceso de consulta prelegislativa respecto de aquellas
normas que directa y objetivamente pudieren afectar derechos colectivos de comunas, comunidades,
pueblos y nacionalidades indigenas, afroecuatorianas y montubias de sus respectivas circunscripciones
territoriales.

Este proceso estard dirigido a las comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas,
afroecuatorianas y montubias de la circunscripcion territorial del respectivo gobierno auténomo
descentralizado y desarrollara, por o menos, las siguientes fases:

a) Preparacion de la consulta, identificacién del o los temas materia de la consulta y de los sujetos a ser
consultados (instancias representativas, comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas,
afroecuatorianas y montubias de la correspondiente circunscripcidn territorial);

b) Convocatoria a la consulta a través de cualquier medio efectivo que garantice el conocimiento
oportuno de los sujetos consultados acerca del tema de consulta, la documentacion pertinente y el
cronograma del proceso de consulta;

c) Consulta prelegislativa: las organizaciones representativas de las comunas, comunidades, pueblos y
nacionalidades indigenas, afroecuatorianas y montubias de la circunscripcion territorial correspondiente,
que tengan interés en participar en la consulta, deberan inscribirse en el registro y ante el organismo que
para el efecto sefiale el 6rgano legislativo consultante; hecho lo cual, recibiran los formularios para sus
procesos de deliberacién interna y la designacion de sus representantes que no seran mas de dos, por cada
organizacion inscrita;

d) Anadlisis de resultados y cierre de la consulta: las comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades
indigenas, afroecuatorianas y montubias de la circunscripcion territorial correspondiente que se hubieren
inscrito, hardn llegar a la secretaria del ¢rgano legislativo del respectivo gobierno auténomo
descentralizado su posicion sobre el tema consultado, misma que serd debatida en una mesa de didlogo
que se conformard con representantes del drgano legislativo y aquéllos que hubiere designado cada
organizacion participante.

El proceso concluird con la suscripcion de un documento en que consten los consensos y disensos
alcanzados. El respectivo gobierno auténomo descentralizado podra mediante ordenanza o resolucion
para el caso de los gobiernos parroquiales rurales reglamentar y desarrollar esta disposicion.

164 James Anaya, Observaciones sobre los avances y desafios en la implementacion de las garantias de la
Constitucion Politica del Ecuador sobre los derechos de los pueblos indigenas, septiembre de 2010, p. 9,
parr. 20.

165 Con respecto al compromiso del Estado de considerar las propuestas de leyes presentadas por los
pueblos indigenas, véase Decreto N.° 96 de Rafael Correa Delgado, Presidente Constitucional de la

65



Entre otras leyes se incluian: el Cddigo Organico de Organizacién Territorial de
Autonomia y Descentralizacion, la Ley de Mineria, la Ley de Educacién Intercultural
Bilingue, la Ley de Recursos Hidricos.

Sin embargo de lo anotado por James Anaya, en sus observaciones respecto a las
iniciativas en materia legislativa y el tema de consulta previa, motivadas por la visita

que realizé al pais en diciembre de 2009, se desprende:

(...) representantes indigenas expresaron su descontento por los pocos resultados que
habian dado las mesas de dialogo, hasta ese entonces, alegando que las mesas no se
reunian regularmente y que los delegados del Gobierno en las mesas no tenian
capacidad y autonomia para tomar decisiones. 166

Por ello, en diciembre de 2010, decidieron dar por terminado formalmente el dialogo
con el Gobierno por: “...la falta de voluntad politica, irrespeto a los derechos de los

. . . 14 . . . r »” 167
pueblos y nacionalidades indigenas, y por no existir ningun resultado en el proceso”.

En palabras de Mario Melo:

Enormes intereses transnhacionales hacen fuerza para que los cambios
constitucionales no se reflejen en cambios profundos de la legislacidn secundaria. En
la medida que la Constitucion garantiza derechos colectivos a favor de territorios
indigenas, espacios en los que a menudo se concretan reservas de recursos naturales
codiciados, la voluntad de los decidores politicos por incorporarlos en la legislacién
plblica se vuelve difusa.'®®

En base a todas las consideraciones histdricas y juridicas evidenciadas, podemos
observar que la consulta previa, libre e informada no ha sido debidamente regulada,
debido a que se le ha dado un trato no diferenciado con la consulta ambiental, y se ha

dejado de lado absolutamente el desarrollo normativo de la consulta previa frente a

Republica (14 de octubre de 2009), art. 7: “Conférmese una Comision Mixta integrada por el Gobierno y
la CONAIE para participar en los procesos de socializacion y debate sobre el Proyecto de Ley de Aguas,
que se realizardn en la Asamblea Nacional sobre la base de los dos proyectos presentados: Por el
Ejecutivo y por la CONAIE, en su orden. Esta misma Comision conocera también las propuestas de
reforma a la Ley de Mineria vigente que presentara la CONAIE [...]".
166 James Anaya, Observaciones sobre los avances y desafios en la implementacion de las garantias de la
ggqstitucién Politica del Ecuador sobre los derechos de los pueblos indigenas, Sep. 2010, p. 11, péarr. 25.
Idem.
168 Mario Melo, Los derechos indigenas en la Nueva Constitucién, Nuevas Instituciones del Derecho
Constitucional Ecuatoriano, INREDH, Quito, 2009, p. 103. Citado por Danny Gilberto Cifuentes Ruiz,
ob. cit., p. 38.
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medidas legislativas, alin cuando a través de instrumentos juridicos como la Ley de

Participacion, se ha contemplado al menos la diferencia conceptual de ambos derechos.

A pesar del tiempo transcurrido desde la incorporacion del derecho a la consulta previa,
libre e informada dentro del marco juridico ecuatoriano, también se ha evidencia que
aun no se ha logrado configurar la normativa secundaria indispensable que facilite de
mejor manera el ejercicio de derecho de consulta previa, libre e informada, sin restringir

su contenido.

La inexistencia de una ley que regule el derecho y proceso de consulta previa, libre e
informada, es una limitacion que ha pretendido ser superada a través de algunos
instrumentos normativos, que han regulado tanto la consulta previa ante medidas

administrativas como la referente a medidas normativas.

En este contexto, surge el Reglamento para la Ejecucion de la Consulta Previa, Libre e
Informada en los Procesos de Licitacion y Asignacion de Areas y Bloques
Hidrocarburiferos **°, que encaja dentro de la consulta ante medidas administrativas y
que caracteriza a la consulta como un mecanismo de participacion e informacion social
que tiene como finalidad considerar los criterios y las observaciones de las
comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas para contribuir en la gestion de la
politica pablica sectorial y fomentar su participacion en la toma de decisiones para que
las 4reas a ser licitadas puedan desarrollarse de manera adecuada.'” De lo preceptuado
se infiere que se destaca el caracter informativo del proceso de consulta, reduciéndolo a

un proceso formal, que desvirtda el verdadero espiritu y propositos de la misma.

Por otro lado, la Corte Constitucional, ademés de resolver la accion de
inconstitucionalidad de la Ley de Mineria, establecio en el mismo pronunciamiento una
serie de pautas para el desarrollo de la consulta ante medidas legislativas y dispuso que
la Asamblea Nacional como d&rgano responsable de llevarla a cabo, fije su

procedimiento mediante la ley correspondiente.

%9Decreto Ejecutivo No. 1247, publicado en el Registro Oficial No, 759 de 02 de agosto de 2012.
70 Arts. 3 y 5 numeral 4 del Reglamento para la ejecucion de la consulta previa, libre e informada en los
procesos de licitacién y asignacion de areas y bloques hidrocarburiferos.
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De ahi que mediante Registro Oficial Suplemento No. 733, publicado el 27 de junio de
2012, el Consejo de Administracion Legislativa (CAL) expidio el Instructivo para la
Aplicacion de la Consulta Prelegislativa, instrumento que por su alta importancia
conviene analizar para identificar si es que realmente cumple o no con las disposiciones
constitucionales vigentes, asi como lo exigido a la luz de los pardmetros internacionales
del Convenio 169 de la Organizacién Internacional de Trabajo, Sobre Pueblos Indigenas
y Tribales y la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos

Indigenas.

A través del Reglamento para la Ejecucion de la Consulta Previa, Libre e Informada en
los Procesos de Licitacion y Asignacion de areas y Bloques Hidrocarburiferos y
especificamente del Instructivo para la Aplicacion de la Consulta Prelegislativa se viola
el principio de reserva legal, bajo el cual la Constitucion de manera exclusiva entrega al

legislador la potestad de regular ciertas materias.*"

La Constitucion del afio 2008 establece entre las facultades de la Asamblea Nacional,
organo que detenta la Funcion Legislativa de la Administracion, la de regular el
ejercicio de los derechos y garantias constitucionales, y la manera de hacerlo. El

numeral 1 del articulo 132 establece:

“La Asamblea Nacional aprobara como leyes las normas generales de interés comun.
Las atribuciones que de la Asamblea Nacional que no requieran de la expedicion de
una ley se ejerceran a través de acuerdos o resoluciones. Se requerira de ley en los
siguientes casos: 1. Regular el ejercicio de los derechos y garantias
constitucionales”.

Mientras que el numeral 2 del articulo 133 de la Constitucion establece: “Las leyes
seran organicas y ordinarias. Seran leyes organicas: 2. Las que regulen el ejercicio de

los derechos y garantias constitucionales”.

Por lo que en base a este principio, la regulacion del derecho de consulta previa, libre e
informada debe ser efectuada a través de una ley organica y no de otros instrumentos

normativos.

171 Este principio estaba contenido en el articulo 141 de la Constitucién de 1998.
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CAPITULO Il1: CONTENIDO Y NUDOS CRITICOS DEL INSTRUCTIVO PARA LA APLICACION
DE LA CONSULTA PRELEGISLATIVA

2.7 Contenido y analisis del Instructivo para la Aplicacion de la Consulta Prelegislativa

CONTENIDO Y ESTRUCTURA DEL INSTRUCTIVO PARA LA APLICACION DE LA CONSULTA PRELEGISLATIVA

PARTE DISPOSITIVA

FUNDAMENTO LEGAL PARA LA EMISION
DEL INSTRUCTIVO

CONTENIDO

Articulos 5 y 6 del Convenio 169 sobre Pueblos
Indigenas y Tribales en paises independientes

Estas disposiciones hacen referencia al respeto a los valores, précticas e instituciones de los pueblos
indigenas y tribales y a su derecho a ser consultados cada vez que se prevean medidas legislativas o

administrativas susceptibles de afectarles directamente.

Articulo 19 de la Declaracién de las Naciones Unidas

sobre los derechos de los Pueblos Indigenas.

Los Estados celebraran consultas y cooperaran de buena fe con los pueblos indigenas interesados, por
medio de sus instituciones representativas antes de adoptar y ampliar medidas legislativas y

administrativas que los afecten para obtener su consentimiento libre, previo e informado.

Articulo 57, numeral 17

Consulta Prelegislativa
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Articulos 57, 58 y 59. Estos articulos regulan:
Art. 57.- Derechos de las comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas.
Art. 58.- Reconocimiento de derechos al pueblo afroecuatoriano.

Art. 59.- Reconocimiento de derechos al pueblo montubio.

Avrticulo 84 Garantias normativas, de adecuar las normas juridicas a la Constitucion y tratados internacionales a favor.
Prohibicion de las normas asi como de los actos del poder publico de atentar contra los derechos

constitucionalmente reconocidos.

Sentencia No. 001-10-SN-CC, de 18 de marzo de | La Corte Constitucional determina que la Asamblea Nacional es el 6rgano constitucional responsable de
2010, publicada a través de Registro Oficial No. 176 | llevar a cabo la consulta prelegislativa; y dispone se establezca su procedimiento a través del acto

de 12 de abril del mismo afio. administrativo correspondiente.

PARTE SUSTANTIVA O NORMATIVA

TEMA Y ARTICULO CONTENIDO ANALISIS

OBJETO Y SUJETOS DE LA | OBJETO: Regula el ejercicio del derecho de las comunas, | Esta disposicién guarda concordancia con el articulo 1
CONSULTA (1) comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas, el pueblo | del Convenio 169 de la OIT, pues en alcance a lo
afroecuatoriano y el pueblo montubio, titulares de derechos | dispuesto por el articulo 57 de la Constitucidn, respecto
colectivos, a ser consultados antes de la adopcion de una | de los derechos de las comunas, comunidades, pueblos y
medida legislativa que podria afectar de manera objetiva tales | nacionalidades indigenas, en el que se incluye al derecho
derechos. de consulta previa, libre e informada y las demas

disposiciones constitucionales pertinentes, se integra
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SUJETOS DE LA CONSULTA: Las comunas, comunidades,
pueblos y nacionalidades indigenas, el pueblo afroecuatoriano y
el pueblo montubio, por si mismos y a través de sus
organizaciones representativas, que podrian verse afectados
en sus derechos colectivos por la aplicacion de una medida

legislativa.

también como destinatarios del Instructivo 'y
consecuentemente del derecho de consulta prelegislativa,

al pueblo afroecuatoriano y al pueblo montubio.

El articulo 1 determina que son sujetos de la aplicacion
del Convenio 169, los pueblos indigenas y tribales,
dentro de los cuales es acertado incluir tanto al pueblo
indigena como al pueblo afroecuatoriano y al pueblo
montubio. La misma norma a su vez, establece el criterio
objetivo y subjetivo que permite distinguirlos de acuerdo
a su continuidad historica, caracteristicas y costumbres
particulares y a su autoidentificacion como tales, criterios
que deberian incluirse normativamente como pautas

dentro de la fase de identificacion.

FINALIDAD
CONSULTA (2)

DE

LA

Realizacién de un proceso de participacion ciudadana que
permita a las comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades
indigenas, al pueblo afroecuatoriano, al pueblo montubio y a las
organizaciones de los titulares de derechos colectivos ser
consultados para pronunciarse sobre temas especificos incluidos
en los proyectos de ley a ser expedidos por la Asamblea
Nacional, que podrian afectar de manera objetiva sus
derechos colectivos contemplados en la Constitucion de la

Republica.

Esta disposicion hace referencia exclusivamente a los
proyectos de ley a ser expedidos por la Asamblea
Nacional, lo cual una vez que sea recogido en una ley
integral de consulta, debe ampliarse, pues el alcance del
derecho a la consulta ante medidas legislativas no se

limita a las leyes, sino a otros actos normativos distintos.

Adicionalmente, se indica que el derecho de consulta
procede cuando se puedan afectar objetivamente
derechos colectivos, lo cual es concordante con los

principios internacionales de derechos humanos, pero que
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no puede ser empleado como mecanismo para desechar
temas importantes para la vida y subsistencia de los
colectivos que forman parte del Ecuador, sino que debe
responder precisamente al cardcter objetivo, libre e
independiente de cualquier interés politico que pueda

empafiar el proceso de consulta.

Finalmente, se observa como finalidad, la realizacion del
proceso de consulta, lo que representa un incumplimiento
al espiritu del derecho de consulta y de la obligacion del
Estado de organizar los procedimientos de tal modo que
estén orientados a la obtencion del consentimiento o de
acuerdos, y que la consulta converja en un verdadero

espacio de dialogo.

PRINCIPIOS
CONSULTA (3)

DE

LA

a) OPORTUNIDAD: Antes de la expedicion de

b)

cualquier Ley que pudiere afectar los derechos
colectivos de las comunas, comunidades, pueblos y
nacionalidades indigenas, del pueblo afroecuatoriano y

pueblo montubio.

PLAZO RAZONABLE: La consulta se realizard
respetando el tiempo necesario para el desarrollo de las
fases de la consulta prelegislativa; y, especialmente, de
las deliberaciones internas de las comunas,

comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas,

El principio contenido en la letra a) contempla una de las
caracteristicas del derecho de consulta ante medidas
legislativas, pues determina que tiene que darse antes de
la expedicion de la Ley, de donde se desprende el
caracter previo de la consulta. Sin embargo, la norma no
precisa que la consulta debe llevarse a cabo de manera
previa a todas las fases del proceso para su elaboracién,
lo que incluye en el caso de las leyes, y en razén a que el

gjecutivo es colegislador, la fase de sancién u objecion.

El segundo principio referente al plazo razonable, debe
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c)

d)

e)

pueblo  afroecuatoriano, pueblo montubio vy

organizaciones de los titulares de derechos colectivos.

BUENA FE: la Asamblea Nacional y las comunas,
comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas,
pueblo  afroecuatoriano, pueblo montubio vy
organizaciones de los titulares de derechos colectivos,
vinculadas a los temas sustantivos a ser consultados,
actuaran con honradez, probidad, transparencia,
diligencia, responsabilidad, en un clima de confianza,

colaboracion y respeto mutuo.

INTERCULTURALIDAD Y
PLURINACIONALIDAD: La consulta se
desarrollara dentro del marco de los principios de
interculturalidad,  plurinacionalidad y  accién
afirmativa.

INFORMACION VERAZ Y SUFICIENTE: La
Asamblea Nacional proporcionara a las comunas,
comunidades. pueblos y nacionalidades indigenas,
pueblo  afroecuatoriano, pueblo  montubio vy
organizaciones de los titulares de derechos colectivos,
vinculadas a los temas sustantivos a ser consultados,

toda la informacion objetiva, oportuna, sistematica y

corresponder al plazo necesario que requiera cada
comunidad o pueblo, pues tal como se colige del
contenido del articulo, se debe respetar el tiempo en el
que las comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades
indigenas, pueblo afroecuatoriano y pueblo montubio
tomen sus decisiones internas, mediante procedimientos
apropiados, de conformidad con la letra a) del Convenio
169 de la OIT, y no dentro del plazo que decida
unilateralmente el Estado.

Tanto el articulo 6 del Convenio 169 como el articulo 19
de la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los
Pueblos Indigenas contemplan el principio de buen fé, de
ahi la importancia de su inclusién dentro del
ordenamiento juridico interno que regula el derecho de
consulta, ya que los acuerdos logrados dependeréan de la
confianza generada entre los sujetos participantes en el
proceso de consulta. Este principio debe ser cumplido
tanto por el sujeto consultante como por el sujeto

consultado.

El reconocimiento de los principios de interculturalidad y
plurinacionalidad es concordante con el mandato del
articulo 1 del texto constitucional, en donde encuentra su

fundamento del derecho de consulta previa, libre e
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veraz relativa a la consulta, por cualquier medio, forma

y en los idiomas de relacidn intercultural.

f) AUTONOMIA: La participacion de las comunas,
comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas,
pueblo  afroecuatoriano, pueblo montubio vy
organizaciones de los titulares de derechos colectivos,
vinculadas a los temas sustantivos a ser consultados,
debera ser realizada sin coaccién o condicionamiento

alguno, respetando su autonomia.

informada.

El principio de informacién veraz y suficiente tiene
relacion con el caracter informado de la consulta, por lo
que es entre los sujetos de la consulta. Como
consecuencia de este principio, se evidenciara la
confidencialidad de la informacion, de ahi que vale
agregar que la traduccién en el idioma de relacion
intercultural debera ser confiable.

El principio de autonomia estd relacionado con la
autodeterminacién de los pueblos, que es un principio
constitucionalmente reconocido asi como por el derecho
internacional, y en donde también encuentra su
fundamento el derecho de consulta previa, libre e
informada, pues a través del mismo se los faculta a que

decidan sobre su destino y prioridades de desarrollo.

ORGANO RESPONSABLE DE
LA CONSULTA (4)

La Asamblea Nacional, a través de la respectiva Comision
Especializada Permanente u Ocasional, es el drgano
responsable para llevar a cabo la consulta prelegislativa; vy, la o
el Presidente de la respectiva Comision sera el responsable del
desarrollo de la misma. Para este efecto, se contara con el apoyo
técnico y logistico de la Unidad de Participacion Ciudadana de

la Asamblea Nacional.

Seguin el Convenio 169 de la OIT, la Declaracién de
Naciones Unidas sobre Pueblos Indigenas y la
Constitucién, el sujeto consultante es el Estado,
competencia que es indelegable a ninguna instancia
privada. En este caso esta competencia ha sido otorgada a
la Funcidén Legislativa, a través de la Asamblea
Nacional. Sin embargo, a través del articulo 325 del
Cddigo Organico de Administracion Territorial, esta
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De ser el caso, la Asamblea Nacional dispondra de la
cooperacion técnica, logistica, operativa y de seguridad de las
entidades, organismos y dependencias del sector publico, que
considere pertinente a través de los convenios y mecanismos

gue se estimen necesarios.

Adicionalmente, la Asamblea Nacional podra solicitar la
cooperacion de las organizaciones representativas de las
comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas, del
pueblo afroecuatoriano y del pueblo montubio, asi como de

organismos internacionales.

facultad puede ser ejercida a través de los OGrganos
legislativos de los gobiernos auténomos descentralizados,
lo que no se toma en consideracion en el Instructivo, de
ahi la necesidad de contar con un cuerpo normativo que
regule integramente el derecho de consulta y que recoja
actos  normativos

también a los distintos 'y

jerarquicamente inferiores a la ley.

Es importante que se tome en consideracion la posible
conformacion de un equipo técnico y multidisciplinario
que permita llevar de la manera mas apropiada el
procedimiento de consulta, con apoyo institucional de
otras funciones del Estado, y participar activamente
desde la primera etapa del proceso de consulta, ya que
los conocimientos de los legisladores por si solos
dificilmente podran resultar suficientes para realizar el

proceso de consulta y procurar la generacion de acuerdos.

PERTINENCIA
CONSULTA (5)

DE

LA

PERTINENCIA DE LA CONSULTA: En el informe para
primer debate de un proyecto de Ley que podria afectar los
derechos colectivos de las comunas, comunidades, pueblos y
nacionalidades indigenas, del pueblo afroecuatoriano o del
pueblo montubio, la Comision Especializada Permanente u
Ocasional a cargo de su tratamiento presentard, al Pleno de la
Asamblea Nacional, su opinion expresa y fundamentada de

De esta norma, se infiere que la Asamblea se encarga
unilateralmente de determinar si la ley podria o no afectar
los derechos colectivos y no incluye la posibilidad de que
el sujeto consultado participe en esta etapa y solicite su
inclusion al proceso de consulta previa respecto de la
medida que considere que pueda afectar directamente sus
derechos colectivos.
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someter determinados temas del proyecto de Ley a consulta

prelegislativa.

Durante el primer debate del proyecto de Ley, el Pleno de la
Asamblea Nacional aprobara, por mayoria absoluta de sus

miembros, la realizacion de la consulta prelegislativa.

FASES DE LA CONSULTA (6)

a. Fase de preparacion;

b. Fase de convocatoria publica e inscripcion;

c. Fase de realizacidon de la consulta; y,

d. Fase de analisis de resultados y cierre de la consulta

prelegislativa.

Los plazos establecidos a través de las fases previstas en
el Instructivo no han sido rigurosamente analizados no
consultados por lo que se pueden tornar insuficientes
para cumplir con el contenido esencial del derecho de

consulta previa, libre e informada.

FASE DE PREPARACION:

« IDENTIFICACION DE
TEMAS
SUSTANTIVOS (7)

e« DOCUMENTOS DE
CONSULTA (8)

IDENTIFICACION DE TEMAS SUSTANTIVOS: Dentro
del término de los cinco (5) dias siguientes a la decision del
Pleno de la Asamblea Nacional sobre la procedencia de la
consulta prelegislativa, la Comisién Especializada Permanente
u Ocasional, responsable del tratamiento del proyecto de Ley,
entregard al Presidente o Presidenta de la Asamblea Nacional
los temas sustantivos, debidamente fundamentados, a ser
sometidos al mecanismo de consulta prelegislativa. Estos temas
seran aprobados por el Consejo de Administracion Legislativa,
a fin de proceder a la inmediata convocatoria a la consulta

prelegislativa.

DOCUMENTOS DE CONSULTA: Para la realizacion de la

consulta prelegislativa, la Comision Especializada Permanente

Estas disposiciones evidencian la decision unilateral de
plantear el objeto de la consulta y de escoger los
documentos a ser empleados en el momento de realizar la

consulta.
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u Ocasional y el Consejo Nacional Electoral utilizaran los
formularios que seran aprobados por el Consejo de

Administracién Legislativa y formaran parte de este instructivo.

FASE DE CONVOCATORIA
PUBLICA E INSCRIPCION:

e CONVOCATORIA,

PUBLICIDAD E
INSCRIPCION (9)

e OFICINAS DE
INFORMACION Y
RECEPCION DE
DOCUMENTOS (10)

CONVOCATORIA, PUBLICIDAD E INSCRIPCION: La
Presidenta o Presidente de la Asamblea Nacional informara, a
través de los medios de comunicacion social, medios
comunitarios y medios de las organizaciones representativas a
nivel nacional o regional de las comunas, comunidades, pueblos
y nacionalidades indigenas, del pueblo afro ecuatoriano y del
pueblo montubio, el inicio del procedimiento de consulta y
convocard a las comunas, comunidades, pueblos y
nacionalidades indigenas, al pueblo afroecuatoriano, al pueblo
montubio y a las organizaciones de los titulares de derechos
colectivos, vinculadas a los temas sustantivos a ser consultados,
a participar en la misma e inscribirse, dentro del plazo de veinte
(20) dias, cumpliendo los requisitos sefialados en el articulo 11
de este instructivo.

Para el efecto, se publicitaran los temas a ser consultados en los

idiomas de relacién intercultural.

OFICINAS DE INFORMACION Y RECEPCION DE
DOCUMENTOS: Dentro del término previsto en el Articulo 7
de este instructivo, la Asamblea Nacional instalara una oficina
central de coordinacion en la sede de la Asamblea Nacional; vy,

Considero que para informar adecuadamente al sujeto
consultado se debe hacerlo a nivel nacional y regional
pues se debe procurar la mayor difusion posible y no
Unicamente en un idioma, sino que se debe hacerlo
ademas del castellano, en otras lenguas originarias como
el kichwa y el shuar, y para ello se debe contar con un
intérprete y traductor, capacitados para transmitir la
informacion pertinente en los idiomas pertinentes, de

manera oral y escrita.
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oficinas provinciales de informacion y recepcion de

documentos en las respectivas Delegaciones Provinciales del

Consejo Nacional Electoral.

ENTREGA
DOCUMENTACION
(INNUMERADO) Y LISTADO
DEFINITIVO (13)

DE

Art. 11.- Articulo derogado por Resolucién Legislativa No. 00,
publicada en Registro Oficial Suplemento 765 de 13 de Agosto
del 2012 (ver...).

ENTREGA DE DOCUMENTACION: Las organizaciones de
primer grado que se hubieren inscrito para participar en la
consulta recibiran los siguientes documentos, dentro del plazo
previsto en el Ilamado publico que para este efecto realice el

Presidente o Presidenta de la Asamblea Nacional:

a. El formulario con los temas sustantivos de la consulta y el
sobre de seguridad;

b. El cronograma de la consulta prelegislativa; vy,

c. Las normas que rigen la consulta prelegislativa.

Nota: Articulo 12 sustituido por Articulo innumerado, dado por
Resolucion Legislativa No. 00, publicada en Registro Oficial
Suplemento 765 de 13 de Agosto del 2012.

LISTADO DEFINITIVO: Concluido el plazo sefialado en el
Articulo 11 de este instructivo, la Presidenta o Presidente de la

Asamblea Nacional publicara, en forma inmediata, el listado

En estas normas no se toman en consideracion los
criterios objetivo y subjetivo de la identificacion de los
pueblos indigenas y tribales, ademas que no se puede
garantizar que las organizaciones inscritas sean las Unicas
gue cumplan con estos criterios, vulnerando el derecho
de consulta de quienes no realicen el acto de inscripcion,
ni que se lo haga de a través de sus instituciones
representativas, lo cual es fundamental y también deberia
estar especificado. Del mismo modo, se hace referencia a
organizaciones; término poco inclusivo para referirse a

las comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades

indigenas, el pueblo afroecuatoriano y el pueblo
montubio.
A través de la documentacién que reciban estas

organizaciones, que como se evidencia se reduce a los
temas de la norma consultada, las reglas del proceso de
consulta y los documentos para expresar los resultados,
no se cumple a cabalidad con la caracteristica
“informada” de la consulta, pues se impide que los
pueblos indigenas, afroecuatorianos y montubios cuenten

con la informacion integral que les permita entender

78




definitivo de inscritos y lo remitird a la correspondiente

Comisidn Especializada Permanente u Ocasional.

efectivamente las consecuencias y alcances de la medida
legislativa, a ser consultada. Asi también, que se la
recepte de acuerdo a procedimientos apropiados, que
deberian responder a las caracteristicas particulares de
estos colectivos y que vale mencionar que en muchos
casos no tienen conocimiento de sus derechos y mucho

menos de su exigibilidad.

Adicionalmente, no se prevé algin mecanismo de
aclaracion o explicacion del proceso de consulta, que
permita solventar las dudas que puedan generarse en

relacién a los documentos o al proceso en si.

FASE DE REALIZACION DE
LA CONSULTA:

e REALIZACION DE LA

CONSULTA (14)
e RECEPCION DE
RESULTADOS (16)

REALIZACION DE LA CONSULTA: La discusion interna
en los distintos niveles de organizacién de las comunas,
comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas, pueblo
afroecuatoriano y pueblo montubio que participen, se realizara
en base a sus costumbres, tradiciones y procedimientos internos
de deliberacion y toma de decisiones, sin que ninguna instancia
ajena a éstas intervenga en el proceso interno. No obstante, las
entidades participantes de la consulta podran recabar opiniones

técnicas y especializadas, si asi lo requieren.

Art. 15.-Nota: Articulo derogado por Resolucion Legislativa
No. 00, publicada en Registro Oficial Suplemento 765 de 13 de
Agosto del 2012.

Es prioritario que se recaben las opiniones técnicas y
especializadas de los organismos competentes, pues no se
descuidar  los circunstancias

pueden aspectos 'y

particulares que atafien a cada pueblo indigena,
afroecuatoriano 0 montubio. En este punto juega un papel
indispensable el sujeto consultante, pues tiene que ser
muy cauteloso para generar la confianza que permitird
propiciar consensos, posibilidad a la que también el

sujeto consultado debera estar dispuesto.

Ademas, podemos observar que se establecen veinte dias
para el proceso de realizacién de consulta, plazo que ha
sido unilateralmente adoptado y que no responde al
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RECEPCION DE RESULTADOS: Dentro del término de
veinte (20) dias, contados desde la fecha en que culmine la
entrega de la informacién oficial impresa establecida en el
articulo 12 de este instructivo, las oficinas de informacion y
recepcién de documentos receptaran de los sujetos de consulta,

los siguientes documentos:

a. El formulario con los temas sustantivos de la consulta; y,
b. Actas de las reuniones o asambleas comunitarias realizadas,

acompafiando el listado de participantes en las mismas.

Los mencionados documentos deberan ser entregados dentro de

su respectivo sobre de seguridad.

criterio de realizar la consulta mediante procedimientos
apropiados y por ende al caracter previo de la misma.

Los procedimientos apropiados deben incluir otras
formas de recepcion de criterios, que pueden implicar la
celebracién de audiencias o la entrega de otros
documentos adicionales que no deberan reducirse a los
gue estan previstos, y en plazos razonables, en
concordancia con el principio de flexibilidad contenido
en la jurisprudencia e instrumentos internacionales

vigentes.

FASE DE ANALISIS DE
RESULTADOS Y CIERRE
DE LA CONSULTA

PRELEGISLATIVA:

e PROCESAMIENTO DE
RESULTADOS (17)

e AUDIENCIAS
PROVINCIALES (18)

e MESA DE DIALOGO
NACIONAL (19)

PROCESAMIENTO DE RESULTADOS: Una vez concluida
la recepcién de los resultados de la consulta prelegislativa,
dentro del plazo de dos (2) dias, las oficinas de informacién y
recepcion de documentos de cada provincia remitiran los sobres
cerrados a la correspondiente Comisién Especializada
Permanente u Ocasional, para que ésta compile los resultados

provinciales dentro del término de cinco (5) dias.

AUDIENCIAS PROVINCIALES: Una vez culminada la
compilacion de los resultados provinciales, en forma inmediata,
la Asamblea Nacional convocard a las o los representantes de

De estos articulos se desprende el establecimiento de
plazos que atentan contra el caracter previo de la
consulta, y que no han implicado un consenso ni un
estudio minucioso que permita justificar la inclusién de

los mismos.

Ademas, se hace referencia a los consensos y disensos,
con lo cual se concluye el proceso, sin que se cumpla con
el objetivo del derecho de consulta previa, libre e
informada. No se toma en consideracion lo que sucederia
en caso haber disensos, que deberian implicar una etapa
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INFORME FINAL DE
RESULTADOS (20)
CADENA DE
CUSTODIA (21)

las organizaciones de segundo grado de los titulares de derechos
colectivos a ser consultados, que no podran ser mas de tres (3)
por cada entidad, a las respectivas audiencias publicas
provinciales, a realizarse dentro del plazo maximo de los
siguientes treinta (30) dias. Los sujetos de consulta que no
pertenezcan a tales organizaciones participaran, en igualdad de
condiciones, en las respectivas audiencias publicas a través de

un (1) delegado.

Las audiencias provinciales contaran con la presencia e
intervencion de, por lo menos, una o un Asambleista
perteneciente a la correspondiente Comision Especializada
Permanente u Ocasional a cargo de la consulta prelegislativa,
sin perjuicio de que asistan otras u otros Asambleistas que no

pertenezcan a la misma.

Las audiencias publicas provinciales se realizaran con la
finalidad de socializar los resultados obtenidos e identificar los
consensos y disensos a ser propuestos como aporte provincial
en la mesa de didlogo nacional, los mismos que se haran constar

en un acta a ser suscrita por las y los asistentes.

MESA DE DIALOGO NACIONAL: Una vez realizadas las
audiencias publicas provinciales, la Asamblea Nacional

convocard, en forma inmediata y con tres (3) dias de

de dialogo adicional que permita efectivamente expresar
las opiniones divergentes y en caso de que se llegue a
acuerdos, seria oportuno que éstos consten en un Acta
como resultado del proceso de consulta, asi como las
experiencias del proceso, que podrian ser de gran utilidad

para futuras consultas.
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anticipacion una mesa de dialogo nacional para la discusion de

los resultados de la consulta prelegislativa.

La mesa de didlogo nacional se realizara con la participacion de
delegados de cada una de las organizaciones representativas de
los titulares de derechos colectivos a ser consultados y, de los
miembros de la correspondiente Comision Especializada
Permanente u Ocasional, cuya Presidenta o Presidente la
dirigira.

Una vez instalada, la mesa de didlogo nacional discutira
exclusivamente los consensos y disensos identificados en las
audiencias publicas provinciales. Tendra una duracién méaxima
de cinco (5) dias y, una vez concluida, se suscribira el acta

correspondiente.

INFORME FINAL DE RESULTADOS: Una vez concluida
la mesa de didlogo nacional, dentro del término de siete (7)
dias, la correspondiente Comision Especializada Permanente u
Ocasional elaboraré el informe final de resultados de la consulta
prelegislativa, al que se adjuntara copia certificada del acta de la
mesa de didlogo nacional. Este informe debera ser remitido, de
forma inmediata, a la Presidenta o Presidente de la Asamblea
Nacional, quien har la declaracién oficial de cierre del proceso

de consulta prelegislativa y presentara sus resultados finales.
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Dentro del mismo término, la Comision Especializada
Permanente u Ocasional incorporara en el informe para segundo
debate del proyecto de Ley los consensos y disensos producto
de la consulta prelegislativa. Los consensos seran incorporados

en el articulado del proyecto de Ley.

CADENA DE CUSTODIA: La Presidenta o Presidente de la
respectiva Comisién Especializada Permanente u Ocasional sera
el responsable de garantizar la cadena de custodia de los
documentos y resultados correspondientes a la consulta
prelegislativa; en consecuencia, los sobres con los resultados de

la consulta prelegislativa se abriran en sesion de la Comision.
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2.8 Nudos criticos del contenido del instructivo: Incumplimiento del
contenido del derecho de consulta, previa, libre e informada

Del contenido del Instructivo para la Consulta Prelegislativa, se desprende que existe un
incumplimiento del contenido esencial del derecho objeto de la presente investigacion, pues
las reglas y procedimientos establecidos se circunscriben Gnicamente a leyes, y no a otras
medidas normativas que pueden afectar derechos colectivos y que pueden darse tanto a
nivel nacional como local, de conformidad con lo establecido por los 6rganos de

interpretacion competentes a nivel internacional y nacional.

Adicionalmente, no se toma en consideracion el criterio objetivo y el criterio subjetivo para
determinar a los sujetos consultados, mismos que estan previstos por el Convenio 169 de la
OIT, y que también deberian incluirse normativamente. Y se observa como propdsito de la

consulta la realizacion de la consulta, otorgandole un caracter meramente informativo.

Por otro lado, se vulnera el requisito de procedimientos apropiados y el caracter previo de
la consulta, cuando se limita temporalmente las etapas de la consulta con plazos que no son

razonables ni responden a las realidades de los colectivos y de sus deliberaciones internas.

La informacion que el Estado ha de remitir al sujeto consultado es insuficiente para que
éste pueda conocer los alcances e implicaciones de la medida legislativa, sin que siquiera se
les permita ser asesorados técnicamente si es que asi lo requirieren. La limitacion al
imponer plazos que no han sido consultados, también permite corroborar la inobservancia

del caracter informado de la consulta.

El Instructivo por otra parte deberia considerar la consulta en la fase de sancién u objecion,
pues segun nuestra Constitucion, el érgano legislativo es colegislador. Y hay vacios
normativos en tanto no se prevén situaciones de posible suspension o abandono de didlogo

dentro del proceso de consulta.
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Finalmente, cabe mencionar que el Instructivo para la Aplicacion de la Consulta
Prelegislativa incumple con el derecho de consulta previa, libre e informada, pues el mismo
no fue consultado y lo que era preciso inicialmente era la creacion de una Ley integral que
regule el ejercicio del derecho de consulta previa, libre e informada.

Aunque para la adecuada normativizacion del derecho de consulta prelegislativa es
primordial que primero se de paso a la consulta con los sujetos de derechos colectivos a
nivel nacional, podria ser de gran utilidad tomar experiencias del derecho comparado, como
la del Peru, cuya ley y reglamento sobre las consultas con los pueblos indigenas es
aplicable a todas las medidas administrativas y legislativas, y el deber de celebrar consultas
recae en los gobiernos centrales, regionales y locales como proponentes de las medidas de
conformidad con el rol de rectoria del Viceministro de Interculturalidad. Esta regulacion

seglin la OACNUDH tiene conformidad con las normas internacionales en un 95%."

Adicionalmente y tomando en consideracion el alcance del derecho, muchos paises también
han optado por establecer drganos permanentes de consulta, con caracter sectorial o un
mandato especifico, por ejemplo, dentro del sector de salud o educacion, para llevar a cabo
de forma adecuada el deber de celebrar consultas y atender inquietudes amplias y

frecuentes, lo que seria muy favorable en el caso de medidas legislativas.

Es importante mencionar que actualmente existen dos proyectos de Ley Orgéanica de
Consulta que han sido presentados ante el seno de la Asamblea Nacional; el primero el 27
de marzo de 2012, por el Asambleista Geronimo Yantalema y el segundo el 27 de abril por

el Asambleista Marco Murillo!”

, Mismos que se encuentran en las primeras etapas del
procedimiento legislativo y que si bien tienen coincidencias que guardan concordancia con
los estandares internacionales de derechos humanos y pretenden la regulacién integral del

derecho de consulta previa, libre e informada, ain no han tomado en consideracion la

2 Ley No. 29785, 2011, y Decreto No. 001-2012-MC, 2012 y Guia Metodoldgica,
http://mwww.mcultura.gob.pe/sites/default/files/docs/reglamento-de-la-ley-nro29785.pdf Internet. Acceso: 2 de
julio de 2013.
17 Asamblea Nacional, Tramite de Leyes 2012. Internet.
http://www.asambleanacional.gob.ec/legislacion/tramite-de-leyes/tramite-de-leyes-2012.html#ancla2012
Acceso: 15 de julio de 2013.
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participacion y criterios de los colectivos sujetos del derecho de consulta previa, libre e

informada.

Respecto de los proyectos de ley que hasta la fecha han sido sometidos a consulta bajo los
parametros del Instructivo para la Aplicacion de la Consulta Prelegislativa, pero que
todavia no han concluido, se encuentran la Ley Orgéanica de Culturas, y la Ley de Recursos
Hidricos y Aprovechamiento del Agua'’®, cuyos procesos se han realizado en base a lo
establecido por el Instructivo y que han sido cuestionables por la manera en que las
primeras etapas de la consulta se han llevado a cabo y el incumplimiento del contenido del
derecho, lo que se determinara con mayor claridad al momento en que estas consultas
finalicen, y cuya experiencia merecera un analisis consciente y objetivo que sera de mucha
utilidad para que se subsanen los errores a los que se hubiere dado lugar en los procesos

precedentes y que enriquezcan los procesos de consulta futuros.

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

CONCLUSIONES

e Las luchas por el reconocimiento de los derechos de los colectivos sometidos
histéricamente a un régimen de exclusion legalizado, tanto a nivel nacional como
regional, dan cuenta de la resistencia frente a la sujecion de una serie de condiciones
les han sido impuestas y empieza a evidenciarse a partir de la segunda mitad del
siglo XX, mediante la conformacion de movimientos politicos y sociales, regionales
y nacionales que permiten incorporar sus demandas en el discurso juridico de los

derechos humanos.

74 Entrevista realizada al doctor Pablo Vasquez, Secretario de la Comisién Permanente de los Derechos
Colectivos Comunitarios y la Interculturalidad el dia viernes, 5 de julio de 2013, a las 11h00. Actualmente, el
proceso documentado de Ley de Culturas se encuentra en la Coordinacion General de Participacion
Ciudadana, mientras que hasta el momento, la Comision de la Soberania Alimentaria y Desarrollo del Sector
Agropecuario y Pesquero se encuentra a cargo de la consulta la Ley de Recursos Hidricos y Aprovechamiento
del Agua, la cual ain se encuentra en fase de realizacion.
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La importancia del reconocimiento de derechos colectivos y de participacién como
el de consulta previa, libre e informada, para la configuracion de un Estado de
derechos y justicia es indudable, ya que responde a la deuda histdrica con los
pueblos que han sido sometidos a situaciones de desigualdad y constituye un acto de
coherencia con la declaratoria de Estado plurinacional e intercultural.

La Constitucion del Ecuador de 2008 representd un avance significativo para el
reconocimiento del derecho de consulta previa, libre e informada ante mediadas
administrativas y legislativas, sin embargo siguen existiendo vacios en cuanto a su
efectiva implementacion y vigencia, por lo que es preciso aplicar las normas que
maés favorezcan al reconocimiento y ejercicio de este derecho, que de encontrarse en
instrumentos internacionales, prevaleceran sobre cualquier otra norma juridica o

acto del poder publico interno, e incluso sobre la misma Constitucion.

Tanto por disposicion constitucional como por la interpretacion efectuada por la
Corte Constitucional, el derecho a la consulta previa, libre e informada reconocido
en el articulo 57 de la Constitucion debe ser leido de manera integral con otras
disposiciones de dicha norma referidas a los principios de aplicacion de los
derechos, principio de supremacia constitucional, bloque de constitucionalidad, que
incluye en el ambito internacional el Convenio No. 169 de la OIT y la Declaracién
de Naciones Unidas sobre Derechos de los Pueblos Indigenas, que son los
principales instrumentos normativos que regulan el derecho de consulta previa, libre

e informada.

El derecho de consulta previa, libre e informada constituye el eje fundamental que
permite el ejercicio de los demas derechos colectivos, por lo que se lo considera

como la puerta de entrada a la proteccion de todos los demas derechos.

Segun el Convenio No. 169 de la OIT y la Declaracion de Naciones Unidas sobre
Derechos de los Pueblos Indigenas, el objetivo de toda consulta previa, libre e

informada es el consentimiento, sin embargo existen situaciones en que por el
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impacto que tienen en la vida y subsistencia de los pueblos indigenas y tribales, se
constituye en un requisito para que el Estado adopte la medida.

Los procesos de consulta deben cumplir con el caracter previo, libre e informado del
contenido esencial del derecho y deben realizarse de buena fé y de manera
apropiada a las circunstancias, a través de las instituciones representativas
designadas por los pueblos indigenas y tribales, y de acuerdo a procedimientos

apropiados.

De conformidad con el Convenio No. 169 de la OIT y la Declaracion de Naciones
Unidas sobre Derechos de los Pueblos Indigenas y el texto constitucional, el deber
de celebrar las consultas y consecuentemente ser el sujeto consultante es el Estado,
mientras que el titular del derecho de consulta en el Ecuador, son las comunidades,
pueblos, y nacionalidades indigenas, el pueblo afroecuatoriano y el pueblo

montubio.

El derecho de consulta previa, libre e informada ante medidas administrativas y
medidas legislativas no se ha desarrollado de manera adecuada en el marco
normativo interno, pues se le ha dado énfasis al desarrollo normativo de la consulta

ambiental.

El objeto del derecho de consulta previa, libre e informada son las medidas
administrativas o legislativas susceptibles de afectar directamente a los pueblos
indigenas o tribales, lo que implica en el caso de medidas administrativas, planes y
programas de prospeccidn, explotacion y comercializaciébn de recursos no
renovables y politicas publicas, y en el caso de medidas legislativas, leyes y actos
jerarquicamente inferiores como ordenanzas y reglamentos e incluso reformas
constitucionales, las que deberdn consultarse en todas las fases de produccion o

adopcion.
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La regulacion del derecho de consulta previa, libre e informada ante leyes emitidas
por la Asamblea Nacional, mediante el Instructivo para la Aplicacién de la Consulta
Prelegislativa ademas de violar el principio de reserva legal, contenido en la
Constitucidn, evidencia restricciones en el ejercicio del derecho de consulta pues no
cumple a cabalidad con el caracter previo, libre e informado de la consulta.

La ley que regule el derecho de consulta de consulta previa, libre e informada debe
ser resultado de un proceso de consulta en si mismo y si bien el marco juridico
internacional proporciona los principios, la aplicacion en el pais depende de
diversos factores, en los que la variable politica juega un papel muy importante y

decisorio.

La accion del Estado debe tratar de que la regulacion del derecho de consulta ante
medidas legislativas no se centre en procedimientos para consultas ocasionales, de
ahi que debe adaptar las metodologias a la estructura de los colectivos, ajustando las

herramientas operativas a las circunstancias locales de los mismos.

RECOMENDACIONES

El derecho de consulta previa, libre e informada asi como los conceptos
incorporados para definir al Estado, en el texto constitucional de 2008, deben dejar
de ser tomados como conceptos utopicos, para entenderlos e institucionalizarlos en
el marco del respeto de la cosmovision, planes de vida, formas de organizacion y
participacion de las comunidades pueblos y nacionalidades que habitan en el pais, lo
que permitira un verdadero ajuste entre lo preceptuado por la Constitucion y la

realidad constitucional imperante.

El Estado debe poner en marcha acciones adecuadas para crear un clima de
confianza que permita procurar un dialogo auténtico y permanente para avanzar en

la busqueda de soluciones, superar cualquier polarizacion existente y ser muy
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cauteloso para no intensificar la existente y es importante también, la disposicion de
los sujetos consultados para superar los inconvenientes que pudieran generarse en
los procesos de didlogo con el Estado, y generar consensos verdaderamente
beneficiosos que permitan la efectiva vigencia del derecho de consulta previa, libre

e informada.

Para garantizar que los sujetos titulares del derecho de consulta, puedan emitir su
opinion y efectivamente formar parte en los procesos estatales de toma de
decisiones y en la eleccion de sus prioridades de desarrollo, se deben tomar en
cuenta los parametros internacionales y nacionales que regulan el derecho de
consulta, que les permitira actuar de acuerdo a sus propias costumbres y
procedimientos, sin presiones externas y fortalecer la vigencia del principio de

autodeterminacion de los pueblos.

El Estado tiene la obligacion de velar por el derecho de consulta previa, libre e
informada y procurar su cumplimiento antes de adoptar medidas de caracter
administrativo o legislativo que puedan afectar directamente los derechos de los
pueblos y nacionalidades del pais, aun cuando no se haya expedido una Ley
Orgaénica de Consulta integral, en cumplimiento del principio de aplicacion directa
que supone que los derechos y garantias establecidos en la Constitucion y en los
instrumentos internacionales de derechos humanos seran de directa e inmediata
aplicacion por y ante cualquier servidora o servidor publico, administrativo o
judicial y de que los derechos son plenamente justiciables pues no puede alegarse

falta de norma juridica para justificar su violacion o desconocimiento.

La situacion del derecho de consulta previa ante medidas normativas, ha dado lugar
a un gran debate interno en nuestro pais, por los actores involucrados, y los graves
conflictos medioambientales que estos enfrentan, sin embargo la operativizacion del
derecho de consulta de acuerdo a los estandares internacionales obligatorios para el

Estado, a través de una ley integral es muy importante ya que posibilitara de mejor

90



manera el ejercicio del derecho de consulta previa, libre e informada, que no debe

verse restringido por inadecuadas précticas legislativas.

La regulacion del derecho de consulta previa, libre e informada ante medidas
legislativas requiere de un analisis consciente a través de experiencias y
asesoramiento por parte de un equipo multidisciplinario conformado entre otros por
expertos antropélogos, socidlogos, mediadores y juristas que permita incorporar las
demandas y criterios de los colectivos titulares del mismo, de acuerdo a su realidad
y procedimientos propios, sin tener que establecer plazos y situaciones que no se
ajusten a esa realidad y restrinjan el contenido del derecho, asi como también para
brindar apoyo durante el proceso de consulta para brindar asesoria técnica y facilitar
la relacion entre el Estado y el sujeto al que se le consulta la medida legislativa.

La Asamblea Nacional debe consultar la Ley Organica de Consulta, pues caso
contrario se estaria restringiendo el contenido del derecho establecido por la
normativa internacional y nacional vigente y que esta norma pretende regular,
incluso antes de su vigencia, asi como continuar oportunamente con las consultas de

las leyes en proceso, de acuerdo a la organizacion vigente de sus comisiones.
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