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Sin lugar a dudas, el reconocimiento, alcance e implementacion del dere-
cho ala consulta previa, libre e informada, a pueblos indigenas, ha mantenido una
centralidad en el ambito nacional e internacional de los Estados, en los pueblos in-
digenas, en los organismos multilaterales de crédito y en las propias empresas trans-
nacionales, pues desde estos distintos ambitos se han propiciado o establecido una
serie de reglas que van, desde la adopcién de normativas internacionales y estata-
les, hasta regulaciones de cardcter privado, a través de la adopcion de codigos de
conducta por parte de las empresas transnacionales, acompafiadas de una gama de
interpretaciones que se dan sobre el alcance de este derecho por parte de las cortes
nacionales e internacionales, a lo cual se suma que este tema ocupa un lugar rele-
vante en las agendas de la cooperacion internacional y de las ONG, lo que da cuen-
ta de las complejas interacciones entre actores e intereses en juego.

Desde la década de los 80 del siglo pasado, se generaron instrumentos
internacionales que regulan, entre otras cosas, la institucion de la consulta pre-
via, tal es el caso del Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo
de 1989, y mas recientemente, en 2007, la Declaracion sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas de Naciones Unidas. Paralelamente a este proceso, se reconocié
este derecho a nivel constitucional en la mayoria de paises en donde habitan pue-
blos indigenas. Esta dindmica de reconocimiento, también tuvo repercusiones en
los organismos multilaterales de crédito, tanto el Banco Mundial,' como el Banco

1. La Politica Operacional OP 4.01, del Banco Mundial, sobre Evaluacién Ambiental, en el pérr.
15 referido a consultas publicas establece que, en todos los proyectos propuestos a financia-
miento deberan consultar durante el proceso de evaluacién ambiental y durante toda la eje-
cucion del proyecto a los grupos afectados. Banco Mundial, “Manual de Operaciones del
Banco Mundial. Politicas operacionales’, OP 4.01, 1999, p. 6, en <http://siteresources.world-
bank.org/OPSMANUAL/Resources/210384-1170795590012/OP401Spanish.pdfs. La Politica
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Interamericano de Desarrollo,> adoptaron una serie de directrices relacionadas a
pueblos indigenas, en las cuales se establecen estandares sobre consulta, que si bien
no son juridicamente vinculantes para los Estados, condicionan el financiamiento
de proyectos de desarrollo, cuando estos puedan afectar a pueblos indigenas. De la
misma forma, las empresas transnacionales no se quedaron al margen de este pro-
ceso, pues adoptaron una serie de reglas de caracter privado que establecen la ne-
cesidad de realizar consultas a los pueblos indigenas, las cuales, sin ser vinculantes,
comportan compromisos de autoevaluacion en su desempeiio.’

Lo manifestado genera una serie de preguntas: ;cual es la razén o razones
para que actores tan diversos hayan querido reglamentar la consulta previa?, ;qué
hace que actores con intereses diversos e incluso contrapuestos, planteen la necesi-
dad de realizar consultas previas? Sin lugar a dudas, estas y otras preguntas no son
nuevas, pues ya han sido tratadas en otros estudios.” Sin embargo, se intentara ex-
plorar las posibles respuestas que permitan comprender y explicar la importancia
de esta institucion, a partir de esta diversidad de actores e intereses, y su implica-
cion en el ejercicio real de los derechos colectivos de los pueblos indigenas.

En este sentido, es importante sefialar, que el modelo de acumulacién ca-
pitalista en América Latina y en particular en Ecuador, pese a los intentos de tener
otros patrones de reproduccion del capital, como el caso del industrial, mantiene
histéricamente la preeminencia de un patrén de reproduccién primario-exporta-
dor que se inscribe en la divisién internacional del trabajo y que determina que
la tarea principal de América Latina es suministrar materias primas. Este modelo

Operacional OP 4.10, referida a pueblos indigenas, determina en los pérr. 6, 10 y 11, respec-
tivamente, que tanto en las fases de preparacion, como de evaluacion social, cada proyecto
que afecte a pueblos indigenas y que vaya a ser financiado por el Banco, requiere un proceso
de consulta previa libre e informada con las comunidades indigenas que puedan ser afectadas
por dicho proyecto. Banco Mundial, “Manual de Operaciones del Banco Mundial. Politicas
operacionales”, OP 4.10, 2005, p. 4-6, en <http://siteresources.worldbank.org/OPSMANUAL/
Resources/210384-1170795590012/0OP4.10.July1.2005.Spanish.pdf>.

2. La Politica Operativa sobre Pueblos Indigenas de 2006, en el parrafo 4.2 literal a), del Banco
Interamericano de Desarrollo, establece la necesidad de realizar la consulta previa con el prop4-
sito de llegar a un acuerdo o lograr su consentimiento en los casos de ejecucién de los denomi-
nados proyectos “independientes” Banco Interamericano de Desarrollo, “Politica Operativa so-
bre Pueblos Indigenas”, Departamento de Desarrollo Sostenible, Unidad de Pueblos Indigenas
y Desarrollo Comunitario, 22 de febrero de 2006, p. 3, < http://idbdocs.iadb.org/wsdocs/getdo-
cument.aspx?docnum=691246 ».

3. En2008, el Consejo Internacional de Mineria y Metales, aprob¢ la Declaracién de Posicion so-
bre la mineria y pueblos indigenas, en el compromiso No. 3, las empresas asociadas se com-
prometen entre otras cosas, a “Colaborar y consultar con los pueblos indigenas de manera jus-
ta, oportuna y culturalmente apropiada durante el ciclo del proyecto”. Consejo Internacional
de Mineria y Metales, “Declaracion de Posicién sobre la Mineria y Pueblos Indigenas”, en
International Council on Mining and Metals (ICMM), Guia de buenas prdcticas. Los pueblos
indigenas y la mineria apéndice, Londres, Edixion Challenger Offset, 2010, Apéndice 1, p. 109,
en «<www.icmm.com.

4. César Rodriguez Garavito, Etnicidad.gov: Los recursos naturales, los pueblos indigenas y el dere-
cho a la consulta previa en los campos sociales minados, Bogotd, Dejusticia, 2012.
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de desarrollo, presionado por la demanda internacional de recursos naturales, es-
pecialmente de China, implica una presion sobre la tierra que ha determinado un
proceso de despojo violento de los medios de subsistencia de poblaciones, a través
de mecanismos legales o extralegales, proceso al que denominé Marx acumulacién
originaria y Harvey lo denomina acumulacion por desposesion para visualizar que
no solo constituye la premisa histérica que gener6 una acumulacién importante de
dinero, que, al ser invertido, permitio el proceso industrial de mercancias, sino para
visualizar su vigencia histérica.’

Asi, los procesos de resistencia por parte de poblaciones indigenas y cam-
pesinas a estos mecanismos de despojo, han provocado una serie de conflictos que
se inscriben en estos patrones de acumulacion del capital, generando ademas, que
estas poblaciones, en particular las indigenas, demanden la necesidad de superar
visiones integracionistas y exijan la posibilidad real de participar en la eleccién de
modelos de desarrollo, reconocimiento y control de sus territorios, pues general-
mente son en estos donde se encuentran los recursos naturales.

En este marco, se inserta el derecho a la consulta previa, que al ser un pro-
ducto histdrico social, su disefio e institucionalizacién debe ser comprendido y
explicado en las condiciones sociales en que esta surge, es decir, en las contradic-
ciones, conflictos y luchas en que esta institucion se configura. Lo dicho permite
despejar la apariencia de que la consulta previa se trata de un problema juridico y
como tal, su disefio y aplicacién se encuentran al margen de los procesos de acu-
mulacidn del capital.®

Desde esta perspectiva, en primer lugar, cabe reconocer que existen orga-
nizaciones o redes a nivel nacional e internacional que, apoyandose en una teoria
social critica del derecho y sin dejar de ver a este como parte estructural del poder,
es decir, como un espacio de produccién y reproduccion de instituciones hegemo-
nicas, plantean un uso contrahegemonico del derecho, esto es, parten de la opinién
de que existe un campo de posibilidades de accion juridica contrahegemonica, tan-
to en la creacién, como en la aplicacion del derecho. En este marco se entienden

5. Harvey plantea que entre los mecanismos por desposesion se encuentran: “la mercantilizacién
y privatizacion de la tierra y la expulsién por la fuerza de las poblaciones campesinas, la con-
version de varios tipos de derechos de propiedad (comunal, colectiva, estatal, etc.) en derechos
de propiedad privada exclusivos; la supresion del acceso a bienes comunales; la mercantiliza-
cion de la fuerza de trabajo y la supresion de formas alternativas (indigenas) de produccién y
consumo; los procesos coloniales y neocoloniales e imperiales de apropiacion de bienes (in-
cluidos los recursos naturales); la monetarizacién del intercambio y los impuestos, en particu-
lar sobre la tierra; la trata de esclavos; y la usura, la deuda nacional y més recientemente el sis-
tema de crédito”. David Harvey, El nuevo imperialismo, Madrid, Akal, 2007, p. 116.

6.  Marx se refiere a este problema al plantear que “tanto las relaciones juridicas como las formas
de Estado no pueden comprenderse por si mismas, ni por la llamada evolucién general del es-
piritu humano, sino que radican, por el contrario, en las condiciones materiales de vida cuyo
conjunto resume Hegel, siguiendo el precedente de los ingleses y franceses del siglo XVIII,
bajo el nombre de ‘sociedad civil) y que la anatomia de la sociedad civil hay que buscarla en la
Economia Politica”. Carlos Marx, “Prologo a la Contribucion de la critica de la economia poli-
tica’, en Obras escogidas, t. 1, Moscu, Progreso, s.f., p. 182.
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las movilizaciones que se dan para exigir la transformacién o democratizacion de
las legislaciones, la presentacion de leyes que viabilizaria el ejercicio de derechos o
la estrategia de recurrir a cortes nacionales o internacionales para exigir el respe-
to a sus derechos, etcétera.

Sin embargo, y como veremos a continuacion, la consulta previa, por la16-
gica de su disefo, ha convertido o devaluado los conflictos de estas poblaciones, que
giran alrededor del modelo de desarrollo, de su participacion real o de su autode-
terminacion en disputas de orden juridico y de caracter procedimental.

Pero, ;como entender ese cambio o devaluacion del conflicto a disputas
de orden juridico de caracter procedimental? Para ensayar una respuesta posible,
se utilizara el concepto de devastacion planteado por Marx, que en palabras de
Sanchez Parga significa:

Que el capital destruye todas aquellas realidades e instituciones sociales
(politicas, econdmicas, ideoldgicas y culturales), en la medida que no contribuyan,
impidan o no puedan ser instrumentalizadas para su desarrollo. [...] Hay una real
destruccion, cuando hechos e instituciones sociales se vuelven tan incompatibles
como contradictorios con la reproduccion del capital. En este sentido, la “devas-
tacion” significa la destruccién de lo social en su realidad concreta, manteniendo
su existencia formal, en la medida en que la persistencia formal de las institucio-
nes sociales encubre, legitima y hace mas eficaz la destruccién de la sustancia so-
cial de dichas instituciones.’”

Desde esta perspectiva, es posible entender que el derecho de participacion
que subyace a la consulta previa, sea diluido a una forma procedimental, que da la
apariencia de que actores con intereses contrapuestos, siguiendo ciertos procedi-
mientos parecidos a un didlogo ideal, pueden llegar a acuerdos o consensos, ocul-
tando las relaciones antagénicas de poder que configuran las posibilidades reales
de deliberacion, en el marco de un modelo de acumulacién capitalista.

Por estas y otras razones, Rodriguez Garabito nos muestra que la légica
juridica y procedimental de la consulta previa, libre e informada, forma parte del
proceso de globalizacién neoliberal; en el cual, por un lado, el derecho guarda una
centralidad en este proceso, pues se parte de la confianza generalizada “en la capa-
cidad del constitucionalismo y el contrato, de los derechos y los remedios juridicos,
de lograr el orden, la civilidad, la justicia, el empoderamiento™ y por otro, de que
esta racionalidad procedimental se inscribe en el paradigma de la gobernanza, la
cual constituye la matriz juridica de la globalizacién neoliberal, pues segun afirma:

La afinidad electiva entre el neoliberalismo y las teorias y la practica de la
gobernanza, radica en que estas se concentran en los detalles procedimentales de

7. José Sanchez Parga, Devastacion de democracia en la sociedad de mercado, Quito, Centro
Andino de Accién Popular (CAAP), 2011, p. 21.

8. John Comaroff y Jean Comaroff, Millennial Capitalism: First Thougths on a Second Coming,
Durham, Duke University Press, 2001, citado por César Rodriguez Garavito, Etnicidad..., p. 27.
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las instituciones participativas y dejan de lado, explicitamente, la discusion sobre
las condiciones de posibilidad materiales de una genuina deliberacién [...]. Por
tanto, los procedimientos y los tipos de participacién que defienden, dejan into-
cadas las relaciones de poder y reproducen una vision de la esfera publica, como
espacio de colaboracion despolitizado entre actores genéricos.’

En este contexto podemos comprender y explicar lo que esta sucediendo
en nuestro pais, pues en este tltimo tiempo han proliferado una serie de reglas en
materia de consulta; que, como se vera mas adelante, tratan de despolitizar la con-
flictividad social, bajo la racionalidad procedimental. Estas sin embargo, no han
podido desmantelar, en ciertos casos, posiciones que mantienen que esta consul-
ta, para ser aceptada, debe respetar las decisiones que las poblaciones adopten so-
bre los temas consultados.

Lo dicho puede ser ejemplificado haciendo una revision de las reglas que se
han adoptado, asi como de los pronunciamientos que el Gobierno Nacional o que
las organizaciones indigenas han manifestado sobre esta tematica.

En este orden de ideas, tanto la Asamblea Nacional, como el Ejecutivo en
2012, han expedido dos instrumentos juridicos para regular, tanto la consulta pre-
legislativa, como la consulta en materia de hidrocarburos.

Por una parte, con fecha 13 de junio de 2012, la Asamblea Nacional, a tra-
vés de su drgano administrativo, esto es, el Consejo de Administracion Legislativa,
expidi6 un Instructivo para la Aplicacion de la Consulta Prelegislativa,'® que plan-
tea, entre otras cosas, lo siguiente: La consulta tendra como finalidad el generar un
proceso de participacion de los indigenas para que estos se pronuncien sobre temas
especificos incluidos en los proyectos de ley, que podrian afectar objetivamente sus
derechos colectivos (art. 2); proceso que debera regirse por principios de oportuni-
dad, plazo razonable, buena fe, interculturalidad y plurinacionalidad, informacién
veraz y suficiente, autonomia (art. 3); y que va a desarrollarse en una serie de fases
como las de preparacion, convocatoria publica, informacion y realizacién, para fi-
nalmente terminar en una fase de analisis y cierre (art. 6). En relacion a la ultima
fase, se establece que una vez procesados los resultados, se convocaran a audiencias
provinciales, e inclusive a una denominada, “mesa de didlogo nacional” (art. 19).

Como se puede observar, no se ha escatimado una serie de procedimientos
para viabilizar la consulta. No obstante, debe resaltarse que el Instructivo contiene
varias disposiciones que relativizan el alcance del derecho y diluyen su contenido.
Asi, se plantea que la “pertinencia de la consulta’, serd sugerida por la Comisién
que esté a cargo del tramite del proyecto de ley, derivando al Pleno de la Asamblea,
la atribucién de aprobar la realizacion de la consulta por mayoria absoluta de sus
miembros (art. 5). Por otro lado, se establece que el Consejo de Administracion

9. César Rodriguez Garavito, Etnicidad..., p. 32.
10.  Asamblea Nacional, Instructivo para la Aplicacién de la Consulta Prelegislativa, aprobado el 13
de junio de 2012 y reformado el 3 y 10 de julio del mismo ario.
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Legislativa aprobara los temas sustantivos que seran objeto de la consulta, sin con-
tar con la participacion de los pueblos indigenas (art.7).

También, se establece que la Comisién Permanente u Ocasional encarga-
da de tramitar el proyecto de ley, incorporara en el informe para segundo debate
de dicho proyecto, los consensos y disensos. Pero aclara que solamente los consen-
sos seran incorporados en el articulado del proyecto de ley (art. 20). Esto implica
que los puntos de controversia, que no sean parte del consenso, queden al margen
del articulado del proyecto de ley.

Por otra parte, en ese mismo afio, se expidié un Reglamento parala Ejecucion
de la Consulta Previa, Libre e Informada en los Procesos de Licitacion y Asignacion
de Areas y Bloques Hidrocarburiferos."" Este Reglamento, al igual que el instructivo
sobre consulta pre legislativa, prevé en varias disposiciones, procedimientos y me-
canismos de participacion para llevar a cabo la consulta previa, en casos de activi-
dades de extraccion hidrocarburifera; no obstante se establece, que los criterios que
se viertan en el proceso de consulta previa, seran considerados en la toma de deci-
siones de los planes y programas, si son “técnicos, economicamente viables y legal-
mente procedentes” (art. 17, inc. 4).

Estos instrumentos ponen en evidencia, como se sefiald en lineas anterio-
res, la intencion de despolitizar la conflictividad social, lo cual genera la falta de
participacion de los pueblos indigenas en decisiones estatales que los afecta, al mis-
mo tiempo que el Estado, justifica la realizaciéon de consultas previas, como requi-
sitos para la implementacion de leyes o de actividades extractivas en territorios in-
digenas, a través de meros procedimientos.

A este desarrollo normativo que sin entrar a calificar su constitucionali-
dad o no, se suma la jurisprudencia de la Corte Constitucional Ecuatoriana en esta
materia, la cual es calificada por César Rodriguez Garabito, como ejemplo de “una
concepcion procedimental débil de la Consulta’,'? a raiz de que esta, al resolver la
demanda de inconstitucionalidad de la Ley de Mineria, entre otras razones, por el
incumplimiento del derecho a la consulta prelegislativa, determind la constitucio-
nalidad condicionada de dicha ley y estableci6 una serie de reglas y procedimien-
tos minimos para garantizar la “constitucionalidad” del proceso de consulta prele-
gislativa. Para esto se establecio, entre otras cosas, una serie de fases de la consulta,
entre las cuales estan el analisis de resultados y el cierre. Se determina entonces que,
después de la discusion publica de los resultados de la consulta, se suscribiran los
consensos, y de no llegar a ninguno, la Asamblea Nacional los pondra de manifies-
to de manera explicita y motivada, con lo cual se procedera a la declaracion oficial
de la terminacion del proceso, presentando los resultados de la misma."

Por su parte las organizaciones indigenas, en particular la Confederacién
de Nacionalidades Indigenas del Ecuador y Confederacion Kichwa del Ecuador

11.  Expedido mediante DE 1247, 19 de julio de 2012, RO 759, de 2 de agosto de 2012.

12.  César Rodriguez Garabito, Etnicidad..., p. 48.

13.  Corte Constitucional del Ecuador, Casos acumulados No. 0008-09-IN y 0011-09-IN, Sentencia
001-10-SIN-CC, p. 40 y 41, RO Suplemento 176, 21 de abril de 2010.
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(ECUARUNARI), se han pronunciado sobre este tema. Es asi que la ECUARUNARI
rechazd el instructivo para la aplicacion de la Consulta Prelegislativa, por ser incon-
sulto, no vinculante y no estar acorde a sus usos y costumbres. Ademas manifestd
que este instructivo es inconstitucional, tanto por la forma como por el fondo, por
lo que resolvié promover su propia consulta comunitaria en unidad con los secto-
res sociales y populares.'*

Por otro lado, la Confederacion de Nacionalidades Indigenas del Ecuador
y sus organizaciones regionales, con motivo de la XI Ronda Petrolera, manifest
entre otras cosas, que rechazan la llamada consulta previa, pues el reglamento en
materia hidrocarburifera en que se basa dicha consulta, no ha sido elaborado con
la participacion de las comunidades y tampoco busca llegar al consentimiento."

Ademas, es importante destacar el pronunciamiento realizado por el
Presidente de la Republica, que con motivo de la visita a Sarayacu de los miem-
bros de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en uno de sus enlaces sa-
batinos, manifesto:

Cuando se da la concesién a CGC no habia consulta previa, pero cuan-
do empiezan a colocar la pentolita, ya habia esa consulta previa, asi que habia que
consultarle a la comunidad, pero algunos creen que consultarle es que dé permiso
la comunidad, no, consulta previa es socializar, es buscar llegar a un acuerdo, bus-
car llegar a un entendimiento, si se logra eso en buena hora, pero si no se logra,
de acuerdo a los instrumentos internacionales y a la Constitucion de la Republica,
el presidente puede tomar la decision para las cuales tiene atribuciones, de acuer-
do ala Constitucion. [...] para que no haya dudas sobre el Convenio con la OIT se
consultd a la Corte Constitucional y hay una sentencia de la Corte Constitucional,
aclarando los alcances del articulo 169 del convenio con la OIT esto es lo que no
se dice y se manipula. En referencia, dice la sentencia de la Corte Constitucional
de marzo de 2010: “En cuanto al alcance de la consulta, siendo que el resultado no
es vinculante para el Estado y sus instituciones, la opinién de los pueblos consul-
tados si tiene una connotacién juridica especial (cercana a aquella que tiene el soft
law en el derecho internacional de los derechos humanos), sin que esto implique la
imposicion de la voluntad de los pueblos indigenas sobre el Estado”. Qué estd di-
ciendo esta sentencia, por supuesto que lo que dicen los pueblos indigenas es im-
portante, es muy importante, por supuesto que la consulta busca consenso, busca
el consentimiento de estas comunidades indigenas, pero si no se logra, no es vin-
culante, y esto no implica, la consulta previa, la imposicién de la voluntad de los
pueblos indigenas sobre el Estado. ¢

14. ECUARUNARLI, “Los pueblos kichwas del Ecuador rechazan el Instructivo legislativo por ser
inconsulto y no ser vinculantep, Resolucion de 27 de junio de 2012, en <http://ecuarunari.org/
portal/vernoticias?page=>5>.

15. CONAIE y CONFENAIE, “Nacionalidades del Ecuador rechazan XI ronda petrolera’, en
Ecuachasqui, 24 de octubre de 2012, <http://ecuachaski.blogspot.com/2012/10/nacionalida-
des-del-ecuador-rechazan-xi.htmb.

16.  El Ciudadano, “Enlace ciudadano 268”, en El Ciudadano, Quito, 21 de abril de 2012, <http://
www.elciudadano.gob.ec/index.php?option=com_content&view=article&id=32006:enla
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Para concluir, cabe manifestar que existe una urgente necesidad de retomar
el pensamiento critico, pues este, al constituir la fuerza politica capaz de “un nue-
vo desencantamiento del mundo, cada vez mds reencantado por los fetichismos del
mercado y la mercancia’,’” nos permite dar el paso, de la apariencia del mundo fe-
nomeénico de la realidad, que se nos presenta de manera inmediata a los seres hu-
manos, a la esencia de las cosas y, en tal sentido, abrir la posibilidad de desmitifi-
cacion de la realidad.

ce-ciudadano-nro-268-desde-quito&catid=43:enlaces-ciudadanos-todos&Itemid=67>. Minuto
32. La cursiva me corresponde y destaca la lectura que hace el Presidente de la Reptblica del

documento.
17.  José Sanchez Parga, “El pensamiento critico contra el poder de los discursos”, en Ecuador
Debate, No. 77, Quito, CAAP, 2009, p. 51.



