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Abstract

La invisibilidad de las colectividades diferenciadas, hizo de los indigenas
victimas de discriminacion. El Estado ecuatoriano los consideré meros ciudadanos, y a
sus territorios zonas de expansion poblacional y explotacion de yacimientos petroleros,
que por mas de cuatro décadas gravita en €l desarrollo nacional.

La organizacion y movilizacion de los pueblos indigenas, asi como la
proteccion en la normativa internacional, confluye en el reconocimiento de sus
derechos colectivos, entre ellos la consulta previa sobre explotacion de recursos no
renovables, y medidas legislativas o administrativas que puedan afectarlos.

Mas como las actividades extractivas y desarrollistas excluyentes, en nombre del
interés mayoritario, no tienen limites y se gjecutan sin el consentimiento; la consulta
previa, de gran legitimacion social y que debe cumplirse sin restricciones bago
estdndares internacionales, no pasa de la retérica; su omisioén vulnera otros derechos
fundamentales de |os sujetos, y asi |a confrontacion persiste.

En este escenario, a gue se suman los proyectos de mineria en gran escala, se
legitima la tutela judicia efectiva de la consulta previa en e régimen de la
plurinacionalidad y del sumak kawsay. Pero para ello requerimos regularla sin
restricciones, desde la perspectiva procesal, sin violar la reserva de ley, con la
participacion de sus sujetos, y ademas defenderla con acciones procesal es concretas.

Asi la justicia que ha definido lineas para su implementacion ante falta de
configuracién legal, esté en e centro de la controversia, y llamada a protegerla con

fallos ponderados en funcion de los demés derechos amenazados por su omision.



Dedicatoria

A mi especial alegriac mi esposa, mis hijosy mis hermanos.



Agradecimientos

Por darme esta nueva oportunidad de seguir creciendo: al Area de Derecho de la
Universidad Andina Simoén Bolivar, Sede Ecuador; y por la orientacién responsable de

este trabajo, aMario Melo Cevallos, Ramiro Avila Santamariay Marco Navas Alvear.



indice

A 01 1 = (o TR 4
[ LTo o7 1 (o] 4T U 5
W0 =0 = o1 11 ) (01T PP 6
1o o 7
1000 U1t o | o 9

CAPITULO |

COLECTIVIDADES INDIGENAS, RESISTENCIA Y REIVINDICACIONES.... 11

1 Liberalismo y NeocolonizaCion..........c.ovivriie v e e, 12
2. Identidad, Organizaciony ReSIStENCIa. .. ... ...ouvueeieie e e, 18
3. Nuevo Entorno Constitucional.............ccoooii i, 22
3.1. Estado Social de DerechOSY JUSHICIA. . .....uvvvriieiis i e 23
3.2.  Plurinacionalidad, Interculturalidad y Buen Vivir...............ccoveeeieinnnn. 25

CAPITULO I

LA CONSULTA PREVIA EN EL ESPECTRO DE LOS DERECHOS
COLECTIVOS DE LOS PUEBLOS INDIGENAS.......ccoeiiiiiiiiieeeieeii e 28

1 Antecedentes en la Normativa Internacional y Evolucion Constitucional... 29
2. Peculiaridad y Dificultadesde los Derechos Colectivos. Argumentos de

Reparo y Defensa. .. . e 33
2.1. ldentificacion de CoIectmdad&s leerenC|adas ................................... 35
2.2. Pre'valenC|aeIncompat|b|I|dad deDerechos.........c.oovvviiiiiii i 37
2.3. Vaoraciény Proclamacion... veveeienreens 39
3. La Consulta Previa: Producu on Normatlvay Evol ucion Constltu0|onal ...... 40
4. SUIEt0S e laCOoNSUITA. .. ... . e e e 43
5. TIPOS e CONSUIA. ... e e e e e e e e e e e e een 44
6. Objetivo de la Consulta: Participacién y Consentimiento................ceeenes 45
7. Requisitos delaConsulta ..........cooevveiieiiiiii i e 47
7.1. Previay Permanente... PP
7.2. BuenaFey ProcedlmlentosAproplados .............................................. 49
7.3.  Libree Informada ..........coiiiiiii 50

8. Proteccion de la Consultaen el Ambito Regional...................cccccecveeeene. 51

CAPITULO I

DESAFIOS DE LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA DE LA CONSULTA
PREVIA . s 55



2.1.
211

2.1.2.
2.13.

3.

3.1
3.2.
3.3.

33.1L
3.3.2.

4.
4.1.
4.2.

4.2.1.
4.2.2.

Tutela Judicial: Derecho Humano y Deber del Estado....................o...
Consulta Previa Como PrOCESO. .. ....uvue it iet e i e e e aet e e
Desarrollo Normativo delaConsultaPrevia..........cocooviiiie i,
Antecedentes en la Normativa Ambiental........................ocl
Reglamento de la Consulta Previa en Planes y Proyectos Hidrocarburiferos.
Instructivo de la Consulta Prelegisitiva..........c.ccoo v,
Conflictos Locales, Desarrollo Normativo en la Justicia Constitucional
Nacional Y [aCIDH. ... ... e e
Caso FIPSE-Arco Oriente: Inicio de Linea Jurisprudencial Nacional ..........
Constitucionalidad Condicionada: Ley deMineria......c..coovviiiiiiiiinin,
Caso Sarayaku-Ecuador... :

Omision de la Consulta Prevla, V|oI acion de Derechos e Indemnl Zaciones..

Pardmetros Basicos de laConsulta Previa.............ccoocviiieiiie i
Instrumentos Parala Implementacion...........co.vouiie i i e e
Interpretacion Garantista e Intercultural...................oooi
Accionesde TutelaPrevisibles..........ccoviiii i
Medidas Cautelaresy Accion de Proteccion..........coovvee v viviiincne e,
Accion por Incumplimiento y Accion de Incumplimiento.......................

CONCIUSIONES. . . e et e e e e e e e e e e e e e e e e e,

Bibliografia.......ccco i



Introduccién

La poblacién indigena a lo largo proceso de colonizacion fue victima de
discriminaciones, y durante siglo y medio de vida republicana su situacion no mejord
sustancialmente; solamente a partir de los noventa del siglo XX, gravita en la politica
nacional y logra representacion en e Estado nacional, fundado artificiosamente en la
ecuatorianidad. El desarrollo nacional, desde los setenta del siglo pasado se sustenta
significativamente en los ingresos petroleros, y que hoy -bajo el discurso del mangjo
responsable o del menor impacto- se proyecta también a la mineria a gran escala en
territorios habitados por comunidades, pueblos o nacionalidades indigenas, cuya
implementacion inconsulta afecta derechos sustanciales y encuentra legitima
resistencia.

El embate de la colonizacion y neocolonizacion, es el escenario que justifica el
reconocimiento de los derechos colectivos a los pueblos indigenas, entre ellos el de la
consulta previa, asi como la configuracion del Estado social de derecho, pluricultural y
multiétnico (Constitucién de 1998), y su posterior desarrollo en la Constitucion de 2008
en el marco de la plurinacionalidad, nuevo paradigma para €l Ecuador incluyente y
democrético.

Este trabajo apuesta por la real implementacion de la consulta previa en €
Ecuador. Su amplialegitimacion social, de la que nos preocupamos por demostrarla con
una mirada a los procesos de dominacion, resistencia y reivindicaciones de los pueblos
indigenas (Capitulo 1); asi como su conexién con otros derechos individuales y
colectivos gque se precautelan con €lla, y a la que nos referimos en & Capitulo 11,

justifica defenderla sin dilaciones.



Latutelajudicial efectiva de la consulta previa, parte medular de este trabajo que
la tratamos en el Capitulo |11, se torna inaplazable. Partimos de sefiaar que la tutela de
los derechos es el mas ato deber del Estado democrético; que si bien lafalta de ley no
impide su gercicio, es necesario su configuracion legal sin restricciones y desde la
perspectiva procesal; que aparte de las garantias procesales suficientes para el acceso a
la justicia, es necesario garantizar €l reconocimiento de la violacién del derecho, su
restauracion o reparacion integral. Por ello e paradigma de la plurinacionalidad y del
Estado de derechos y justicia, invita a los procesalistas a desarrollar este derecho como
un proceso, como medio parala materializacion de los demés derechos que la protege, y
dar contenido a régimen del buen vivir con la materiaizacion del derecho a la
participacion y lalibre determinacion.

Esta premisa, y la mora legislativa en reglamentarla, explican que la
jurisprudencia constitucional haya marcado e punto de inflexion hacia la
materializacion de este derecho en el Ecuador; lo cua justifica el andlisis de los casos:
FIPSE-Arco Oriente y la sentencia de constitucionalidad condicionada ante |la demanda
de incongtitucional de la Ley de Mineria, asi como e emblemético caso Sarayaku-
Ecuador en e sistema interamericano de derechos humanos. Casos que declaran
vulneracion de derechos por omision de la consultay contienen reglas para su eficacia
material, y que son el antecedente de la reglamentacion vigente de la consulta
prelegislativa y para la explotacion hidrocarburifera, de la que hacemos un andlisis
critico; pero que ademas ponen en evidencia que juridicamente es posible contrarrestar
el embate expansionista, y defender los derechos individualesy colectivos de |os sujetos

de la consulta previa en la Nacion ecuatoriana.
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CAPITULOI

COLECTIVIDADES INDIGENAS, RESISTENCIA Y REIVINDICACIONES

El grueso de las investigaciones sobre indigenas del Ecuador, versa sobre
cultura material y mitologia, y en menor grado sobre relaciones interétnicas; |0 que mas
ha [lamado la atencidn, es la extincion 'y sobrevivencia de culturas ante el embate de la
colonizacién y neocolonizacién.' El interés por estudiar las relaciones étnicas, la
interculturalidad, la plurinacionalidad y los derechos colectivos, es nuevo.

Los indigenas en América, descubiertos en 1492 por e mundo occidental,
durante la colonia'y en nombre de la civilizacién, fueron sometidos a un fuerte proceso
de dominacion: la corona impuso la lengua, lareligion, el derecho, y el trabajo forzado
en mitas y obrajes. La colonizacion prolongada por més de cinco siglos, produjo el
mestizaje que hoy caracteriza ala poblacion americana; en Ecuador, seguin informacion
del Instituto Nacional de Estadisticas y Censos (INEC) sobre el ultimo Censo de
Poblacién y Vivienda de 2010: de los 14°483.499 ecuatorianos, € 71,99% se
identificd como mestizo, el 7,4% como montubio, el 7,2% como afroecuatoriano, €l 7%
como indigena, y el 6,1% como blanco.?

Sin embargo el mestizaje no significd pérdida de las raices indigenas, muchos
pueblos conservan no solamente lalenguay el territorio, sino se ha recreado formas de

organizacion social y resolucion de conflictos; con esta base, tras el proceso de

! Llamamos neocolonizacién a proceso de homogenizacién a la cultura de la sociedad nacional,
emprendida y fomentada por |os Estados nacionales, constituidos luego de la descolonizacion, através de
procesos de colonizacion dirigida o esponténea; asi como a las ocupaciones del territorio de las
comunidades indigenas paraimplementar proyectos de desarrollo o extraccion de recursos naturales.

2 “Censo revela que los ecuatorianos aceptan sus origenes étnicos”. El Telégrafo, Guayaquil, 12 de
octubre de 2011, en hitp://www.telegrafo.com.ec/sociedad/item/censo-revel a-gue-los-ecuatorianos-
aceptan-sus-origenes-etnicos.html. Consulta: 3 de enero, 2014.
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descolonizacion y configuracion del Estado nacional, mantienen su identidad y se
autodefinen como nacionalidades.

A los indigenas como colectividades homogéneas, vinculadas a |la categoria de
nacion dentro de un mismo Estado, suelen asignarse categorias de comunidad, grupo o
minoria énica, pueblos o nacionalidades, como equivalentes cuando en verdad tienen
acepciones diferentes. Las dos primeras denotan cohesion interna en funcién del
territorio, la segunda tiene ademas otros elementos culturales (lengua y organizacion),
pero siempre deslindados de los procesos historicos. Por ello preferimos referirnos
como pueblos o nacionalidades; aceptando que la Ultima categoria tiene una dimensién

sociolégicay politica més apropiada en el Estado plurinacional .

1. Liberalismoy Neocolonizacion

Tras el proceso de descolonizacion, los Estados liberales en América Latina -a
laluz delaigualdad y libertad universales de la llustracion- representados por mestizos
pero con la misma légica liberal, se fundaron artificiosamente sobre sociedades

heterogéneas que resistieron al intento de asimilarlas a | as sociedades nacionales.”

3 José Almeida, “Regionalismo y Movimiento Indigena en el Ecuador: Un Reto a la Politica de la
Diferencia”, en XII Congreso Internacional Derecho Consuetudinario y Pluralismo Legal: Desafios en €l
Tercer Milefio, Milka Castro Lucic y Xavier Albo, coordinadores (Arica-Chile: Unién Internacional de
Ciencias Antropol 6gicas y Etnol 6gicas, 2000), 535:“Asi, actualmente el movimiento indigena presiona al
Estado no sdlo para mayor justicia y equidad en la distribucion de la riqueza, sino también por mas
apertura a la heterogeneidad, la descentralizacion y la interculturalidad.”

* leana Almeida, El Estado Plurinacional (Quito: Abya-Yala, 2008), 42-43: “La categorfa de nacion y
nacionalidad han permitido esclarecer la discusion conceptual sobre las comunidades indigenas. Naciény
nacionalidad son categorias inseparables. Las definen a comunidades histricamente conformadas, pero
se diferencian porque corresponden a distintas épocas. Mientras la Nacién es un fendmeno de |a época del
capitalismo, la nacionalidad corresponde a épocas anteriores. Los elementos de la nacionalidad se
consolidan en la Nacion, los lazos consanguineos como elementos que cohesionan la etnia, han sido
superados.”

® Diego lturralde Guerrero, “Nacionalidades indigenas y Estado nacional en Ecuador”, en Los Derechos
Colectivos. Hacia una efectiva comprension y proteccion, Maria Paz Avila y Maria Belén Corredores,
editoras (Quito: Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2009), 104: “[...] la sociedad unitaria y
consensual no existe, es una ficcion construida y reproducida simbdlicamente mediante € signo del
estado nacional, sujeto de una supuesta cultura nacional. A lafalacia de la cultura nacional se oponeen la
préctica la existencia de multiples culturas, desarrolladas por pueblos sometidos a la dominacion colonial
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Bajo el discurso de la unidad nacional, igualdad ante la ley y ciudadania, se
pretendié desconocer las particularidades y diferencias de los grupos étnicos.® El
tratamiento igualitario ante laley, principio de igualdad formal, en un pais marcado por
diferencias, congtituy6 la base de la desigualdad; el Estado nacional a través de su
derecho positivo, desconocio la heterogeneidad de los sujetos de derecho, los juzgaba
como igualesy buscaba asimilarlos a su l6gica.

En Ecuador las Constituciones desde 1830 hasta 1978, se refieren a los
indigenas s6lo individualmente y como seres inferiores, nunca como colectividades.”
Bajo esta concepcidn |os pueblos indigenas, y puntualmente su derecho, organizacion y
autoridad, territorio y cultura, fueron excluidos por contradecir los fundamentos de una
nacion monocultural; y o que es mas: representaron una carga atavicay transitoriaala
civilizacién, que podia superarse con la expansion de la colonizacion.®

Mediante programas de colonizacion dirigida y de fomento a la colonizacién
espontanea en la Amazonia ecuatoriana, se impuso el cristianismo, oficiaizd €
castellano, y expandio la frontera agricola; hoy este fenébmeno, que lo llamamos
neocolonizacion, ha rebasado toda frontera a punto que no existen pueblos libres de
contacto, por leve gue fuera; el dinero y modelo de éxito del colonizador, han sido

asimilados.

y alaexplotacién; pueblos que conforme luchan por retener o recuperar los medios para su supervivencia
y se forman una conciencia de su interés como productores y de identidad como sociedad van
construyendo la clase del trabajo y se expresan como verdaderas nacionalidades, que disputan la
legitimidad del estado.”

® lturralde, “Nacionalidades indigenas y Estado”, 131: “la nacién latinoamericana que se ha desarrollado
hasta ahora no es una entidad politica y juridica capaz de construir la unidad de la totalidad social, sino
que ha construido el Estado mediante la negacidn de una buena parte de esa totalidad.”

" Alvino Antuash, La Eficacia de la Consulta Previa en la Realidad del Mundo Indigena Amazoénico del
Ecuador (tesis de maestria de la Universidad Andina Simén Bolivar, Sede Ecuador, 2009), 13.

8 Ecuador, Congreso Nacional, Ley de Colonizacién de la Regién Amazonica, en Registro Oficial No. 504
(Quito: 12 de enero, 1978), art. 1: declara la colonizacion “obra nacional de urgente prioridad [...]” Esto
llevé a implementar fuertes corrientes migratorias hacia las cuencas de Paute, Zamora y € Upano en
territorios ocupados por |os shuar que se repliegan hacia el interior de laselva
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El liberalismo homogeneizador, soslayando las condiciones histéricas en las
cuales los indigenas resistieron la dominacion, implement6 politicas con gecucion de
proyectos de desarrollo basado en |a extraccion de recursos naturales de sus territorios,”

visibilizéandol os como simples habitantes de las zonas de expansion.

El crecimiento econdmico asi concebido, rompe |a relacién hombre-naturaleza,
sustentado en € aprovechamiento amigable caracteristico de las comunidades
indigenas. Asi €l calentamiento global, la diversidad cultural y la misma sobrevivencia
de pueblos en aislamiento voluntario, hoy es una amenaza latente; nada cuenta sin que
tenga valor de mercado. Esta préactica egocéntrica, es inmediatista porque no importa el
exterminio natural, cultural y el hambre de mafiana, y también es violenta porque busca

imponer su visién y neutralizar la capacidad de proponer alternativas.™

Aquello de que €l interés general estd sobre €l particular, 0 de que se busca
acabar con la pobreza, es ingenuo; la pobreza solamente puede superarse con la
eficiente produccion y distribucion equitativa de la riqueza; el crecimiento econémico

gue propician tales proyectos de desarrollo, sin desconocer que representa importantes

® Byron Real Lépez, “Derechos colectivos, desarrollo y vulnerabilizacién de los pueblos tradicionales” en
Los Derechos Colectivos. Hacia una efectiva comprension y proteccion, Maria Paz Avila y Maria Belén
Corredores, editoras (Quito: Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2009), 394, 395: “[...] Enel
primer caso, se trata de planes disefiados para difundir técnicas productivas, formas organizativas,
estrategias de salud comunitaria, entre otras acciones, en las que los indigenas reciben cierta capacitacion
e informacion préctica, que les facilita su involucramiento en la sociedad de consumo y en las relaciones
capitalistas de produccién.

La segunda forma de asimilacion, la mas comin, son los proyectos de desarrollo, que incluyen la
construccion de infraestructura (carreteras, represas, complejos industriales), y la extraccion de recursos
naturales renovables o no renovables. En estos casos, los pueblos indigenas constituyen elementos
accidentales del proceso impuesto, pues éste no tiene como objetivo el desarrollo de esos pueblos, sino la
obtencion de recursos naturales de sus territorios. Debido a la presencia de estos grupos, generalmente se
incluyen también en los proyectos, planes sociales (de caracter filantropico en su esencia), que son
totalmente tributarios a la actividad principal. Lejos de un ‘mejoramiento del nivel de vida‘ de los
indigenas, este tipo de proyectos genera profundos impactos en su sociedad.”

0 Ppaplo Davalos, “El ‘Sumak Kawsay’ (‘Buen vivir’) y las cesuras del desarrollo”,
www.puce.edu.ec/.../El SumakK awsayylascesurasdeldesarrollo.pdf, consulta: 7 de enero de 2014: “La
libertad de los mercados implica carceles, persecucion, terrorismo de Estado, torturas, genocidios,
impunidad. El crecimiento econdmico es violento por naturaleza. Generar violencia y administrarla
politicamente, bajo una cobertura de democracia, ha sido uno de los desafios més importantes del
neoliberalismo.”
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ingresos a Estado, no ha significado el crecimiento econémico para toda la sociedad y

menos paralos més pobres.*!

Sin embargo, la dinamia que la sociedad civil imprime en su relaciéon con la
sociedad politica, via coercion o socializacion, determina que se mantenga o cambien
sus politicas. El protagonismo politico del movimiento indigena en las dos Ultimas
décadas del siglo XX, y e desarrollo del derecho indigenista en la comunidad
internacional, gravita en e reconocimiento de sociedades diferenciadas, la
interculturalidad y la plurinacionalidad, lo cua representa un esfuerzo politico por
adaptar €l derecho alarealidad heterogéneay construir el Ecuador incluyente.

No obstante, tras el reconocimiento de las diferencias en la firma de convenios
internacionales y reformas constitucionales, se esconde €l interés del Estado
ecuatoriano en seguir ampliando la neocolonizacion. Nos referimos a los procesos de
explotacion petrolera y a los recientes proyectos de minera, especialmente en la
Amazonia, cuyo control politico se acentla recién a partir de la mitad del siglo pasado,

y cuya peculiaridad exige un trato diferenciado,™® pero que sigue siendo vista como

11 pablo Ortiz T, “Modelo de desarrollo, extractivismo, buen vivir y conflictos socioambientales (CSA)”,
en Conflictos Socioambientales, Politicas Publicas y Derechos. Aproximacion a un Debate, Pablo Ortiz
T., editor, vol. 2 (Quito: Secretaria de Pueblos, Movimientos Socides y Participacion
Ciudadana/Universidad Politécnica Salesiana, 2011), 102-103: “El extractivismo se caracteriza por
responder en primer lugar a las fluctuaciones y demandas del mercado mundial. Cuando aumenta la
demanda de determinada materia prima suben |os precios de dichos bienes, y, de manera correspondiente,
Se gjerce una mayor presion selectiva sobre especies minerales o vegetales en calidad de materias primas
de valor comercia. En ningln caso, dicho modelo se plantea el procesamiento o transformacion de dichos
bienes, ni la incorporacién de valor agregado. Tampoco fomenta procesos productivos, ni posibilita la
redistribucién de beneficios econémicos en €l lugar de origen, y por tanto no promueve ni asegura, €l
desarrollo regional o local. Muy a contrario, simplemente posibilita tanto procesos de recuperacion
acelerada de inversiones de capital como de su reproduccion ampliada, y con €llo, €l fortalecimiento de
un pequefio bloque de poder que controla el proceso. [...]JLuego de cincuenta afios de modelo extractivo,
los Estados que dependen de exportaciones de petréleo y minerales, segln las Naciones Unidas (PNUD,
2004) se encuentran entre los mas desafortunados a nivel global, con indices excepcional mente lentos de
crecimiento econdmico, con instituciones generalmente débiles y regimenes politicos autoritarios, y en
casos como el Africa, que presentan un mayor nimero de situaciones de violencia armada, comparados
con Estados que no disponen de los mismos recursos naturales. EI modelo extractivo ha estado ademas
vinculado de manera directa a proceso de liberalizacion de capitales, lo cua no significa modificacion
alguna en las condiciones de vida de la mayoria pobre.”

12 Ecuador, Asamblea Nacional Constituyente, Constitucion de la Reptblica de Ecuador (CRE), en
Registro Oficial No. 449 (Quito: 20 de octubre, 2008), art. 259: reconoce €l menor desarrollo de la
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mera zona de reserva natural y expansion. Aqui el embate extractivista afecta el medio
ambiente, priva de los recursos materiales de subsistencia, y socava la cultura de los
pueblos indigenas con el establecimiento de nuevas relaciones sociales externas y
conflictos internos, poniendo en riesgo su propia existencia'® La extraccién en la
Amazonia “supuso la reduccion de sus territorios de reproduccion, el cambio violento
de sus modos de vida y la subordinacion de su fuerza de trabgjo a las compafiias
petroleras y forestales y a los colonos asentados a lo largo de las vias de penetracion y
en los nuevos pueblos y campamentos.”**

Lamentablemente |a extraccién de los recursos naturales se sigue defendiendo
como indispensable para el desarrollo nacional; actualmente el petréleo representa
alrededor del 20% del PIB y més del 40% de los ingresos del Estado.’® Con esta vision,
y el compromiso del manejo responsable,'® y pese a la considerable baja del precio del
crudo desde los ultimos meses de 2014, el Estado continla predispuesto a ampliar la
extraccion petrolera e incorporar la extraccion de minerales a gran escala con sus
nuevos aliados en la inversién extranjera. Para ello esta presto a franquear las barreras
gue se presentaren, sin importar que muchos de estos recursos subyacen en territorios de
nacionalidades indigenas, cuya explotacion demanda de consulta y consentimiento

previo en el marco del reconocimiento de los derechos colectivos y la configuracion del

Amazonia y propende politicas de desarrollo sustentable y de preservacion ecoldgica. art. 250: habla de
la promulgacién de una ley que “garantice la conservacion y proteccion de sus ecosistemas y €l principio
del sumak kawsay.”

13 Real, “Derechos colectivos, desarrollo y vulnerabilizacion”, 365: “[...] los vectores de cambio humano
inducido, como son los derivados del desarrollo econémico, estan entre los mas violentos, que inciden en
todos los &mbitos de la vida socid; y, ecolégicamente, sus efectos trascienden a los ecosi stemas en donde
ocurren. Generalmente beneficioso, €l desarrollo puede ser también instrumento de aniquilacion cultura
y fisica para ciertos grupos humanos; y generador irreversible de inseguridad ambiental. Sus efectos,
plantean cuestionamientos serios para las nociones de democracia, derechos humanos y derechos
colectivos.”

 Iturralde, “Nacionalidades indigenas y Estado”, 118.

15 Ortiz, “Modelo de desarrollo, extractivismo”, 109.

18 Discurso del Presidente de la Reptblica del Ecuador con el que se ofrece el menor impacto ambiental y
elevar € nivel de vida de las comunidades afectadas por |a explotacion de los recursos.
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Estado constituciona de derechos y justicia; revelando que este nuevo embate de la

neocol onizacion no distingue ideologias.

El capitalismo y e socialismo, aunque distintos en lo ideoldgico, tienen un
caracter similar en cuanto a su naturaleza acumulativa, productiva y de expansion
econémica. Ambos sistemas estdn basados en la idea de la industridizacion y
produccion ilimitada de bienes, por lo que €l extractivismo de recursos naturales es una
actividad central en los dos tipos de regimenes, cuyas economias, en la actualidad, se
encuentran fuertemente entrelazadas e interdependientes.’

Ecuador en la dltima década tuvo cambios politicos profundos. Partidos
politicos debilitados que instauraron regimenes volétiles que sucumbieron ante la crisis,
la protesta social, y accion de poderes facticos como medios de comunicacion,
devinieron en sucesiones presidenciales ilegitimas y de dudosa constitucionalidad. La
emergencia de un nuevo liderazgo politico, con respaldo de organizaciones sociales y
ciudadanos, lleva que desde €l poder se promueve una Constituyente (2008). Esta emite
un Mandato amnistiando a 362 enjuiciados por protestas sociales, y termina con las
concesiones mineras que generaron la conflictividad y tales enjuiciamientos; redacta la
nueva Constitucion que amplia derechos y garantias a favor de personas y
colectividades, promueve la participacion ciudadana en el gjercicio del poder, y somete
al mismo Presidente a una nueva eleccion.

La Constitucion se aprueba en referéndum, y € Presidente Rafael Correa es
reelecto por dos ocasiones. Sin embargo éste y la Asamblea Nacional, mayoritariamente
gobiernista y sin la Constituyente, desatiende la nueva configuracion del Estado; la
participacion ciudadana se burocratiza en el Consgjo de Participacion Ciudadana 'y con
ello el régimen controla los poderes autbnomos, y tras la consulta popular de mayo de

2011, a mismo érgano administrativo y disciplinario de funcion judicial.

7 Real, “Derechos colectivos, desarrollo y vulnerabilizacién”, 380-381.
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Desde e gecutivo se promueve y a inicios del 2009 se aprueba la Ley de
Mineria sin la consulta prelegislativa prevista en la Constitucion, y en esa misma linea
se pretendia expedir laley de aguas; como consecuencia de la protesta social agudizada
en Morona Santiago, fallece €l ciudadano shuar Bosco Wisum; ante la detonante y la
vehemencia del Presidente de la Republica quien sefidla que no habra la impunidad, se
judicializa el hecho como delito contrala seguridad interior del Estado.

El distanciamiento del régimen con el espiritu constituyente, su politica
desarrollistay decisién de ampliar la politica extractivitaincluso en el parque Y asuni,*®
lleva a distanciamiento de algunos constituyentes, intelectuales, dirigentes y
organizaciones indigenas, que ante la desproteccion del Estado se ven obligados a

recurrir a organismos internacionales.™

2. ldentidad, Organizaciony Resistencia
Toda sociedad tiene una explicacion de lavida, del mundo y del universo; los
pueblos indigenas pese a proceso de homogeneizacion, a méas de algunos elementos

materiales de la cultura como vestimenta, utensilios y vivienda, conservan también su

'8 para no interferir en los territorios de grupos no contactados en la Amazonia, y mantener la reserva
ecolégicaen la selva amazonica ecuatoriana, en 1998, se declara zona intangible a un sector del Parque
Nacional Yasuni, ubicado entre los cuadrantes de exploracion petrolera Ishpingo, Tiputini y Tambococha
El gobierno del Presidente Correa, desde de diciembre de 2007 hasta el 15 de agosto de 2013, mantuvo la
Iniciativa Yasuni-ITT que condiciona el mantenimiento indefinido bajo tierra del crudo de alrededor de
856 millones de barriles de petroleo, a que la comunidad internacional compense por €l valor del 50% de
las utilidades que percibiriasi se explotara el recurso (unos 350 millones de délares anuales).

Al declararse terminadala Iniciativa Yasuni-ITT se anuncio la decisién de proceder con la explotacion
petrolera, estimando que aquello generara alrededor de 600 millones de délares anuales durante 30 afios;
para enfrentar a sus opositores que plantean una consulta popular sobre el tema, se desplegd una fuerte
campafia publicitaria de adhesién, anunciando laintervencién en un 0.1% del parque nacional (1000 ha),
sepidio y consiguio que la Asamblea Nacional declare de interés nacional la explotacién del crudo en los
blogques 31 y 43, y paraddjicamente al igual que los adherentes se proponia también una consulta, de la
que se dej6 de hablar cuando el Consejo Nacional Electoral (CNE) rechazé €l pedido de los oponentes.

1% Carlos Pérez, Presidente de la ECUARUNARI, en El Mercurio del 11 de diciembre de 2013: Relata
que los comisionados de la CIDH “deberan verificar in-situo lo que é considera como vulneracién de
derechos colectivos consagrados en la Constitucion y relacionados con la consulta prelegislativa, la
criminalizacion de la protesta social.”
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lenguaje, organizacion social y autoridad, elementos que definen su identidad y dan
sentido ala plurinacionalidad.

Un elemento clave en la identidad de los pueblos indigenas, es el territorio;
concepto que trasciende al de tierra porque comprende todo el habitat y que tiene un
vinculo especia con su cultura y valores espirituales, expresamente asi |o reconoce €

Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT).

Para una sociedad que usa, compra o vende la tierra, los arboles, el agua, es
dificil entender €l nivel de conexidn que los pueblos tradicionales tienen con su tierray
por qué perderla o verla destruida conlleva un dolor existencial, una tristeza sempiterna,
mayor ala que se tiene por la pérdida de un familiar intimo. Tal vez solo comparable a
la pérdida que un nifio tiene de sus padres.*

Paralosindigenas, €l territorio es mucho més que unafuente de sobrevivenciao
poder personal, constituye la vidamisma; sin embargo el Estado no ha cumplido con el
deber de adjudicar tierras en la tesitura que corresponde. La presion gercida sobre ésta
por agentes de la colonizacién o neocolonizacién, quienes logran adjudicaciones del
INDA o prescripciones adquisitivas de dominio por ocupaciones facticas o compras a

antiguos posesionarios, constituye el conflicto que -conjuntamente con el ordenamiento

territorial y manejo de sus recursos naturales- més preocupa a sus organizaciones.”

2 QOIT, Convenio 169 Sobre Pueblos Indigenas y Tribales (Ginebra: 7 de junio, 1989), art. 13: “1. Al
aplicar las disposiciones de esta parte del Convenio, los gobiernos deberan respetar la importancia
especial que paralas culturas y valores espirituales de |os puebl os interesados reviste su relacion con las
tierras o territorios, o con ambos, segin los casos, que ocupan o utilizan de alguna otra manera, y en
particular |os aspectos colectivos de esarelacion.

2. Lautilizacién del término «tierras» en los articulos 15 y 16 debera incluir €l concepto de territorios, lo
que cubre la totalidad del habitat de las regiones que los pueblos interesados ocupan o utilizan de alguna
otra manera.”

2! Real, “Derechos colectivos, desarrollo y vulnerabilizacién”, en Los Derechos Colectivos. Hacia una
efectiva comprensién y proteccion, Maria Paz Avila y Maria Belén Corredores, editoras, (Quito:
Ministerio de Justiciay Derechos Humanos, 2009), 401.

22 Tito Puanchir, ex-presidente de |la Federacion Independiente del Pueblo Shuar del Ecuador (FIPSE),
entrevistado por Mario Melo, en Tarimiant, Firmes en Nuestro Territorio, Mario Melo y Juana
Sotomayor, editores, 22 ed. (Quito: Centro de Derechos Econdmicos y Sociaes/Confederacion de
Nacionalidades Indigenas del Ecuador, 2002), 16: “Hablar de territorio no es hablar de lo que se dice
‘tierra’, un espacio fisico no mas, sino mas bien al hablar de territorio estamos tomando en cuenta lo que
es la cultura nuestra, el idioma, nuestra forma de organizacion. Nosotros, como decia antes, no tenemos
los bancos donde tenemos cantidad de dinero para asegurar para nuestras generaciones y todo
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El territorio de los pueblos indigenas, a més de permitir su sustento, posibilita
conservar la cohesién interna de sus miembros, dando sentido a la autodeterminacion y
la cultura; en hora buena asi 1o reconoce la Corte Constitucional en un reciente fallo que
dej6 sin efecto el desalojo de tierras de la Mision Salesiana de Gualaquiza ocupado por
algunas familias shuar;*® esto explica como el desplazamiento atenta su sobrevivencia, y
laexpulsion es el castigo mas grande que puedan recibir.

Otro elemento trascendente para las nacionalidades o pueblos indigenas del
Ecuador en su confrontacién con la neocolonizacion, es la organizacién social y la
movilizacion, lo cual permitié el reencuentro con la autoestima. El indigena deja de
tener verglienza de su condicion, lo cual aumenta la cohesion y da lucidez para su
proyeccion externay reivindicar sus derechos.

Un momento clave es la constitucion de la Federacion Ecuatoriana de Indios
(FEI) en 1940; més tarde con la reforma agraria se fortalecieron las organizaciones
indigenas en la Sierra que forjaron alianzas con centrales sindicales para confrontar al
Estado. En la Amazonia surgieron movimientos de reivindicaciones étnicas; en 1964 con
la ayuda de |os salesianos se constituyo la Federacién Interprovincia de Centros Shuar-
Achuar (FICSHA) que con la conformacion de federaciones shuar en Zamora, Pastazay

Sucumbios, y de la Federacion Interprovincial de Nacionalidad Achuar del Ecuador

eso...entonces, lo valido es tener un territorio y desarrollarnos a partir de eso. Nosotros si nos
‘exponemos’ a la negociacion vamos a tener una situacion bastante dificil para nuestras futuras
generaciones, porque €l territorio para nosotros no es negociable, mas bien nos sirve para seguir
subsistiendo. Entonces, queremos vivir unos cuantos afios més. Esa es laimportancia de defender nuestro
territorio porque no nos queda mas. Tenemos apenas, delimitado ahora al momento, 182.468 has. Nada
mas. No tenemos mas espacio [...] Ancestralmente nuestro territorio era mas amplio. Actualmente
estamos solicitando que el Estado nos legalice ese territorio delimitado de esas 182.000 has,, y partir de
€S0 vamos a comenzar a trabajar.”

23 Ecuador, Corte Constitucional, Sentencia No. 141-14-SEP-CC (Quito: 24 de septiembre de 2014), 25-
26:“[...] nada que sea basico para la sobrevivencia humana puede ser objeto de colonizacion, de
monopolio, pretensiones hegemdnicas o postulados de la oferta y la demanda, apropiandose de |os bienes
0 entornos comunes, a partir de una supuesta filosofia occidental basada en la apropiacion individual,
procedente de la concepcion romana de —res nullius- y la libre utilizacién desregulada de territorios sin
duefio —res communis-.”
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(FINAE), limitd su accion en Morona Santiago como Federacion Interprovincial de
Centros Shuar (FICSH).

A fines de la década de 1970, las organizaciones de la Amazonia conforman la
Confederacion de Nacionalidades Indigenas de la Amazonia Ecuatoriana
(CONFENIAE), en 1986 surge la Organizacion Shuar del Ecuador (OSHE), y luego los
misioneros evangélicos en Makuma propician la aparicion de la Federacion
Independiente del Pueblo Shuar del Ecuador (FIPSE) reconocida legal mente en 1996.

En el ambito regional amazoénico internacional, ante la explotacion irracional de
los recursos naturales, por la defensa del ecosistema y del bosque tropical, a que se
define prioritario parala sobrevivencia de la humanidad, en 1984 con participacion de la
CONFENIAE se constituye la Coordinadora Indigena de la Cuenca Amazonica
(COICA); y el 15 de febrero de 1992, con el objetivo de permitir que los pueblos
tropicales -que histéricamente han preservado su habitat- defiendan sus territorios y
participen en las decisiones politicas que marguen su destino, se crea la Alianza
Mundial de Pueblos Indigenasy Tribales de los Bosques Tropicales (IAITPTF).

En 1986 se conforma la Confederacion de Nacionalidades Indigenas del Ecuador
(CONAIE); con ésta a partir de los 90 ddl siglo XX, la organizacion y movilizacion
adquiere protagonismo en la protesta social, y en 1995 se constituye su organizacion
politica (Pachakutik), que en alianza con otros sectores sociales, ha posibilitado
alcanzar representaciones legidlativas, dirigir gobiernos locales, y mantenerse hasta hoy
como movimiento politico protagdnico.

La resistencia, organizacion y movilizacion de los pueblos indigenas, asi como

el reconocimiento de sus derechos por la comunidad internacional organizada,

21



trascendio en la transfiguracion del Estado liberal de derecho en el Estado socia de

derechos justicia, nuevo paradigma del Ecuador incluyente y democratico.?*

3. Nuevo Entorno Constitucional

La fuerza y arbitrariedad que caracterizaban a organizaciones sociales
preestatales, y al Estado absolutista del siglo XVI1 y de parte del siglo XV 11, pretendié
superarse con el Estado de derecho que desde el poder parlamentario, puso en vigencia
el sistemade legalidad, separando y poniendo limites al poder. Pero si bien el Estado de
derecho frend tal arbitrariedad, propiciando la seguridad juridica que el positivismo
libera reivindica como su estandarte; el sistema de legalidad llevo al empoderamiento
del control social por el poder parlamentario; éste inaugurado con el advenimiento de la
modernidad (1789) y controlado por el capitalismo emergente, en nombre del poder
mayoritario, privilegio sus intereses a los derechos humos.

Frente a este escenario, surge el Estado constitucional de derechos que en
esencia sigue siendo Estado de derecho en cuanto privilegia el derecho como norma,
aunque su fuente primaria sea congtitucional; es decir, € principio de legalidad se
reconceptualiza en funcion de la proteccion de los derechos humanos que se
constitucionalizan; por ello la Congtitucion es més dogmatica, rigiday garantista.

Como la Constitucién emana del poder constituyente, esta |lamada a perdurar, y
para su rigidez se colocan candados que dificultan la reforma legisativa. Es mas

dogmética porque a méas de regular el gercicio del poder en la parte organica,

2% |turralde, “Nacionalidades indigenas y Estado”, 220-221: “El Ecuador es un Estado Social de Derecho
segun la Constitucién Ecuatoriana. Tal declaracion obliga a Estado, no sdlo a reconocer y garantizar los
derechos de los ciudadanos, sino a asumir un conjunto de responsabilidades y compromisos para hacer
que todos los ecuatorianos, a partir de sus especificidades culturales, sociales y politicas, puedan gozar de
sus derechos y cumplir con sus deberes de solidaridad social. De modo que el Estado debe romper los
obstéculos econdmicos y sociales que impiden a los ciudadanos el pleno disfrute de los derechos de
libertad, igualdad y justicia social, en su dimension individual y colectiva. [...] La proteccion de los
grupos étnicos y el reconocimiento de sus derechos colectivos dentro del Estado Social de Derecho y en
e contexto de la Nacion Multiétnica y Pluricultural es realmente un tema novedoso a la vez que
desconocido y poco analizado en el Ecuador.”
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profundiza en la determinacion y desarrollo de los derechos humanos, consagrados
como universales y anteriores al Estado. Finalmente es més garantista porque establece
garantias para su implementacion exigibles ante cualesquier juez; éste deja de ser
simple boca de la ley porque para garantizar los derechos no tiene limites, cuando las
normas no son expresas, debe interpretarlas en funcion del bloque de constitucionalidad
y ponderarse®casuisticamente los principios y valores, asi como aplicarlos
directamente; asi la justicia en cuanto implementaciéon de los derechos, demanda de

legalidad constitucional .°

3.1. Estado Constitucional de Derechosy Justicia

La transfiguracion del Estado liberal de derecho, en el Estado social de derechos
y justicia, parte desde la Constitucion de 1998 que constitucionalizd los derechos
colectivos de los pueblos indigenas, y proclamé la pluriculturalidad y multietnicidad en
funcién de la unidad en la diversidad.?’ Hoy el Ecuador se define como Estado de

derechos y justicia (Constitucion, art. 1); siguiendo a Ramiro Avila intentaremos

% E| Bloque de Constitucionalidad, entendido como e instituto juridico integrado por valores, principios
y reglas del sistema juridico nacional y de otros 6rganos y fuentes normativas, que coexisten por medio
de clausulas de inclusion o remision de la propia Constitucion y provistas de igua fuerza normativa;
permiten que €l intérprete, mediante la aplicacién inmediata y directa por €l principio (pro homine), ante
un conflicto de normas que consagran o desarrollan otros derechos, opte por aquélla que mas favorezcala
vigenciay goce del derecho humano que-casuisticamente- el juez considere prominente.

La ponderacion implica establecer jerarquias axiol dgicas en base a razones y argumentaciones, lograda la
jerarquia para €l caso, opera entonces la subsuncién: a mayor limitacién de uno de los derechos, mayor
importancia de la satisfaccién de otro derecho en conflicto; por €ello la ponderacién demanda de
argumentacion juridica, solamente asi se evita la arbitrariedad, y requiere de cuatro presupuestos. un fin
legitimo, idoneidad de la medida, necesidad y proporcionalidad.

26 Ramiro Avila, “El principio de legalidad v. el principio de proporcionalidad (reflexiones sobre la
constitucionalidad de las leyes penales y el rol del legislador y los jueces)”. En EI principio de
proporcionalidad y la interpretacion constitucional, Miguel Carbonell, editor, (Quito: Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos, 2008) 307-349.

27 Ecuador, Asamblea Nacional Constitucional, Constituciéon Politica de la Republica del Ecuador
(CPRE), en Registro Oficia No.1 (Quito: 11 de agosto, 1998), art.1, Inc.1l: “El Ecuador es un estado
social de derecho, soberano, unitario, independiente, democratico, pluricultural y multiétnico [...].”

Art. 97, De los deberes y responsabilidades de los ciudadanos: N. 12: “Procurar la unidad en la
diversidad, y la relacion intercultural.”
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resumir estas categorias:?® Estado de derechos tiene dos perspectivas: pluralidad juridica
y relevancia de |os derechos humanos.

Tedricamente el positivismo que preconiza el monismo juridico, y proclama la
ley como Unica fuente del derecho, sede paso a pluralismo juridico; esto implica €
reconocimiento de otras fuentes de derecho o sistemas juridicos, como es el caso de la
jurisdiccién indigena. Por otro lado el derecho por principios, normas téticas presentes
pero no desarrolladas en la Constitucion, y cuya vigencia no requiere de ley que lo
desarrolle, autoriza a juez -convocado a garantizar derechos- a crear reglas mediante
el sistema de precedentes jurisprudencial es obligatorios.

Esto porque la Declaracion Universal de los Derechos Humanos (DUDH) es
obligatoria para los Estados suscriptores -que generalmente incluso los han
congtitucionalizado- porque el Estado deontolégicamente estd al servicio del ser
humano, y porque existen garantias para que los jueces conduzcan a que € Estado
cumpla su finalidad. La Constitucién de la Republica de Ecuador (CRE), en €l art. 424
dice: “La Constitucion es la norma suprema y prevalece sobre cualquier otra del
ordenamiento juridico. Las normas y los actos del poder publico deberan mantener
conformidad con las disposiciones constitucionales; en caso contrario careceran de
eficacia juridica.” Esto sumado a lo preceptuado en su art. 425y 426, deja claro que la
voluntad del constituyente es garantizar la supremacia constitucional y su aplicacion
directa para garantizar |os derechos humanos consagrados en ésta 'y en los instrumentos
internacionales.

Respecto a Estado de justicia, Ramiro Avila nos dice: si bien aqui existe una
valoracion subjetiva, lafinalidad del Estado es la justicia. Las normas que establecen

derechos generalmente se expresan en principios, cuya materializacion implica la

% Ramiro Avila, “Ecuador Estado constitucional de derechos y justicia”, en Constitucion del 2008 en el
Contexto Andino, Ramiro Avila, editor (Quito: Ministerio de Justiciay Derechos Humanos, 2008), 19-38.
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realizacion de la justicia. Una regla del sistema juridico sirve no solamente por su
vigencia (valor formal), sino por su valor axiolégico (validez de contenido), en cuanto

conduzca a resultados justos.?

3.2. Plurinacionalidad, Interculturalidad y Buen Vivir

La Asamblea Constituyente de 2008, a més del Estado de derechos y justicia,
proclama la plurinacionalidad e interculturalidad como sus elementos constitutivos;®
super6 a Estado social de derecho, pluricultural y multiétnico de “[...] pueblos
indigenas, que se autodefinen como nacionalidades” dentro del Estado unico e
indivisible.® La plurinacionalidad y la interculturalidad como su exigencia, representa
el reconocimiento de los pueblos indigenas como sujetos colectivos e historicos
anteriores en los cuales se funda el Estado; por lo tanto no solamente rompe la
homogeneizacion, sino que posibilita a los indigenas -antes convenidos de salvajes y
excluidos por la sociedad nacional (pensada como civilizada)- para que desde sus

diferencias proyecten su propio desarrollo en el Estado nacional .*

% |bid., 25-26: “Si se presenta el caso en que una regla no es coherente con el principio, quien tiene
autoridad para aplicar la regla debe buscar otraregla; si no existe esa regla, entonces debe crearla. Si la
regla es coherente con e principio, pero arroja un resultado injusto, se debe buscar otra regla y otro
principio[...] La teoria del derecho, la sociologia y la teoria de la justicia, ya no deben ser disciplinas
separadas y cerradas, odas se funden y se retroalimentan para alterar la realidad desde la aplicacion de la
Constitucion.”

% Asamblea Nacional Constituyente, CRE, 2008, art.1, Inc.1: “El Ecuador es un Estado constitucional de
derechos vy justicia, social, democrético, soberano, independiente, unitario, intercultural, plurinaciona y
laico. Se organiza en forma de repliblicay se gobierna de manera descentralizada [...]”

3 Asamblea Nacional Constituyente, CPRE, 1998, art. 83.

32 Ecuador, Corte Constitucional, Caso No. 0731-10-EP (Quito: 30 de julio 2014), 12 y 13: “Por otro
lado, la interculturalidad, mas que una categoria relacionada con el Estado, esta vinculada directamente
con la sociedad, en la medida en que la interculturalidad no apunta al reconocimiento de grupos étnicos-
culturales, sino a las relaciones y articulaciones entre estos pueblos heterogéneos y con otros grupos
sociales y entidades que coexisten en la nacion civica. De esta forma, para que la plurinacionalidad se
desarrolle positivamente necesita de la interculturalidad; asi, estos conceptos guardan entre si una
relacion de complementariedad en el sentido que uno completa o perfecciona al otro; mientras que, por
otro lado, el principio de unidad del Estado o Estado unitario refiere a una nacién dirigida por un
gobierno central, con poderes plenos sobre el territorio nacional y con una democracia sustentada en la
ciudadania unica, sin que aquello implique restricciones a los derechos colectivos de cada grupo étnico y
al sentimiento de pertenencia de las personas a una comunidad étnico-cultural determinada. En tal virtud,
las caracteristicas de plurinacionalidad e interculturalidad no constituyen una antinomia al estado unitario
ni a la democracia.”
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Trascender de la multietnicidad y la pluriculturalidad, al reconocimiento de que
tras las culturas existen composiciones econdmicas, sociales y politicas, que obedecen a
procesos historicos concretos de dominacion, asimilacion y resistencia; revela que la
pluriculturalidad, y la teoria de la lucha de clases y antiimperialista, soslayan €
neocolonialismo presente.® La descolonizacién o democratizacion del Estado, al que
invita la plurinacionalidad, sustentada en la Declaracion de las Naciones Unidas Sobre
Derechos de los Pueblos Indigenas (DDPI) de 2007, que en los arts. 2, 3,4y 5
proclaman la no discriminacion y autodeterminacion de los pueblos indigenas, conlleva
a su liberacion; lo cua sin embargo no conlleva al separatismo que preocupa a los
nacionalistas, la misma Declaracion asi lo reconoce.®

El Estado Plurinacional, tiene ademas un nuevo elemento conceptual para €
relacionamiento del hombre con la naturaleza y la sociedad: el buen vivir o sumak

5

kawsay;* entendido como una “[..] oportunidad para construir colectivamente un

nuevo régimen de desarrollo [...], busca una vida arménica. Es decir, equilibrada entre

3 Almeida, El Estado Plurinacional, 19-22

% ONU, Declaracion de las Naciones Unidas Sobre Derechos de los Pueblos Indigenas (DDPI). Nueva
York: 13 de septiembre de 2007, art. 2: “Los pueblos y los individuos indigenas son libres e iguales a
todos los deméas pueblos y personas y tienen derecho a no ser objeto de ningn tipo de discriminacién en
€l gercicio de sus derechos, en particular lafundada en su origen o identidad indigenas.”

art. 3: “Los pueblos indigenas tienen derecho a la libre determinacion. En virtud de ese derecho
determinan libremente su condicion politica y persiguen libremente su desarrollo econdmico, socia y
cultura.”

art. 4: “Los pueblos indigenas, en ejercicio de su derecho a la libre determinacién, tienen derecho a la
autonomia o al autogobierno en las cuestiones relacionadas con sus asuntos internos y locales, asi como a
disponer de medios parafinanciar sus funciones auténomas.”

art. 5: “Los pueblos indigenas tienen derecho a conservar y reforzar sus propias instituciones paliticas,
juridicas, econémicas, sociales y culturales, manteniendo a la vez su derecho a participar plenamente, s
lo desean, en lavida politica, econémica, social y cultural del Estado.”

art. 46.1: “Nada de lo contenido en la presente Declaracion se interpretard en €l sentido de que confiere a
un Estado, pueblo, grupo o persona derecho alguno a participar en una actividad o redlizar un acto
contrarios ala Carta de las Naciones Unidas, ni se entendera en el sentido de que autoriza o alienta accion
alguna encaminada a quebrantar 0 menoscabar, total o parcialmente, la integridad territorial o la unidad
politica de Estados soberanos e independientes.”

%5 Asamblea Naciona Constituyente, CRE, Preambulo: “Decidimos construir: Una nueva forma de
convivencia ciudadana, en diversidad y armonia con la naturaeza, para acanzar € buen vivir, €
sumakkawsay [...]”
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todos los individuos y las colectividades, con la sociedad y la naturaleza”* Esta
proclamacion se presenta como alternativa al discurso neoliberal de desarrollo, e
implica entablar un vinculo de respeto del hombre con la sociedad y la naturaleza, a la
cual ademés se |e reconoce derechos.®’

La plurinacionalidad y e buen vivir, debe sobrepasar del discurso
descolonizador de los pueblos indigenas, o de la innovacién constitucional; demanda de

la adecuada comprensién y valoracion de la sociedad civil,*®

y de tutelajudicial efectiva
del Estado. No podra entenderse el impacto generado por la colonizacién vy
neocolonizacion, si no vemos a los pueblos indigenas como distintos y desde su propia
Optica; conducta a la que nos invita el gercicio de la interculturalidad, en cuya préactica
cobra sentido la consulta de las decisiones que el Estado pretenda tomar cuando afecten
sus derechos, asi como su participacion y consentimiento previo, como objetivo del
gjercicio de este derecho colectivo.

Los instrumentos politicos y juridicos que el Estado implemente en este
proceso, requieren del tratamiento de derechos diferenciados de grupo para el trato
igualitario en la sociedad heterogénea; pensar en €l indigena como sujeto de derechos
individuales y colectivos, jaméas como incivilizado; reconocer derechos bajo esa

cosmovision retrégrada y atévica, significa desconocer la dialéctica de los pueblos y

pensar a indigenacomo piezadel folklore, como si laaculturacion lo permitiese.

% Alberto Acosta, La Maldicién de la Abundancia, Nadesha Montalvo Rueda y Erika Hanekamp,
editoras (Quito: Comité Ecuménico de Proyectos y Abya-Yala, 2009), 179-180.

37 Asamblea Nacional Constituyente, CRE, art. 71-74.

% Rainer Baubock, “Justificaciones liberales para los derechos de los grupos étnicos” en Los Derechos
Colectivos. Hacia una efectiva comprension y proteccion, Maria Paz Avila y Maria Belén Corredores,
editoras (Quito: Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2009), 52: “Mantener la diversidad y el
didlogo intercultural es no sdlo, y tal vez no primordialmente incluso, unatarea del gobierno sino también
de grupos, asociaciones y ciudadanos de la sociedad civil.”
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CAPITULOII
LA CONSULTA PREVIA EN EL ESPECTRO DE LOS DERECHOS COLECTIVOS
DE LOS PUEBLOS INDIGENAS

Los excesos del absolutismo dieron lugar a liberalismo, al Estado de derecho, y
a los derechos humanos individuales con igualdad formal ante la ley. El liberalismo,
que defiende el desarrollo en funcién del crecimiento del capital, da lugar a Estado
social de derecho, y a Estado constitucional de derechos'y justicia (caso ecuatoriano);
asi como a los derechos sociales y normas de discriminacion positiva para miembros de
grupos discriminados, y alos derechos colectivos.

La igualdad ante la ley de los distintos, ciega a las diferencias de género,
orientacién sexual, pertenencia étnica, etc., hace que los derechos individuales no
puedan materializarse en igualdad de condiciones.®® Esto explica que los pueblos
indigenas sometidos a | os Estados nacionales, que basados en el principio de laigualdad
buscaban asimilarlos a su légica, desde sus organizaciones reclamen el reconocimiento
de derechos como colectividades diferenciadas sin que sus miembros queden

desprotegidos como ciudadanos de una nacion.”® Organismos oficiales de politica

% IWGIA, Pueblos Indigenas (Copenhague: Eks-Sholens Trykkeri aps, 2000), 106: “En algunos paises
los pueblos indigenas gozan en principio de los mismos derechos individuales que los demés habitantes.
No obstante son discriminados colectivamente. Un bosguimano puede hablar su propia lengua, pero la
lengua bosquimana no puede ser utilizada en un tribunal de justicia, para dar sélo un ejemplo.”

9 José Manuel Hermida, “Presentacion”, en Los Derechos Colectivos. Hacia una efectiva comprension y
proteccion, Maria Paz Avila y Maria Belén Corredores, Editoras, (Quito: Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos, 2009), XI: “La categoria de derechos colectivos, ampliamente desarrollada en la
Constitucion de la Republica de Ecuador, obedece a largos debates, demandas y realidades historicas que
permitieron su reconocimiento progresivo basado en la constatacion de que los derechos humanos, en su
dimensién individual, no pueden ser disfrutados, ejercidos y protegidos en su plenitud si no se consideran
paralelamente los derechos del individuo como miembro de una comunidad, de una nacién o de la
humanidad entera y buscan precisamente la promocion de la dignidad de la especie humana en su
conjunto.”
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internacional, organizaciones no gubernamentales (ONGs) y Estados, no
permanecieron impavidos, y promovieron el reconocimiento de derechos diferenciados.

El embate neocolonizador de los Estados nacionales, cegados por ingresos
econémicos a través de la extraccion de recursos naturales; sin reparar en que €
extracivismo obedece a la dindmica de acumulacién de capital impulsada por las
grandes metropolis, y no necesariamente a necesidades o intereses de desarrollo
interno,*' amén del impacto ecol 6gico y humano que genera en los pueblos originarios y
posesionarios, con derecho a preservar sus identidades como colectividades
diferenciadas, justifica la consulta previa para garantizar € principio de igual dignidad

individual, como derecho fundamental para proteger |0os demés derechos colectivos.

1. Antecedentes en la Normativa Internacional y Evolucion Constitucional

Como todo derecho, el derecho internacional responde a demandas socialesy a
la capacidad de respuesta de las sociedades politicas organizadas. El Convenio 169 de la
OIT Sobre Pueblos Indigenas y Tribales de 1989, y la Declaracion de las Naciones
Unidad Sobre Derechos de los Pueblos Indigenas (DDPI) de 2007, son instrumentos
fundamentales sobre derechos de los pueblos indigenas, en la medida que reconocen su
existencia como sometidos al interior de los Estados, y con esta base proyectan nuevas
formas de relacion entre ellos -no basadas en la imposiciéon, sino en la consulta, la
participacion y el respeto- para la construccion de sociedades mas democraticas y
plurales.

Sus antecedentes encontramos en la Convencién Sobre el Instituto Indigenista
Interamericano (111) de 1940, y el Convenio 107 de la OIT Sobre Poblaciones Indigenas

y Tribales en Paises Independientes de 1957, adoptados a mediados del siglo XX en €

41 Edward Vargas, La Consulta Previa, Libre e Informada en e Ecuador: Una Lectura Desde €
Pensamiento Critico (tesis de maestria de la Universidad Andina Simén Bolivar, Sede Ecuador, 2014),
44,
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marco del indigenismo tutelar e integracionista para su desarrollo.*? El primero,
buscaba institucionalizar y coordinar politicas indigenistas en la regién a través del
Instituto Indigenista Interamericano (I11), organismo intergubernamental especializado
de la Organizacién de Estados Americanos (OEA) en 1953. El segundo germinado en €
Programa Indigenista Andino que la OIT dirigio a mediados del siglo XX, revelé la
explotacion a indigenas en lo laboral (trabajo forzoso, abuso en la contratacion, etc.),
provenientes del despojo territorial como efecto de politicas expansionistas; incorporo
derechos que trascienden de lo laboral, como derecho a la tierra 'y a preservar su
derecho consuetudinario.

El Convenio 169 de la OIT Sobre Pueblos Indigenas y Tribales, aprobado en
junio de 1989, rompe € integracionismo y sienta las bases de un modelo plural e
incluyente, basado en el control indigena de sus instituciones y formas de vida;*® define
prioridades de desarrollo econémico; propone fortalecer las identidades, lenguas y
religiones; proclama derechos sobre €l territorio, a preservar sus instituciones culturales
y sociales, al disfrute del medio ambiente, los recursos naturales, y al etnodesarrollo;*

ademés introduce la necesidad de la consulta previa, en funcion de la autonomia y la

42 OEA, Convencién Sobre el Instituto Indigenista Interamericano (México: 11 de enero, 1940),
Predmbulo: “existen poblaciones indigenas y otras poblaciones tribales y semitribales que no se hallan
integradas todavia en la colectividad nacional y cuya situacién social, econémica o cultural les impide
beneficiarse plenamente de los derechos y las oportunidades de que disfrutan los otros elementos de la
poblacién.”

“ QIT, Convenio 169, art. 8.2: “Dichos pueblos deberan tener el derecho de conservar sus costumbres e
instituciones propias, siempre que éstas no sean incompatibles con los derechos fundamentales definidos
por €l sistema juridico nacional ni con los derechos humanos internacionalmente reconocidos. Siempre
gue sea necesario, deberan establecerse procedimientos para solucionar los conflictos que puedan surgir
en la aplicacion de este principio.”

4 Jhon Antén Sanchez, “Derechos colectivos y pueblo Afroecuatoriano”, en Los Derechos Colectivos.
Hacia una efectiva comprension y proteccion, Maria Paz Avila y Maria Belén Corredores, editoras
(Quito: Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2009), 225: “[...] el derecho al desarrollo
diferenciado, se conoce con el nombre de etnodesarrollo, cuyo contenido se define en el entendido que las
bases materiales del desarrollo estédn constituidas por los valores culturales, la organizacion social, los
recursos naturales y humanos y la base material y espiritual desarrolladas por |os pueblos alo largo de su
historia [...] En el centro del concepto de etnodesarrollo esta la capacidad, el derecho, y en la mayoria de
los casos, € reclamo para su efectiva implementacion, de un desarrollo autodeterminado vy
autogestionado.”
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participacion® en politicas 0 programas nacionales que vayan a afectarlos en su vida
diferenciada que este Convenio instituye, mas adelante lo puntualizaremos.

Los pueblos indigenas del mundo, pese a las criticas por € uso de términos
ambiguos, consideran importante su ratificacion; y gracias a su exigibilidad para los
paises que lo ratificaron, y porque ha sido la base para reformas constitucionales y
legales internas, politicas publicas y el desarrollo jurisprudencial en la regién, es
conocido como el nucleo duro de los derechos de los pueblos indigenas.

La DDPI de 2007 tiene como antecedente al Grupo Internacional de Trabao
Sobre Asuntos Indigenas (IWGIA) de la Organizacién de Naciones Unidas (ONU),
establecido y adscrito en 1982 a la Subcomision de Derechos Humanos con la mision
de conaocer e informar sobre |os derechos humanos de los indigenas, y -partiendo de que
ninguin pueblo indigena en el mundo- hasta hoy decide su propio futuro,*® se propuso la
declaratoria de los derechos humanos de los pueblos indigenas, que finalmente adopta
la Asamblea General el 13 de septiembre de 2007.

Esta sintetiza y desarrolla los avances del derecho internacional respecto de los
derechos de los pueblos indigenas en el mundo, particularmente |os reconocimientos del
Convenio 169. Recoge los principios desarrollados en la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) y las recomendaciones respecto de
situaciones de vulneracion de sus derechos, y declara minimos para la supervivencia,

dignidad y bienestar de los pueblos indigenas del mundo.*’

* OIT, Convenio 169, art. 7.1: “Los pueblos interesados deberan tener el derecho de decidir sus propias
prioridades en lo que atafie el proceso de desarrollo, en la medida en que éste afecte a sus vidas,
creencias, instituciones y bienestar espiritual y a las tierras que ocupan o utilizan de alguna manera, y de
controlar, en la medida de lo posible, su propio desarrollo econdmico, social y cultural. Ademas, dichos
pueblos deberan participar en la formulacion, aplicacion y evaluacion de los planes y programas de
desarrollo nacional y regional susceptibles de afectarles directamente.”

6 IWGIA. Pueblos Indigenas, 104.

4" ONU, DDPI, art. 43: “Los derechos reconocidos en la presente Declaracién constituyen las normas
minimas para la supervivencia, la dignidad y el bienestar de los pueblos indigenas del mundo.”
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Partiendo desde €l principio de igual dignidad de los seres humanos, profundiza
en el derecho a la identidad (art. 5, 12, 25), reconoce €l derecho de los pueblos
indigenas a determinar libremente su modelo de desarrollo, y a participar en las
decisiones del Estado en asuntos que los involucre (art. 2, 3, 4, 23); proscribe €
genocidio, la asmilacién y traslado forzado (art. 8, 10). Este instrumento, a ser una
declaracién no esta sujeta a ratificacion ni contiene obligatoriedad juridica, pero incluye
una clausula para que los Estados adopten medidas para su cumplimiento (art. 38).

Los paises de la regién en tesitura con la evolucion de la normativa internacional
sefidlada, instauraron politicas integracionistas, reformas agrarias, reconocieron
derechos sociales, sindicalizacion, cooperativismo, y derechos colectivos de los pueblos
indigenas. Al respecto siguiendo a Raguel Z. Yrigoyen Fajardo, sefialamos tres ciclos
de reformas constitucionales en América Latina:*®

El primero arranca en los ochenta del siglo XX, y se caracteriza por la
introduccion del derecho (individual y colectivo) a la identidad cultural, junto con la
inclusion de derechos indigenas especificos. El segundo, durante los noventa del siglo
XX, incorpora derechos contenidos en el Convenio 169 de la OIT; afirma el derecho a
la identidad y diversidad cultural, pero ademas reconoce €l pluralismo juridico y
desarrolla conceptos de nacion multiétnica y estado pluricultural. Y €l tercero, en lo
gue va del presente siglo, abre el debate sobre el Estado plurinacional y un modelo de
pluralismo legal igualitario, basado en el didlogo intercultural; es el caso de las
Constituyentes de Bolivia (2007-2008) y Ecuador (2008).

Los derechos colectivos plasmados en el Convenio 169 de la OIT de 1989, asi
como los ambientales y de los consumidores, se reconocieron por primera vez en la

Constitucion de 1998 con la proclamacion de la diversidad étnica y cultural; y con su

8 Raquel Z. Yrigoyen Fajardo, “Balances y Retos de Implementacion del Derecho Internacional Sobre
los Derechos de los Pueblos Indigenas en Latinoamérica”, en ponencia, Seminario Derecho Internacional
de los Pueblos Indigenas. A los 20 afios del Convenio 169 de la OIT: Balancesy Retos, 2009, 10-12.
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evolucion en la DDPI de 2007 se profundiza en la Constitucién del 2008 que proclama
la plurinacionalidad; a partir de aqui los pueblos indigenas literalmente son tratados
como nacionalidades, sujetos politicos colectivos con derecho a participar en las
decisiones del Estado nacional. Lamentablemente la reforma constitucional no vino
acompafiada de la reforma legal, por ello la materializacion de los derechos encuentra

reparos.

2. Peculiaridad y Dificultades de los Derechos Colectivos: Argumentos de Reparoy
Defensa

El liberalismo concibe a ser humano como sujeto Unico de derechos que se
definen bajo € principio de igualdad formal de todos ante la ley, visién igualitaria que
contrasta con la diferencia material o sustancial que persiste tras la decadencia del
régimen feudal e instauracion del capitalista; por ello la blsgueda de la igualdad
material implica el reconocimiento de las diferencias, y a partir de aqui € tratamiento
distinto a los distintos, lo cual caracteriza a los derechos colectivos y cuyo debate esta
abierto.*

Estos derechos se distinguen por su indivisibilidad, la cual impide que puedan
garantizarse individualmente porgue tienen sentido en una colectividad homogénea y

diferenciada dentro de la sociedad nacional.* Son disimiles pero no excluyentes de los

49 Real, “Derechos colectivos, desarrollo y vulnerabilizacién”, 366: “Mientras mucho se ha teorizado
sobre los derechos humanos individuales, alin es escueta la reflexion juridica sobre los colectivos. Se
empieza a hablar de ellos, a partir de las Convenciones OIT 107 y 169 y aunque se tiende a ubicarlos en
los llamados “derechos de tercera generacion’, en realidad los derechos colectivos incluyen una serie de
garantias béasicas que han sido catalogados en todas las generaciones en que han clasificado a los
derechos humanos.”

%0 Colombia, Corte Constitucional, Sentencia SU-039/97 (Santa Fe de Bogota: 21 de febrero de 1997),
17-18: “[...] la comunidad indigena ha dejado de ser una realidad factica y legal para ser sujeto de
derechos fundamentales; es decir, que éstos no solo se predican de sus miembros individua mente
considerados, sino de la comunidad misma que aparece dotada de singularidad propia, la que justamente
es el presupuesto del reconocimiento expreso que la Constitucion hace ‘a la diversidad étnica y cultural
de la nacion colombiana’. Y sobre la proteccion de la referida diversidad dijo la Corte en la mencionada
sentencia (en alusion ala sentencia T-380/93):
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derechos individuales que también asisten a sus miembros en cuanto ciudadanos, y
para cuya proteccion se requiere simplemente alegar la condicién de ser humano; y
dependiendo del caso concreto, pueden incluso complementarse entre si. Ademas es
posible determinar a quienes los incumbe; contrario a los derechos difusos, verbigracia
el derecho de los consumidores, que comprende a todos |os miembros de una sociedad
y cuya violacion afecta a todos sin poder determinarse especificamente a quienes.™
Reconocido el hecho de que en una sociedad diferenciada los conflictos han sido la
constante; y que el cosmopolitismo como resultado de la homogenizacion y del
principio de igualdad formal,> encuentra reparos en la resistencia de los pueblos
indigenas que demandan proteccion especifica que |os derechos individuales no pueden
proveer;* y que por lo tanto las diferencias de hecho no deber ser irrelevantes al

derecho como propuso € liberalismo clésico, sino que es necesario preocuparse de las

‘[...] En este orden de ideas, no puede en verdad hablarse de proteccién de la diversidad étnica y cultural
y de su reconocimiento, si no se otorga, en el plano constitucional, personeria sustantiva a las diferentes
comunidades indigenas que es lo Unico que les confiere estatus para gozar de los derechos fundamental es
y exigir, por si mismas, su proteccién cada vez que ellos les sean conculcados (CP art. 1, 7 y 14).”

> Lorena Bachmaier Winter, “La tutela de los derechos e intereses colectivos de consumidores y usuarios
en el proceso civil espafiol” en Los Derechos Colectivos. Hacia una efectiva comprension y proteccion,
MariaPaz Avila y Maria Belén Corredores, editoras (Quito: Ministerio de Justiciay Derechos Humanos,
2009), 308: “Intereses difusos: Se reserva dicho término para aquellos intereses que afectan a una
comunidad de sujetos amplia e indeterminada, no existiendo de ordinario vinculo o nexo juridico entre
ellos; por ejemplo, en materia de publicidad engafiosa o aquellos procesos en los que se gjercita una
accion paraexigir € etiquetado de determinados productos de consumo.

Intereses colectivos: En sentido estricto, podemos hablar de la existencia de un interés o intereses
colectivos cuando un grupo se encuentra en una misma situacion juridica o cuando una pluralidad de
sujetos se ven afectados por un mismo hecho, y los integrantes del grupo o los afectados estén
determinados o pueden ser determinados sin dificultad; por gemplo: un grupo de padres de aumnos de
un colegio, 0 un grupo de clientes que suscribieron con una determinada entidad bancaria un crédito
hipotecario en un concreto afio.”

2 Neus Torbisco Casals, “La Interculturalidad Posible: El Reconocimiento de Derechos Colectivos” en
Los Derechos Colectivos. Hacia una efectiva comprension y proteccion, Maria Paz Avila y Maria Belén
Corredores, editoras (Quito: Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2009), 66: “El ideal de
ciudadania universal comprendido en las teorias liberales se asocia a la homogeneidad en la distribucién
de los derechos: asignar los mismos derechos a todos los ciudadanos se considera suficiente para
garantizar las formas legitimas de diversidad en una sociedad democratica.”

%3 Torbisco, “La Interculturalidad Posible”, 71: “Con la idea de derechos colectivos se pretende resaltar
que laigualdad en los Estados multiculturales requiere algo mas que un sistema democréatico y e respeto
a los derechos individuales basicos. Estos derechos permitirian garantizar el desarrollo de la identidad e
ingtituciones distintivas de las culturas minoritarias, contribuyendo a paliar € impacto que la
globalizacion y las culturas dominantes en los distintos Estados ejercen sobre aquéllas y proporcionando
las bases para resolver los conflictos etnoculturales de forma més justa.”
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ellas para construccion de sociedades democréticas, € Estado enfrenta agunas
dificultades:

Que grupos humanos se los considera diferenciados, y como tales sujetos de
derechos colectivos...?; en qué grado el reconocimiento de estos derechos trastoca los
derechos individuales de sus miembros, que el Estado y la comunidad internacional
los protege con la acepcién de derechos humanos...?; y cudles son los derechos que

deben reconocerse como diferenciados...?

2.1. Identificacion de Colectividades Diferencias

Respecto a la primera interrogante; el liberalismo reitera en que el Estado debe
ser neutral, no incentivar ni desincentivar la pertenencia a grupos etnoculturales, ni
menos aln reconocerlos legalmente; hacerlo afecta la estructura individualista y
universal de los derechos que prevalece en la concepcién liberal. El reconocimiento de
ladiversidad cultural y la adecuada interpretacion del principio de no discriminacion en
la teoria constitucional contemporanea, opuesto a establecimiento de regimenes
juridicos singulares, se sefida como suficiente™ asignar derechos diferenciados
implica sacrificar los principios de igualdad y neutralidad que inspiraron al

liberalismo.>

> |bid., 79: “La idea de que un derecho es colectivo porque pertenece a un sujeto colectivo (las minorias
culturales, en este caso) cuyos intereses son irreducibles a los de sus miembros desemboca en una
prolongacidn de discusiones complejas donde los desacuerdos son profundos. [ ...]. Fundamentalmente,
que es imposible concebir de forma coherente que los fundamentos de una sociedad puedan establecerse
sobre |a base de ambas clases de derechos.”

% |bid., 89-91: “Segn esta vision, la igualdad requiere que las instituciones sean ‘ciegas’ a las distintas
identidades etnoculturales de los ciudadanos. La universalidad significa que, tendencialmente, la
dimensién de los derechos constitucionales debe ser general. El impulso democrético que sigui6 a las
revoluciones liberales es incomprensible sin esta pretensién homogeneizadora: 10s regimenes especiales
fueron la base de la discriminacion premoderna; a fin de erradicar la opresion hacia determinados
colectivos e integrarlos en la vida social, el Estado moderno se construye sobre el rechazo a derecho
personal, definiendo la ciudadania en términos Unicamente territoriales. Este esquema de pensamiento
supone que la mejor estrategia para hacer frente alos problemas de minorias consiste en aplicar de forma
estricta € principio de no discriminacion. Se trata de impedir que las distintas afiliaciones e identidades
de los individuos sean razones relevantes para el derecho. [...] el pluralismo constituye una caracteristica
definitoria de las sociedades democréticas. Autores como RAWLS favorecen la neutralidad porque creen
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A este argumento, los colectivistas y los neoliberales, sefidlan que la
homogenizacién ha sido insuficiente para la asimilacion; por ello las minorias étnicas
resisten y demandan proteccion especifica que los derechos individuales no proveen.
Respecto a la neutralidad del Estado, Neus Torbisco Casals, dice: los Estados no han
sido neutrales -sin que ello signifique que no debieran serlo- por tanto los argumentos
sobre tal neutralidad son injustificados. “Al Estado moderno le resulta imposible no
tomar decisiones en el ambito cultural, por 1o que €l ideal de neutralidad estatal en el
ambito cultural es una ilusién irrealizable [...].”*®

El reconocimiento de los derechos colectivos, coloca a los pueblos indigenas
como sujetos de derecho, no como simple sumatoria de individuos sino como
colectividades homogéneas y diferenciadas con derecho a la identidad que limita el
impacto de las decisiones del Estado. Protecciones externas que pueden traer ciertos
problemas, “no de opresion individual dentro de un grupo, sino de injusticia entre
grupos;™’ por ello corresponde “[...] esclarecer qué entienden por ‘grupo’ o ‘minoria’,
enuncian una serie de intereses colectivos que consideran legitimos [...], y argumentan
gue tales intereses conforman el substrato de determinados derechos de titularidad
colectiva.”®

S los derechos colectivos buscan proteger intereses de colectividades
diferenciadas, necesitamos de un marco conceptual para su identificacion y seleccion;

de lo contrario, la heterogeneidad de criterios, conducira a una arbitraria seleccion y

atribucion de derechos. Detractores de estos derechos, evallan negativamente la falta

que, ante la pluralidad de referentes éticos, culturales y religiosos omnicomprehensivos, solo un Estado
situado al margen de |as particulares cosmovisiones del mundo puede ser capaz de suscitar consenso entre
los ciudadanos y evitar la fragmentacion social. [...] El deber de neutralidad se justifica como requisito
sine qua non de laigualdad entre grupos.”

% |bid., 96.

> Will Kymlicka, “La tensién entre los derechos colectivos y derechos individuales” en Los Derechos
Colectivos. Hacia una efectiva comprension y proteccion, Maria Paz Avila y Maria Belén Corredores,
editoras (Quito: Ministerio de Justiciay Derechos Humanaos, 2009), 6.

%8 Torbisco, “La Interculturalidad Posible”, 72.
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de consenso sobre el concepto de minorias étnicas, y criterios para identificarlas,
temiendo que puedan proliferar demandas de toda clase de grupos, y con ello se
prolifere su reconocimiento generalizado.*

El debate de esta inclusion tiene connotaciones antropoldgicas y sociolgicas
importantes,®® pero que no corresponde desarrollar en este trabajo; en todo caso nuestra
Constitucion en lo aplicable, incluye este reconocimiento a afroecuatorianos y
montubios, y existen otras sociedades que también reclaman € reconocimiento,

verbigracia los macabeos.®*

2.2. Prevalencia e Incompatibilidad de Derechos
Respecto a este dilema, las respuestas tampoco son faciles: Cuando estos dos
derechos colisionan, entramos en la disyuntiva: si se privilegia el derecho individual,
puede propenderse la homogenizacién en menoscabo de la diferencia; pero s se
privilegia los derechos colectivos, € individuo miembro de ese grupo puede quedar

desprotegido del Estado del cual es su ciudadano.
El liberalismo sostiene que el individuo es anterior ala comunidad, éstaimporta
Unicamente en la medida que contribuya al bienestar de quienes la conforman, y se

deslegitima cuando se contrapone.®? El reconocimiento de derechos colectivos, conlleva

* |bid., 78-80.

% |bid., 86-87: [...] son las personas quienes deben argumentar que su pertenencia al grupo, su
colaboracion en la produccion de determinados bienes colectivos, es instrumentalmente valiosa para su
bienestar. [...] Lo relevante no es tanto probar la existencia e identidad clara de un grupo al que asignar
derechos, sino argumentar por qué razon deberiamos considerar como moralmente relevante el interés
que muestran los individuos en la pertenencia a ciertos grupos identitarios.

®1 Primeros colonizadores blancos y mestizos serranos de Macas y lugares aledafios, conocida como “la
tierra de los Macas” en el actual cantén Morona y provincia de Morona Santiago, asentados alrededor del
afo 1540 (sin que se pueda precisar unafecha) , que al establecer una relacion interétnica prolongada con
los shuar, asimilaron y trasmitieron patrones culturales con los nativos en la frontera de colonizacion
(margen derecho del rio Upano); modismo que los distingue de los nuevos colonizadores que
intensifican su presencia en esta zona desde mediados del Siglo XX.

82 Torbisco, “La Interculturalidad Posible”, 77: “Son los individuos, y no los grupos, quienes tienen
intereses, por lo que, en sentido estricto, sélo los individuos pueden tener derechos. La preocupacion
latente en esta posicién es que admitir la existencia de derechos colectivos conduzca a sacralizar a los
grupos, sin que existan argumentos claros acerca de su valor intrinseco.”
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restricciones internas a sus miembros porque el grupo étnico o sociedad nacional puede
pretender usar el sistema normativo para, en nombre de la colectividad, restringir
derechos individual es de sus miembros.®®

A lacritica sobre €l riesgo de subordinacion de los derechos fundamentales a los
diferenciados de grupo, los colectivistas niegan que el interés de la comunidad se
reduzca a de sus miembros,* si bien los derechos colectivos se legitiman en el grupo,
esto no supone amenaza al individualismo. Hablando de la amenaza de |as restricciones
internas, Will Kymlicka dice que es erroneo sugerir que ésta deslegitime la defensa del
grupo diferenciado; es perfectamente I6gico aceptar aquello “[...] y negar al mismo
tiempo que los grupos tengan derecho a imponer determinadas practicas a unos

"6 | os derechos colectivos los detentan

miembros que no desean mantenerlas.
conjuntamente todos los miembros de un grupo y se basan en intereses de esos
miembros en bienes colectivos protegidos por el derecho.®

En definitiva, ante el argumento de incompatibilidad absoluta entre derechos

colectivos e individuales, existe el esfuerzo por una mejor comprension de los dilemas

basado en demostrar lafalta de solidez de las premisas que avalan esa conclusion.

68 Kymlicka, “La tension entre los derechos”, 23-24: “Los individualistas aducen que el individuo es
moralmente anterior ala comunidad: la comunidad importa Gnicamente porque contribuye a bienestar de
los individuos que la constituyen. Si tales individuos consideran que ya no vale la pena mantener las
précticas culturales existentes, entonces la comunidad no tiene ningln interés independiente en mantener
dichas précticas, y ninguin derecho aimpedir que los individuos las modifiquen o las rechacen. Por tanto,
los individualistas rechazan la idea de que los grupos étnicos y nacionales tengan cualquier tipo de
derechos colectivos.

Por € contrario, los colectivistas niegan que los intereses de una comunidad sean reducibles a los
intereses de los miembros que la componen. Equiparan los derechos colectivos a los individuales, y los
defienden de forma paralela.”

8 Torbisco, “La Interculturalidad Posible”, 82: “En conclusién, en mi opinion, la doble relacién
establecida entre derechos individuales-liberalismo y derechos colectivos-comunitarismo resulta
analiticamente contraproducente. Por un lado, no permite justificar algunos regimenes o ingtituciones
especiales ya existentes en muchas democracias plurinacionales o pluriculturales. Los estatutos juridico-
politicos especiales de que gozan Quebec o Catalufia, por ejemplo, serian, a lo sumo, explicables por
razones historicas, pero no exigibles ni justificables desde el punto de vista de la justicia liberal. Por otro
lado, la perspectiva dominante nos desvia de las cuestiones normativas que subyacen a las distintas
demandas que plantean las minorias culturales bajo la categoria de ‘derechos colectivos’.”

® Kymlicka, “La tension entre los derechos”, 13.

% 1bid., 38: “Decir que una colectividad posee un derecho equivale a decir que los individuos poseen un
derecho colectivamente y no pueden poseerlo por separado. La existencia de tales derechos deberia ser
igual de indiscutible desde una perspectiva liberal que la existencia de bienes colectivos.”
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2.3. Valoraciony Proclamacion

Respecto a los derechos que deben reconocerse como diferenciados; éstos deberian
ser aquéllos que justifican proteccion de los grupos diferenciados en la sociedad
nacional; Rainer Baubock nos sefladla cuatro argumentos que justifican €
reconocimiento de los derechos colectivos. fronteras histéricas, compensacion por
desventaja colectiva, valor de la pertenencia, y valor de ladiversidad.®’

El de las fronteras histéricas atafie a pueblos, cuya continuidad historica,
concentracion territorial y diferenciacion cultural, apoyan su pretension de ser
comunidades politicas sin Estado.

El argumento de justicia compensatoria por desventgja; justifica la
discriminacion positiva porque la conformacion de los Estados nacionales puso en
desventgja € disfrute del derecho igualitario de ciudadania de sus miembros; esto
porgue los Estados liberales, no son neutrales en la defensa de sus fronteras territoriales
y cultura dominante.®® Aun aceptando que la homogeneizacidn no existe en los Estados
democréticos; siempre los derechos colectivos tendrén esa funcion correctiva, “remedio
para rectificar injusticias cometidas en el pasado y compensar a los descendientes de

quienes sufrieron las consecuencias del nacionalismo estatal.®

57 Rainer Baubock, “Justificaciones liberales”, 41-57.

%8 |bid., 48: “Laigualdad liberal exige, por tanto, algo méas que la mera libertad para mantener una cultura
minoritaria en la vida doméstica y en las asociaciones de la sociedad civil. Se necesita, primero,
proteccién contra la discriminacion étnica. [...] podria ser necesaria alguna discriminacion positiva que
otorgue al grupo derecho a un interés especial. [...] Segundo, si no pueden reorganizarse los estados para
que sean verdaderamente neutrales respecto a las diferentes afiliaciones culturales de sus ciudadanos, las
minorias desfavorecidas han de contar con una compensacion para que recuperen el valor pleno de sus
derechos de ciudadania. [...] La discriminacion positiva para compensar la discriminacion racista es algo
que se considera en realidad temporal. Cuando no hay ya pruebas de desventaja persistente expira
también la justificacion de esa politica. Si los derechos de grupo étnico son necesarios para restaurar
derechos de ciudadania iguales se puede pensar que son solo resultado de males del pasado e
imperfecciones del presente de los paises occidentales y que acabaran siendo innecesarios en un modelo
maés perfecto de democracialiberal.”

% Torbisco, “La Interculturalidad Posible”, 95.
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Sobre el argumento de pertenencia; ésta se adquiere a nacer, y se laretiene alo
largo de la vida, 1o cual distinta de las afiliaciones voluntarias, sin quitar que pueda
cambiarse por asimilacion voluntaria o forzada.”

Finalmente el argumento sobre el valor de la diversidad; si bien es un valor mas
superficial que el de pertenencia, se contrapone a la discriminacién y asimilacion; pero
tampoco se limita a reconocimiento y respeto de la diferencia, conlleva a materializar

|lainterculturalidad.

3. LaConsulta Previa: Produccién Normativay Evolucion Constitucional

Los conflictos entre Estados nacionales y pueblos indigenas, dinamizados por la
dominacién y resistencia, y crecientes por laimplementacion de proyectos de desarrollo
y extraccion de recursos naturales en territorios de estos pueblos, incidié en e
reconocimiento y ampliacion de los derechos colectivos, y de la consulta previa en
particular por organismos internacionales de derechos humanos.

El Convenio 169 de la OIT sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises
Independientes, es la génesis del derecho a la consulta previa; concebida como
instrumento de didogo, negociacion y participacion de los pueblos indigenas en
decisiones del Estado que puedan afectar su desarrollo.”* El art. 6 en sus numerales 1y

2,y art. 15 del Convenio, dicen:

0 Baubock, ““Justificaciones liberales”, 39-40: “¢Por qué podria ser instrumentalmente valiosa, por
giemplo, la pertenencia a minorias étnicas desfavorecidas? ¢Por qué habrian de otorgarseles derechos
colectivos s una sociedad liberal les ofrece integrarse en una mayoria nacional como una via de escape
individual? En esos casos la base de la reclamacion es el valor intrinseco de la pertenencia. Tal como lo
utiliza Raz, el término “intrinseco” incluye las subvariedades de valor constitutivo y de valor decisivo
para evaluar opciones diferentes para su vida y para perseguir proyectos diferentes. [...] Hay una gran
diferencia entre decir que la pertenencia individual a un grupo es intrinsecamente valiosa y sostener que
esintrinsecamente valioso €l propio grupo.”

™ |sabela Figueroa, “El Convenio 169 de la OIT y el deber del Estado Brasilero en Consultar a los
Pueblos Indigenas e Tribales” en La Consulta Previa con los Pueblos Indigenas. Legidacion y
Jurisprudencia en Brasil, Colombia, Ecuador y Pert (Quito: Red Juridica para la Defensa de la
Amazonia, 2009), 46.
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1. Al aplicar las disposiciones del presente Convenio, los gobiernos deberan:
a) consultar a los pueblos interesados, mediante procedimientos apropiados y en
particular a través de sus instituciones representativas, cada vez que se prevean medidas
legislativas o administrativas susceptibles de afectarles directamente;
b) establecer los medios a través de los cuales |os pueblos interesados puedan participar
libremente, por lo menos en la misma medida que otros sectores de la poblacién, y a
todos los niveles en la adopcion de decisiones en instituciones electivas y organismos
administrativos y de otra indole responsables de politicas y programas que les
conciernan;
c) establecer los medios para el pleno desarrollo de las instituciones e iniciativas de esos
pueblos, y en los casos apropiados proporcionar |0s recursos necesarios para este fin.

2. Las consultas llevadas a cabo en aplicacion de este Convenio deberan
efectuarse de buena fe y de una manera apropiada a las circunstancias, con la finalidad
dellegar aun acuerdo o lograr €l consentimiento acerca de las medidas propuestas.

A su vez el art. 15 determina los derechos de los pueblos a participar en la
utilizacion, administracion y conservacion de los recursos naturales de sus tierras, y en
caso de que pertenezca a Estado, los gobiernos deberan consultar a los pueblos
interesados, a fin de determinar si los intereses de esos pueblos serian perjudicados;
igualmente sefiala que los pueblos deben participar en los beneficios que reporten tales
actividades, y percibir una indemnizacion equitativa por el dafio que puedan sufrir.”

El Congreso Nacional del Ecuador, aprob6 el Convenio 169 dela OIT el 24 abril
de 1998, y una vez ratificado por € Presidente de la Republica mediante Decreto
Ejecutivo No. 1387 publicado en el R.O. No. 311 del 6 de mayo de 1998, obliga al
Estado a cumplir y garantizarlo en todas sus decisiones, y alavez se convirtio en fuente

normativa. Por primera vez la Constitucién de 1998 reconoce €l derecho a la consulta

2 OIT, Convenio 169, art. 15: “1. Los derechos de los pueblos interesados a los recursos naturales
existentes en sus tierras deberan protegerse especialmente. Estos derechos comprenden el derecho de esos
pueblos a participar en la utilizacién, administracion y conservacion de dichos recursos.

2. En caso de que pertenezca al Estado la propiedad de los minerales o de los recursos del subsuelo, o
tenga derechos sobre otros recursos existentes en las tierras, los gobiernos deberan establecer o mantener
procedimientos con miras a consultar a los pueblos interesados, a fin de determinar si los intereses de
esos pueblos serian perjudicados, y en qué medida, antes de emprender o autorizar cualquier programa de
prospeccion o explotacion de los recursos existentes en sus tierras. Los pueblos interesados deberan
participar siempre que sea posible en los beneficios que reporten tales actividades, y percibir una
indemnizacion equitativa por cualquier dafio que puedan sufrir como resultado de esas actividades.”
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previa,” no obstante que se lo ha mimetizando o transfigurando, como lo sefialaremos
mas adelante.

Posteriormente y con €l desarrollo de los derechos colectivos en la DDPI de
2007, que contd con el voto favorable del gobierno ecuatoriano, en la que se afirma la
igual dignidad de los pueblos indigenas y su derecho a determinar libremente su
destino, €l derecho a la consulta previa se amplia en la Congtitucién de 2008: se
reconoce la consulta prelegislativa, y subsume los elementos de buena fe, instituciones
representativas, procedimientos y mecanismos adecuados planteados en e Convenio

169 delaOIT.

CRE, art. 57: Se reconoce y garantizara a las comunas, comunidades, pueblos y
nacionalidades indigenas, de conformidad con la Constitucién y con los pactos,
convenios, declaraciones y demas instrumentos internacionales de derechos humanos,
los siguientes derechos colectivos:

No. 7. La consulta previa, libre e informada, dentro de un plazo razonable,
sobre planes y programas de prospeccion, explotacion y comercializacion de recursos
no renovables que se encuentren en sus tierras y que puedan afectarles ambiental
culturalmente; participar en los beneficios que esos proyectos reporten y recibir
indemnizaciones por |os perjuicios sociales, culturalesy ambientales que les causen. La
consulta que deban redlizar las autoridades competentes serd obligatoriay oportuna. Si
no se obtuviese el consentimiento de la comunidad consultada, se procedera conforme a
laConstituciéon y laley.

No. 16. Participar mediante sus representantes en los organismos oficiales que
determine la ley, en la definicion de las politicas publicas que les conciernan, asi como
en el disefio y decision de sus prioridades en los planes y proyectos del Estado.

No. 17. Ser consultados antes de la adopcién de una medida legislativa que
pueda afectar cualquiera de sus derechos colectivos.

Si bien Ecuador reconoce el derecho a la consulta previa, asi como la
participacion, cuando el Estado pretende explotar recursos naturales que subyacen en

territorios de los pueblos indigenas, y ante medidas prelegidativas, lamentablemente

" Asamblea Nacional Constituyente, CPRE, 1998, art. 84.5: “El Estado reconocera y garantizara a los
pueblos indigenas, de conformidad con esta Constitucién y la ley, el respeto a orden publico y a los
derechos humanos, | os siguientes derechos colectivos:

Ser consultados sobre planes y programas de prospeccion y explotacion de recursos no renovables que se
hallen en sus tierras y que puedan afectarlos ambiental o culturalmente; participar en los beneficios que
€s0s proyectos reporten, en cuanto sea posible y recibir indemnizaciones por los perjuicios socio-
ambientales que les causen.”
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restringe su objetivo, y omite referirse a la consulta sobre medidas administrativas que

expresamente |o determina el Convenio citado.

4. Sujetos de la Consulta

La responsabilidad de e€ecutar, y definir las condiciones en las que debe
desarrollarse la consulta, es del Estado, pero la determinacion del 6rgano responsable
debe regularse internamente, lo cual deberia también ser materia de consulta
prelegislativa, toda vez que afecta directamente el gercicio de los derechos de los
pueblos indigenas.™

Nuestra Constitucion define como sujetos de la consulta previa a las  comunas,
comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas -con dimensiones socioldgicas
diferentes como lo sefialamos en el Capitulo |, pero con efectos juridicos similares- que
resulten o puedan resultar afectados por la medida que se pretende aprobar; y en el art.
58 y 59 de la CRE se incorporé también como sujetos a los pueblos afroecuatoriano y

montubio.

CRE, art 58: Para fortalecer su identidad, cultura, tradiciones y derechos, se
reconocen a pueblo afroecuatoriano los derechos colectivos establecidos en la
Constitucién, la ley y los pactos, convenios, declaraciones y demas instrumentos
internacionales de derechos humanos.

CRE, art 59: Se reconocen los derechos colectivos de los pueblos montubios
para garantizar su proceso de desarrollo humano integral, sustentable y sostenible, las
politicas y estrategias para su progreso y sus formas de administracion asociativa, a
partir del conocimiento de su realidad y €l respeto a su cultura, identidad y vision
propia, de acuerdo con laley.

Identificar alos sujetos de la consulta, no esfacil y es materia de controversia en

torno a los derechos col ectivos; en todo caso corresponde al Estado definir el dmbito de

" Foro Permanente Para las Cuestiones Indigenas de |las Naciones Unidas, Directrices Para la Aplicacion
del Derecho al Consentimiento Libre, Previo e Informado de los Pueblos Indigenas (Dinamarca: IBIS,
2013), 27.
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impacto de la medida, y permitir que quienes se sientan afectados manifiesten las

razones por |as que consideran que deben participar de las consultas.”

5. Tipos de Consulta

Empezamos sefialando que nos vamos areferir alos subtipos de la consulta previaa
pueblos indigenas, que dista de la consulta ambiental (CRE, art. 398), porque la
segunda se dirige a toda la sociedad nacional en cuanto ciudadanos, y porque ademas la
primera va mucho mas ala del tema ambiental; y que por supuesto va més all4 de la
consulta como derecho para materializar la participacion democratica que asiste a todos
los ciudadanos (CRE, art. 61).

La normativa internacional distingue tres tipos de consulta a los pueblos indigenas,
concretamente €l art. 6 del Convenio 169 delaOIT, y art. 19y 32.2 delaDDPI, sefialan
el deber del Estado a consultar sobre: implementacién de proyectos de desarrollo,
infraestructura, exploracion o explotacion de recursos naturales en los territorios
indigenas; asi como respecto de medidas legidativas 0o administrativas que puedan
afectar a sus derechos.

Nuestra Constitucion vigente, en el art. 57.7 ratifica la consulta previa respecto de
planes y programas de prospeccion, explotacion y comercializacion de recursos no
renovables, como lo hizo la Congtitucién de 1998; y en el art. 57.17, reconoce por
primera vez la consulta sobre medidas | egidlativas que puedan af ectar a los sujetos. Pese
a que se omite la consulta sobre medidas administrativas, su alcance no debe limitarse a
aspectos legiglativos; esto porque la disposicion debe leerse en relacion con el art. 6 del

Convenio 169 delaOIT y la DDPI, normas de cumplimiento obligatorio para el Estado,

S bid., 43.
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y que vincula la consulta también a esas medidas cuando puedan afectar derechos que

la consulta protege; Unica forma de ademés garantizar el derecho de participacion.

6. Objetivo de la Consulta: Participacion y Consentimiento

Con el afén de materializar la consulta que el Convenio 169 determina, |la DDPI de
2007 sefiala algunos casos en los cuales se requiere el consentimiento de los pueblos
afectados. El art. 10 menciona que los pueblos indigenas no seran desplazados por la
fuerza de sus tierras o territorios, y dgja a salvo el consentimiento libre, previo e
informado; el art. 29.2, garantiza que no se almacenen ni eliminen materiales peligrosos
en las tierras o territorios de los pueblos indigenas sin su consentimiento libre, previo e
informado. Adicionamente €l art. 28.1 sefidla el derecho que tienen a la reparacion, por
las tierras, territorios y recursos que tradicionalmente hayan poseido, ocupado o
utilizado de otra forma, y que hayan sido confiscados, tomados, ocupados, utilizados o
dafiados sin su consentimiento.

Partiendo del principio de laigual dignidad de los pueblos, de amplia justificacién
antropol égica y socioldgica conforme hemos tratado de evidenciarlo en el Capitulo | de
este trabajo, la DDPI profundiza y desarrolla el modelo proclamado en el Convenio
169; amplia este principio clasico alaigual dignidad de todos los pueblosy el derecho
de los pueblos indigenas a determinar libremente su destino,” y a participar en la toma
de decisiones con €l Estado.

Si bien estas declaraciones, al tenor del art. 64.1 del Convenio, no deben entenderse

que faciliten a los pueblos indigenas la constitucion de nacionalidades autobnomas, s

" ONU, DDPI, art. 3: “Los pueblos indigenas tienen derecho a la libre determinacion. En virtud de ese
derecho determinan libremente su condicion politica y persiguen libremente su desarrollo econdmico,
social y cultural.”

art. 4: “Los pueblos indigenas, en ejercicio de su derecho de libre determinacion, tienen derecho a la
autonomia o al autogobierno en las cuestiones relacionadas con sus asuntos internos y locales, asi como a
disponer de los medios para financiar sus funciones autonomas.”
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dan contenido a una serie de otros derechos como el de participacion. Este derecho
replantea la relacion ente Estado y sociedad, e impide adoptar decisiones que afecten
derechos sin la consultay el consentimiento; al interrelacionar consultay participacion,
gue e Convenio prevé en todos los niveles de formulacion, implementacion vy
evaluaciéon de medidas y programas que les afecten directamente, cobra relevancia la

consulta porque es la que permite participar y decidir sus propias prioridades.

El deber de respeto ala libre determinacién de los Pueblos Indigenas impide a los

Estados adoptar decisiones que afecten el gjercicio de ese derecho a un pueblo, sin su

consentimiento. En otras palabras, siempre que una decisién estatal vaya a afectar la

libre determinacion de un Pueblo Indigena, € Estado debera obtener su consentimiento
libre, previo einformado.
De acuerdo a la Declaracion de Naciones Unidas sobre los Derechos de los

Pueblos Indigenas, e derecho a la libre determinacién de los pueblos incluye, entre

otros aspectos: (a) determinar libremente su condicion politica; (b) perseguir libremente

su desarrollo econémico, socia y cultural. (art. 3); (c) autonomia o autogobierno en las
cuestiones relacionadas con sus asuntos internos y locales; (d) disponer de los medios

parafinanciar sus funciones auténomas. (art. 4)"’

De este modo sejustifica el objetivo de la consulta: lograr el consentimiento o €
acuerdo entre Estado consultante y comunidades o pueblos consultados (Convenio 169,
art. 6.2). Si no se logra el consentimiento o el acuerdo, la consulta fracasa, no deberia
prosperar la ejecucion del proyecto consultado,”® y el Estado debera acordar con los
consultados un tiempo adecuado para reiniciar el didlogo o desechar la decisién no
consentida.”

Nuestra Constitucion vigente, pese a que desarroll6 el derecho de participacion
ciudadana en el art. 95, vagamente dice que cuando no se obtenga el consentimiento a
través de la consulta, “se procedera conforme a la Constitucion y la ley”; asi se

mimetizd su objetivo, dejando al intérprete la solucion de la fisura en la negociacion,

" Foro Permanente, Directrices Para la Aplicacion del Derecho, 19.

"8 1bid., 10: “El Pleno cumplimiento del objetivo de las consultas a los Pueblos Indigenas se refleja en el
consentimiento de los consultados. [...] Si, por el contrario, no se llega a dicho consentimiento, las
consultas habrén sido fallidas, truncas e ineficaces.”

™ 1bid., 48.
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mas ésta a la luz del desarrollo jurisprudencial de la CIDH en el caso Saramaka-
Surinam, no puede ser sino a favor del consentimiento.®® Esta imprecision
constitucional, no puede soslayar e compromiso de cumplir el mandamiento del
Convenio 169 de la OIT, ni minimizar la finalidad de la consulta previa. El discurso
etnocéntrico de que €l interés general esta sobre el particular, es una estratégica politica
gue usa esta imprecision constitucional para asimilar la consulta a un simple proceso de

informacion o sociaizacion.®!

7. Requisitos de la Consulta

La consulta previa, derecho irrenunciable de las nacionalidades y pueblos
indigenas, es un procedimiento de didlogo, consenso, reflexion y participacion en las
decisiones que € Estado deba tomar en relacion a aspectos legislativos, administrativos
0 gecucion de proyectos que puedan afectarlos, y debe realizarse en condiciones de
transparenciay respeto mutuo.

El art. 6 del Convenio 169 de la OIT determina que la consulta debe realizarse a
través de procedimientos apropiados, de buena fe, y a través de sus instituciones
representativas. Con esta base, del desarrollo jurisprudencial de paises suscriptoresy de
la CIDH, y de los mecanismos especializados en derechos de los pueblos indigenas de
la ONU (Relator Especial, Mecanismo de Expertos y Foro Permanente), se definen

cuatro requisitos, indivisibles e inseparables: libre, previa, informaday de buenafe.

8 OEA, CIDH, Caso: Saramaka-Surinam (San José de Costa Rica, 27 de septiembre de 2007): “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 éstos, segln sus costumbres y tradiciones.”

8 Gabriela Rivadeneira, Presidenta de la Asamblea Nacional, El Telégrafo, 2 de octubre de 2013: Luego
de que la Asamblea Nacional declarara de interés nacional la explotacion petrolera de |os bloques 31 y 43
del ITT, al referirse a la Consulta Previa asentadas en el Yasuni dice: “Ese proceso servira para informar
a la poblacion sobre los planes y programas de exploracion y explotacion de |os recursos naturales no
renovables”. Lo cua efectivamente asi ocurrié cuando a fines de diciembre de 2013 el gobierno informé
que concluyo la consulta realizada entre el 14 y 17 diciembre; seglin una nota del El Universo del 26 de
diciembre de 2013; la consulta se hizo fuera del bloque 43, con excepcién de yanchama, y se habria
limitado atres visitas meramente informativas en las que se recogieron firmas a los presentes.
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7.1. Previay Permanente

Si el objetivo del consentimiento es precautelar el goce efectivo del derecho ala
libre determinacion de los pueblos indigenas, y la participacion en decisiones que los
afecten, la consulta debe ser anterior a cualquier medida normativa o administrativa
gue los afecte; solicitarlo sobre decisiones ya tomadas que han ocasionado impacto, es
extemporaneo e inutil, y solamente servirA para compensarse con la reparacion
integral 22 Su antelacion debe ser suficiente para que el sujeto consultado cuente con €l
tiempo necesario para recopilar informacion y debatirla internamente; es decir debe
respetarse el tiempo que necesiten para decidir.

El gercicio de la consulta debe sustentarse en el respeto a otra caracteristica:
permanencia. No solamente se requiere que se lo haga con anterioridad a las fases, sino
durante todo € proceso; de modo que se permita participar libremente en todos los
niveles, en la formulacion, implementacion, y evaluaciéon de medidas y programas que
les conciernen.®

Si la consulta es prelegidativa debe ser anterior y tanto en la presentacion de
proyectos, en el debate legislativo, como en la fase de sancion u objecion; y en el caso
de consulta sobre proyectos de inversion y desarrollo, la consulta debe realizarse antes

deiniciar el proyecto y durante todas sus fases de g ecucion.

82 Colombia, Corte Constitucional, Sentencia T-652/98 (Santa Fe de Bogotéa 10 de noviembre de 1998),
20: “Como la omisién de la consulta previa para otorgar la licencia ambiental a la construccion de las
obras civiles de la hidroeléctrica es precisamente €l hecho que originé la violacion de los mencionados
derechos, y los dafios irreversibles que la construccién de tales obras vienen causando en nada se
remedian cumpliendo a posteriori con el reguisito constitucional omitido, la Corte ordenara que se
indemnice al pueblo afectado al menos en la cuantia que garantice su supervivencia fisica, mientras
elabora los cambios culturales, sociales y econémicos a los que ya no puede escapar, y por los que los
duefios del proyecto y el Estado, en abierta violacion de la Constitucion y la ley vigentes, le negaron la
oportunidad de optar.”

8 ONU, Informe del Relator Especial, sobre los derechos de los pueblos indigenas a la Asamblea
General (ONU, 2011), pagina 20, parrafo 54: El Relator Especial sefiadlado que las consultas sobre
actividades de extraccién o de otro tipo relacionadas con €l desarrollo y que afecten a Pueblos Indigenas
deben hacerse tan pronto como sea posible y en todas las etapas del proceso de adopcion de decisiones y,
en todo caso, antes de que se otorguen las concesiones a las empresas privadas.
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7.2. Buena Fe y Procedimientos A propiados

Los pueblos indigenas historicamente marginados por el Estado, tienen
desconfianza hacia sus instituciones, por ello la instauracién de un clima de confianza
es fundamental para el éxito de la consulta. EI Convenio 169, si bien no determina el
procedimiento de la consulta, obliga a que el Estado intervenga de buena fe, sin engafio
o fraude; y esto “solo es posible en la medida en que el Estado esté dispuesto a
modificar la decision consultada para acomodarla a las propuestas de |os consultados s
con ello se obtiene el consentimiento, o desecharla si no se lo obtiene.”® El Foro
Permanente de Naciones Unidas sobre derechos de los Pueblos Indigenas, destaca asi
esta caracteristica: "Las partes deben establecer un didlogo que les permita hallar
soluciones adecuadas en una atmésfera de respeto reciproco con buena fe, y una
participacion plenay equitativa.”®

Respecto a los procedimientos adecuados; 10s instrumentos internacionales han
determinado que la consulta debe efectuarse a través de sus organizaciones
representativas y mediante procesos propios e internos,®® respetando el derecho a la
identidad y libre determinacién de cada pueblo. Tomando las “medidas para garantizar
gue los miembros de dichos pueblos puedan comprender y hacerse comprender en

procedimientos legales, facilitindoles, si fuere necesario, intérpretes u otros medios

8 Foro Permanente, Directrices Para la Aplicacion del Derecho, 45.

% |bid., 38.

8 CIDH, Sentencia del caso Saramaka-Surinam, Puntos Resolutorios, No. 8: “El Estado debe adoptar las
medidas legidativas, administrativas o de otra indole que sean necesarias para reconocer y garantizar el
derecho del pueblo Saramaka a ser efectivamente consultado, seglin sus tradiciones y costumbres, 0 en su
caso, € derecho de otorgar o abstenerse de otorgar su consentimiento previo, libre e informado, respecto
de los proyectos de desarrollo o inversién que puedan afectar su territorio, y a compartir, razonablemente,
los beneficios derivados de esos proyectos con € pueblo Saramaka, en € caso de que se llevaren a cabo,
en los términos de los parrafos 129-140, 143, 155, 158 y 194(d) de esta Sentencia.”
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eficaces”, teniendo en cuenta su diversidad linglistica, particularmente en aquellas
éreas donde lalengua oficial no sea hablada.®’

La representatividad de la organizacion o autoridad del ente consultado, es un
componente importante de la consulta; si no se desarrolla un proceso apropiado con las
instituciones u organizaciones indigenas representativas, las consultas no cumplirian
con los requisitos del Convenio. Por €ello la reglamentacion de su procedimiento debe
ser flexible, permitir que e Estado consultante y los consultados acuerden
casuisticamente el procedimiento mediante un proceso pre consultivo;®® la imposicion
de modalidades puede llevar a que la voluntad del consultado se vicie por intimidacion
o manipulacién, limitando asi las posibilidades del consentimiento libre.2°

Lamentablemente hasta ahora ni el Estado, ni gobiernos locales, han establecido
procedimientos adecuados para materializar la consulta prelegislativa, no obstante que
la Corte Constitucional determind su necesidad; y la reglamentacion de la consulta
sobre proyectos de inversion o extraccion de recursos, a parte de su cuestionada

legalidad, restringe el derecho en funcidn de los intereses extractivistas.

7.3. Libre e Informada

Los titulares de este derecho no deben ser objeto de coercidn, intimidacion, presion
y manipulacion externa, como incentivos monetarios y estrategias de division; cuando
la decision es negar €l consentimiento 0 no participar de la consulta, o cual pueden

hacerlo en gjercicio de su derecho alalibre determinacién, no debe existir amenazas,

87 Foro Permanente, Directrices Para la Aplicacién del Derecho, 19

8 Colombia, Corte Constitucional, Sentencia T-769/09 (Santa Fe de Bogoté 29 de octubre de 2009), 35:
“[...] antes de iniciarse |a respectiva consulta previa, se debe realizar un proceso pre consultivo, con las
autoridades de cada comunidad indigena o afrodescendiente que pueda resultar afectada, en el cua se
definan las bases del procedimiento apropiado a seguir en los diferentes casos, respetando las
especificidades culturales, para ‘establecer los medios a través de los cuales los pueblos interesados
puedan participar libremente... para el pleno desarrollo de las instituciones e iniciativas de esos
pueblos’.”

% Foro Permanente, Directrices Para la Aplicacion del Derecho, 30.
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represalias, persecucion, y judicializacion de conductas adversas a los intereses del
consultante.

Lo de informado supone que los pueblos indigenas cuenten con informacion
objetiva'y completa sobre la consulta, y las repercusiones que conlleva; el objeto de la
consulta, debe estar definido, individualizado y caracterizado, de modo tal que los
sujetos conozcan su contenido y alcance, en lenguaje propio o accesible de los sujetos
de consulta. El Estado debe entregar la informacién a los consultados, cumpliendo los
criterios sefidlados por el Foro Permanente Para las Cuestiones Indigenas de las
Naciones Unidas a través de las Directrices Para la Aplicacion del Derecho a

Consentimiento Libre, Previo e Informado de |os Puebl os Indigenas.®

[...], el Estado debe entregar informacion completa y fidedigna sobre los
alcances del proyecto que se pretende consultar incluyendo los impactos que se prevén
ocasione; que dicha informacion sea entregada en el idioma propio de los consultados,
en un formato accesible y de manera culturamente adecuada; que los consultados
dispongan del tiempo necesario para anaizar con libertad la informacién entregada,
contrastarla con otra que pudiere venir de fuentes independientes, a fin de que formen
Su propio criterio: que el Estado provea los recursos necesarios para que los consultados
cuenten con |a asesoria que consideren necesaria, escogida libremente por ellos.**

8. Proteccion de la Consulta en €l Ambito Regional
La proteccién congtitucional de la consulta previa de los pueblos indigenas en €
Ameérica Latina, como lo referimos en la congtitucionalizacion de los derechos

colectivos, en genera inicié y evolucioné con los reconocimientos en e ambito

% |bid., 36: Segun el Foro Permanente Para las Cuestiones Indigenas de |as Naciones Unidas a través de
las Directrices Para la Aplicacion del Derecho al Consentimiento Libre, Previo e Informado de los
Pueblos Indigenas, la consulta debe considerar los siguientes aspectos: a) la naturaleza, envergadura,
ritmo, reversibilidad y alcance de cualquier proyecto o actividad propuesto; b) larazén o las razones o €l
objeto del proyecto o la actividad; c) la duracién del proyecto o la actividad; d) la ubicacion de las &reas
que se veran afectadas; e.) una evaluacion preliminar de los probables impactos econémicos, sociaes,
culturales y ambientales, incluso los posibles riesgos, y una distribucion de beneficios justa y equitativa
en un contexto que respete €l principio de precaucion; f) el persona que probablemente intervenga en la
gjecucion del proyecto propuesto (incluso pueblos indigenas, personal del sector privado, instituciones de
investigacion, empleados gubernamentales y demds personas); y ) los procedimientos que puede
entrafar el proyecto.

*! 1bid., 36.
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internacional. De esta mirada son Brasil, Colombia y Peru, a parte Ecuador, |os paises
donde mayor relevanciajuridicatiene este derecho.

En el caso de Brasil, su Constitucion vigente que inaugurd la constitucionalizacion
de la consulta previa en América Latina, introduce la consulta prel egislativa de caracter
general cuando pueda afectar derechos que reconoce la Constitucion a los pueblos
indigenas (en funcion del art. 6.1 del Convenio 169 de la OIT); y también para la
autorizacion del Congreso Nacional para la explotacion de recursos minerales y
aprovechamiento hidroel éctrico de los rios en sus territorios.*

La jurisprudencia brasilefia sefidla que la consulta debe ser directa a las
comunidades afectadas, intuito personae, y no a sus organizaciones, € Congreso,
[lamado a autorizar, no puede delegar la consulta y solamente debe autorizar la obra
después de oir alacomunidad.®®
En Colombia, su Constitucién vigente si bien deja la tradicion integracionista por la
perceptiva diferenciada e incluyente, no proclama explicitamente la consulta previa en
los términos previstos en el Convenio 169 de la OIT; se limita a propiciar la
participacion de las comunidades indigenas en las decisiones relacionadas con la

explotacion de los recursos que puedan afectar su integridad.*

%2 Brasil, Constitucion (1988), art. 231: “Se reconoce a los indios su organizacién social, costumbres,
lenguas creencias, tradicionales y los derechos originarios sobre las tierras que tradicionalmente ocupan,
correspondiendo ala Unidn demarcarlas, protegerlas y hacer que se respeten todos sus bienes.

No. 3: El aprovechamiento de los recursos hidréulicos, incluido el potencial energético, la blsqueda y
extraccion de las riquezas minerales en tierras indigenas solo pueden ser efectuadas con autorizacion del
Congreso Nacional, oidas las comunidades afectadas, quedandoles asegurada la participacién en los
resultados de la extraccion, en la forma de la ley.”

% Biviany Rojas Garzon, “La Consulta Sobre Medidas Legislativas a los Pueblos Indigenas y Tribales en
Brasil. Un verdadero reto de reinvencion democratica y creativa normativa”, en La Consulta Previa con
los Pueblos Indigenas: Legislacién y Jurisprudencia en Brasil, Colombia, Ecuador y Per(, Red Juridica
parala Defensa de la Amazonia (RAMA) compiladora (Quito: RAMA, 2009), 57-62.

 Colombia, Constitucién (1991), art. 330: “De conformidad con la Constitucion y las leyes, los
territorios indigenas estaran gobernados por consejos conformados y reglamentados segln los usos y
costumbres de sus comunidades y gjerceran las siguientes funciones:

PARAGRAFO. La explotacion de |os recursos naturales en |os territorios indigenas se hara sin desmedro
de la integridad cultural, social y econdmica de las comunidades indigenas. En las decisiones que se
adopten respecto de dicha explotacidn, el Gobierno propiciara la participacion de | os representantes de las
respectivas comunidades.”
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No obstante, su jurisprudencia constitucional, mas que en ningun otro pais de la
region, ha desarrollado la consulta en tesitura con el Convenio 169 y lajurisprudencia
internacional (bloque de constitucionalidad), como derecho fundamental e instrumento
para materializar € derecho de participacion, integridad, diversidad cultural, autonomia
y subsistencia de las comunidades indigenas, garantizados en la Constitucién y que
pueden entrar en colision con proyectos de desarrollo basados en la extraccion de
recursos naturales de sus territorios.®

Per(, pese a haber ratificado el Convenio 169 de laOIT, tard6 en reconocer los
derechos colectivos a los pueblos indigenas como sujetos de derechos;® no obstante en
su Constitucion vigente desde 1993, hace reivindicaciones de su identidad, y ademés
cuenta con instrumentos infra constitucionales importantes. Ley de Proteccion de la
Diversidad Biol6gicay de los Conocimientos Colectivos de los Pueblos Indigenas, Ley
para la Proteccion de Pueblos Indigenas u Originarios en Situaciéon de Aisamiento y en
Situacion Contacto Inicial, y Reglamento de Participacion Ciudadana del Sector

Hidrocarburos expedido en Decreto Supremo 012-2008.

% Colombia, Corte Constitucional, Sentencia SU-039/97: “A juicio de la Corte, la participacion de las
comunidades indigenas en las decisiones que pueden afectarlas en relacion con la explotacion de los
recursos naturales ofrece como particularidad el hecho o la circunstancia observada en el sentido de que
la referida participacion, a través del mecanismo de la consulta, adquiere la connotacién de derecho
fundamental, pues se erige en un instrumento que es béasico para preservar la integridad étnica, social,
econdmica y cultural de las comunidades de indigenas y para asegurar, por ende, su subsistencia como
grupo socid [...].”

Colombia, Corte Constitucional, Sentencia T-769/09, 31-32: “La exploracidon y explotacion de los
recursos natural es en estos territorios protegidos, debe hacerse compatible con la proteccién que el Estado
debe dispensar a la integridad social, cultural y econémica de las comunidades nativas, integridad que
como se ha visto antes configura un derecho fundamental para la comunidad, por estar ligada a su
subsistencia como grupo humano y como cultura. Y precisamente, para asegurar dicha subsistencia se ha
previsto, cuando se trate de realizar la explotacion y exploracion de recursos naturales en su habitat, la
participacion de la comunidad en las decisiones que se adopten para autorizar dicha actividades.”

% Vladimir Pinto, “Situacién del Derecho a la Consulta y el Consentimiento Previo, Libre e Informado a
los Pueblos Indigenas en el Perd”, en La Consulta Previa con los Pueblos Indigenas. Legidacion y
Jurisprudencia en Brasil, Colombia, Ecuador y Perd, RAMA, compiladora (Quito: Red Juridica para la
Defensa de la Amazonia, 2009), 143: “El Perl ha caminado a contracorriente de sus vecinos
sudamericanos, reduciendo los margenes de proteccion constitucional de los derechos colectivos y
negandose a reconocer a los pueblos indigenas como sujetos juridicos, titulares de derechos colectivos.
En el texto constitucional, solo las comunidades campesinas y nativas gozan de personeria juridicay a
ellas se les reconoce la propiedad y libre disposicion de sus tierras; estas comunidades son la unidad
nuclear de la poblacidn indigena, pero sus identidades mayores no figuran en el cuerpo constitucional.”
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En el hébito legidativo, mas que en ningun otro pais de la region, ha debatido y
reglamentado el derecho ala consulta previa sobre explotacion de recursos naturales en
territorios de los pueblos indigenas, medidas legislativas y sobre proyectos de
desarrollo, asi como sobre actos legales o administrativos que af ecten sus derechos.

Finalizamos este titulo refiriéndonos a que la Comunidad Andina de Naciones
(CAN), ha mostrado también preocupacion en el fortalecimiento organizativo y
cooperacion entre pueblos indigenas y entidades del Estado, organismos de derechos
humanos y organizaciones de la sociedad civil de los paises miembros; asi como el
seguimiento de las decisiones del Sistema Andino de Integracién (SAl), y de los
tratados, acuerdos y convenios internacionales sobre derechos de los pueblos

indigenas.”’

9 El Consgjo Presidencial Andino de en su Declaracion de Machu Picchu sobre Democracia, los
Derechos de los Pueblos Indigenas y la Lucha contra la Pobreza (julio de 2001), dispuso el
establecimiento de una Mesa de Trabajo sobre | os derechos de |os pueblos indigenas, con la participacion
de las organizaciones indigenas, organismos de derechos humanos, representantes de la sociedad civil y
de gobiernos de los paises miembros, encargando su creacion a Consgjo Andino de Ministros de
Relaciones Exteriores (CAMRE). Esta, luego de desarrollar una Mesa en Urubamba-Cusco en mayo de
2002, €l 7 dejulio del 2002 emite la Decision No. 524 que establece esta Mesa de Trabajo como instancia
consultiva en el SAI, para promover la participacion de los pueblos indigenas en los asuntos vinculados
con laintegracion subregional .
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CAPITULO I

DESAFIOS DE LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA DE LA CONSULTA PREVIA

La actividad extractivista, en pos de ampliar la frontera petrolera e implementar
la mineria en gran escala, que regularmente compromete territorios de comunidades o
pueblos indigenas, minimiza la consulta y el consentimiento previo; lo cual genera
conflictos que probablemente no se previnieron a proclamar este derecho; por ello su
implementacion, necesaria para la vigencia de la diversidad, se torna inaplazable.

Pero la tutela judicia efectiva de los derechos, que constituye otro derecho
humano, es también deber del mismo Estado que encuentra reparos; arguyendo falta de
desarrollo legidativo, conflicto de derechos, y primacia del interés mayoritario, el
Estado con historia de afeccién a los pueblos indigenas en la explotacion petrolera, no
ha implementado la consulta, o ha pretendido hacerla unilateralmente a través de la
[lamada socializacién de los proyectos -generamente ejecutada por las mismas
concesionarias- sea por delegacion del Estado o exigencias de organismos que financian

sus actividades,”® que no ven més all& de sus intereses.

1. Tutela Judicia: Derecho Humano y Deber del Estado
La Convencién Americana Sobre Derechos Humanos (CADH), exige que €l

Estado se abstenga de vulnerar los derechos humanos (conducta negativa), y que en la

% Edward Vargas, La Consulta Previa, 23: “[...], el derecho a la consulta también ha sido objeto de
desarrollo normativo por parte de los organismos multilaterales de crédito, es asi que, tanto el Banco
Mundial como el Banco Interamericano de Desarrollo adoptaron una serie de directrices relacionadas a
pueblos indigenas, en las cuales se establecen estandares sobre la consulta, que si bien no son
juridicamente vinculantes para los Estados, condicionan el financiamiento de proyectos de desarrollo
cuando éstos puedan afectar a pueblos indigenas.”
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préctica asegure su pleno gjercicio; pero que ademés lo restablezca o reparare cuando
aquello no fuere posible.® La Convencién establece obligaciones especificas para los
Estados que lo ratificaron, su art. 1.1, dice: “Los Estados partes en esta Convencion se
comprometen a respetar 10s derechos y libertades reconocidos en ella'y a garantizar su
libre y pleno gercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin
discriminacion alguna [...].” A su vez € art. 8.1, garantiza el derecho a la proteccion
jurisdiccional: nadie puede ser impedido de acceder a la justicia para dilucidar s un
acto, sin importar de donde provenga, afecta 0 no sus derechos, y obtener respuesta en
un plazo razonable.

En tesitura con la normativa internacional, e art. 3.1 de la CRE, determina
“Son deberes primordiales del Estado: Garantizar sin discriminacion alguna el efectivo
goce de los derechos establecidos en la Constitucion y en los instrumentos
internacionales, [...].” Esto conlleva a que se reconozca €l derecho a latutela efectiva
como un derecho fundamental de los ecuatorianos, y un alto deber del Estado; 1o cual
obliga a respetar y hacer respetar todos los demas derechos protegidos a través de la
tutela judicial efectiva para materializar el derecho (sustantivo) a través del proceso;'®
al cual con razdn se lo define como el medio paralarealizacion de lajusticia, y alaque

no puede sacrificarsela por omision de formalidades.*™

% Roberto Ruiz Dias Labrano, “Tutela Efectiva de los Derechos Humanos: Una obligacion de los 6rganos
Jurisdiccionales del Estado”, en El Paraguay Frente al Sstema Internacional de los Derechos Humanos,
Cynthia Gonzdlez Feldmann, Compiladora (Montevideo: Ministerio de Relaciones Exteriores de
Paraguay-Fundacién Konrad Adenauer, 2004), 66: “La obligacién de restablecer el derecho conculcado o
la de reparar, en cuanto fuera ello posible, debe ser la dptica desde la cua los jueces deben analizar y
resolver toda violacion de los derechos humanos, sea por obra de |os funcionarios estatales o por obra de
los particulares.”

100 \/anesa Aguirre Guzmén, “El derecho a la tutela judicial efectiva: una aproximacion a su aplicacion
por los tribunales ecuatorianos”, en FORO: Revista de Derecho, No. 14 (Quito: UASB, Sede
Ecuador/CEN, 2010), 21-22: La Tutelajudicial afectica, pese a ser un derecho fundamental de aplicacion
directa, a diferencia de otros derechos, se hace efectivo a través del proceso y por lo tanto requiere de
configuracion legal. Como derecho de prestacion, su ejercicio demanda de normas que instrumenten
oportunidad, motivos y legitimacion para el gercicio de cada uno de los derechos y garantias.

101 Asamblea Nacional Constituyente, CRE, art. 75: “Toda persona tiene derecho al acceso gratuito ala
justicia y a la tutela efectiva, imparcial y expedita de sus derechos e intereses, con sujecién a los
principios de inmediacion y celeridad; en ningun caso quedaré en indefension.”
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El derecho alatutela judicial efectiva, implica acceder a érgano jurisdicciona
para la protecciéon de otros derechos, que en una situacién juridica concreta pueden
estar siendo vulnerados 0 amenazados; por ello el derecho procesal y el proceso, no
debe olvidar su propiamisién, alo que pueden |legar posturas procesalistas extremas.’*
Pero este derecho, no se agota en el mero acceso, ni aln través de un proceso con
garantias minimas (respecto del juez, del procedimiento, y la defensa); ni en obtener
una resolucién motivada sobre 1o reclamado; la tutela es efectiva cuando logramos
giecutar la resolucion que ordena restaurar el derecho que se declara vulnerando, o la

reparacion integral cuando ya no es posible su restauracion.

2. Consulta Previa Como Proceso

La materializacion de la consulta previa, en cuanto derecho sustantivo, demanda
de un alto compromiso politico del Estado para con los pueblos indigenas, méas aln
cuando son multiples sus dificultades. reconocimiento limitado en la Constitucion,
cosmovision etnocéntrica enraizada, y falta de ley que desarrolle su implementaci on.

Biviany Rojas Garzon nos dice: la consulta debe entenderse fundamentalmente
como derecho procesal, cuyo valor como derecho independiente es garantizar las
formas que faciliten una relacion bilateral para acordar entre las partes -Estado y
pueblos indigenas- decisiones que afectan a éstos 'y cuyo desenlace (consentimiento u

oposicion) dependerd del nivel de afeccion. Cuando la consulta se andliza sin

art. 169: “El sistema procesal es un medio para la realizacion de la justicia. Las normas procesales
consagraran los principios de simplificacion, uniformidad, eficacia, inmediacion, celeridad y economia
procesal, y harédn efectivas las garantias del debido proceso. No se sacrificara la justicia por la sola
omision de formalidades.”

192 Giovanni F. Priori Posada, “La efectiva tutela jurisdiccional de las situaciones juridicas materiales:
Hacia una necesaria reinvindicacion de los fines del proceso” (Quito: Documento inédito entregado en
clases, 2012), 7: “Se pensd que el derecho procesal y el derecho material podian separarse, divorciarse, en
aras de una desesperada proclamacion de la autonomia del derecho procesal, como s esta tan ansiada
autonomia fuera incongruente con la necesaria relacién que debe existir entre el derecho procesal y el
derecho material, relacién que estd dada por una situacion de instrumentalidad del primero respecto del
segundo.”
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generalizaciones, el debate se desplaza a la importancia procesal de la consulta en
funcién de los derechos sustantivos en juego en cada decision, y cuya observancia busca
precisamente facilitarla'®

Para que e derecho tenga eficacia material, esimportante su configuracién legal
y por supuesto que el drgano jurisdiccional reconozca, precautele y obligue a la
restauracion o reparacion ante sus violaciones. Cuando se define a proceso como un
medio para la realizacién de la justicia, se reconoce que su objetivo es materializar €l
derecho en situaciones concretas y calmar e conflicto.™ Muy poco seria e
reconocimiento de la consulta, como cualesquier otro derecho, s se limita a €llo; es
necesario garantizar su eficacia en funcion de su objetivo: e consentimiento o libre
acuerdo entre las partes; lo cual solamente se podra alcanzar si la consulta se convierte
en un instrumento de didlogo para armonizar intereses contrapuestos; por €llo es

necesario reglamentar su procedimiento, sin restringir el derecho sustancial, con la

participacion de los pueblos interesados, y considerando siempre su proposito.

2.1. Desarrollo Normativo de la Consulta Previa

En contraste con la consulta ambiental, la consulta previa sobre planes y programas
de prospeccion, explotacion y comercializacién de recursos no renovables, y la consulta
prelegislativa, no han tenido desarrollo normativo suficiente; lo cual constituye una
inobservancia de las obligaciones del Estado, concretamente es la Asamblea Naciona la

llamada a regular mediante ley organica el ejercicio de los derechos.'®

193 Bjviany Rojas Garzon, “La Consulta Sobre Medidas Legislativas”, 53-55.

194 Derecho Procesal es la rama del derecho que se preocupa de las normas que fijan e procedimiento
para la materializacion del derecho positivo; de nada serviria tener un derecho s no podemos hacerlo
eficaz, si no tenemos las normas para su materializacion. Su importancia hace que estas normas sean de
orden publico, de imperativo cumplimiento, y no pendan exclusivamente de la voluntad de las partes.

105 Asamblea Nacional Constituyente, CRE, art. 84: “La Asamblea Nacional y todo érgano con potestad
normativa tendra la obligacion de adecuar, formal y materialmente, las leyes y demés normas juridicas a
los derechos previstos en la Constitucion y los tratados internacionales, y 10s que sean necesarios para
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Este vacio normativo y los crecientes conflictos generados por omision de la
consulta en el embate neocol onizador, explican larespuesta jurisdiccional que declarala
vulneracion de derechos y emite reglas para su materiaizacion. Ante los fallos que
ratifican la obligatoriedad de la consulta 'y bajo estandares minimos, que ademas deben
regularse, la Comisién Administrativa Legisativa de la Asamblea Nacional (CALAN) y
la Presidencia de la Republica procedieron a regularla, pero lo hicieron a su
conveniencia cuando en junio y agosto de 2012 dictan respectivamente un instructivo y
un reglamento para la consulta prelegislativa, y lalicitacidn y asignacion de los bloques
hidrocarboniferos.

Esta normativa, a la cual mas adelante nos referiremos separadamente, atenta la
reserva de ley, es inconsulta porgue no contaron con la participacion y consulta a los
pueblos indigenas y mas sujetos de derechos col ectivos, niega espacio parala oposicion,
y al establecer plazos muy cortos para su g ecucién dificulta que |os consultados puedan
decidir de manera libre e informada; en definitiva al imponer un procedimiento, que
ademas desconoce los usos y costumbres de los sujetos de consulta, tampoco es de

buenafe.

2.1.1. Antecedentes enlaNormativa Ambiental

Antes del primer reconocimiento constitucional de la consulta previa a los
pueblos indigenas (Constitucion Politica de 1998), el conflicto més significativo estuvo
en el blogue 10 a fines de los 90; aqui la demanda de las organizaciones indigenas de

Pastaza, recurrieron a Convenio 169 de la OIT, y lograron que la empresa presente un

garantizar ladignidad del ser humano o de las comunidades, pueblos y nacionalidades. En ningln caso, la
reforma de la Constitucion, las leyes, otras normas juridicas ni los actos del poder publico atentaran
contra los derechos que reconoce la Constitucion.”

Asamblea Nacional Constituyente, CRE, art. 131.1: “La Asamblea Naciona aprobara como leyes las
normas generales de interés comdn. [...] Se requerira de ley en los siguientes casos: 1. Regular €
gercicio de los derechos y garantias constitucionales.”
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Estudio de Impacto Ambiental y Plan de Mangjo Ambiental; esto antecedio a la
consulta previa y a las normas ambientales para el sector petrolero en el Ecuador. En
1995, mediante Decreto Ejecutivo No. 2982, se promulgd el primer Reglamento
Ambiental para Operaciones Hidrocarburiferas.

Luego de la congtitucionalizacion de la consulta previa, €l primer desarrollo
normativo de la consulta previa, sobre proyectos que puedan generar impactos
ambientales y sin que especificamente se refiera a los pueblos indigenas, encontramos
enel art. 28y 29 dela Ley de Gestion Ambiental, expedida en julio de 1999; y en 2001
se promulgo el Reglamento Ambiental para Operaciones Hidrocarburiferas que también
hace mencion ala consulta para proyectos del sector.

En agosto de 2000 se aprobd la Ley para la Promocion de la Inversion y la
Participacion Ciudadana (Trole 11) que regulé la consulta a las comunidades indigenas y
pueblo afroecuatoriano para actividades hidrocarburiferas y su participacion en la
infraestructura que dejaren;*® el Tribunal Constitucional en diciembre de 2000, declard
inconstitucional a esta disposicion por restringir € derecho.

Mediante Decreto Ejecutivo No. 3401 de diciembre de 2002, se dicté €
Reglamento de Consulta y Participacion para la Redizacion de Actividades

Hidrocarburiferas, éste ilegitimamente soslayaba la consulta respecto del impacto social

106 Ecuador, Congreso Nacional, Ley para la Promocion de la Inversion y la Participacion Ciudadana,
en Registro Oficial, Suplemento No. 144 (Quito: 18 de agosto, 2000), primero y segundo articulos
innumerados agregados a art. 40:

Primer articulo innumerado, prevé consultar con las etnias o comunidades a través de asambleas o
audiencias publicas para explicar planes y fines de sus actividades, condiciones en que vayan a
desarrollarse, duracion y posibles impactos ambientales sobre la comunidad o sus habitantes. Los actos,
acuerdos 0 convenios que se generen en las consultas se dejard constancia escrita, mediante acta o
instrumento publico. Efectuada la consulta, €l ministerio del ramo, adoptard las decisiones que mas
convinieran alosintereses del Estado.

Segundo articulo innumerado, se refiere a que comunidades indigenas y pueblos afroecuatorianos,
asentados en &reas de influencia directa en los que se realicen trabajos de exploracion o explotacion de
hidrocarburos, podran beneficiarse de la infraestructura construida, una vez que haya concluido la etapa
de exploracion hidrocarburifera o explotacion, conforme el procedimiento que se determine en €
reglamento correspondiente,
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de las actividades de extraccion de hidrocarburos™’ contenida en el art. 84.5 de la
Constitucion de 1998, y cuyo desarrollo legislativo preveia su art. 141, 142 y 143; este
Reglamento se derogd mediante Decreto Ejecutivo No. 1040, con el que se dict6 €
Reglamento de Participacion Social establecidos en la Ley de Gestién Ambiental que
vinculaal procedimiento de consulta a los pueblos indigenas y afroecuatorianos.*®

Con la vigencia de la actua Congtitucién que profundiza el derecho de
participacion y la consulta previa, en abril de 2010 se publica la Ley Organica de
Participacion Ciudadana (LOPC), fundada en el propdsito de garantizar y propiciar la
participacion ciudadana, y los colectivos sociales en la toma de decisiones que
corresponda (art. 1); més respecto a la consulta previa, €l art. 81 a parte de ratificar
como sus sujetos a las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas, y pueblos
afroecuatoriano y montubio, no desarrolla el precepto constitucional como se esperaba.

Reitera en el reconocimiento constitucional y deber de garantizarla, que debe ser
obligatoria, oportuna, libre, informada, en plazo razonable, y en que de no obtenerse €
consentimiento “[...] se procederd conforme a la Constitucion y la ley.” Respecto a la
consulta sobre planes y programas de prospeccién, explotacion y comercializacion de
recursos no renovables, sefidla que participardn de los beneficios que generen, y
recibiran indemnizaciones por los eventuales perjuicios sociales, culturales y

ambiental es que se ocasionen.

197 Ecuador, Presidencia de la Reptblica, Reglamento de Consulta y Participacion para la Realizacién de
Actividades Hidrocarburiferas, en Registro Oficial No. 728 (Quito: 19 de diciembre, 2002), art. 1: Sefia
que €l objetivo es regular la consulta en temas relacionados con los impactos socio - ambientales por la
realizacién de actividades hidrocarburiferas; y la participacion en los procesos relacionados con la
elaboracion de los estudios de impacto ambiental, los planes de manejo ambiental, incluidos |os planes de
relaciones comunitarias.

198 Ecuador, Presidencia de la Republica, Decreto Ejecutivo No. 1040, Reglamento de Aplicacion de los
Mecanismos de Participacion Social establecidos en la Ley de Gestion Ambiental, en Registro Oficial
No. 332 (Quito: 8 de mayo, 2008), art. 26: “El procedimiento de participacion social sefialado en este
reglamento, se aplicara sin perjuicio del régimen especia que otorga los articulos 84 y 85 de la
Constitucion Politica de la Republica a los pueblos indigenas, que se autodefinen como nacionalidades de
raices ancestrales, y los pueblos negros o afroecuatorianos.”
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A su vez el art. 83 de la LOPC, que se refiere a los procesos de consulta en
general y que por lo tanto incluye la ambiental, sefiala: s de la consulta deriva en
oposicién mayoritaria, la decisién de gecutar o0 no el proyecto la tomard la maxima
autoridad administrativa correspondiente mediante resolucion motivada. De decidirse
gjecutar, se establecerd parametros que minimicen el impacto sobre las comunidades y
los ecosistemas; considerando métodos de mitigacidn, compensacion y reparacion de
los dafios, y la posibilidad de integrar laboralmente a los miembros de la comunidad en

los proyectos respectivos en condiciones de dignidad humana.

2.1.2. Reglamento de la Consulta Previa en Planesy Proyectos Hidrocarburiferos

Mediante Decreto Ejecutivo No. 1247 de agosto de 2012, se expide €l
Reglamento Para la Ejecucion de la Consulta Previa Libre e Informada en los Procesos
de Licitacion y Asignacion de Areas y Blogues Hidrocarburiferos; pese a que concibe la
consulta previa como un deber del Estado y como un proceso de participacion social,
con principios de legitimidad y representatividad que demandaba ser normado (art. 1),

restringe el contenido de la norma constitucional reproducida en la LOPC.

Limita la consulta a procesos de licitacién o asignacion hidrocarburiferas, sin
referirse a proyectos de mineria a gran escala que el Estado estéa implementandol os;
respecto a la distribucién de los beneficios econdémicos de las actividades
hidrocarburiferas de los que habla el art. 81 de la LOPC, nada se reglament6. Si bien
delega a la Secretaria de Hidrocarburos, adscrita al Ministerio de Recursos Naturales
No Renovables (MRNNR), y encargada de la administracion de las é&reas
hidrocarburiferas del Estado, para que represente al Estado en el proceso (art. 6), sefiala

a las comunidades, pueblos y nacionaidades indigenas del érea de influencia de los
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blogues, como los Unicos sujetos de la consulta, omite referirse a los pueblos

afroecuatorinano y montubio (art. 2y 7).

Mas alla de esta restriccion constitucional y legal, que por supuesto no resiste a
los principios de jerarquia y aplicacién directa de la Constitucion; este Reglamento
carece también de legitimidad formal: |a potestad reglamentaria del Presidente de la
Republica contenida en el art. 147.13 de la Constitucion, es exclusiva para la aplicacion
de leyes o regular la administracion publica, pero no para regular € gercicio de un

derecho constitucional que tiene reserva de ley (CRE, art. 123.1).

Como muy a pesar de los cuestionamientos hechos, es la Unica norma que
regula y que se aplica para cumplir con la consulta previa y obligatoria para los
procesos de extraccién de hidrocarburos en territorios de pueblos indigenas, como
ocurrié en los blogues 31 y 43 del ITT luego de la declaratoria de interés nacional la

explotacion petrolera, conviene hacer algunas referencias.

Convocatoria y Procedimiento: El Reglamento prevé un procedimiento previo y
posterior a la convocatoria. La Secretaria de Hidrocarburos, designard un Facilitador
socio-ambiental que facilite la consulta, ofreciendo informacion sobre los beneficios
sociales del proyecto, medidas de mitigacién y compensacién social (art. 10); a su vez
el MRNNR designara un supervisor para que identifique a las comunidades del area de
influencia, abray maneje el expediente que registre el cumplimiento de las obligaciones

de las partes, y elabore el informe (art. 8y 9).

La convocatoria contendrd un compendio de las caracteristicas de la actividad,
lugar, fecha, hora y metodologia a seguir; identificacion del blogue con ubicacion

geogréfica y actividades a desarrollarse; objeto de la consulta con mencién al marco
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regulatorio, cronograma, ubicacion de la oficinacon €l periodo y horario de atencién, y
beneficios del proyecto. Se lo hard simultaneamente en dos publicaciones y dias
consecutivos en un diario de mayor circulacion a nivel local; a través de la pagina web
de la Secretaria de Hidrocarburos y del MRNNR; en €l area de influencia con cufias en
radio de mayor sintonia, carteleras en sedes de |os Gobiernos Seccionares Autbnomos y
dependencias Gubernamentales, peritone0 0 mensges por atoparlantes, vy

comunicaciones escritas a autoridades, organizacionesy lideres comunitarios (art. 11).

La Secretaria de Hidrocarburos, abrira una Oficina de Consulta en el area de
influencia para difundir informacién del proyecto, beneficios de los programas y
proyectos que pueden implementarse; asi como para recoger comentarios, opiniones,
recomendaciones y requerimientos de intervencion de las comunidades y ciudadanos
sobre planes y programas. Estas se sistematizaran como insumo para el informe del
facilitador socio-ambiental que se remitirAd a la Secretaria de Hidrocarburos; ésta
coordinard con las ingtituciones pertinentes para, de ser factible, se implemente. La
autoridad correspondiente podré aceptar, observar o rechazar las propuestas presentadas
por el supervisor del proceso, encargado de registrar en una acta la apertura de la

Oficinade Consulta, y llevar a cabo los planesy programas (art. 14, 15,y 17).

Al final de la consulta las partes podran formalizar acuerdos de cumplimiento
obligatorio, siempre que se gjusten a los objetivos, politicas y metas del Plan Nacional
(art. 22 y 23); s los convocados no gjercieren su derecho a participar, 0 se opusieren a
la consulta, €l proceso no se anulard o suspenderd. Recibido el informe del facilitador
socio-ambiental con sefialamiento de |as actividades mas relevantes, se |os sistematizara

analizando los posibles conflictos sociales evidenciados y |as respectivas soluciones. De
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estar conforme con la informacion presentada, la autoridad o aprobara e incorporara

como documento habilitante al proceso (art. 19).

Oportunidad, Duracién, Conclusion e Impugnacion: La consulta debe ser antes
deiniciar los planes o programas de asignacién de bloques o &reas, |o cua cumple con
la caracteristica de previa; pero sefiala que ésta no durara mas de treinta dias calendario
desde la ultima publicacion de la convocatoria, y concluira cumplido el plazo (art. 12y
20), lo cual limita gravemente su caracter de informada, que es sustancia para que los

consultados puedan conocer suficientemente y con esa base resolver.

Si por razones motivadas no fuere posible cumplir con una de las actividades
previstas en el Reglamento, no se suspende la consulta, y la autoridad competente
cumplira con las disposiciones previstas para el proceso (art. 21); € cual podra
impugnarse en sede administrativa, en primera instancia ante la Secretaria de

Hidrocarburos, y en segunday definitivainstancia ante el Ministro Sectorial (art. 24).

En definitiva, la consulta que ademés excluye a los bloques en explotacion antes
de la vigencia de la Constitucién de 2008 (Disposicién Transitoria), se redujo a un
simple proceso de informacion o socializacién de los beneficios del proyecto, antes
emprendido por los concesionarios, asi como a receptar requerimientos de programas o
proyectos predeterminados por el Estado. Finalmente la Tercera Disposicion General
sefidla que para su correcta operacion se elaborard un instructivo de aplicaciéon, 1o cua

deja entrever que aln desde laldgica vertical del Estado, ni siquiera se reglament6 todo.

2.1.3. Instructivo de la Consulta Prelegidltiva
En junio de 2012 la CALAN aprob6 € Instructivo para la Aplicaciéon de la
Consulta Prelegidativa, €l que con las reformas de julio de ese afio, sigue vigente y
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sirviera para la aprobacion de la Ley Organica de Recursos Hidricos, Uso y
Aprovechamiento del Agua, y se aplica para la aprobacion de la Ley Orgéanica de
Culturas. De su lectura hacemos el siguiente andlisis:

Objetivo: Reconoce a la consulta prelegislativa como derecho colectivo, y
sefidla que su finalidad es regularla para materializar su gercicio y e derecho de
participacion, permitiendo pronunciarse sobre proyectos de ley que puede afectar sus
derechos.

Responsabilidad y Sujetos. Su gecucion es responsabilidad de la Asamblea
Nacional a través de la Comision Especializada Permanente u Ocasional que
corresponda seguin los temas de la consulta; y los sujetos son los pueblos indigenas y
mas sujetos de derechos col ectivos reconocidos en la Constitucion (art. 1, 2y 4).

Estandares: Acepta que debe ser oportuna, en plazo razonable, de buena fe,
libre, informada, y observando los principios de interculturalidad y de accion afirmativa
(art. 3); pero respecto a que debe respetar |os procedimientos internos y costumbres de
cada pueblo o nacionalidad, |o reserva exclusivamente para la discusion de los temas a
su interior (art. 14), lo cual hace de la consulta se torne un proceso impositivo.

Procedimiento y Fases. Con el informe del primer debate del proyecto de ley, la
Comisién podra recomendar la consulta de los temas que pueden afectar derechos de los
sujetos colectivos, y durante el primer debate el Pleno resolvera su gjecucion (art. 5); sin
embargo los temas de la consulta 'y e formulario respectivo lo aprobara la CALAN
(art. 7-8) y no el Pleno. Define cuatro fases que coindicen con las sefialadas por la Corte
Constitucional en la sentencia No. 001-10-SN-CC:

a) Convocatoria a cargo del Presidente de la Asamblea, contendra los temas a
consultarse, sera publica'y convocara a inscribirse en el plazo de veinte dias (art. 9);

para su desarrollo se abrira una oficina central en la sede de la Asamblea Nacional, y
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otras en oficinas provinciales en las Delegaciones del Consgjo Nacional Electoral
(CNE) donde se inscribirdn las organizaciones de base que decidan participar, se
entregard el temario, cronogramay normativa de la consulta (art. 9-12).

b) Ejecucion: Cumplido € plazo de inscripciones, la consulta se gecutard en
veinte dias, luego los inscritos entregara el formulario con los temas consultados, actas
de sesiones y lista de participantes; con la recepcion de los resultados, en dos dias las
oficinas provinciales enviaran ala Comisién Legislativa para su consolidacion.

¢) Andlisis. Una vez consolidado € resultado en cinco dias, durante el plazo de
30 dias se redizaran asambleas provinciales para socializar los temas e identificar
consensos y discrepancias con las organizaciones de segundo grado y representantes de
la Asamblea Nacional, lo cual constituira insumo para la mesa de didlogo nacional que
se cumplird hasta por cinco dias para la discusion de los temas debatidos en las
provincias. El instructivo privilegia la participacion representantes (de hasta 3) de la
CONAIE, Federacién Nacional de Organizaciones Campesinas, Indigenas y Negras
(FENOCIN), Consgjo de Pueblos y Organizaciones Indigenas Evangélicos del Ecuador
(FEINE), FAI (organizacion poco conocida) y del Pueblo Montubio, sin determinarse
Su representacion (art. 15, 16, 17, 18 y Tercera Disposicion General).

d) Cierre: Concluida la consulta, en el plazo de siete dias se elaborard un informe
por la Comision Legislativa correspondiente, y con éste el Presidente de la Asamblea
declara el cierre e informar& sus resultados, |os cuales se incorporaran para el segundo

debate del proyecto (art. 19).

3. Conflictos Locales, y Desarrollo Normativo en la Justicia Constitucional Nacional y
laCIDH

Tras el reconocimiento constitucional de la consulta previa (1998), los

conflictos por fendmenos relacionados con la materializacion de este derecho no
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cesaron; la continuidad de la politica ampliatoria de la frontera petrolera, la reciente
implementacion de proyectos mineros a gran escala en territorios indigenas, y la
insuficiencia de instrumentos normativos secundarios que regulen el gercicio de este
derecho, son la detonante.

Algunos conflictos se han judicializado y revelando importantes datos para la
sociologia juridica; y de éstos algunos concluyeron con reconocimiento de vulneracion
de derechos por los érganos jurisdiccionales, cuyos fallos tienen un efecto politico
valioso para mitigar el embate expansionista, y contribuir a desarrollo de normas de
procedimiento para la real implementacion de la consulta previa en la dimension
constitucional y bajo esténdares internacionales.

Ecuador con historia de explotacion petrolera con afeccién a derechos de los
pueblos indigenas, ha sorteado la consulta previa. Pese a consentir que su tutela judicial
efectiva tiene connotaciones politicas; ante mora legidativa para regularla, importa
abordar su desarrollo jurisprudencial constitucional nacional. Esta trazé las primeras
lineas para su observancia en el caso FIPSE-Arco Oriente, y se desarrolla en la
sentencia de constitucionalidad condicionada ante la demanda de inconstitucional de la
Ley de Mineria; en el ambito internacional, nos referiremos a emblematico caso
Sarayaku-Ecuador, antecedente inmediato de la reglamentacion de la consulta en

nuestro pais.

3.1. Caso FIPSE-Arco Oriente: Inicio de Linea Jurisprudencial Nacional

El 27 de abril de 1998 tuvo lugar la concesion petrolera a Arco Oriente para la
explotacion de hidrocarburos del Bloque 24, ubicado al nororiente de Morona Santiago
(cantén Taisha) y habitado mayoritariamente por shuar asociados a la FIPSE. La

experiencia del Nororiente, donde la explotacion petrolera alter6 el ecosistemay lavida

68



de sus habitantes, sin que sus recursos representaran el progreso o bienestar nacional
prometido, y menos de los pueblos originarios, llevd a que la FIPSE, FICSH y la
FINAE dijeran no a proyecto, y rechacen negociaciones o prebendas de la compafia.

Pese a que esa resolucion fuera comunicada a Arco Oriente, los acercamientos
individuales no cesaron. La concesionaria buscaba debilitar la oposicién de las
organizaciones y sus autoridades, a través de conversaciones con representantes de
gobiernos seccionales, shuar incrustados en organismos del Estado, dirigentes sin
representacion, y posesionarios de las tierras.'®

Como esta préctica generaba problemas socio-organizativo, la FIPSE interpuso
un amparo congtitucional ante el Juez Civil de Macas: requirié que Arco Oriente y
cualesguier otra compafiia que asuma sus responsabilidades contractuales en el Bloque
24, no se acerque 0 promueva reuniones con individuos u organizaciones de base,
dentro y fuera del territorio de la FIPSE, sin autorizacion de la Asamblea a través de su
directiva. La sentencia del 8 de septiembre de 1999, consideré que la compafhia
petrolera a acercarse a las comunidades shuar sin el consentimiento de sus
representantes, trasgrede la autoridad y organizacién indigena, por ello determind tal
prohibicion. *° La parte demandada, con el argumento de que se prohibe dialogar con
cualquier individuo o asociacion shuar libremente, impugna esta sentencia inédita; pero
el Tribunal Constitucional en marzo de 2000 lo ratifico. De esta forma la justicia
constitucional inicio la linea jurisprudencial en el reconocimiento de los derechos
colectivos de los pueblos indigenas en el Ecuador, y concretamente el derecho preservar

el territorio, la organizacion y autoridad indigena, como elementos basicos de su

19 |sabela Figueroa, “Relaciones Comunitarias en el Bloque 24. Una estrategia de violacion de
derechos”, en TARIMIANT, Firmes en Nuestro Territorio, FIPSE Vs. ARCO, Mario Melo, editor, 22 ed.
(Quito: CDES-CONAIE, 2002), 24: “El propio gerente local de la compafiia declard, con mucha
sinceridad a un periddico nacional, que se “habia comprometido en trabajar mas a nivel local porque, en
su opinidn, las grandes organizaciones ya no representan al pueblo’.”

19 Ecyador, Juzgado Primero de lo Civil y Mercantil de Morona Santiago, Exp. No. 247, Sentencia:

Caso FIPSE-Arco Oriente (Macas, 8 de septiembre de 1999).
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identidad cultural, en este caso amenazados por la omisién de la consulta previa en las
actividades de prospeccion petrolera ™t

Ejecutoriada la sentencia, y con el animo de evadirla, Arco Oriente transfirié sus
derechos sobre e Blogue 24 a la Burlington Resources; 1o cua “no trajo ninguna
novedad en las relaciones entre petroleras y pueblos indigenas de la region [...] Las
mismas personas que trabgjaban en € disefio y gecucion de las estrategias de
‘relaciones comunitarias’ de Arco [...] se encargan de ‘relaciones comunitarias’ de
Burlington.”*

Los acercamientos de la Burlington Resources a dirigentes ilegitimos y
posesionarios de las tierras que faciliten la explotacion petrolera, no cesaron; por ello
las organizaciones expulsan de la comunidad a quienes apoyan individualmente €l
proyecto; a egecutarse esta resolucion se denuncia haberse incendiado viviendas y
atentado la propiedad privada de los petroleros;**® éstos con el apoyo de la empresa,
pugnaban que la Fiscalia ordene detenciones de los dirigentes denunciados; y a su vez
las organizaciones denuncian la presion que se gerce en la Fiscalia de Morona Santiago
para perseguir ilegitimamente a sus dirigentes.

A mediados de 2001 la FIPSE conoce de un plan de relacionamiento
comunitario; por ello y conjuntamente con la FICSH y FINAE present6 un habeas data
ante un Juez Civil de Quito; como la informacién entregada revelaba el franco
incumplimiento de la sentencia constitucional, se solicito a Juez de Macas que exhorte
a la concesionaria su cumplimiento, € Juez aceptdé lo solicitado pero no hizo

seguimiento. Por ello el 11 de abril del 2002, luego de una manifestacion publica en

Macas, se denuncié en la Fiscalia € desacato y solicitd una inspeccion ocular a

111 Ecuador, Tribunal Constitucional, Caso No. 994-99-RA, Sentencia No. 247-RA.00-1.S (Quito, 16 de
marzo del 2000).

12 Figueroa, “Relaciones Comunitarias”, 27.

3 Petroleros es como los Ilaman | os shuar que se oponen ala explotacion del hidrocarburo, a quienes han
acordado facilitar su explotacion.
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comunidades de Makuma y Mamayaki; accién que dejé una trégica secuela,™* sin
merecer instruccion fiscal.

De este modo la justicia se colocaba en el centro de la lucha politica que
protagonizan la compafiia transnacional, con €l auspicio del Estado interesado en €l
proyecto, y las organizaciones indigenas que protegen y defienden el territorio como su
vidamisma.'*®

Las acciones judiciales emprendidas, expresion de resistencia de los shuar,
hicieron que finamente la Burlington se declare en estado de fuerza mayor, que
significa declaracién de automoratoria contractual prevista en el contrato de concesion;
pero esto no significo el cese de acercamientos con estrategias disefiadas y conocidas
por el gobierno. '

Esto explica que la Confederacion Ecuatoriana de Organizaciones Sindicaes
Libres (CEOLYS), solidaria con la FIPSE y parareivindicar sus derechos en el escenario
internacional, en diciembre de 1999 presentara ante la OIT una reclamaciéon sobre el
incumplimiento del Convenio 169 por parte del Estado, Arco Oriente y la Burlington;
éste organismo en abril de 2002, hizo hincapié en la obligatoriedad de la consulta
soslayada en el Blogque 24; y ante el argumento del Estado de que la concesion se firmoé
antes de ratificarse el Convenio 169, sefidd que las actividades de continuidad,

posteriores a su ratificacién, como el traspaso de la concesion, si debieron consultarse.

114 cumplida la diligencia el 7 de mayo por parte de la Fiscalia, en la que participara como patrocinador
de las organizaciones indigenas el actual Ministro del Interior (José Serrano), Presidente de la FIPSE y
dos mas de sus dirigentes; estos Ultimos fallecieron en un accidente aéreo en Taisha, lo cua generd
panico y solidaridad por parte de la poblacién mestiza de Macas y Morona Santiago.

15 pablo Tsere, Presidente de la FICSH, El Comercio, Quito, 27 de abril de 2004: En la reunién de la
Burlington ante 50 inversionistas, gerentes y miembros del Directorio en Houston Estados Unidos, dice:
“Nosotros los shuar somos un pueblo milenario que continda viviendo en nuestro territorio segiin nuestras
costumbres. El bosque himedo tropical que habitamos contiene nuestro patrimonio cultura y las
compafiias petroleras quieren destruir esa riqueza.”

116 Figueroa, “Relaciones Comunitarias”, 30: El “Programa de relaciones comunitarias del bloque 24
durante el periodo de fuerza mayor” implementado se trata de un documento presentado por la Burlington
a PETROECUADOR en @ que se sefialan algunos cambios en €l proceso de acercamiento para romper el
pacto anti petrolero; y en € que se sefiala que el proyecto tiene adhesién en la opinion publica, en la
mayoria de lideres de opinion, autoridades locales y algunos sectores de lalglesia
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Maés alla del valor declarativo de la sentencia constitucional, poco conocida en la
academia y amén de que su gjecucion tuvo reparos por los intereses del Estado y de la
compafiia transaccional, 1o cual también revela lafragilidad de la justicia constitucional
[lamada a prevalecer ante el atropello de derechos sin importar de donde venga, tiene un

valor jurisprudencia y persuasivo importante en el Estado plurinacional.

[...] la gente no creia de que ibamos a ganar, hubo incertidumbre de lo que ibaa
pasar. Nos intimidaban, nos amenazaban, de que nos iban aenviar lafuerzapublicay de
esa manera nos encarcelaban a los que ibamos en contra del Estado y la empresa
petrolera, 0 seaen contra del programa nacional. Para la gente, fue una alegria, un alivio
de que nuevamente recuperamos la tranquilidad de continuar nuestro proceso. Con eso
la gente se sinti6 bastante tranquila, ya que recuperamos la unidad; ya no hay posiciones
contradictorias en la politica de la Federacion. Hicimos un lanzamiento publico a nivel
nacional, y ahorala gente empieza atrabagjar.*"’

Lo alcanzado por los shuar y achuar en este enfrentamiento, que se explicaen la
fortaleza y solidaridad de sus organizaciones locales y nacionales, asi como en la
asesoria juridica brindada por las ONGs, es gjemplo, como el caso Sarayaku a que no

referiremos mas adelante, del éxito de la resistencia ante la arremetida extractivita.**®

3.2. Congtitucionalidad Condicionada: Ley de Mineria
Aprobada la Congtitucion de 2008, se impulsd la expedicion de la Ley de
Mineria que se promulga en enero del 2009 sin la consulta prelegislativa; respecto de la

consulta para exploracién o la explotacion minera, laley dice que debe establecerse un

7 Tito Puanchir, Expresidente de la FIPSE, Entrevista, en TARIMIANT, Firmes en Nuestro Territorio,
FIPSE Vs. ARCO, Mario Melo, Editor, 22 ed. (Quito: CDES-CONAIE, 2002), 14.

18 Mario Melo, “El Caso Bloque 24: Una lucha por |a exigibilidad de |os derechos indigenas en la selva
Amazonica Ecuatoriana”, en Petrdleo, Ambiente y Derechos en la Amazonia Centro Sur, Victor Lopez
A., Editor (Quito: CDES, Organizacion de Pueblos Indigenas de Pastaza, e Instituto Amazanga, 2002),
70: “Las ONGs que trabajamos junto a la FIPSE y al Comité Internacional sentimos la presion de los
grupos de poder. Sin embargo, estamos convencidos de gque esta arremetida se produce porgue la lucha
que compartimos con los pueblos indigenas estd golpeando la politica extractivista en donde més de
duele. [...]”
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procedimiento especial de conformidad con el art. 398 de la CRE;™*® disposicién que se
refiere a la consulta ambiental, soslayando que la consulta previa a las comunidades,
pueblos y nacionalidades recogida en su articulo 57, va mucho méas ala del tema
ambiental.

Ante este hecho, y alegando otras inconstitucionalidades de fondo, la CONAIE,
los Sistemas Comunitarios de Agua de Tarqui, Victoria del Portete y de otras
comunidades del Azuay, demandaron lainconstitucionalidad de laley. La Procuraduria
General del Estado (PGE) y el Ejecutivo, alegaron: que si se consultd a dirigentes
indigenas, que el Estado es propietario de los recursos no renovables (CRE, art. 1), y
gue €l objeto de las actividades mineras es satisfacer €l interés general antepuesto a
interés particular; por €ello, y en comunién de ideas con €l representante de la Comision
de Fiscalizacion y Legislacion de la Asamblea Nacional, se opuso ala demanda.

La Corte Constitucional, en el fallo de marzo del 2010, sefiala que la vigencia de
la nueva Constitucion representé un proceso de transicién que obligé a cumplir plazos
para la expedicion de ciertas leyes, sin que exista una regulacion anterior e infra
constitucional parala consulta prelegislativa; por ello considera que las comunicaciones
del Ejecutivo a varias organizaciones ecologistas, sociales, e indigenas, entre ellas la
CONAIE, aungue no se equiparen a una consulta prelegislativa, fue suficiente porque
contienen sus elementos sustanciales.

Con esta base, concluye declarando la constitucionalidad de la Ley de Mineria;
no obstante, ante a € desafio de control de constitucionalidad -y esto es lo valioso de

la sentencia hace algunas consideraciones valiosas. Reconoce a la consulta

19 Ecuador, Asamblea Nacional, Ley de Mineria, en Registro Oficial, Suplemento No. 517 (Quito: 29 de
enero, 2009), art. 90: “Los procesos de participacion ciudadana o consulta deberan considerar un
procedimiento especia obligatorio a las comunidades, pueblos y nacionalidades, partiendo del principio
de legitimidad y representatividad, a través de sus instituciones, para aquellos casos en que la exploracion
0 la explotacion minera se lleve a cabo en sus tierras y territorios ancestrales y cuando dichas labores
puedan afectar sus intereses. De conformidad con €l articulo 398 de la Constitucion de la Republica.”
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prelegislativa como un elemento del proceso de aprobacion de leyes, y como un
derecho colectivo reconocido en el Convenio 169 de la OIT y la Constitucion; y que el
caracter de la consulta ambiental (CRE, art. 398), al que se refiere la Ley de Mineria,
esta dirigido a la comunidad en general y no a los pueblos indigenas en particular.
Finalmente hace diferenciaciones y determina fases y reglas minimas, a tomarse en
cuenta en lo posterior, tanto parala aplicacion de la consulta prelegislativa como para
la consulta previa, libre e informada en actividades de extracciones mineras.

Respecto de la primera sefidla: Asamblea Nacional es el dérgano obligado a
consultar, y que ésta se desarrollara en cuatro fases: a) preparacion en la que se definira
alos sujetos, duracion y procedimiento de la consulta; b) convocatoria que seréa publica
e implicara abrir una oficina de informacién en Quito y otras ciudades segun
corresponda; c) registro, informacion y ejecucion que comprendera la entrega oficial de
la norma consultada, documentos relacionados y |as reglas de la consulta; y d) analisis
de resultados y cierre, comprende establecer mesas de didlogo en funcion de los
resultados de la consulta directa (mediante boleta de votacion con la participacion del
CNE) y de las propuestas de las comunidades o pueblos que aleguen afeccion a sus
derechos, asi como determinar discrepancias y consensos a los que se pueda arribar,
finalmente el consultante hara e pronunciamiento oficia de los resultados de la
consulta.*?®

Sobre las actividades mineras en territorios con asentamientos de pueblos
indigenas, la Corte reitera en el obligatorio cumplimiento de esta consulta, y fija reglas
provisionales hasta que se dicte la ley que regule este derecho, a saber: La consulta es
un derecho colectivo medular y no solamente procesal; y sobre esta Ultima connotacion

lo define como un procedimiento flexible y sistemético de negociacion que debe

120 Ecuador, Corte Constitucional, casos acumulados No. 0008-09-IN y 0011-09-IN, Sentencia No. 001-
10-SIN-CC (Quito: 18 de marzo de 2010), 40-43.
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llevarse a cabo de acuerdo a derecho o procesos internos, tradiciones, usos y
costumbres de los sujetos consultados. Es previo, porque debe readizarse antes de
iniciar cada una de las etapas de la actividad minera. Es publica e informada, porque los
consultados deben tener acceso oportuno a la informacion sobre los efectos de la
actividad minera en sus territorios; puntualiza que la informacion o difusion, que debe
hacerse en un tiempo razonable y en todas sus fases, no sustituye la consulta que debe
constituir un didlogo con los representantes de |0s sujetos consultados.

Es de buena fe en la medida que debe constituir un verdadero mecanismo de
participacion para la busqueda del consenso entre los participantes. Antes de llevarse a
cabo, debe definirse concertadamente a los pueblos y comunidades afectadas; asi como
los temas sustantivos, la toma de decisiones, y €l procedimiento de negociacion o de
consulta que debe sujetarse a procedimientos formalizados, previamente conocidos (que
puedan replicarse en situaciones similares), pero cuidando las particularidades de los
sujetos consultados en la toma de decisiones.

Sefiala que el resultado de la consulta previa, libre e informada es una obligacion
del Estado, cuyo incumplimiento le acarrea responsabilidad internacional, e
internamente la eventual nulidad de los procedimientos y medidas adoptadas; pero que
no es vinculante para el Estado, “la opinién de los pueblos consultados si tiene una
connotacion juridica especial [...] sin que esto implique la imposicion de la voluntad de
los pueblos indigenas sobre el Estado.” *#

No darle a la consulta previa un efecto vinculante, puede trastocar su objetivo y
minimizarlo a un simple sondeo de opinion frente a una decision del Estado. Esto,
sumado al hecho de que pese a consentir que la Ley de Mineria no tuvo un proceso de

consulta prelegidlativa, sin embargo para no declarar la inconstitucionalidad, 1o asimila

21 |pid., 55.
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a las comunicaciones realizadas por el Ejecutivo a varias organizaciones indigenas,
genera dudas sobre la tutela efectiva de este derecho ante la politica extractivita del
Estado. No obstante, sin duda es valioso que se haya reconocido y diferenciado de la
consulta ambiental con los dos tipos de consulta previa dirigida a los pueblos indigenas
con; asi como reglado, ante la falta de ley que se define como necesaria, 1o que

minimamente debe observar cada una de éstas a partir de la sentencia.

3.3. Caso Sarayaku-Ecuador

Estado ecuatoriano en de julio de 1996 suscribi6é con el consorcio conformado
por la Compafia General de Combustibles S A. (CGC) y Petrolera Argentina San Jorge
S.A, un contrato para la exploracién de hidrocarburos en la octava roda de licitacion que
incluy6 el Blogue 23, cuya area de influencia es habitada mayoritariamente por los
Sarayaku, pueblo kichwa ubicado en la provincia de Pastaza a riberas del rio Bobonaza.

Antes de la prospeccion sismica, la petrolera intentd acercamientos con
miembros de la comunidad de Sarayaku mediante ofrecimientos de atencién médica,
regalos, dinero y otras prebendas personales; asi como pagando a personas que recluten
adeptos a la prospeccion, e incluso donando dinero a la comunidad para la g ecucion de
obras y ofreciendo trabgjo a sus hombres. La Asamblea General de junio de 2000
rechazd la oferta; pero para ablandar la resistencia y posibilitar el acercamiento, la
petrolera contratd con DaymiServices, una sociedad de sociologos y antropdlogos;
como consecuencia se dividié la comunidad con la conformacion de la Comunidad de
Independientes de Sarayaku, predispuesta afirmar el acuerdo.

En julio de 2002 se aprob6 el Plan de Mangjo Ambiental y Plan de Monitoreo
presentado por la CGC para las actividades de prospeccion sismica, y en septiembre se

pidi6 e reinicio de actividades suspendidas por la oposicion; el pueblo se declard en
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emergencia y paralizo sus actividades. En noviembre de 2002 la Junta Parroquial de
Sarayaku denuncia los hechos ala Defensoria del Pueblo, y pide la salida de las Fuerzas
Armadas que protegian a la petrolera en la colocacion de explosivos (pentolita),
apertura de trochas y helipuertos que afectaban el habitat natural y escenarios
considerados sagrados.

En ese mismo mes y afio la Organizacion de los Pueblos Indigenas del Pastaza
(OPIP), presenta un amparo constitucional ante el Juez Civil de Pastaza contra la CGC
y DaymiServices, en su admisién como medida cautelar se ordend la suspension de
acciones que afecten o amenacen los derechos materia de reclamo; pero
lamentablemente, pese a la observacion de la Corte de Justicia de Pastaza, la medida no
tuvo seguimiento, ni la accién concluy6 con sentencia.

En febrero de 2003 se inform6 que la CGC se declard en estado de fuerza mayor
y suspendié las actividades pero sin mitigar los dafios.  Ante la falta de tutela de sus
derechos, y €l peligro que significaba los explosivos sembrados en su territorio, €
pueblo Sarayaku demandd al Estado ante la Comisiéon Interamericana de Derechos
Humanos. La Corte el 6 de julio de 2004, ante la solicitud de la Comision que
presentara la demanda, dictd medidas provisionales para que e Estado retire los
explosivos; en agosto de 2007 e Estado realizd gestiones para retirarlos, y en
noviembre de ese mismo afio el Estado termind el contrato con la concesionaria.

El 21 abril de 2012 la CIDH, hace una inspeccion a lugar, aqui e Estado
reconocio la violacion de derechos y la voluntad de repararlos; con esa base la Corte
desestimé la excepcion de falta de agotamiento de los recursos internos y dicto

2’122

sentencia de mérito el 27 de junio de 201 pionera en € reconocimiento de afeccion

122 OEA, CIDH, Sentencia Sarayaku-Ecuador (San José¢ de Costa Rica: 27 de Junio de 2012).
77



a derechos de los pueblos indigenas del Ecuador por la violacion a la consulta previa al

haber permitido el Estado actividades de exploracion petrolera sin consulta.

3.3.1. Omision de la Consulta, Violacion de Derechos e Indemnizaciones

La sentencia de la CIDH tiene enorme trascendencia juridica y politica en e
enfrentamiento Estado-pueblos indigenas en temas y practicas extractivas; en tanto en
cuanto vincula el derecho a la consulta previa en e conjunto de derechos colectivos de
los pueblos indigenas, e invita a trascender a la facultad de decidir su propio futuro,
como soporte del Estado plurinacional .

Dice que los actos sefialados por el Estado como socializacion o busqueda de
entendimiento, no demostraron el cumplimiento de la consulta en ninguna de sus fases;
lo cual devino en detrimento de la vigencia de los derechos del pueblo Sarayaku ante las
actividades realizadas por la CGC para la busqueda de acercamiento, caracterizadas por
el irrespeto ala autoridad, organizacion y representatividad alo interno y externo de las
comunidades, a la que € Estado apoyd proveyéndoles seguridad con las fuerzas
armadas; o cua dista de la confianza y respeto mutuo que debe primar en la consulta.
El incumplimiento del Convenio 169 de la OIT y la normativa interna; puso en riesgo
los derechos a lavida e integridad personal (art. 4.1y 5.1 de la Conveccion Americana)

al permitir la colocacion explosivos (1.400 kg. de pentolita) en territorio Sarayaku (cuyo

123 Mario Melo, Defensor de Sarayaku ante la CIDH, en http://servindi.org/actualidad/91183, consulta
del 3 de agosto de 2014: “La sentencia del Caso Sarayaku marca un nuevo hito en el desarrollo de los
derechos indigenas en el Sistema Interamericano y su influencia en los debates sobre extractivismo se
deja sentir a nivel global [...]. Entregar una concesion para actividades extractivas o de infraestructura de
ato impacto a espaldas y/o contra la voluntad de los propietarios ancestrales de los territorios afectados
es, sin duda, un acto colonial, impropio de una democracia e inconcebible en un estado plurinacional.
Cuando esto sucede, € remedio juridico que propone la linea jurisprudencial Saramaka-Sarayaku es la
consulta y la obtencién del consentimiento libre, previo e informado como mecanismo de participacion
que prevenga que la restriccion del derecho a la propiedad territorial de los afectados les impida el
ejercicio de su vida como pueblos. [...] Los pueblos indigenas deben seguir exigiendo ser consultados y
gue se obtenga su consentimiento antes de cualquier decision que afecte sus territorios y sus culturas,
claro que si. Y paraeso la sentencia del Caso Sarayaku es una herramienta formidable. Pero no deberian
dejarse conducir a una discusion que se limita a la consulta y €l consentimiento cuando 1o que esta en
juego es la libre determinacion. Deberian exigir € pleno gjercicio de su facultad de decidir su futuro y
autogobernarse en su territorio.”
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retiro se dispuso como medida cautelar y la cumplio parcialmente el Estado); y afectd
también ala propiedad comunal, identidad cultural y el derecho alatutelajudicial.

El art. 21 de la CADH protege larelacidn de pueblos indigenas con sus tierras, y
los recursos naturales e incorporales que se deprenden; proteger €l territorio es proteger
la supervivencia fisica y cultural. Al desconocerse la especial relacion economica,
social, y cultural, se podria afectar derechos como la sobrevivencia misma de la
comunidad y sus miembros, y alaidentidad cultural, que sereconocenenel art. 1.1y 2
delaCADH.

El derecho ala consulta esta cimentado en el respeto a laidentidad cultural, y se
vincula con el derecho a participar en las decisiones que afecten sus derechos y en
particular con el derecho a la propiedad comunal. El derecho alaidentidad cultural y a
la no discriminacién, reconocido en la Convencién y la normativa interna, son derechos
fundamentales y de naturaleza colectiva, que no pueden vulnerarse en una sociedad
multicultural, pluraista y democratica;, la destruccion de escenarios de alto valor
medioambiental, cultural y de subsistencia, afecta a sus creencias, costumbres,
tradiciones, y cosmovision, y como consecuencia produce preocupacion y sufrimiento,
dice la sentencia al referirse a testimonios recogidos en el expediente.

Se sefidla también que no se iniciaron investigaciones en cinco de los seis
hechos denunciados por el pueblo Sarayaku, y que €l iniciado no concluy6; el amparo
constitucional no tuvo un procedimiento regular, ni las medidas cautelares y
observaciones de la segunda instancia se cumplieron. En suma el Estado no actué con
la debida diligencia para garantizar los derechos afectados; ni se garantiz6 un recurso
efectivo para que la autoridad competente decida sobre la violacién de los derechos
denunciados, violando asi e art. 8.1, 25.1, 25.2.a, 25.2.c de la CADH, en relacion con

su art. 1.1.
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Como sin restauracion del derecho vulnerado, y sin reparacion cuando el dafio es
irreversible, no hay tutela efectiva; la Corte dispuso que el Estado ecuatoriano debe:
Desactivar o retirar la pentolita de la superficie o enterrada, con los procesos y plazos
sefidlados; en caso de que pretenda realizar actividades de extraccion de recursos
naturales, o planes de inversiéon o desarrollo, consultar a pueblo Sarayaku de
conformidad con los esténdares internacionales; adoptar en un plazo razonable, las
medidas legidativas, administrativas 0 cualesguier otra indole para garantizar la
consulta, y modificar aquellas que impidan su pleno y libre gercicio, siempre con la
participacion de los pueblos indigenas; implementar en un plazo razonable programas o
cursos obligatorios con modulos sobre estandares nacionales e internacionales en
derechos humanos de los pueblos y nacionalidades indigenas, dirigidos a militares,
policialesy judicialesy otros funcionarios rel acionados con pueblos indigenas.

Ademas que el Estado reconozca publicamente su responsabilidad internacional
por los hechos y vulneracion de derechos reconocidos en la sentencia, la que debe
difundirla mediante publicaciones; que el Estado indemnice al pueblo Sarayaku por los
dafos causados con un millén cuatrocientos mil délares ($ 1400.00, 00); las medidas
adoptadas para cumplir la sentencia debe informarse ala Corte, la cua concluirael caso
solamente cuando se |o haya acatado cabalmente lo resuelto.

El Estado, que paulatinamente ha venido cumpliendo la sentencia; recién el 2 de
octubre de 2014 a través de la Ministra de Justicia, quien estuvo acompafiada de la
Ministra del Ambiente, Ministro subrogante de Recursos Naturales no Renovables, y
representantes del Ministerio de Defensa y la PGE, lo hizo con la medida de mayor
trascendencia politica: las disculpas pubicas al pueblo Sarayaku y en su territorio por la

violacion a sus derechos declarados en la sentencia
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3.3.2. Pardmetros Basicos de la Consulta Previa

La sentencia reitera que la obligacion del Estado a consultar es indelegable, y
menos a las mismas empresas interesadas; manda a organizar €l gercicio del poder
publico con normativa e instituciones representativas segun estandares internacionales
(CADH, art. 26),*** que se establezcan mecanismos de fiscalizacién y control de su
aplicacion (CADH, art. 1.1); y con base del desarrollo jurisprudencial de la misma
Corte, sefiala estdndares minimos que la consulta debe cumplir:

Ser previa como o determina el art. 15.2 del Convenio 169 de la OIT, de lo
contrario no se podria determinar si 1os intereses de |os puebl os serian perjudicados.

Ser de buena fe y propender cuerdos, no agotarse en un simple tramite, para
alcanzar consenso debe concebirse como un instrumento de participacion a través del
didlogo, basado en los principios de confianza y respeto mutuo; no coercion e intentos
de desintegrar a las comunidades a través de corrupcion, establecimiento de liderazgos
paralel os, 0 negociaciones individuales con sus miembros.

Ser adecuada y accesible; esto es a través de procedimientos culturalmente
aceptados, segun las tradiciones de |os pueblos consultados, y considerado la naturaleza
de la consulta; por lo tanto es inapropiado estandarizar un procedimiento.

Ser Informada; el plan de desarrollo o inversion debe incluir el conocimiento de
los riesgos ambientales, salubridad, econémicosy culturales; o cual conlleva a que €
Estado brinde informacién y reciba la percepcion de los consultados a través de una
comunicacion constante. El art. 7.3 del Convenio obliga al Estado a efectuar estudios,

en cooperacion con los pueblos indigenas, para evaluar laincidencia social, espiritual y

124 CIDH, Caso Sarayaku-Ecuador: sefidla que a la Corte no le consta que “hasta el 9 de diciembre de
2002, el Estado contara con un Reglamento detallado sobre consulta previa en el cua se establecieran
claramente, inter alia, el momento en que debe hacerse la consulta, €l objeto de la misma, los sujetos de la
consulta, las fases del desarrollo de actividades en las que procede €l proceso de consulta previa de
gecucion, la formalizacién de resoluciones en la consulta 0 las compensaciones por los perjuicios
socioambientales que se causen en el desarrollo de actividades de explotacion de recursos naturales, en
particular, hidrocarburiferos.”
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cultural, y sobre el medio ambiente en actividades de desarrollo que puedan afectarlos,
y asegurar que sus miembros tengan conocimiento del proyecto y posibles afecciones,
para evaluar si aceptan €l plan; norma que se relaciona con e Principio 10 de la

Declaracion de Rio sobre Medio Ambiente y Desarrollo.

4. Instrumentos Para la Implementacion

El Relator Especia de las Naciones Unidas, Rodolfo Stevenhagen, en la
Segunda de las Conclusiones de su Informe Sobre la Situacion de los Derechos
Humanos y las Libertades Fundamentales de los Indigenas, marzo del 2006, dice que
uno de los grandes desafios que enfrenta el Ecuador es lograr |a plena efectividad de los
principios constitucionales en materia de derechos indigenas, esto es. romper la brecha
de implementacion. Més tarde el Relator James Anaya, quien visité Ecuador en mayo
de 2008, en su informe de octubre de 2009 y respecto de la consulta previa alos pueblos
indigenas, dijo: los Estados no cumplen su deber, y se necesita orientacion acerca de las
medidas necesarias para cumplirlo, tanto sobre aspectos prelegislativos, como sobre
iniciativas de desarrollo y extraccion de recursos.

El reconocimiento de la diversidad, hubiese sido vano sin e de la consulta
previa;, pero su proclamacion concebida en funcién de proteger los deméas derechos
como €l de participacién, autonomia e identidad, si bien es importante por si sélo es
insuficiente. Su tutela efectiva exige materializarla, pero con conceptos etéreos como:
interés mayoritario, salir de la pobreza, desarrollo nacional, explotacion racional, y falta
de ley que lo desarrolle, su implementacion tiene repartos.

Para instrumentar la consulta, es necesario “combinar estrategias que van, desde
el gercicio inmediato del derecho de consulta, apelando a la vigencia de la clausula

general, hasta la elaboracion y adopcion de su reglamentacion concreta...”, e interpretar
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adecuadamente la incorporacion de los nuevos sujetos colectivos de derechos y las

normas aplicables.'?

4.1. Interpretacion Garantista e Intercultural

Las normas constitucionales y de convenios o tratados internacionales, a més de
proclamar principios y derechos, son también instrumento de los ciudadanos para
garantizar derechos ante desafueros del poder; por €ello la tutela judicial efectiva de la
consulta previa exige recurrir a caracter garantista de nuestra Constitucion -pionera en
proclamar incluso derechos de la naturaleza (art. 71-73)- y a su interpretacion pro
homine, intercultural, sistémica e integral, y a la aplicacion directa e inmediata por la
jerarquia normativa de la que goza.

Este enfoque supone vincular la consulta con el conjunto de derechos y garantias
que la Constitucion reconoce para implementarlos*® en el régimen del sumak kawsay y
la plurinacionalidad. En suma, €l derecho de consulta previa solo puede ser visto como
un principio que viabiliza € cumplimiento del conjunto de los demas derechos
individuales y colectivos, reconocidos en la Constitucion y los instrumentos
internacionales de modo interdependiente.**”
La importancia de los instrumentos internacionales en cuanto favorezcan a

cumplimiento de derechos, se reconoce en la Constitucion con igua jerarquia

normativa, configurandose lo que la doctrina denomina blogue de

125 Rojas, “La Consulta Sobre Medidas Legislativas”, 51.

126 Asamblea Nacional Constituyente, CRE, art. 84y 85.

27 |bid., art. 11. 6.7: “El ejercicio de los derechos se regiré por los siguientes principios:

6. Todos los principios y los derechos son inalienables, irrenunciables, indivisibles, interdependientes y
deigua jerarquia.

7. El reconocimiento de los derechos y garantias establecidos en la Constitucion y en los instrumentos
internacionales de derechos humanos, no excluira los demés derechos derivados de la dignidad de las
personas, comunidades, pueblos y nacionalidades, que sean necesarios para su pleno desenvolvimiento.”
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constitucionalidad;*ante conflictos de derechos, la labor hermenéutica debe favorecer
casuisticamente la proteccion del derecho de mayor valor.

Los derechos fundamentales de las personas como miembros de la sociedad
nacional o de colectividades diferenciadas, deben interpretarse en dimension
fundamentadora, orientadora y critica. “De forma que es posible un control
jurisdiccional de todas las normas del ordenamiento en lo que puedan entrafiar el valor o
disvalor. [...] Dichas premisas conducen lainterpretacion [...], hacia un proceso de
-ponderacién de bienes-” % Esto implica una labor interpretativa de
compatibilizacién de valores, principios y derechos fundamentales que (en un caso
concreto) pueden incidir simultaneamente, y demandan superarse con la medicion
ponderada de aquéllos.

Pero la plurinacionalidad, en la que cobra mayor valor la consulta previa,
demanda también de actitudes interculturales. Dgjar de juzgar a los distintos desde

nuestra propia cosmovision, es una exigencia del Ecuador unitario,*®® 'y aqui

128 |_ajusticia, concebida como implementacion de los derechos humanos, demanda de una interpretacion
normativa, abierta a valores, principios y reglas del sistema juridico interno y proveniente de otros
Organos o fuentes normativas, que coexisten por medio de clausulas de inclusién o remisidn establecidas
en la propia Constitucion; provistas de igual fuerza normativa, en un sentido sustancial y en aplicacion
inmediata y directa del principio (pro homine). De tal manera que en conflicto de normas que consagran o
desarrollan los derechos humanos, €l intérprete debe preferir aquélla que mas favorezca la vigencia y el
goce de los derechos humanos. Al respecto € inciso segundo del art. 424 de la CRE, dice: “[...] los
tratados internacionales de derechos humanos ratificados por € Estado que reconozcan derechos mas
favorables alos contenidos en la Constitucion, prevaleceran sobre cualquier otra normajuridica o acto del
poder publico.”

125 Robert Alexy, “Interpretacion de los Derechos Fundamentales”, en Teoria de los Derechos
Fundamentales (Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1997), 288.

130 Ecuador, Corte Constitucional, Caso No. 0731-10-EP, 12 y 13: “Por otro lado, la interculturalidad,
mas que una categoria relacionada con €l Estado, esta vinculada directamente con la sociedad, en la
medida en que la interculturalidad no apunta a reconocimiento de grupos étnicos-culturales, sino a las
relaciones y articulaciones entre estos pueblos heterogéneos y con otros grupos sociales y entidades que
coexisten en la nacion civica. De esta forma, para que la plurinacionalidad se desarrolle positivamente
necesita de la interculturalidad; asi, estos conceptos guardan entre si unarelacion de complementariedad
en el sentido que uno completa o perfecciona a otro; mientras que, por otro lado, el principio de unidad
del Estado o Estado unitario refiere a una nacion dirigida por un gobierno central, con poderes plenos
sobre el territorio nacional y con una democracia sustentada en la ciudadania Unica, sin que aquello
implique restricciones a los derechos colectivos de cada grupo étnico y al sentimiento de pertenencia de
las personas a una comunidad étnico-cultural determinada. En tal virtud, las caracteristicas de
plurinacionalidad e interculturalidad no constituyen una antinomia al estado unitario ni a la democracia.”
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particularmente os jueces tenemos mucho por aprender y hacer; *** a méas de actitud
ciudadana intercultural, la hermenéutica juridica exige aprender a despojarnos de la
cosmovision etnocéntrica. Si la consulta previa, depende en buena medida de la buena
fe de las partes en arribar a acuerdos a través del didlogo,*? en el que debe primar la
actitud intercultural; su tutela demanda también de la interpretacion intercultural de su
normativay de los conflictos a resolver.

La consulta previa, reconocida por la norma de més alta jerarquia, hace que su
implementacion cuente con esta ventgja; cualquier duda o conflicto debe resolverse en
funcion de la preeminencia constitucional, y de los instrumentos internacionales de
derechos humanos llamados a prevalecer en cuanto sean mas favorables. Por o tanto,
su interpretacion debe agjustarse a los términos sefialados en la propia Constitucion, €
Convenio 169 de la OIT y la DDPI; el principio de aplicacion directa, hace que lafalta

de configuracion legal, no conlleve a su incumplimiento.

B1 Bienvenido la exigencia de la CIDH al Estado en el caso Sarayaku-Ecuador: implementar programas
o cursos obligatorios sobre derechos humanos de los pueblos y nacionalidades indigenas, dirigidos a
funcionarios cuyo ejercicio laboral se relaciona con pueblos indigenas.

132 Ecuador, Corte Constitucional, Sentencia No. 001-10-SIN-CC, 54

133 Asamblea Nacional Constituyente, CRE, art. 11.3: “El ejercicio de los derechos se regira por los
siguientes principios: Los derechos y garantias establecidos en la Constitucién 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, de oficio o a peticion de parte.

Para el gercicio de los derechos y las garantias constitucionales no se exigiran condiciones o requisitos
que no estén establecidos en la Constitucidn o laley.

Los derechos serén plenamente justiciables. No podra alegarse falta de norma juridica para justificar su
violacién o desconocimiento, para desechar la accion por esos hechos ni para negar su reconocimiento.”
art. 11.5: “En materia de derechos y garantias constitucionales, las servidoras y servidores publicos,
administrativos o judiciales, deberan aplicar la normay la interpretacion que més favorezcan su efectiva
vigencia.”

art. 424: “La Constitucién es la norma suprema y prevalece sobre cualquier otra del ordenamiento
juridico. Las normas y los actos del poder publico deberan mantener conformidad con las disposiciones
constitucionales; en caso contrario careceran de eficaciajuridica.

La Constitucion y los tratados internacionales de derechos humanos ratificados por € Estado que
reconozcan derechos més favorables a los contenidos en la Constitucion, prevaleceran sobre cualquier
otranormajuridica o acto del poder publico.”

art. 426: “Las juezas y jueces, autoridades administrativas y servidoras y servidores publicos, aplicaran
directamente las normas constitucionales y las previstas en los instrumentos internacionales de derechos
humanos siempre que sean mas favorables a las establecidas en la Constitucién, aunque las partes no las
invoquen expresamente.

Los derechos consagrados en la Constitucion y los instrumentos internacionales de derechos humanos
seran de inmediato cumplimiento y aplicacion. No podra alegarse falta de ley o desconocimiento de las
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En este contexto, la tutela efectiva de la consulta previa, aparte de conductas
politicas incluyentes como la socializacion para su empoderamiento, y de reglas
procedimentales legitimas, demanda también del fortalecimiento del poder
jurisdiccional como vanguardia de los derechos, y del gjercicio efectivo de garantias
constitucionales. Los jueces, convocados a velar responsablemente por su vigencia,
como de todos los demas derechos, y que cuentan con desarrollo normativo en la
jurisprudencia naciona y en el sistema interamericano de derechos humanos, reflegjada
en los casos analizados, tienen la gran misién de la tutela. Pero esto, no es solamente
responsabilidad de jueces; |0 es también y en gran medida, del 6rgano administrativoy

disciplinario de lafuncién judicial.***

4.2. Acciones de Tutela Previsibles

Un ordenamiento juridico slo es efectivo cuando su nivel de cumplimiento es
alto, y esto sucede cuando también es alta la legitimidad social de la nhorma; por €ello se
dice que € principio de efectividad es el criterio de su propia legitimacion. Ahora bien,
s no se cumple un derecho, € mismo pierde su razén de ser; por €ello es necesario
contar con mecanismos que garanticen su efectividad, sdlo asi se tutelan derechos y
garantiza la paz social.™* Latutelajudicial efectiva se cumple cuando se implementan

esos derechos, se castiga su violacion y reparaintegralmente.**

normas para justificar la vulneracién de los derechos y garantias establecidos en la Constitucion, para
desechar la accién interpuesta en su defensa, ni paranegar €l reconoci miento de tales derechos.”

3% E| Cédigo Orgénico de la Funcién Judicial (Quito, 9 de marzo de 2009), art. 109.7: Sanciona con
destitucion al fiscal, defensor publico y el servidor judicial, que actien con negligencia manifiesta o error
inexcusable. El Consgjo de la Judicatura, al aplicar estafigura, con las que ha destituido a un sin nimero
jueces, hace interpretaciones juridicas de decisiones judiciales, cuyo control se debe ejercérsela
Unicamente con los recursos procesales y control constitucional; es necesario que € érgano disciplinario
sea restrictivo en la aplicacion de esta norma, cuya aplicacion indiscriminada, llevaria a que éste defina
determinada interpretacion, menguando la libertad de los jueces; a salvo por supuesto la aplicacion
injustificable del derecho o €l dolo.

135 priori, “La efectiva tutela jurisdiccional”, 10.

1% Ruiz, “Tutela Efectiva”, 61-63: “En la actualidad, la gran mayorfa de los Estados establece en sus
constituciones nacionales un catdlogo mas o menos amplio de derechos individual es fundamentales, entre
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En una sociedad en la que todos los individuos cumplen con & derecho, no es
necesario normas de procedimiento para su observancia; éstas se justifica donde los
sujetos con mayor o menor frecuencia lo inobservan; aqui se necesita implementar
mecanismos para su materializacion, nos referimos a garantias jurisdiccionales o
instrumentos de tutela preventiva u ordinarias, que en determinados momentos
necesitamos para precautelar o restaurar el derecho sustancial.

A parte de acciones judiciaes ordinarias, la Constitucién cuenta con garantias
jurisdiccionales que pueden contribuir a materializar el derecho a la consulta previa,
como €l habeas data, acceso a la informacion, accidn extraordinaria de proteccion; muy
brevemente pasamos a referimos a las mas usuales. medidas cautelares, accion de

proteccion, accién por incumplimiento y accién de incumplimiento.

4.2.1. Medidas Cautelaresy Accién de Proteccion

Las medidas cautelares son garantia de todo ciudadano para evitar o cesar
violacién de derecho(s) que provoque o amenace con dafios graves, inminentes e
irreparables proveniente del Estado o particulares, no después de la vulneracion, y
tienen la posibilidad de eercerse de manera autbnoma o dentro de otra accion

judicial.®® Al establecerse como garantia auténoma, nos recuerda e amparo

los que se encuentran aquéllos que se refieren a los derechos humanos, e incluyen también normas que
contemplan garantias para el goce y gjercicio de tales derechos.

El reconocimiento de estos derechos y e establecimiento de las referidas garantias, sin embargo, no es
suficiente por si mismo para asegurar su auténtica vigencia y respeto, tampoco lo es la suscripciéon y
ratificacion de los instrumentos internacionales por los cuales €l Estado se obliga a la proteccién de los
derechos humanos. Desde alli existe todavia un largo camino por andar para que estos principios
constitucionales y convenciones tengan efectividad en la sociedad [...] La verdadera demostracion de
avance efectivo en este campo del respeto de los derechos humanos se produce cuando el 6rgano
jurisdiccional reconoce en sus resoluciones estos instrumentos, cuando cesa la impunidad frente a su
violacion y se pronuncia con el castigo o el reconocimiento y la reparacion por la pérdida o el menoscabo
de estos valores esenciales del ser humano [...] En realidad, muy poca cosa serian los derechos humanos
s se limitaran a enunciaciones o recomendaciones; es preciso que se garantice la efectividad de estas
reglas por cada juez que se encuentre ante hechos que configuran su violacion.”

137 Asamblea Nacional Constituyente, CRE, art. 87.

Ecuador, Asamblea Nacional Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional
(Quito, 22 de octubre de 2009), art. 26.
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congtitucional de la Constitucion de 1998 que tenia el animo principal de suspender los
actos de accion u omisién, lesivos o que amenacen a un derecho constitucional, pero no
se pronunciaba sobre su vulneracion, restauracion o reparacion.

Pronunciamiento que si cabe en la actual accidn de proteccién porque se trata de
un proceso de conocimiento. Esta garantia de proteccion de derechos individuales o
colectivos reconocidos en la Constitucion, puede interponerse por cualesquier individuo
o colectivo y ante cualesquier juez o tribunal del lugar de la afectacion, siempre que de
por medio no estén decisiones judiciales, derechos protegidos por acciones
extraordinaria de proteccién y decisiones de la justicia indigena;*® y amén del limite
ilegitimo puesto en €l art. 42.4 de Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional (LOGJCC) y la consiguiente reticencia de los jueces,™ constituye una
garantia eficaz para reconocer la vulneracion de la consulta previa y de los demas

derechos vinculados a su omision.

4.2.2. Accién por Incumplimiento y Accion de Incumplimiento

Estas dos acciones constitucionales, que bien pudieron unificarse en la primera,
se introducen en la Constitucién de 2008 y para su gercicio cuentan con desarrollo
normativo suficiente.'* Se las ejerce ante la Corte Constitucional, siempre que no sean

gj ecutables mediante otra garantia jurisdiccional, y ante la negativa de cumplir y aplicar

138 Asamblea Nacional Constituyente, CRE, art. 88.

LOGJCC, art. 39.

"% Juan Montafia “Aproximacién a los Elementos Bésicos de la Accion de Proteccion”, en Apuntes de
Derecho Procesal Constitucional, Juan Montafa y Angélica Porras, editores (Quito: Corte Constitucional
para el Periodo de Transicion y CEDEC, 2012), 116:“los jueces constitucionales ecuatorianos, a pesar de
constatar vulneraciones de derechos constitucionales, estdn inadmitiendo la accion de proteccion, en
razén de este enunciado normativo, con lo cual se estd violando el principio de prevalencia de lo
sustancial sobre lo formal, reconocido en la propia LOGJCC en el articulo 4, numeral 7(formalidad
condicionada).”

140 A samblea Nacional Constituyente, CRE, art. 93 y 436.9.

LOGJCC, art. 52-57 y 162-165.

Ecuador, Corte Constitucional, Reglamento de Sustanciacién de Procesos de Competencia de la Corte
Constitucional (Quito, 9 de febrero de 2010): En el art. 32 y 84 se regulala accién por incumplimiento y
la accion de incumplimiento respectivamente.
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disposiciones con legitimidad constitucional; por lo tanto protege la seguridad juridicay
los derechos individuales o colectivos.

La accion por incumplimiento, constituye una garantia para la gjecucion de una
prohibicion 0 mandamiento de normas o actos administrativos de nuestro sistema
juridico, y respecto de informes y sentencias de organismos internacional es de derechos
humanos, que contienen deberes u obligaciones a una autoridad renuente en cumplirla.

Para conocer e incumplimiento de sentencias y dictamenes congtitucionales,
propio de la justicia congtitucional, se normé la accién de incumplimiento,
inexplicablemente sefiadl ada entre las competencias de la Corte Congtituciona y no entre
las garantias jurisdiccionales.

Introducir la accion de incumplimiento como facultad separada de la Corte
Constitucional y garantia independiente, no garantiza mas de lo que €l constituyente se
propuso con la accion por incumplimiento, en la que bien pudo preverse €
incumplimiento de la justicia congtitucional. De verificarse € incumplimiento de la
normativa, sentencias o informes protegidos por las acciones por incumplimiento o de
incumplimiento, la Corte ordenara su cumplimiento, bajo amenazas de destitucion a la

autoridad o funcionario que laincumpla'*

141 Asamblea Nacional Constituyente, CRE, art. 86.4.
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Conclusiones

El desarrollo de esta investigacion, nos permite obtener las siguientes
conclusiones més relevantes:

1) Los Estados nacionales, levantados sobre sociedades heterogéneas donde 1os
indigenas constituyen sociedades minoritarias sin representacion politica, en nombre del
desarrollo 'y del interés genera, han implementado medidas legidativas,
adminigtrativas, y proyectos de desarrollo y extraccion de recursos no renovables, que
ha significado dominacién, resistencia o aniquilacion de estos pueblos. Ante la
necesidad de evitar, mitigar o eliminar el conflicto, y sobre esa base construir Estados
mas democréticos, pluralistas e incluyentes, la comunidad internacional reconocio los
derechos colectivosy luego los Estados |os constitucionalizaron.

2) En el espectro de |os derechos colectivos, |a consulta previa ante medidas que
puedan afectar a sus sujetos, es imprescindible implementarla como instrumento de
didlogo entre los intereses del Estado y los derechos de los pueblos indigenas
amenazados o vulnerados. Solamente cuando la consulta alcanza su objetivo: el
consentimiento o €l libre acuerdo entre las partes, pueden materializarse los demas
derechos que la protege, y hacer efectiva la participacién y libre determinacién en e
Estado de la diversidad y la unidad.

3) El Estado ecuatoriano que historicamente ha sorteado la consulta previa,
generalmente alegano falta de ley que lo regule, ha impuesto su politica extractivista'y
ocasionado conflictos con los afectados, agunos de estos se han judicializado y
merecido reconocimiento de vulneracion de derechos vinculado a su omision. Es mas,

la jurisprudencia constitucional iniciada con la sentencia en e caso FIPSE-Arco
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Oriente, y que se desarroll6 con la declaratoria de la constitucionalidad condicionada
de la Ley de Mineria -ante la fata de configuracion legal- en ésta, fijo reglas a
observarse en la consulta prelegislativa y para proyectos de extraccion de recursos
mineral es que puedan afectar alos sujetos de la consulta.

En la comunidad internacional, la denuncia de violacién de derechos por
omision de la consulta a pueblo Sarayaku, derivd en la sentencia de la CIDH que
condend al Estado a su reparacion, y determind reglas minimas que la consulta previa
debe observar. Esta sentencia tiene un efecto politico interesante: reveld
categéricamente al mundo lo que el Estado no se debid hacer, y ademés que es posible
contrarrestar su arremetida extractivista con violacion de derechos.

4) Para que los derechos se puedan implementar, necesitamos de garantias
procesal es eficaces, de su pleno gercicio, y de jueces que sepan y puedan brindar tutela
judicial efectiva; sin duda para esto el Estado constitucional de derechosy justicia es €l
mejor escenario. Mas como lajusticia paso a centro de la controversia; |os intereses
neocoloniales del Estado, distintos a discurso oficial, apuntan a restringir garantias
congtituciones y limitar la proteccion judicial, 1o cual dista del espiritu constitucional y
consgtituiria una lamentable regresion.

5) Para que la consulta como derecho cumpla su objetivo, es fundamental
concebirla como un proceso: reglamentar su procedimiento sin restriccion de derechos,
con la participacion de los pueblos interesados, sin desviarla de su propésito, y verificar
su eficacia evaluando permanentemente el funcionamiento. Por lo tanto, es justo
derogar la reglamentacidn existente sobre la consulta prelegislativa y para la extraccion
de hidrocarburos, que més alla de responder a una obligacion y exigencia de la justicia,
ha roto la reserva de ley, y carecen de legitimad sustancial y social; para con esta

experiencia reglamentarla mediante ley organica como corresponde.
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