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RESUMEN

El derecho a la consulta previa se encuentra consagrado desde la Constitucién
de 1998." Desde su vigencia, el Estado ha venido ignorando este derecho, ya que su
interés prioritario ha sido el desarrollo econdmico, ocasionando graves prejuicios
culturales y ambientales a las comunidades indigenas y a la sociedad en general.

La Constitucion del 2008 amplia la proteccion de estos derechos colectivos
pertenecientes a los pueblos y comunidades indigenas, tomando como punto de
partida el hecho de introducir en el articulo primero la nocién del “estado
constitucional de derechos y justicia”, caracterizado no solo por la extensa gama de
derechos sino por la proteccion que se da a los mismo a través de las garantias.

En la misma linea, esta nueva nocion de estado, para mayor proteccion de los
Derechos, coloca a la par tanto a las normas constitucionales como aquellas que se
encuentran dentro de los instrumentos internacionales de derechos humanos y que
sean mas favorables a los derechos humanos.

Por lo que, el derecho a la consulta previa a pesar de encontrarse determinado
de una forma mads explicita en nuestra actual Constitucion, todavia nos deja
incognitas acerca de la aplicacion y cumplimiento de este derecho, por lo que
debemos recalcar que de conformidad a la Constitucion ecuatoriana vigente debe
ajustarse a los términos sefialados a la misma, asi como también al Convenio 169 de
la OIT,? y la Declaracién de Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos

Indigenas’® de acuerdo a lo establecido en el parrafo anterior.

' Art. 84.- El Estado reconocera y garantizari a los pueblos indigenas, de conformidad con esta
Constitucion y la ley, el respeto al orden pablico y a los derechos humanos, los siguientes derechos
colectivos: ... 5.- 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 esos proyectos reporten, en cuanto sea posible y recibir
indemnizaciones por los perjuicios socio-ambientales que les causen.

? Ratificado por el Ecuador el 15 de mayo de 1998.

3 Adoptado por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 13 de septiembre de 2007. Si bien la
Declaracion no es un documento vinculante para los Estados al no ser un Tratado Internacional, posee
¢l rango de Declaracidn, lo cual le confiere un valor politico, ético y moral importante para todos los
paises miembros de las Naciones Unidas; por lo que los pueblos indigenas que son parte de los paises
que apoyaron la Declaracién de la ONU esperan que sus Estados asuman esta Declaracién como Ley
de sus respectivos paises o al menos que sepan respetar los derechos minimos determinados en esta
Declaracion.
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INTRODUCCION

En la Constitucién ecuatoriana de 2008 se reconoce a las comunas,
comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas varios derechos colectivos, entre
ellos, dos tipos de consulta. La primera prevista en el articulo 57 numeral 17 de
nuestra actual Constitucion, relacionada con la consulta que debe realizarse previa a
la adopcidn de una medida legislativa que pueda afectar cualquier derecho colectivo
de los sujetos colectivos y la segunda es aquella establecida en el articulo 57 numeral
7 del mismo cuerpo legal, relacionada a la consulta previa, libre ¢ informada, cuando
se trata sobre planes y programas de prospeccion, explotacién y comercializacion de
recursos no renovables que se encuentren en sus tierras y que puedan afectarles
ambiental o culturalmente, con el fin de que por medio de dicha consulta se incluya
el criterio de las comunidades posiblemente afectadas para determinar asi la

compatibilidad del proyecto con sus derechos como colectividad y como personas.

Al ser la consulta previa un derecho garantizado por el Estado, se deberia
permitir a las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas expresar su opinion
sobre la explotacion de los recursos naturales, los mismos que se encuentran ligados
con sus formas de vida y los cuales en la mayoria de casos sirven como sustento para
una comunidad, por lo que deberia respetarse sus observaciones cuando puedan estas
traer consecuencias perjudiciales ya sea en el orden cultural, econémico, ambiental y

de su sobrevivencia en si.

Lamentablemente la Constitucion del 2008 no determina la necesidad de

llegar a un consentimiento en cuanto a estos casos, sin embargo no debemos olvidar



que en el marco internacional también se protege a este derecho de consulta,

determinando con mayor claridad los pardmetros y la finalidad de la misma.

Este derecho, como otros derechos colectivos, no ha surgido de un momento
al otro; los pueblos indigenas han venido luchando ardua e incansablemente durante
toda su vida para conseguir el respeto de sus diferencias, y los resultados pueden
verse al reconocer la existencia de varias nacionalidades al denominar al Estado
Ecuatoriano como un Estado Plurinacional; en concordancia a lo dicho, Marlon Santi
manifiesta que “en la cédula somos todos ecuatorianos, pero en la diversidad somos
Kitchwas, Shuaras, etc, por lo que los pueblos no queremos separatismo, queremos

4
que se nos reconozca”.

Sin duda hablar de derechos indigenas es hablar de abusos, maltrato,
explotacién, muerte, luchas y cambios. Es una larga historia que ha venido variando
con relacion Estado-pueblos indigenas “desde la tutela de raiz colonial que partia del
hecho del vasallaje del nativo, y legitimaba una supuesta incapacidad de las
comunidades para controlar su destino, hasta ¢l derecho de los pueblos a determinar
libremente su modo de vida, basado en la igual dignidad de los pueblos y las

culturas”.’

* Foro sobre “Los Derecho de los Pueblos Indigenas”, realizado el martes 31 de agosto de 2010,

organizado por la Facultad de Jurisprudencia y el Centro de Derechos Humanos de la PUCE y la Red

Juridica. Amazonica Rama.

® Raquel Z. Yrigoyen, “De la tutela indigena a la libre determinacion del desarrollo, la participacién, la
consulta y el consentimiento” en German Palacio Castafieda, Dir, El derecho a la consulta previa
en América Latina: Del reconocimiento formal a la exigibilidad de los derechos de los pueblos
indigenas, Colombia, Instituto Latinoamericano de Servicios Legales Alternativos ILSA, 2009, p.
11.
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Por lo que empezaré el primer capitulo de esta tesis, haciendo una resefia
histdrica, desde la época colonial hasta la época republicana, tomando en cuenta las
sublevaciones por parte de los indigenas, especialmente en el siglo XIX y XX en el
que protestaban por el trabajo forzoso. Posteriormente analizaremos cémo se han
venido formando las organizaciones indigenas desde el afio de 1926 con la
Federacion Ecuatoriana Indigena (FEI) hasta la Confederacion de Nacionalidades
Indigenas del Ecuador (CONAIE), asumiendo un rol protagdnico y estableciendo
propuestas indigenas que buscan el reconocimiento del Ecuador como un pais
pluricultural, multicultural y plurinacional, logrando este objetivo tras varios

levantamiento producidos en los afios 90.

El segundo capitulo, trata sobre el tema central de esta investigacidn, en
donde vamos despejando las siguientes interrogantes: /Quiénes deben ser
consultados?, ;Cuédndo deben ser consultados?, ;Como deben ser consultados?,
(Para qué se debe consultar? ;Como son preparadas las comunidades ante la misma?,
y por supuesto terminaremos este capitulo determinando la finalidad que tiene la

consulta como derecho colectivo indigena

Y por ultimo en el tercer capitulo haremos un analisis sobre el caso
Ecuatoriano, en el que el Pueblo de Sarayaku, considerado uno de los asentamientos
mas antiguos del Pueblo indigena Kichwa en la provincia amazonica de Pastaza,
demanda al Estado por vulnerar sus derechos a la propiedad, consulta previa, vida,

libertad de circulacion, debido proceso, entre otros.

11



El objetivo que busca este trabajo investigativo es conocer en base a nuestra
legislacion nacional como internacional, las opciones mas adecuadas para que este
derecho colectivo como es la consulta previa obligatoria a las comunidades, pueblos
y nacionalidades indigenas sea respetada, conforme se encuentra establecido en

nuestra actual Constitucidén en concordancia con el “Nuevo Estado de Derecho”.
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CAPITULO1

1- DE LAS COMUNIDADES, PUEBLOS Y NACIONALIDADES

INDIGENAS.
1.1. Participacion y reconocimiento:

El tema exige una definicién de categorias y conceptos que recojan la
cosmovision de las nacionalidades, pueblos y comunidades del Ecuador. Las
nacionalidades indigenas se definen como “colectividades que guardan una identidad
histérica, idioma, cultura; que viven en un territorio determinado, mediante sus
instituciones y formas tradicionales de organizacién social, econdmica, juridica,

politica y bajo el ejercicio de su propia autoridad.®

Los pueblos indigenas se caracterizan por ser “colectividades con identidades
culturales que les distinguen de otros sectores de la sociedad ecuatoriana, regidas por
sus propias formas de organizacién, social, politica, econémica y juridica,” que
forman parte de una nacionalidad, por ejemplo al interior de la nacionalidad Kichwa,
conviven los siguientes pueblos indigenas: Karanki, Natabuela, Otavalo, Cayambe,
Kitu Kara, Panzaleo, Chibuleo, Salazaka, Waranka, Puruhua, Kafiari, Salraguros8 y
todos estos pueblos hablan el idioma kichwa; concepto que nos permite conocer que

al interior de una nacionalidad hay grupos étnicos que se diferencian entre si. El

® CONAIE, Las Nacionalidades y Pueblos y sus Derechos en la legislacién Nacional e Internacional,
Quito, 2001, p. 7.
" (CONAIE, Las Nacionalidades y Pueblos....7).
Consejo de desarrollo de las nacionalidades y pueblos del Ecuador, en
hitp://'www.codenpe.gov.ec/htm.htm, (23-10-08).
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convenio 169 de la OIT en su articulo 1 literal b, establece ciertos parametros para

definir a un grupo como pueblo indigena,” concepto sin duda alguna restrictivo.

Por otro lado las comunidades indigenas son consideradas como “una forma
nuclear de organizacion socio politica tradicional de las nacionalidades y pueblos

2 10

indigenas. Se denomina también ayllus o centros”,”” es decir, el espacio en donde se

organizan y ejercen facultades legislativas y la administracion de justicia.

Después de conocer el significado de estas palabras que nos serdn de mucha
utilidad para entender el contenido de este primer capitulo; es necesario hacer alusién
a la gran variedad de pueblos y nacionalidades existentes en el Ecuador. Las
nacionalidades: Shuar, Achuar, Siona, Secoya, Cofan, Waorani, Zapara, Shiwiar,
Andoa y Kichwa en la region Amazénica. Tsachila, Epera, Chachi, Awa, en la Costa
y Kichwa de la Sierra.!' En cuanto a los pueblos que conforman las nacionalidades:
Kichwa del Napo (Quijos), Kichwa de Pastaza (Canelos) en la Amazonia, Manta-
Huancavilca-Puné en la Costa, y Karanki, Natabuela, Otavalo, Kayambi, Kitukara,
Panzaleo, Chivuelo, Salasaka, Kisapincha, Waranka, Puruhd, Kafiari, Tomabela,

Paltas, Pastos, Saraguro en la Sierra Ecuatoriana. Estos pueblos se reconstituyen

® Art. 1.b: “A los pueblos en paises independientes, considerados como indigenas, por el hecho de
descender de poblaciones que habitaban en el pais 0 en una regidn geografica a la que pertenece el
pais en la época de la conquista o la colonizacién o del establecimiento de las actuales fronteras
estatales, y que, cualqguiera que sea su situacion juridica, conservan todas sus propias instituciones
sociales, econdmicas, culturales y politicas o parte de ellas” en
http://www.coica.org.ec/sp/ma_resoluciones/conveniol69_sp01.html (12-11-12).

1 CONAIE, “Formas de organizacién social comunitaria o colectiva”, 1998, citado por Guillermo
Churuchumbi, Propuesta sobre gobiernos comunitarios de los pueblos Kichwas, Quito, Fundacién
Kawsay / ECUARUNARI, 2006, p. 22.

" La nacionalidad kichwa es la mas grandes poblacionalmente hablando y esta integrada por una

variedad de pueblos que comparten el mismo idioma.
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mediante su autodefinicién, su autonomia organizativa, cultural y su politica

propia.”

Cuando hacemos alusién a las nacionalidades y pueblos de raices historicas
ancestrales, debemos pensar en formas de vida dindmicas que han respondido a los
distintos procesos historicos y sociales, en los cuales hace mas de 500 afios se los
ubico en una situacidon de desventaja total primero con las dominacién inca y
posteriormente con la denominacién espaiiola, logrando el reconocimiento y respeto
a sus diferencias desde los afios 90, luego del “Levantamiento Nacional Indigena”
impulsado por la Confederacién Nacional Indigenas Ecuatoriana (CONAIE)," lo
cual se convierte en una puerta para su participacion a futuro en la Asamblea
Constituyente, consiguiendo que en la Constitucion de 1998, se declare al Ecuador

como un Estado Pluricultural y Multiétnico.

En la Constitucion actual del Ecuador se encuentra plasmado el objetivo
principal de los Pueblos y Nacionalidades Indigenas, al reconocer al Estado
Ecuatoriano como Plurinacional y ademés de ello reconocer importantes derechos
colectivos que les ayudan a preservar y proteger su cultura, su territorio, su idioma, y
su cosmovision en general; un ejemplo de ello es el derecho a la consulta previa,
sobre la cual Wilton Guaranda manifiesta: “El fundamento de la consulta se
encuentra entonces en el derecho que tienen los pueblos de decidir sus propias

prioridades en lo que atafie al proceso de desarrollo, en la medida en que éste afecte a

' CODENPE: Consejo de desarrollo de las nacionalidades y pueblos del Ecuador, en
hitp://www.codenpe.gob.ec/index.php?option=com_content& view=category&layout=blog&id=71
&lItemid=597, (12-03-13).

1 Hoy en dia se ha convertido en la maxima expresion de los Pueblos y Nacionalidades
Indigenas.
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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 econémico, social y cultural”."*

En el Ecuador, el tema de la consulta previa a sido de gran discusion para la
Asamblea Nacional Constituyente al momento de elaborar la Constitucion del 2008,
debido a las controversias que causo este tema, provocando fuertes enfrentamientos,
como fue el caso del ex Presidente de la Asamblea Constituyente del Ecuador,
Economista Alberto Acosta, quien mantuvo marcadas diferencias con el Presidente
del Ecuador, Rafael Correa, cuando la Asamblea empezd a tratarel tema de la
consulta previa y el consentimiento de las comunidades.'> Un ejemplo claro de ello
lo vemos en el diario “El Universo”, el cual hace referencia a dos expresiones
contrarias sobre el tema de la consulta previa:

“Correa: El problema es que en la Constitucion dice que para cualquier proyecto que
tenga impacto ambiental se debe hacer una consulta a las comunidades afectadas y tratar de
lograr un consenso, mientras que la Conaie quiere el consentimiento previo y vinculante, que
si diez familias de una comunidad dicen no quiero la hidroeléctrica, Ecuador entero se queda
sin energia eléctrica... 17 de mayo del 2008 [...] Acosta: Las llamadas consultas previas han
sido un engafio, por eso fuimos coherentes para darles la amnistia a los defensores de la vida;

es importante recordar que muchas empresas se han especializado en dividir a las
comunidades. 18 de abril del 2008”.'°

En el Ecuador este derecho colectivo de los pueblos indigenas se encuentra
en pleno auge, dado los multiples criterios y las luchas constantes entre las

comunidades y pueblos indigenas con la Asamblea Nacional. Lamentablemente la

" Wilton Guaranda Mendoza, “La Consulta Previa y el Derecho a la Resistencia”, en Luis f\ngel
Saavedra, edit., Nuevas Instituciones del Derecho Constitucional Ecuatoriano, Quito, INREDH,
2009, p.143.

¥ Ecuador inmediato, Presidente Correa y Alberto Acosta “rompen el hielo” por 10 minutos; a futuro

se aclaran las diferencias, en
http://www.ecuadorinmediato.com/Noticias/news_user_view/ecuadorinmediato_noticias--88446,
(28-09.08).

'8 «“Correa y Acosta, en sus frases”, en Diario El Universo, Quito, 29 de junio de 2008, (15-0810).
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consulta previa, libre e informada en nuestro pais ha sido irrespetado al no incorporar
el derecho al consentimiento libre, previo ¢ informado al texto constitucional,
estableciendo la consulta previa como una mera forma de contentar a los pueblos,

dejarlos participar, sin que importe su decision.

Es por esto que varias organizaciones indigenas como la FEINE, FENOCIN,
CONALIE, Ecuarunari presentaron en el Ecuador una propuesta para la consulta a las
comunidades, nacionalidades y pueblos. Este proyecto va mas alla de la consulta pre
legislativa para la ley de aguas, segin explica el presidente de la FEINE, Manuel
Chugchilén, quien manifiesta que la propuesta garantiza el ejercicio del derecho a la
consulta cada vez que se prevean medidas legislativas y administrativas. Segun este
documento la consulta serd obligatoria para los pueblos y nacionalidades en forma
directa y las comunas y comunidades a través de sus instituciones representativas
conforme el articulo 6.1.a) del Convenio No. 169 de la OIT,'” también sera

voluntaria siempre que involucre derechos para otros sectores de la poblacién.'®

Lamentablemente el Ecuador no posce buenas experiencias respecto a la
aplicacion del principio de precaucion ambiental y respeto a la consulta previa de los
pueblos indigenas, una de las causas principales se debe a que el petréleo, al ser uno
de los principales recursos que genera rentas al Estado, es extraido en las zonas
donde se encuentran asentadas las comunidades indigenas milenarias, por ejemplo en

el bloque 15 y 16, en la provincia de Sucumbios, anteriormente explotada por la Oxy,

'7 El Articulo 6.1.a) del Convenio 169 de la OIT manifiesta: “6.1. Al aplicar las disposiciones del
presente Convenio, los gobiernos deberdn: 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”.

18 Cfr. FEINE: Organizaciones indigenas presentardn propuesta para consulta previa a la Asamblea
Nacional, en http://www.feine.org.ec/esp/?p=178 (10-06-10).
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y actualmente por Petroproduccién, en las cuales estdn asentadas las comunidades
kichwas, shuaras, sionas, secoyas y cofanes. Entonces la logica de extraccion y el
ideal de desarrollo econdmico a partir de la explotacion del recurso petrdleo, esta por

encima de los derechos de los pueblos indigenas.

Al ser el tema central de esta investigacion, el derecho colectivo a la consulta
previa, debemos manifestar que el mismo es un derecho adquirido gracias a las
constantes demandas efectuadas por los movimientos sociales y en especial por el
movimiento indigena; la ausencia de éste derecho antes de la década de los noventa
permite la vulneracién de los legitimos derechos de los grupos minoritarios o pueblos
indigenas del Ecuador. Debo explicar que la violacidn de los derechos de los grupos
vulnerables posterior al reconocimiento en la Carta Magna de 1998 y posteriormente
del 2008, continua sin detenerse, irrespetando de esta manera tanto a la Constitucion,
normas secundarias y los demés instrumentos legales internacionales reconocidos en

la Legislacién Nacional.

1.2. La Consulta previa: Nociones generales

La consulta previa es un proceso, que permite el diadlogo, el consenso, la
reflexion y la resolucién de conflictos,'” en este caso entre las comunidades y el
estado. La consulta previa, libre e informada y de buena fe, es un derecho de las
comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas establecido en nuestra actual
Constitucion en su articulo 57.- Se reconoce y garantizard a las comunidades,

pueblos y nacionalidades indigenas [...] 7.- La consulta previa, libre ¢ informada

' Monica Chuji, Ecuador: La consulta es un derecho no un mecanismo de disuasion del poder,
Boletin  Rimanacuy, en http://www.kaosenlared.net/noticia/ecuador-consulta-derecho-no-
mecanismo-disuasion-poder, (2~08.10).

18


http://www.kaosenlared.netlnoticialecuador-consult(l-derecho-no

[...]”, siendo este un derecho irrenunciable como se determina en el mismo cuerpo
legal.20

En la actualidad nos encontramos frente a una fase de transicion de un
modelo mucho mas conservador hacia un nuevo modelo constitucional, con una
nueva corriente conocida como el neo constitucionalismo. El tener una Constitucion
mas normativa y mas garantista de derechos es fruto del proceso histdrico en el que
los actores sociales han logrado ser actores protagdnicos, como es el caso del

movimiento indigena, quienes han venido luchando para conseguir su desarrollo y

reconocimiento.

Existen tres pilares fundamentales en la nueva Constitucién,”' el primero es el
hecho de encontrarse fundamentada en el buen vivir, esta nocién viene recogida
desde profundas tradiciones ancestrales, que significa una vida en armonia, en
solidaridad; hablar del buen vivir es hacer referencia a una relacién de armonia entre
el individuo, la comunidad, y la naturaleza, basada en el ejercicio pleno de los
derechos. El segundo pilar fundamental que rompe el esquema, es el reconocimiento
de la naturaleza como sujeto de derecho, marcando una nueva forma de entender al
derecho y la relacién con la naturaleza, ya que deja de ser una “cosa”, y por ende
dejamos de ser habitantes de unas tierras, y la convertimos en lo que desde la

infancia hemos conocido como la “madre naturaleza”. El otro pilar, se encuentra

#® Arts. 10 y 11.6 de la Constitucién del 2008: “Art. 10.- Las personas, comunidades, pueblos,
nacionalidades y colectivos son titulares y gozaran de los derechos garantizados en la Constitucion
y en los instrumentos internacionales [...] Art 11.6.- El ejercicio de los derechos se regir por los
siguientes principios: [...] 6. Todos los principios y los derechos son inalienables, irrenunciables,
indivisibles, interdependientes y de igual jerarquia.

! Como manifesté Mario Melo en la Conferencia sobre: El deber del Estado de consuliar con los

pueblos indigenas aplicado a la industria extractiva, llevada a cabo en la Ciudad de Quito el 05 de
mayo de 2009.
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intimamente relacionado con los puntos antes mencionados, siendo este el hecho de
considerar al Ecuador como un estado plurinacional, un estado en que la gran nacién

ecuatoriana se entiende multiple, y contenedora de varias otras naciones.

Las naciones cuentan con identidades histéricas y derechos, por lo que el
estado ecuatoriano en la nueva constitucién es un estado plurinacional, de justicia y
de derechos, siendo ésta una puerta para una sociedad mas justa, por lo que en este
contexto ideologico que nos trae el Constitucionalismo Ecuatoriano, se ventila el
tema de la consulta, como un tema clave, ya que si nos encontramos frente a un
estado Plurinacional, que garantiza el buen vivir, y que ademds reconoce a la
naturaleza como sujeto de derechos, lo minimo que puede pensarse es que aquellas
comunidades, pueblos y nacionalidades que se vean afectadas por decisiones que
fueran afectar a la naturaleza, deban ser consultadas y que ademas esta consulta debe

tener como objetivo el consentimiento.

Tanto la Constitucion Ecuatoriana de 1998 como la actual, reconoce dos tipos
diferentes de consulta previa: 1.- Como derecho ambiental general, la cual es
reconocida para toda la comunidad a ser consultadas cuando existe un riesgo
ambiental, que se encuentra determinado en el articulo 398 de la actual Constitucion;
en este caso si resulta una oposicién mayoritaria, la decision de ejecutar o no el
proyecto sera adoptada por resoluciéon debidamente motivada de la instancia
administrativa (autoridad jerarquicamente superior) de acuerdo con la ley. 2.- Otra
forma es considerar a la consulta previa como un derecho colectivo indigena, de lo
cual lo primero que cabe recalcar es que nuestra actual Constitucion hace referencia a

dos tipos de consultas, la primera que se encuentra establecida en el Art. 57 literal 7
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relacionada con los efectos concretos que podrian generar actividades administrativas
de prospeccion, explotaciéon y comercializacion de recursos no renovables que se
encuentren en sus tierras y que puedan afecta al medio ambiente y a sus derechos
culturales y la segunda que es aquella prevista en el articulo 57 literal 17 que se
refiere a la consulta que debe realizarse antes de la adopcion de cualquier medida
legislativa que pueda afectar a sus derechos colectivos.

El caso que nos corresponde analizar es sobre la consulta establecida en el
Art. 57 literal 7, en la que si existe una negativa de los consultados, se resuelve de
una manera distinta (a la consulta ambiental), ya que como dice al final del numeral
7 del articulo 57 “...si no se obtuviese el consentimiento de la comunidad
consultada, se procederd con forme a la Constitucioén y la ley.”, en este caso, no toma
la decision el superior, sino hay un efecto que estd de acuerdo a la Constitucion y la
ley, por lo que nos preguntamos ;Qué es lo que dice la Constitucion al respecto?. A
fin de contestar esta interrogante debemos acudir al encabezado del mismo articulo
57, que tiene mucha importancia juridicamente, ya que establece el sistema de
fuentes de los derechos indigenas al expresar: “Se reconoce y garantizard a las
comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas, de conformidad con la
Constituciéon y con los pactos, convenios, declaraciones y demas instrumentos
internacionales de derechos humanos los siguientes derechos colectivos: [....]".

Por lo que a mas de nuestra Constitucidon, es importante entender a estos
derechos colectivos conforme se encuentra establecido en el Derecho Internacional

de los Derechos Humanos, constituyéndose como estandar vigente a nivel
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internacional la Declaracién de las Naciones Unidas sobre Pueblos Indigenas,?® que
su articulo 32.2 manifiesta “Los Estados celebraran consultas y cooperaran de buena
fe con los pueblos indigenas interesados por conducto de sus propias instituciones

representativas a fin de obtener su consentimiento libre e informado antes de aprobar

cualquier proyecto que afecte a sus tierras o territorios y otros recursos,
particularmente en relacidén con el desarrollo, la utilizacion o la explotacion de
recursos minerales, hidricos o de otro tipo” (el énfasis es mio).

No podemos dejar de hacer referencia también a uno de los principales
documentos juridicamente vinculantes para el Ecuador, dedicado completamente a la
proteccién de los derechos de los pueblos indigenas, el Convenio 169 de la
Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) sobre pueblos indigenas y tribales en
paises independientes,”’ que contiene una serie de disposiciones fundamentales sobre
el derecho de los pueblos indigenas a la participacién. Este Convenio se basa en el
reconocimiento de las aspiraciones de los pueblos indigenas a ejercer control sobre
sus propias instituciones, formas de vida, desarrollo econdmico y a mantener y
fortalecer sus identidades, lenguas y religiones en el marco del Estado en el que
viven; por lo que ha sido reiterativo en diversos informes que la “consulta y

participacion constituye la piedra angular del Convenio No. 169 en la que se

# Esta Declaracién al inicio manifiesta: “A diferencia del Convenio 169, la DDPI no tiene rango
internacional juridicamente obligatorio. Por lo tanto no es vinculante u obligatorio para los paises
miembros de la ONU, sino que es declarativo u orientativo [...] Existen algunas excepciones con
respecto a la obligatoriedad de este instrumento, que en su articulo 38 define que “Los Estados, en
consulta y cooperacién con los pueblos indigenas, adoptaran las medidas apropiadas, incluidas
medidas legislativas, para alcanzar los fines de la presente Declaracién”. Ciertos paises hicieron
caso de este articulo, dando fuerza de ley nacional a la DDPL: Bolivia (Ley No. 3760), Ecuador
{Constitucién Nacional) [...] En estos, el cumplimiento de los derechos contenidos en la DDPI si
es obligatorio.

? La Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) es uno de los organismos especializados de las

Naciones Unidas que desarrollan una actividad mas intensa en defensa de los derechos de los pueblos

indigenas, en particular sus derechos econdmicos y sociales, fue creado en el afio de 1989,
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fundamentan todas las disposiciones del mismo™.* Los articulos 2 y 33 del Convenio

exigen, como marco esencial para la correcta aplicacion de sus disposiciones, que los
Estados institucionalicen la participacion de los pueblos indigenas en las politicas
que los afecten. Estas disposiciones establecen que los Estados deberan desarrollar
una accion coordinada y sistemadtica, con la participacion de los pueblos indigenas
desde el principio, con miras a proteger los derechos de esos pueblos y a garantizar el
respeto de su integridad.

Este convenio establece claramente que “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 de llegar a un acuerdo o lograr el
consentimiento acerca de las medidas propuestas”.*®

En la misma linea, este derecho de consulta ya ha sido judicializado a nivel
internacional por medio de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH),
la misma que en su estatuto ha establecido ser una Instituciéon auténoma, que tiene
por objeto la aplicacién e interpretacion de la Convencién Americana de Derechos
Humanos, para lo cual posee funciones jurisdiccionales y consultivas. Dicha
Convencion fue adoptada en 1969, teniendo como antecedente la Declaracién
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, la misma que ha sido acogida por
los estados miembros de la OEA®®.

El articulo 68.1 de la Convencion Americana de Derechos Humanos,

determina que los Estados Partes se comprometen a cumplir la decisidon de la Corte

** Informe de la Comisién de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones. Observacion

individual sobre el Convenio No. 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales, 1989, Paraguay. Solicitud

directa, parr. 8.

* Art. 6 numeral 2 del Convenio No. 169 de la OIT Sobre Pueblos Indigenas y Tribales.

%6 Cfr. Cesar Montafio, Problemas Constitucionales de las Integraciones Supranacionales. Andlisis
del caso Andino, p. 73.
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en todo caso en que sean partes, compartiendo dicho criterio Carlos Ayala Corao al
manifestar: “... las sentencias de la Corte Interamericana como sentencias emanadas
de un tribunal internacional o transnacional, son de obligatorio cumplimiento por los
Estados parte y se deben ejecutar directamente por y en el Estado concernido,
evidentemente sin que haga falta para ello ningln procedimiento de pase en el
derecho interno [...].7

En el mismo sentido la competencia jurisdiccional con la que cuenta la CIDH,
le habilita para dictar sentencias con fuerza obligatoria para los estados que han
aceptado las diferentes jurisdicciones, ya que no tendria sentido que un estado parte
acepte la autoridad de un 6rgano judicial y desconozca los efectos que de ella puede
derivar.?®

En el caso del Pueblo Ecuatoriano de Sarayaku, la Corte Interamericana ha
manifestado claramente que: “El Estado debe: [...] b) consultar al Pueblo Sarayaku
de forma previa, adecuada, efectiva y de plena conformidad con los estdndares
internacionales aplicables a la materia, en el eventual caso que se pretenda realizar
alguna actividad o proyecto de extraccion de recursos naturales en su
territorio...".”
En esta misma linea, se llegaria a concluir que al ser el Ecuador uno de los

Estados parte de la Convencién Americana de Derechos Humanos, tiene la

obligacion de aceptar y respetar el criterio de la CIDH, la cual en este caso determina

77 Carlos Ayala Corao, “La ejecucidn de sentencias de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos”, en Estudios Constitucionales, Afio 5, No. 1, Talca, Universidad de Talca, 2007, p. 132,

28 Cfr. Cesar Montafio, Problemas Constitucionales de las Integraciones Supranacionales. Andlisis
del caso Andino, p. 83.

*® Corte Interamericana de Derechos Humanos, “Pueblo Indigenas Kichwa de Sarayaku Vs, Ecuador”,
Sentencia de Fondo y Reparaciones, 27 de junio de 2012, p. 10.
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el compromiso que tiene el Estado de consultar conforme a los estandares
internacionales, los mismos que como ya se ha dicho en parrafos anteriores se
encuentran claramente definidos, al establecer como finalidad de la consulta el
conseguir el consentimiento libre, previo e informado.

También un referente importante para los estados partes, se ha establecido en
el caso Saramaka Vs. Suriname, en el afio 2007 que establece: “Asimismo, la Corte
considera que, cuando se trate de planes de desarrollo o de inversion a gran escala
que tendrian un mayor impacto dentro del territorio Saramaka, el Estado tiene la
obligacion, no sélo de consultar a los Saramakas, sino también debe obtener el
consentimiento libre, informado y previo de éstos, segin sus costumbres y
tradiciones...”.*

Como ya hemos analizado, de acuerdo a la interpretacion emanada de nuestra
actual Constitucion, asi como también de acuerdo a los estdndares internacionales
definidos se llega a determinar que la consulta previa, libre e informada implica sin
lugar a dudas el consentimiento libre, previo e informado; por lo que no entendemos
cdmo puede establecerse una finalidad diferente de la misma, en el articulo 90 de la
Ley Minera:

“Procedimiento Especial de Consulta a los Pueblos.- Los procesos de participacién
ciudadana o consulta deberdan considerar un procedimiento especial 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 exploracién o la
explotacion minera se lleve a cabo en sus tierras y territorios ancestrales y cuando dichas
labores puedan afectar sus intereses. De conformidad con el articulo 398 de la Constitucién
de la Republica”

3 Corte Interamericana de Derechos Humanos, “Caso del Pueblo Saramaka. VS. Surinam”, Sentencia
de Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, Serie C No. 172, noviembre de 2007,
parr. 134,
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La Corte Constitucional de Ecuador analizo este tema al presentarse la
inconstitucionalidad del articulo antes citado, al ser contrario al estandar ya
establecido en nuestra Constitucion, por lo que al referirse a la consulta ambiental
general en la ley minera se estd bajando totalmente dicho estandar, ya que si existe
una consulta especifica para consultar a los pueblos y nacionalidades indigenas que
implica un consentimiento formado previo, el mismo que esta Ley no toma en
cuenta, manifestando que en caso de negativa la decision estara a cargo de él superior
administrativo, por lo que no hay un cumplimiento del conjunto de reglas

constitucionales en la legislacion secundaria, debiendo declararla inconstitucional.

La Corte Constitucional del Ecuador, en el fallo antes citado, deja sentada la
distincion entre los derechos colectivos establecidos en el Art. 57.7 y 57.17 y los
derechos dirigidos a la comunidad en general, establecidos en el 398 de nuestra
Constitucion; diferenciandolos al manifestar: “es claro que las consultas previstas en
los numerales 7 y 17 del articulo 57 de la Constitucidn, determinan el grupo al que
deben dirigirse [...] en tanto derechos colectivos, su ejercicio excluye a la ciudadania
en general”,’’ por lo que se determind que los titulares de estos derechos son las
comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas, excluyendo a la ciudadania en

general.

Entonces, queda claro, en base a la interpretacion auténtica dada por la Corte
Constitucional, que existen dos tipos de consultas; por lo que debié haberse
declarado a este articulo como inconstitucional, sin embargo, la Corte Constitucional

manejando el criterio de conservacion del derecho, la misma que implica salvar lo

3! Corte Constitucional del Ecuador, p. 32.
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mas que se pueda la constitucionalidad de una ley impugnada, decide declarar la

constitucionalidad condicionada del articulo 90 de la Ley Minera.*

En virtud de lo antes sefialado, existe una franca contradiccion entre el Art. 90
de la Ley Minera con el Art. 57.7 de la Constitucioén; toda vez que en la norma legal
del referido Art. 90 se ha previsto en su ultimo inciso; que el procedimiento para
efectuar la consulta previa es el de “el articulo 398 de la Constitucion de la
Republica”, el cual se refiere a la consulta ambiental que dista mucho y tiene
caracteristicas distintas de la consulta a los pueblos y nacionalidades indigenas. Con
esta interpretacion condicionada se ha ignorado la existencia del estindar mas
elevado de proteccion de la consulta previa como derecho colectivo, al adquirir
connotaciones vinculantes, lo que lleva aparejada la obligacion de armonizar los
ordenamientos juridicos internos de los estados partes, transgrediendo el Derecho

Internacional.

A continuacién entraremos a analizar el tema de la consulta en concreto, por

lo que estableceremos los parametros basicos de este mecanismo de participacion.
1.3. Parametros basicos para el Derecho de consulta:

En este punto es importante destacar que la Corte Interamericana de Derechos

Humanos en la sentencia referente al caso del Pueblo Sarayaku Vs. Ecuador ha

*? Quiere decir que estas disposiciones serdn constitucionales y se mantendran validas y vigentes,
mientras se interprete de la siguiente manera: a)Son constitucionales [...} en tanto no se apliquen
respecto de los territorios de las comunidades indigenas [...] b) Toda actividad minera que se
pretenda realizar en los territorios de las comunidades [...] deberd someterse al proceso de
consulta previa establecido en ¢l Art. 57 numeral 7 de la Constitucidén, en concordancia con las
reglas establecidas por esta Corte, hasta tanto la Asamblea Nacional expida la correspondiente ley.
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realizado un aporte importante al establecer los estandares para la consulta, por lo

que brevemente haré referencia a los mismos.

En cuanto a la aplicacion de la consulta previa, la Corte ha establecido que
“para garantizar la participacion efectiva de los integrantes de un pueblo o
comunidad indigena en los planes de desarrollo o inversion dentro de su territorio, el
Estado tiene el deber de consultar, activamente y de manera informada, con dicha
comunidad, segiin sus costumbres y tradiciones, en el marco de una comunicacién
constante entre las partes. Ademas, las consultas deben realizarse de buena fe, a
través de procedimientos culturalmente adecuados y deben tener como fin llegar a un

acuerdo [...].%°

A demds la Corte Interamericana en el caso del Pueblo de Sarayaku,
determina como estandares para el cumplimiento de la consulta, que la misma sea

realizada:

1.- Cardcter previo: La Corte ya con anterioridad se ha referido a este tema,
como lo hizo en la sentencia de SaramakaVs. Suriname, en la cual determind que se
debe consultar, de conformidad con las propias tradiciones del pueblo indigena, en
las primeras etapas del plan de desarrollo o inversién y no Unicamente cuando surja
la necesidad de obtener la aprobacion de la comunidad, si éste fuera el caso, pues el

aviso temprano permite un tiempo adecuado para la discusion interna dentro de las

33 Cfr, Caso del Pueblo Sarayaku Vs. Ecuador, Sentencia de Fondo y reparaciones, parr. 177.
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comunidades y para brindar una adecuada respuesta al Estado,** en definitiva debe

realizarse la consulta lo antes posible.

2.- Buena fé y la finalidad de llegar a un acuerdo: De acuerdo a lo
establecido por el Convenio 169 de la OIT y en concordancia a ello, la Corte ha
determinado que las consultas deberan ser “llevadas a cabo de buena fe y de una
manera apropiada a las circunstancias, con la finalidad de llegar a un acuerdo o
lograr el consentimiento acerca de las medidas propuestas; definiendo que la consulta
no puede ser tomada como un mero tramite formal, sino por el contrario como un
verdadero instrumento de participacion, basado en principios de confianza y respeto
mutuos.”® En este punto también pone énfasis en determinar que es el Estado el

responsable de consultar.

3.- Adecuada y accesible: Las consultas a pueblos indigenas deben realizarse
a través de procedimientos culturalmente adecuados, asi como también manifiesta el
tomar “medidas para garantizar que los miembros de dichos pueblos puedan
comprender y hacerse comprender en procedimientos legales, facilitindoles, si fuere
necesario, intérpretes u otros medios eficaces”, teniendo en cuenta su diversidad
lingiiistica, particularmente en aquellas areas donde la lengua oficial no sea hablada

mayoritariamente por la poblacion indigena.*®

3 Cfr. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones, y
Costas, parr. 134.

3% Cfr. Caso del Pueblo Sarayaku Vs. Ecuador, Sentencia de Fondo y reparaciones, parr. 186,

3 Cfr. Convenio No. 169 de la OIT, articulo 12. Por su lado, la Declaracion de las Naciones Unidas
sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas establece en su articulo 36.2 que los Estados, “en
consulta y cooperacién con los pueblos indigenas, adoptaran medidas eficaces para facilitar el
ejercicio y asegurar la aplicacion de este derecho”.
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4.- Estudio de impacto ambiental: La Corte con respecto a este punto a
establecido que el Estado debe garantizar que no se emitira concesion alguna dentro
de una comunidad indigena, a menos que entidades independientes y técnicas
realicen un estudio de impacto social y ambiental, el cual serd vigilado y supervisado
por el Estado. Ademas como bien determind; los Estudios de Impacto Ambiental
“sirven para evaluar el posible dafio o impacto que un proyecto pueda causar sobre la
propiedad y comunidad en cuestion. También se dice que el objetivo no es
Unicamente tener alguna medida objetiva del posible impacto sobre tierra y personas,
sino también asegurar que los miembros del pueblo tengan conocimiento de los

posibles riesgos ambientales y de salubridad.*’

5.- La consulta debe ser informada: Este parametro lo establecen en el
sentido de que los pueblos o comunidades indigenas consultadas deben tener
conocimiento claro de los posibles riesgos que correrian, para lo cual se requiere que

el Estado proporciones la informacion veraz, completa y constante.

Una vez que hemos dejado claramente definido los estandares bajo los cuales
se debe realizar una consulta, y al tener una base sobre los principios que deben regir
en esta consulta, a continuacion esclareceremos varios puntos de la misma, a fin de
aclarar el propdésito, la forma, a quien y como debe ser planteada la misma, de
acuerdo a nuestra legislacion interna e internacional.

1.3.1. ;Cual es el propésito de la Consulta Previa?

La consulta previa es de mucha importancia en especial para los pueblos y

comunidades indigenas y para ¢l ejercicio los derechos colectivos en el Ecuador, por

37 Cfr. Caso del Pueblo Sarayaku Vs. Ecuador, Sentencia de Fondo y reparaciones, parr. 205.
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medio de dicha consulta se cumplen con el deber primordial del Estado de defender
el patrimonio natural y cultural, protegiendo el medio ambiente y promoviendo la
participacién ciudadana.*®

La consulta previa tiene su razén de ser en el mandato constitucional, al
reconocer en su articulo 14 el derecho a vivir en un ambiente sano y ecoldgicamente
equilibrado, que garantice la sostenibilidad y el buen vivir o sumak kawsay; y por lo
tanto concede el derecho a pueblos indigenas y los demas grupos étnicos, de poder
decidir sobre medidas (legislativas y administrativas) o cuando se vayan a realizar
proyectos, obras o actividades dentro de sus territorios, buscando de esta manera
proteger su integridad cultural, social y econdémica y garantizar el derecho a la
participacion a traves de la consulta previa.

La consulta previa al ser un derecho colectivo garantizado por nuestra actual
Constitucion, fue creado como una garantia a los pueblos indigenas, para que
continllen viviendo como pueblos diferentes en sus territorios; por lo que es

inevitable mencionar que esta consulta se encuentra intimamente relacionada con el

® Arts. 3.1, 3.3, 3.7 y 95 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008, los cuales manifiestan:
Art. 3.- Son deberes primordiales del Estado:

1. Garantizar sin discriminacién alguna el efectivo goce de los derechos establecidos en la
Constitucidn y en los instrumentos internacionales, en particular la educacién, la salud, la
alimentacién, la seguridad social y el agua para sus habitantes [...]

3. Fortalecer la unidad nacional en la diversidad [...]

7. Proteger el patrimonio natural y cultural del pais.

Art. 95.- Las ciudadanas y ciudadanos, en forma individual y colectiva, participaran de manera
protagdnica en la toma de decisiones, planificacion y gestidon de los asuntos publicos, y en el control
popular de las instituciones del Estado y la sociedad, y de sus representantes, en un proceso
permanente de construccion del poder ciudadano. La participacion se orientara por los principios de
igualdad, autonomia, deliberacion publica, respeto a la diferencia, control popular, solidaridad e
interculturalidad. La participacion de la ciudadania en todos los asuntos de interés publico es un
derecho, que se ejercerda a través de los mecanismos de la democracia representativa, directa y
comunitaria.
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derecho al territorio y a vivir como pueblos diferentes, gracias al principio de la

diversidad étnica o plurinacional en el caso ecuatoriano.

Justamente por ello, la consulta previa debe tener como finalidad el obtener el
consentimiento libre del pueblo indigena, tal como lo prevé el Convenio 169 de la OIT,
Art, 6.2,* esto equivale a que si el pueblo indigena no consiente de manera libre y
previa a una informacion veraz y objetiva, su territorio no puede ser vulnerado con el
solo argumento de que la propiedad de los recursos naturales pertenece al Estado, por
ello también la Declaracién de la Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos
indigenas, en los articulos 10, 11, 21, 28, 29 y 32, prefiere hablar del “consentimiento,
libre, previo e informado”, para de esta forma evitar la simple comunicacion a las

comunidades, las prebendas, el chantaje y la amenaza.

El propdsito fundamental es permitir a las comunidades y pueblos indigenas
el derecho que tienen de participar y de este modo prevenir la voluntad de las mismas
respecto de las consecuencias que por los dafios causados se pueden suscitar, debido
a las actividades o programas que afecten sus recursos no renovables, ya que a partir
de la colonia y hasta el momento histdrico actual, en la toma de decisiones sobre
asuntos indigenas, no han sido ni los representantes de los pueblos ancestrales los
que han intervenido, pues las politicas estatales han desconocido practicamente la
organizacion social, el entorno biodiverso, la vida y costumbres que los indigenas
protegen al igual que las formas sociales propias y arraigadas, razon que exige poner

en practica la consulta previa cuando se trata de programas que tienen relacion con

*% El articulo 6 numeral 2 del Convenio 169 de la OIT establece que “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 de llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento acerca de las
medidas propuestas”.
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los pueblos nativos, como bien sostiene Rosa Baltazar, al referirse a la consulta
previa y la conservacién de la naturaleza: “Para los pueblos indigenas la
conservacion del ambiente es fundamental ya que forma parte de la cosmovision del
mundo indigena, el aire, el agua, la Pacha Mama, son parte del mundo ancestral
preestablecido y el Estado por medio de sus actividades lo esta exterminando”.*

La jurisprudencia del Consejo de Administracién de la OIT ayuda a entender
cudl es el verdadero propdsito y alcance de este mecanismo de consulta previa, por
medio del cual no se busca simplemente obtener con la consulta un acuerdo o un
permiso, sino que va mucho mas alld, considerando este mecanismo como la
oportunidad de que los pueblos interesados puedan participar activa y libremente en
la formulacidn, evaluacidn y direccidn de los programas que puedan afectarlos.

Como sucedid en el caso de la Federacion Independiente del Pueblo Shuar —
FIPSE- (en adelante FIPSE), la misma que esta asentada en las provincias de Pastaza
y Morona Santiago, en un territorio ancestral de aproximadamente 150.000
hectareas, sobre el cual el Estado Ecuatoriano en fecha 27 de abril de 1998 celebra
un contrato de Participacién con la Compaiiia Petrolera ARCO ORIENTE Inc., para
la exploraciéon de hidrocarburos en el Bloque 24, ubicado en un 70% del tetritorio de
la nacionalidad Shuar, sin previa consulta a ésta. Por su parte la asamblea de la
FIPSE, llevada a cabo los dias 12 y 13 de agosto de 1998, resolvid, no permitir que la
Compafiia petrolera realice la negociacion o contratacion directa con las asociaciones

y centros que forman parte de la FIPSE.

% Rosa Baltasar, “Derecho Ambiental y Consulta Previa”, en Revista Yamaypacha, No. 45, Quito,
2007, p. 25.
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Sin embargo de que la resolucién de la asamblea de la FIPSE fue notificada al
Estado y a la Compaiiia petrolera, ésta altima ingresa a los territorios de la
nacionalidad Shuar y consigue hacer firmar a varios individuos un “convenio de
participaciéon”, y luego con los miembros de las asociaciones Kusutka, Ifiayua y
Achunts firma un convenio para proceder a realizar los estudios de impacto
ambiental en los territorios de la nacionalidad Shuar. Estos actos de la Empresa
petrolera han provocado divisidon de la FIPSE, enfrentamiento entre sus miembros,

acusaciones falsas en contra de los dirigentes de pertenecer a grupos guerrilleros.

Frente a esos hechos, la FIPSE interpone una accién de amparo constitucional
ante el Juez de lo Civil de Morona Santiago, en contra de la Compaiiia Petrolera
ARCO ORIENTE Inc. El juez acepta la accion de amparo y ordena “1.- La recurrida
no se acercard a individuos u organizaciones de base dentro y fuera del territorio de
la FIPSE sin debida y legitima autorizacién de la Asamblea de la Federacion a través
de su directiva; 2.- La prohibicién a la recurrida para promover acercamientos o
reuniones con la intencién de dialogar con cualquier individuo, centro o Asociacidn

de la Asamblea de la Federacion a través de su directiva.

En 1999 la FIPSE le pidié a la Confederacion Nacional de Trabajadores,
CEOSL- Confederacion Ecuatoriana de Organizaciones Sindicales Libres, el apoyo
institucional para presentarle una denuncia a la Organizacién Internacional del
Trabajo (OIT) en contra de Ecuador, por violar su Convenio 169. Dos afios después
la OIT le emiti6 una serie de recomendaciones al Estado ecuatoriano, para que

garantizara los derechos de FIPSE y otras organizaciones amazonicas.
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Es con la finalidad de evitar atentados como estos, contra la naturaleza, contra
la incorrecta forma de explotar y comercializar el petrdleo en estas zonas al igual que
la deforestacion de la naturaleza, que aparece este derecho a la consulta previa, a fin
de apaciguar las decisiones tomadas entre las exigencias econémicas estatales y el
dominio ancestral; mas aun ahora que nuestra actual Constitucion entrd en vigencia,
y tiene como caracteristica principal el ser garantista de los derechos humanos.

Sin embargo este derecho ha sido blanco de constantes atropellos por el
gobierno y las transnacionales, que con el justificativo de emprender el desarrollo
econdémico y social de la Nacion, han encaminado y permitido la politica de
explotacion de los recursos naturales no renovables, violando constantemente los
derechos constitucionales.

1.3.2. ;A quién debe consultarse?

Como ya lo manifestamos en parrafos anteriores, es necesario mencionar que
tanto la Constitucidon de 1998 como la del 2008, establecen dos formas de consulta;
la primera que tiene como fuente la Declaracién de Rio sobre medio ambiente, que se
refiere a la consulta previa para la proteccién de un derecho difuso, del que todas las
personas tienen legitimidad activa para exigirla; y la segunda que es la que nos
corresponde analizar en esta tesis, que es la consulta previa para la proteccioén de los
derechos colectivos de los pueblos indigenas, que tiene como fuente el Convenio 169
de la OIT que hace referencia a la consulta para actividades de explotacién de
recursos naturales no renovables que se encuentran en las tierras en las que habitan

los pueblos indigenas.*'

# Cfr. Wilton Guaranda M, “La consulta previa y el derecho a la resistencia”, en Luis Angel Saavedra
(INREDH) Edit., Nuevas Instituciones del Derecho Constitucional Ecuaioriano, Quito,
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Por lo que es importante mencionar que en ¢l caso de la primera consulta al
ser creada para “la comunidad”,* no se excluye de ninguna manera a que participen
también los pueblos indigenas, pero en el caso de la segunda consulta que hace
referencia a la explotacion y comercializacion de los recursos naturales, si determina
claramente que el titular de esta consulta son las comunas, comunidades, pueblos y
nacionalidades iru:ligenas,43 excluyendo de esta manera al resto de la sociedad, esto
debido a que no solo se les estaria afectando en el ambito ambiental, sino va mucho
mas all4, al afectarlos culturalmente.

Por lo que otro argumento para reforzar lo dicho en el pérrafo anterior, con
respecto a la titularidad correspondiente a los pueblos indigenas, podemos manifestar
que nuestra actual Constitucién en el articulo 57 establece que la consulta previa es
un derecho Constitucional de caracter colectivo, por lo que desde este punto de vista
se entiende que estos derechos colectivos son ejercidos por un especial titular
colectivo, determinando en nuestra Carta Magna a un segmento especifico de la
poblacion como sujeto colectivo de derechos, siendo estas las comunas,
comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas, al pueblo afroecuatoriano y los

pueblos montubios del Ecuador.*

Comunicaciones INREDH, 2009, p. 147.

“ El articulo 398 de la Constitucién de la Republica del Ecuador, 2008, manifiesta que: “Toda
decision o autorizacion estatal que pueda afectar al ambiente debera ser consultada a la comunidad
a la cual se informara amplia y oportunamente...”

“ El articulo 57 de la Constitucién de la Repablica del Ecuador, 2008, manifiesta que: “Se reconoce y
garantizara a las comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas [...] 7. La consulta
previa, libre e informada, dentro de un plazo razonable, sobre planes y programas de prospeccion,
explotacién y comercializacion de recursos no renovables que se encuentren en sus tierras y que
puedan afectarles ambiental o culturalmente...”

4 Los articulos 57, 58, y 59 de la Constitucién de la Republica del Ecuador, sefialan: Art. 57.- Se
reconoce y garantizaré a las comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas [...] los

siguientes derechos colectivos {...]” Art. 58.- Para fortalecer su identidad cultural tradiciones y
derechos, se reconoce al pueblo afroecuatoriano los derechos colectivos [... Art. 59.- Se reconocen
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b)

Los derechos colectivos reconocidos para las comunas, comunidades, pueblos
y nacionalidades indigenas, contienen algunos elementos esenciales que los
diferencian de los clasicos derechos individuales, como son:
Su titular es un sujeto colectivo auténomo, no serd la suma de intereses y voluntades
individuales.
Su contenido es concebido como una garantia de realizacion de la igualdad material
de los grupos étnicos y culturales respecto de los demas miembros de la sociedad.
La condicién que determina la existencia del derecho colectivo no depende de la
accion u omision de sus titulares, sino que depende de la existencia de un poder
juridico de actuacién auténoma de estos en caso de incumplimiento®.

La Constitucion reconoce a las comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades
como formas culturales de organizacion, reconociendo la titularidad de las mismas
de derechos colectivos, por lo que como ya lo establecimos en el capitulo anterior,
esta titularidad la tienen las 15 nacionalidades indigenas y los 19 pueblos distribuidos
en las 3 regiones del Ecuador;* por lo que se encuentra determinado quienes son los
titulares de los derechos colectivos.

En conclusion, como bien lo establecio el articulo 15 del Decreto 1040 ratificado
por nuestro actual mandatario Rafael Correa “Sin perjuicio del derecho colectivo que
garantiza a todo habitante la intervencién en cualquier procedimiento de
participacion social la consulta previa sobre la actividad o proyecto de prospeccion y

explotaciéon de recursos naturales, que cause impacto ambiental aparece como un

los derechos colectivos a los pueblos montubios [...]

* Corte Constitucional Ecuatoriana, Sentencia N. 001-10-SIN.CC, Casos No. 0008-09-IN y 0011-09-
IN (Acumulados). Juez Constitucional Ponente: Dr. Patricio Pazmifio Freire.

“CONDEPE:
http://www.condepe.gov.ec/index.php?option=com_content&view=article&id=43&Itemid=230
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derecho dirigido prioritariamente a las organizaciones indigenas, afro ecuatorianas o
comunitarias legalmente existentes y debidamente represcntadas y a las personas que
habiten en el area de influencia directa, donde se llevard a cabo la actividad o
proyecto que implique impacto ambiental”.*’

Por lo que de manera general hemos determinado a los titulares, pero es
necesario establecer los parametros para identificar a los pueblos indigenas, por lo
que basiandome en la Ley de Consulta Peruana, manifestamos que deben existir
criterios objetivos que se manifiestan cuando un grupo humano se considera como un
colectivo distinto al resto de la sociedad al descender de las poblaciones que
originalmente habitaban el pais al momento de la conquista, colonizacién o
establecimiento de las fronteras actuales. Este colectivo tiene estilos de vida
tradicionales, cultura y manera de vivir distintos de los otros sectores de la poblacidn
nacional, organizacién social propia, y costumbres y leyes tradicionales. Estos
elementos pueden ser cumplidos de forma total o parcialmente*® como lo establece el
Convenio 169 de la OIT que permite categorizar como indigenas a grupos que han
perdido sus territorios ancestrales, pero que conservan aspectos que los distingue
como indigenas en comparacion con el resto de la poblacion.

“Los criterios objetivos son:
1.- La descendencia directa de los pueblos.
2. El estilo de vida, vinculos espirituales e historicos con el territorio en el que

habitan,

T Decreto 1040, Administracién del Sefior Ec. Rafael Correa Delgado, Jueves, 08 de Mayo de 2008-
R.O. No. 332.

*® Informe No. 011-2009-DP/AMASPPI-PPI, El derecho a la consulta de los Pueblos Indigenas,

Defensoria del Pueblo de la Republica del Perti.
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3. Instituciones sociales y costumbres propias.
4. Patrones culturales y modo de vida distintos a los de otros sectores de la poblacién
nacional”.

En cuanto a los criterios subjetivos se encuentran relacionados con la
conciencia del grupo colectivo de poseer una identidad indigena u originaria [...]*

Para concluir esta interrogante, es de mucha importancia establecer que a mas
de los pueblos, comunidades, nacionalidades, pueblos montubios y afro ecuatorianos,
podrén participar sus representantes, autoridades tradicionales, y lideres reconocidos
por la comunidad de base y los especialistas en el tema que sean necesarios.

1.3.3. ; Cuando procede la consulta previa?

La Consulta procede no solo cuando exista un peligro inminente, sino cuando
se vaya a dar un impacto o lesién ya sea a la comunidad o al ambiente, como
consecuencia de la actividad que pretendan realizar las autoridades o las empresas
privadas concesionarias de una obra puablica o de recursos naturales, para concederle
a las comunidades el derecho a que conozcan los proycctos y puedan manifestar sus
apreciaciones y asi permite la aproximacién de las partes, evitando futuras
confrontaciones con el gobierno, con las empresas o entre comunidades; teniendo en
cuenta que ¢l objetivo de las consultas es evitar el dafio tanto ambiental como
cultural (a las comunidades), por lo que es necesario la adopcion de medidas

oportunas para enfrentar estos riesgos, para disminuirlos o acabarlos.

* Establecido en la Ley del Derecho a la Consulta Previa a los Pueblos Indigenas u Originarios
reconocido en el Convenio No. 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo, publicada en el
Diario Oficial El Peruano el 19 de Junio de 2010.
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Es necesario manifestar que dentro de las consultas como derechos colectivos
establecidas en la Constitucién del 2008 del Ecuador, la consulta previa debe
realizarse cuando se trate “...sobre planes y programas de prospeccién, explotacion y
comercializacién de recursos no renovables que se encuentren en sus tierras y que
puedan afectarlos ambiental o culturalmente...’’,” como también “Ser consultados
antes de la adopcién de una medida legislativa que pueda afectar cualquiera de sus

derechos colectivos,”'”

guardando relacién con lo establecido en el Ambito
internacional en el Convenio 169 de la OIT que dispone en su articulo 6 literal a)
consultar a los pueblos interesados cada vez que se prevean medidas legislativas o
administrativas susceptibles de afectarles directamente.

Es importante determinar que nuestra Constitucion actual amplia el rango de
proteccion de este derecho a la consulta pre-legislativa en comparacién con el
Convenio 169 de la OIT, el mismo que en lo principal determina: “...Consultar a los
pueblos interesados, mediante procedimientos apropiados v en particular a través de
sus instituciones representativas, cada vez que se prevean medidas legislativas o
administrativas susceptibles de afectarles directamente ... ".”” a diferencia de nuestra
Constitucion en la cual determina que debe consultarse antes de la adopcidn de una
medida legislativa que pueda afectar cualquiera de sus derechos colectivos. y no solo
cuando se les vaya a afectar directamente, situacion que sin duda amplia la
proteccion de los derechos colectivos de los Pueblos indigenas.

Una vez que se ha determinado los momentos en que debe darse la consulta, a

continuacion haremos alusiéon a la temporalidad de la misma, por lo que en este

50 Art, 57 numeral 7 de la Constitucién de la Repiblica del Ecuador. 2008.
*! Art. 57 numeral 17 de la Constitucién de la Reptblica del Ecuador, 2008.
52 Art. 6 literal a del Convenio 169 de la OIT.
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sentido el articulo 57 numeral 7 de la Constitucion de la Republica establece que la
consulta debe ser realizada dentro de un plazo razonable, pero aqui es importante
preguntarnos de que plazo razonable estamos hablando?, lastimosamente al no existir
respuesta alguna en nuestra legislacion sobre este plazo, se debe tomar en cuenta la
intencionalidad de la misma, ya que al ser un derecho colectivo, debe responder al
principio de buena fe, por lo que como su mismo nombre lo dice al tratarse de una
consulta previa, debe ser realizada antes de tomar la decision del proyecto del que se
tratare, desde el momento mismo en que nace el riesgo, cuando la entidad o
compafiia adopta la primera decision de emprender el proyecto, en definitiva en
“prefactitibilidad o preejecucion, esto es, en la fase de estudio o disefio inicial

”53 en

anterior a la decision estatal que origina el riesgo de afectacion..’
concordancia con lo que establecid la Corte Interamericana de Derechos Humanos en
el caso Saramaka que dice: “se debe consultar con [los pueblos indigenas] de
conformidad con sus propias tradiciones, en las primeras etapas del plan [...] y no
Gnicamente cuando surja la necesidad de obtener la aprobacién de la comunidad”.>*
En conclusion, debido al vacio que existe en nuestra legislacion Interna, para
contestar esta pregunta debemos basarnos también en el articulo 15 numeral 2 del
Convenio Num. 169 de la OIT que manifiesta: “... 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...”.

53 Berenice Pdlit Montes de Oca, La consulta previa en materia ambiental, Quito, Universidad Andina
Simén Bolivar, p. 87

54 Sentencia de 1a Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso del Pueblo Saramaka v. Surinam,
parr. 134.
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Lastimosamente en nuestra actual Constitucion no se han establecido
parametros ni reglas de las condiciones de tiempo ni modo en que debe producirse la
consulta, por lo que haré alusiéon a la sentencia C-030 DE 2008 de la Corte
Constitucional de Colombia que sefialé:

“Frente a las condiciones de tiempo, modo y lugar en que debe producirse la
consulta a la que se ha venido aludiendo, es preciso recordar que el Convenio 169 de la OIT,
no establece unas reglas de procedimiento y en tanto que las mismas no hayan sido fijadas
en la ley, debe atenderse a la flexibilidad que sobre el particular consagra el Convenio y al
hecho de que, de acuerdo con el mismo el tramite de la consulta se somete al principio de
buena fe, lo cual quiere decir por una lado, que corresponde a los Estados definir las
condiciones en las que se desarrollard la consulta, y por otro, que la misma, para que resulte
satisfactoria a la luz del ordenamiento constitucional, debe realizarse de manera que sea
efectiva y conducente, pero sin que quepa hablar, en ese contexto, de términos perentorios
para su realizacion, ni de condiciones ineludibles para el efecto. Se trata de propiciar
espacios de participacion, que sean oportunos en cuanto permitan una intervencion util y con
voceros suficientemente representativos, en funcion del tipo de medida a adoptar...””

1.3.4. ; Qué se debe consultar?

Una vez que se estén realizando proyectos extractivos y politicas ptblicas que
los afecten, se debe establecer la bases del procedimiento adecuado a seguir
dependiendo del caso que se trate 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”,”® se debe consultar qué impactos les
puede generar, como se pueden mitigar, prevenir, compensar y principalmente se
debe hacer la consulta con el objeto de buscar el consentimiento de la comunidad,

después de haberse planteado con claridad cuales son sus planes, las consecuencias

que traeria el mismo, los beneficios o los deterioros que pueden reportar a las

% Corte Constitucional Colombiana. Sentencia C-030/2008. Magistrado Ponente: Rodrigo Escobar
Gil.
% Art. 6 del Convenio 169 de la OIT sobre Pueblos Indigenas y Tribales.
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comunidades, las formas como podrian indemnizar las pérdidas que podrian causar
dichos proyectos.

Por lo que no se debe tomar a este mecanismo como una mera consulta
realizada a las comunidades antes del inicio de la explotacién de un territorio o de los
recursos, sino debe conseguirse el consentimiento de las mismas con conocimiento
de causa, esto quiere decir, teniendo la informacion completa de los planes del
proyecto y las especificaciones necesarias para poder tener conciencia de lo que se va
a realizar y asi otorgar el derecho a una consulta previa, libre, ¢ informada, por
medio de la cual garantice los beneficios que se obtengan con esa explotacion, si este
es el caso, en concordancia con lo que determind la Corte Constitucional Colombiana
que establece:

“El gobierno tiene obligaciones anteriores a la consulta. E} Ministerio de Ambiente,
Vivienda Desarrollo Territorial debe realizar un estudio detallado frente a los impactos de la
exploracion y explotacion tanto sobre los derechos de los pueblos indigenas y comunidades
negras como sobre el medio ambiente. Toda la informacion, incluyendo este estudio, debe
ser entregada a las comunidades para que internamente valoren las ventajas y desventajas del
proyecto...”.”’

En definitiva, personalmente creo que este mecanismo de participacion debe
buscar que por medio de la consulta, los pueblos o comunidades que deban ser
consultados, sean informados, y tengan acceso oportuno a toda la informacién
necesaria para comprender el alcance e implicaciones del proyecto, ayudando a
comprender a cabalidad lo que se estd proponiendo, la manera como se dard la
ejecucion de los proyectos y las consecuencias o afectaciones que podria traer el

mismo sobre sus derechos, tradiciones, territorios, ctc.

*7 Corte Constitucional colombiana dicta sentencia histérica sobre consulta previa a pueblos indigenas
comunidades negras en http://cer6. par.mpf.gov.br/destaques-do
site/Corte_Constitucional colombiana_dicta sentencia_historica.pdf, (5/08/10).
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Se deberd presentar cualquier informacién adicional o asesoramiento técnico
que se requiera, y obviamente toda esta informacidn relevante, debera ser certera,
completa y clara por lo que se debera dar facilidades como la traduccién de la misma
a las lenguas indigenas en aquellas zonas donde éstas se hablen. También seria de
mucha importancia establecer que se deben dar cuantas reuniones sean necesarias
para tratar sobre la informacion o los elementos especificos de procedimiento para
llevar a cabo el proyecto, dicha reuniones se deberian hacer con la presencia de las
autoridades, expertos en el tema tanto indigenas como no indigenas, las comunidades
y sus representantes.”®

1.3.5. { Coémo se debe consultar?

Este derecho que permite participar a las comunidades indigenas como ya lo
hemos manifestado al inicio de esta investigacidn, tiene un reforzamiento en el
Convenio niimero 169, ratificado por el Ecuador el 15 de febrero de 1998, el cual
estd destinado a asegurar los derechos de los pueblos indigenas a su territorio y a la
proteccion de sus valores culturales, sociales y econdmicos, como medio para
asegurar su subsistencia como grupos humanos. Ahora bicn corresponde a cada
Estado sefialar, ya sea en la Constitucion y en la ley los mecanismos idoneos para
hacer efectiva la participacidon de las comunidades.

A pesar de encontrarse establecidas en nuestra carta magna desde 1998 dos
categorias de consultas, tanto como derecho difuso y como derecho colectivo, no se

ha dado una regulacién legal de la consulta previa a pesar de que tanto en la

%% Cfr. Relator Especial de Naciones Unidas sobre la situacién de los Derechos Humanos y las
Libertades Fundamentales de los Indigenas: Principios Internacionales aplicables a la consulta en

relacién con la reforma Constitucional en materia de Derechos de los Pucblos Indigenas en Chile, 24
de abril de 2009.
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Constitucion de 1998 como en la actual se establece reserva de ley para ciertas
materias, entre ellas para normar el ejercicio de libertades y derechos fundamentales
garantizados en la Constitucion, determinando la mismas cartas magnas que serdn
leyes orgénicas las que regulen el ejercicio de los derechos v garantias
constitucionales, por lo que tratdndose de regular y garantizar el ejercicio de un
derecho colectivo como lo es el de los pueblos y nacionalidades indigenas a ser
consultados, era necesario que en el congreso Nacional en aquella época o la
Asamblea Nacional en la actualidad expida una ley en la que se establezca los
procedimientos a seguirse, ya que a pesar de haberse expedido 3 reglamentos que se
referian a la consulta previa” fueron creados de manera inconsulta e
inconstitucional. al no cumplir con las caracteristicas quc requiere un cuerpo
normative que regule los derechos y garantias fundamentales, va que no fueron
dictados por el 6rgano legislativo competente.®”

Para contestar la pregunta planteada acudiremos a lo que establece nuestra
Constitucion actual con respecto al procedimicento que se debe seguir, estableciendo
que la misma debe ser libre, previa e informada, dentro de un plazo razonable, que
debe ser realizada por la autoridad competente de forma obligatoria ¥ opertuna, y
que en caso de no obtenerse el consentimiento de la comunidad consultada se
procedera conforme a la Constitucién y la Ley. También hace referencia sobre tema
la Ley de Gestion Ambiental aén vigente que establece:

“Art. 28.- Toda persona natural o juridica tiene derecho a participar cn la gestién
ambiental, a través de los mecanismos que para el efecto establezca el Reglamento, entre los
cuales se incluirdn consultas, audiencias publicas, iniciativas, propuestas o cualquier forma

%® Estos reglamentos fueron: El Decreto 3401 en el Gobierno de Gustavo Noboa, el Decreto 1897 en el
Gobiemno de Alfredo Palacio y el Decreto 1040 en ¢l Gobierno actual a cargo de Rafael Correa.
¢ (Guaranda, La consulta previa..., 149).

45


http:eompetente.60

de asociacion entre el scctor publico y el privado ... El incumplimiento del proceso de
consulta al que se refiere el articulo 88 de la Constitucién Politica de la Republica
(actualmente articulo 398) tornara inejecutable la actividad de que se trate y sera causal de
nulidad de los contratos respectivos”

Sin embargo esta consulta hace referencia a la consulta como derecho difuso
(consulta en materia ambiental), por lo que al no establecerse los parametros en
ninguna ley, estariamos hablando de una consulta meramente formal y no material.

Como se puedc apreciar nuestra legislacion interna no esta suficientemente
dotada de elementos que determinen el procedimiento que debe seguirse en este caso,
por lo que es necesario establecer que dentro de la jerarquizacion normativa, las
normas constitucionales se encuentran en primer lugar; sin embargo, asumiendo un
rol garantista, se ha colocado en igualdad a las normas establecidas en la
Constitucion como las normas que se encuentran dentro de los Tratados e
Instrumentos Internacionales en materia de Derechos Humanos, de los cuales el
Ecuador es suscriptor, pasando a formar parte del bloque de constitucionalidad, que
comprende “el conjunto de normas que aln ni constando en la Constitucion forman
parte de ésta, porque la misma Constitucion les reconoce ese rango y papel“°' una
vez que hayan sido ratificados por nuestro pais estableciendo en el articulo 424 que
establece “La Constitucion v los tratados internacionales de derechos humanos
ratificados por el Estado que reconozcan derechos mas favorables a los contenidos en
la Constitucion. prevaleceran sobre cualquier otra norma juridica o acto del poder

publico ™.

61 Alberto Acosta, Plurinacionalidad: Democracia en la diversidad, Quito, Editorial Abya Yala, 2009,
pp. 10-11.
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Por lo que al tratarse de un derecho humano que no esta claramente
establecido en su procedimiento en la Constitucion, acudiremos a un Instrumento
Internacional especilico sobre el tema, que es el Convenio 169 de la OIT ratificado
por ecuador en 1998, el mismo que contiene una serie de disposiciones
fundamentales sobre el derecho de los pueblos indigenas a la participacidn, este
convenio se basa en ¢l reconocimiento de las aspiraciones que tienen cada uno de los
pueblos indigenas dc¢ ejercer control sobre sus propias instituciones, forma de vida,
desarrollo econdmico vy a fortalecer sus identidades, lenguas. religion y su cultura en
general, por lo que este convenio representa la base de lo que es la consulta y
participacion de los pueblos indigenas con el objetivo de proteger sus derechos y
garantizar el respeto de su integridad.

Los articulos 6. 7 y 15 del Convenio 169 de la OIT constituyen el marco
juridico general de lo que se refiere a la consulta y participacion de los pueblos
indigenas, en una amplia variedad de casos susceptibles de afectarlos directamente
tales como la adopcion de medidas legislativas o administrativas (Art. 6), la
formulacién, aplicacion y evaluacion de planes v programas nacionales y regionales
de desarrollo (Arts. 6y7) y la autorizacion de cualquier programa de prospeccion o
explotacion de recursos existentes en sus tierras (Art. 15); es necesario manifestar
que en el articulo 6 se refiere a que los gobiernos deben consultar a los pueblos
interesados mediante procedimientos apropiados, a través de sus instituciones
representativas, estableciendo medios para la participacion de ios mismos; y que “las
consultas llevadas a cabo en aplicacién de este Convenio deberan efectuarse de

buena fe y de una manera apropiada a las circunstancias, con la finalidad de llegar a
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un acuerdo o lograr el consentimiento acerca de las medidas propuestas
estableciendo los mismos parametros la Declaracion de las Naciones Unidas sobre
los Derechos de los Pueblos Indigenas.

Al no encontrar plenamente identificado cual es el procedimiento o como se
debe dar la consulta a los pueblos indigenas, es necesario establecer parametros que
determinen cuales son los pasos o los mecanismos que se deben seguir para realizar
la consulta, para lo cual nos basaremos en varias fuentes como la Ley de consulta
para los Pueblos Indigenas tanto de Perd como el Proyecto de Ley Colombiana,
Sentencias histdricas de la Corte Constitucional Colombiana. que sientan precedente
sobre el caso de la Consulta, la Sentencia de la Corte Constitucional Fcuatoriana
sobre la Ley Minera. informes del Relator Especial de las Naciones Unidas, entre
otros.

1.4. Principios Generales de la Consulta Previa:

1.- “El caracter flexible del procedimiento de consulta de acuerdo con ¢l derecho
interno de cada Estado y las tradiciones, usos, v costumbres de los pueblos
consultados™ %

2.- Oportunidad: La consulta se realizard antes de la ejecucion del proyecto o
actividad que vaya a llevarse a cabo en territorios en los que se encuentren asentados
que les afecte directa y especificamente a los pueblos indigenas, “la consulta se
entendera como “previa”, en la medida en que el proceso se surta con antelacion a la

ejecucion de cualquier accion que pueda ser objeto de la misma. En ella se

2 Art. 6 numeral 2 del Convenio No. 169 de la OIT sobre Pueblos Indigenas y Tribales.
3 Corte Constitucional Ecuatoriana. Sentencia No, 001-10-SIN-CC. Juez Constitucional Ponente: Dr.
Patricio Pazmifio Freire.
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garantizard la posibilidad de transformar, adecuar y/o complementar tanto la
evaluacién de los impactos como las medidas tendientes a enmendarlos”.*

3.- Buena fe: , por un lado, que corresponde a los Estados definir las condiciones en
las que se desarrollara la consulta, permitiendo la participacion de los pueblos y
valorando sus decisiones y por otro, que la misma, para que resulte satisfactoria a la
luz del ordenamiento constitucional, propiciando espacios de participacion para los
pueblos, comunidades y nacionalidades indigenas, de mancra efectiva y adecuada,
“en un clima de confianza, colaboracién y respeto mutuo”,” con el objetivo de llegar
a un acuerdo.

4.- Informacion suficiente y oportuna: Los pueblos afeciados en la actividad de
explotacion de recursos naturales tienen derecho a recibir toda la informacién que
sea necesaria por parte del estado. quien debe propiciar informacion “completa,
consistente, coherente, verificable, comparable, contextualizada, diafana, suficiente y
siempre oportuna”,’® desde el inicio del proceso de consulta, y de una manera
anticipada, para que pucdan manifestar sus puntos de vista después de estar

informados sobre el tema, y las consecuencias que puedan traer a sus territorios,

culturas y vida en general.

® Proyecto de ley estatutaria elaborado por el grupo de consulta previa del Ministerio del Interior y

de Justicia por la cual se reglamenta la consulta previa para grupos étnicos y se dictan otras

disposiciones. Emitido por el Congreso de la Reptblica de Colombia, Art. 3 literal f.

% Ley del Derecho a la Consulta Previa a los Pueblos Indigenas u Originarios reconocido en la
Convenio No. 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo, publicado en el Diario Oficial El
Peruano el 19 de Junio de 2010, Art. 4 literal c.

% Proyecto de ley estatutaria elaborado por el grupo de consulta previa del Ministerio del Interior y de
Justicia por la cual se reglamenta la consulta previa para grupos étnicos y se dictan otras
disposiciones. Emitido por ¢l Congreso de la Republica de Colombia, Art. 3 litera E.
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5.- Comunicacion Intercultural y Bilingiiismo: “El proceso de consulta se desarrolla
reconociendo, respetando v adaptandose a las diferencias existentes entre las culturas
y contribuyendo al reconocimiento del valor de cada una de ellas™ %" Un aspecto
importante es que la consulta debe ser realizada con la respectiva traduccion al
idioma particular del pueblo que vaya a ser consultado. para garantizar un proceso de
didlogo real con los pueblos indigenas, en concordancia con el articulo 12 del
Convenio 169, que establece el deber estatal de adoptar “medidas para garantizar que
los miembros de dichos pueblos puedan comprender y hacerse comprender en
procedimientos legales, facilitdndoles, si fuere necesario, intérpretes u otros medios
eficaces”.

6.- “Ausencia de coaccion o condicionamiento: La Participacion de los pueblos
indigenas u originarios en el proceso de consulta debe ser realizada sin coaccion o
condicionamiento alguno™®

7.- Plazo Razonable: Es fundamental establecer un tiempo prudencial para que se
lleve a cabo la consulta, ya que asi permite a las Instituciones, organizaciones
representativas y a quiencs vayan a participara en la misma conocer. reflexionar,
opinar y realizar propuestas sobre las medidas que vayan a tomarse.

8.- Legalidad: Las autoridades de la administracién publica deben actuar con respeto
a la Constitucién, la ley y los tratados internactonales ratificados, en particular
aquellos que versan sobre derechos humanos36, dentro de las facultades que le estén

atribuidas v de acuerdo con los fines para los que les fucron conferidas.

" Ley del Derecho a la Consulta Previa a los Pueblos Indigenas u originarios reconocido en el
Convenio No. 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo, publicada en el Diario Oficial El
Peruano el 19 de Junio de 2010 Art. 4 literal b.

% Ibid., Art. 4 literal .
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1.5. Fases de la Consulta Previa: Tomando cn cucnta los principios antes
mencionados, estableceremos las siguientes fases cuyo cumplimiento deberia ser de
obligatorio cumplimiento:

Fase de apertura, informacion y construccion de la metodologia:

a) “Verificacion® e Informacion:

La entidad estatal debera identificar si el proyecto que vayu a realizarse afecta a los
pueblos indigenas, para asi determinar si es necesario o no cl proceso de consulta. En
este punto es necesario manifestar lo importante que seria la reglamentacién sobre el
derecho en la consulta, en la cual se limite la discrecionalidad dc las entidades
publicas y generar asi seguridad para quienes van a ser afectados con la actividad a
realizarse.”

Una vez que se haya determinado la necesidad del proceso de consulta, la
autoridad competente debera determinar cudles son los pueblos o comunidades
indigenas que van a ser consultadas,’' quienes elegiran los representantes para la
interlocucién con la comunidad, se realizard un “proceso preconsultivo con las
autoridades de cada comunidad indigena o afro descendicnte que pueda resultar
afectada, en el cual se definan las bases del procedimiento apropiado a seguir en los

» 72

diferentes casos, respetando las especificidades culturales...”,’” personalmente

pienso que es necesario establecer representantes de las comunidades en la fase

% La reglamentacién sobre el derecho a la consulta deberia limitar la discrecionalidad de las entidades
publicas y generar una mayor seguridad y previsibilidad para los administrados, en relacién a las
medidas administrativas y legislativas que requieren ser consultadas.

™ Cft. El Derecho a la consulta de los Pueblos Indigenas, Informe No. 011-2009-DP/AMASPPI-PP],
Lima, Mayo del 2009, p. 20.

! Basandose en los pardmetros tanto objetivos como subjetivos establecidos en esta tesis pp. 16-17

™ Corte Constitucional Colombiana. Sentencia T-769 de 2009, Magistrado ponente: Nilson Pinilla
Pinilla.
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inicial para que revisen la informacién que serd presentada al momento de realizar la
consulta, la estudien y saquen sus conclusiones.

Una vez revisada la informacion por los representantes de los pucblos y que
estén de acuerdo con la misma, se difundiré a todo el pueblo o comunidad afectada la
informacién clara, completa y oportuna, empleando métodos culturalmente
adecuados respecto de los motivos, impactos y consecuencias que causaria el mismo,
en especial al tratarse de “proyectos sobre aprovechamiento de recursos naturales, la
informacién que se suministre, deberia abarcar por lo menos los siguientes aspectos:
1.- Naturaleza, envergadura, ritmo, reversibilidad y alcance de cualquier proyecto o
actividad propuesto. 2.- Las razones o ¢l objeto del proyccto y/o actividad. 3.- La
duracién del proyecto y/o actividad. 4.- Los lugares dc las zonas que se verian
afectados. 5.- Una evaluacion preliminar de los probables impactos ccondmicos,
sociales, culturales y ambientales, incluidos los posibles ricsgos y una distribucién de
beneficios justa y equitativa. 6.- Las instituciones o scctores que probablemente
intervendran en la ejecucién del proyecto y/o actividad propucsta. 7.- El
procedimiento (s) que pudiere (n) traer consigo el proyecto y/o actividad™”, “a fin de
que eval(ien con conocimiento de causa y efecto; dandoscles también la posibilidad
de solicitar el asesoramiento técnico necesario, cuando resulte pertinente”.™

B) Fase de analisis, didlogo y concertacién de impactos y medidas:

Durante estas fases se realizan varios talleres, se hara el respectivo analisis y
evaluacién de impactos, y posteriormente se constituird un didlogo, que obviamente

debera darse en base a los principios mencionados anteriormente como lo son:

8 El Derecho a la consulta de los Pueblos Indigenas, Informe No. 011-2009-DP/AMASPPI-PPI,
Lima, Mayo del 2009, p. 20.
™ 1bid., p. 20.
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Primeramente la oportunidad, ya que al tratarse de una consulta “previa” se
sobreentiende que la misma debe ser realizada antes de la cjecucion del proyecto,
flexibilidad, buena fe, presentar informacién clara y completa, el dialogo debe ser
por medio de una comunicacion intercultural y bilingiic, dentro de un plazo
razonable, y basandose en la legalidad). Es importantc determinar desde mi punto de
vista la importancia de que tanto la difusion de la informacion, como los talleres o
cursos que se realicen para aclarar el tema y contestar las dudas del proyecto, como
también la consulta en si que debé ser como una especic de referéndum,” debe ser
aplicada a toda la comunidad afectada con el proyecto para que sea democratica y
exista legitimidad en el proceso.

C) Fase de decision:

Una vez que ya se ha entregado la informacion, que ha sido revisada por los
afectados en el proyecto o actividad que vaya a realizarse, y después de haberse
dialogado con las autoridades necesarias, se puede llegar a las siguientes respuestas:
Acuerdo total o consentimiento. En caso de existir consentimiento de los pueblos
indigenas expresado a través de sus representantes, la entidad estatal competente
debe enriquecer su decision con los aportes derivados del proceso de consulta,
respetando integramente los acuerdos adoptados ¢n la Resolucion que da por
aprobada la medida.

Acuerdo parcial. Cuando exista un consentimiento parcial, la entidad estatal

competente debe enriquecer su propuesta con los aportes de los representantes

5 Acto por medio del cual se somete a la aprobacién del pueblo disposiciones importantes del
gobierno.
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indigenas formulados en cl proceso de consulta, a fin de adecuar la medida o
desistirse de ella.

No consentimiento: En caso de darse una negativa por parte dc los pueblos
indigenas para la realizacion de un proyecto, pueden darse dos caminos: El estado
dejara de lado todo interés politico y econdmico, y aplicara los principios de
interpretacién constitucional, pudiendo aplicarse facilmente aquellos criterios
contenidos en el articulo 6 del Convenio 169 de la O[T, que establece que el fin de la
consulta a los pueblos indigenas es buscar el consentimiento, o mds aun basarnos en
la Declaracion Internacional de Derechos de los Pueblos [ndigenas, en la cual
determina la obligacidn de lograr el consentimiento libre, previo e informado, la cual
estaria conforme al dictamen emitido por la CIDH, en ¢l caso del Pueblo de Sarayaku
que establece el deber del Estado de consultar a los Pueblos Indigenas de forma
previa, adecuada, efectiva y de plena conformidad con los estdndares internacionales
aplicables a la materia’.

Por lo que al determinar quiénes son los titulares, y la forma en la que se va a
afectar a las comunidades, ya sea ambiental, cultural, ccondmico, etc, y que vaya a
afectarse a su supervivencia, no existe otro camino que el consentimiento de la
comunidad, por lo que tanto los interesados en el proyecto como el estado que
interviene también deben buscar la manera de lograr el consentimiento, caso
contrario no podriamos irnos en contra de la vida de una comunidad.

Por lo que personalmente pensaria que en cl caso de que se afecte a gran

escala a la comunidad, ya sc les ha dado prioridad a que sean ellos quienes decidan

" Tomando en cuenta el criterio manejado con anterioridad en csta investigacién pp.. 23-24, respecto
de la obligacion que tienen los Estados parte de la Convencidn de respetar ta Jurisprudencia de la
CIDH.
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por la importancia de la situacion, al hablar no solo de una molestia por un proyecto
sino del dafio que se hace a la vida de una comunidad; por lo que pensaria que lo
correcto en el caso de que el dafio que vaya a causarse a la comunidad no tenga una
afectacion mayor a su supervivencia y a su vida, es cierto que no se debe interpretar
el articulo 21 de la convencion Americana de Derechos Humanos de manera que
impida al Estado emitir cualquier tipo de concesion para la explotacion o extraccion
de recursos naturales dentro del territorio de una comunidad indigena. En este
sentido, el articulo 21 de la Convencion establece que “la ley podra subordinar el uso
y goce de los bienes a los intereses de la sociedad”, motivo por el cual la Corte
Interamericana de derechos humanos ha sostenido en otras ocasiones que de acuerdo
al articulo 21 de la convencion, ¢l estado podra restringir el uso y goce del derecho a
la propiedad, estableciendo pautas para definir las restricciones admisibles al goce y
ejercicio de estos derechos, a saber: a) deben estar establecidas por ley; b) deben ser
necesarias; ¢) deben ser proporcionales, y d) deben hacerse con el fin de lograr un
objetivo legitimo en una sociedad democratica.”’

La idea principal es que estas restricciones estén oricntadas a satisfacer un
interés publico, personalmente pienso que si es un caso cn el que el dafio es
relativamente subsanable y que no implique una dencgacion de su subsistencia como
pueblo tribal, no puede tampoco dejarse al arbitrio de la comunidad, ya que si bien
mi inclinacién es por la defensa de los pueblos, y de hecho me considero sensible

con las causas que tienden a preservar las costumbres y tradiciones ancestrales, en

estos casos en los que el grado del dafio sea leve, se puede llegar a un arreglo, por

" Cfr. Sentencia emitida por la Corte Interamericana de Decrechos Humanos, Caso Comunidad
indigena Yakye Axa Vs, Paraguay, el 17 de junio de 2005 (Fondo, Reparaciones y Costas,) parrs, 144-
145
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medio de conversaciones y acuerdos, cediendo las partes y consiguicndo el mayor
beneficio posible.

Por lo que en definitiva, mi recomendacion al presentarse este tltimo caso sin
encontrar una solucién al conflicto, y mucho menos lograr un acuerdo o
consentimiento, la decisién la debe tomar un tercero, que en el caso de nuestro pais
podria ser la Corte Constitucional del Ecuador, quien con total imparcialidad deberia
bajo el principio de ponderacion o proporcionalidad decidir qué se debe hacer en
cada caso.

Una vez superada esta fase, ya sea con un acuerdo total o parcial, continuara
con:
C) Fase de Protocolizacién de acuerdos’® y de cierre de la consulta previa: En esta
fase, después de haber llegado a un acuerdo ya sea parcial o total, la autoridad
competente se encargara de plasmar en un documento los acuerdos y desacuerdos en
los que la comunidad y el interesado hayan incurrido en todo este proceso,
determinando cada punto que hayan acordado, estableciendo una Acta en la que
debera constar todos los resultados de la consulta, los acuerdos y desacuerdos y la
firma del interesado, de los representantes de las comunidades y de la autoridad que
esté a cargo del proceso.”
1.6. Finalidad de la consulta previa

“La consulta previa esta intimamente relacionada a la capacidad de los

pueblos de ejercer autonomia, ligada al territorio y ligada a la capacidad de acceder a

™ Proyecto de ley estatutaria elaborado por el grupo de consulta previa del Ministerio del Interior y de
Justicia por la cual se reglamenta la consulta previa para grupos étnicos y se dictan otras
disposiciones. Emitido por el Congreso de la Republica de Colombia, Art. 12 litera C.

™ Cfr. Proyecto de ley estatutaria elaborado por el grupo de consulta previa del Ministerio del Interior
y de Justicia por la cual se reglamenta la consulta previa para grupos étnicos y se dictan otras
disposiciones. Emitido por el Congreso de la Republica de Colombia, Art. 12 litera C.
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espacios democraticos. Por lo tanto la consulta previa no pude convertirse en un
requisito para otorgar licencias (decir si a un proyecto), o la simple informacién

sobre la ejecucion de un PrOyectg”=80

a pesar de que existe jurisprudencia en la que se
desarrolla de forma amplia la aplicacién de la consulta previa, siempre hay la
tendencia de menospreciar a este concepto al de mera participacion.

Para determinar cual es la f{inalidad de la consulta acudiremos a lo que
establece la Constitucién de la Repiblica en el Art. 57 de la Constitucién de la
Republica en el que se reconoce y garantizara a las comunas, comunidades, pueblos
y nacionalidades indigenas, de conformidad con la Constitucién y con los pactos,
convenios, declaraciones y demads instrumentos internacionales de derechos humanos
los siguientes derechos colectivos [...| 7. La consulta libre, previa e informada [...]
Si no se obtuviese el consentimiento de la comunidad consultada, se procedera
conforme a la Constitucién y la ley”,"" por lo que puede interpretarse que la finalidad
de la consulta es obtener el consentimiento de los pueblos, en concordancia a lo
establecido en el Convenio 169 de la OIT, que es el Convenio Internacional que
brinda mayor proteccién a los derechos de los pueblos indigenas, el cual establece
“Las consultas llevadas a cabo en aplicacién de este Convenio deberan efectuarse de
buena fe y de una manera apropiada a las circunstancias, con la finalidad de llegar a

8

un acuerdo o lograr el consentimiento...”,* en concordancia con la Declaracién de

las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas en su articulo 19

8 (Guaranda, La consulta previa..., 144).
8t Art. 57 literal 7 de 1a Constitucion de la RepUblica del Ecuador.
%2 Art. 6 numeral 2 del Convenio No. 169 de la OIT sobre Pueblos Indigenas y Tribales.
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manifiesta: “Los Estados celebrarin consultas y cooperaran de buena fe con los
pueblos indigenas ... a fin de obtencr su consentimiento libre, previo e informado”.®

En la Constitucidn Ecuatoriana del 2008, se reconocié el derecho a la
consulta libre, previa e informada de las comunidades, pueblos y nacionalidades
indigenas; pero aun asi han existido graves conflictos por la falta de aplicacién y
respeto a este derecho colectivo; por lo que seria de gran ayuda crear una ley
integral, que regule y especifiquc todo el procedimiento referente a la consulta
previa, sin embargo no se debe tomar como algo indispensable, ya que no puede a
pretexto de la falta de esta ley vulnerarse un derecho colectivo establecido y
garantizado tanto en nuestra legislacidn Interna como Internacional, ya que si bien
una ley secundaria podria abarcar todos los criterios avanzados y desarrollados en los
diferentes Instrumentos Internacionales ratificados por el Ecuador, no se puede
olvidar que nuestra misma Constituciéon nos dirige a la aplicacion de estos
Instrumentos Internacionales cuando sean mas favorables a los derechos humanos,

los mismos que claramente detcrminan la finalidad de la consulta libre, previa e

informada.

Esta consulta previa no ha sido creada solo para cumplir una formalidad sino
por el contrario para respetar esa construccion de un Estado Plurinacional que ha
tenido como objetivo principal cambiar la situacién de exclusion social y pobreza en

que se han encontrado las nacionalidades y pueblos indigenas en el Ecuador.

8 1a Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, Resolucion
aprobada por la Asamblea General, 13 de septiembre de 2007, Art. 19.
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CAPITULO 1T

2.1. Datos generales del Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku:

“Sarayaku como pueblo, es uno de los mas antiguos de la provincia de Pastaza y es
una fusién de indigenas Quijos, Jibaros y Kitchwas. Canelos, que por su naturaleza rebelde
se resistieron al pago de tributos a los encomenderos y prefirieron adentrarse a la selva para

evitar dicho contacto, pero, que a su vez, vieron en el Kitchwa, la lengua mas adecuada y con

el paso del tiempo se sinticron identificados hasta el punto de defenderia” ®

El Pueblo de Sarayaku estd formado por cinco centros: Sarayaku Centro, Cali
Cali, Sarayaquillo, Shiwacocha y Chontayacu; ducfios de una gran diversidad
bioldgica y con una poblacion estimada de 1200 habitantes. Sarayaku forma parte de
la Organizacién de los Pueblos Indigenas de Pastaza (OPIP);* la cual a su vez es
parte de la Confederacion de Nacionalidades Indigenas de la Amazonia ecuatoriana
(CONFENAIE) y de la Confederacién de Nacionalidades Indigenas de Ecuador
(CONAIE).

El Gobierno del Pueblo Originario Kichwa de Sarayaku es ejercido por un
Consejo de Gobierno integrado por lideres tradicionales, lideres comunitarios, ex
dirigentes, mayores, shamanes y grupos de asesores y técnicos de la comunidad. Las
decisiones sobre temas graves o de especial trascendencia para la comunidad se
realizan mediante la Asamblea Comunitaria,® que sc retne ordinariamente cada afio

y extraordinariamente cuando es necesario.”’

8 vonne Eulalia Ponce, Petréleo vy conflictos en la Regidn Amazédnica: El caso de Pastaza, Blogue
23, Quito, Proyecto previo a la obtencion del Titulo de Ingeniera en Ciencias Econémicas y
Financieras, 2006, pag. 67.

¥ La OPIP fue fundada en 1979 y est4 reconocida mediante Acuerdo Ministerial No. 612 del 16 de

Julio de 1984.

La Organizacién Politica del Pueblo Kichwa de Sarayaku ha sido reconocida por el Secretario

Ejecutivo del Consejo de Desarrollo de las Nacionalidades y Pueblos del Ecuador (CONDEPE)

mediante acuerdo 24 del 10 de junio de 2004.

En el Estatuto consta: “lLa Asamblea ordinaria se rciine cada afio el 11 de mayo en forma
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Las familias y comunidades asentadas dentro de este territorio realizan
actividades econdmicas destinadas a producir alimentos para su autoconsumo,
“subsisten de la agricultura familiar colectiva, la caza, la pesca y la recoleccion
dentro de su territorio de acuerdo con sus tradiciones y costumbres ancestrales. Un
promedio del 90% de sus necesidades alimenticias son satisfechas con productos
provenientes de su propia tierra y el 10% restante con bienes que provienen del
exterior de la comunidad”,® también reciben biencs provenientes del exterior del
territorio como por ejemplo la azicar, sal refinada, galletas, fideos, sardinas
enlatadas y otros productos que se han ido incorporando en su vida cotidiana.

Seglin la cosmovision del pueblo, el territorio tiene una dimensidén espiritual
sagrada, en la cual el mundo animal estd protegido por espiritus superiores. Los rios,
lagunas, cascadas, montafias y el subsuelo son espacios en donde habitan los
espiritus sagrados que son fuente de vida, conocimicnto e identidad de los Sarayaku.
Bajo esta vision de territorio, la gentc de Sarayaku ocupa y protege un espacio
ancestral.

2.2. Antecedentes del caso:

Es importante comenzar recordando que el 12 de mayo de 1992 el Estado
adjudico, a través del Instituto de Reforma Agraria y Colonizacién (IERAC), en la
Provincia de Pastaza un drea singularizada en el titulo que se denomind Bloque 9, a
favor de las Comunidades del Bobonaza, entre las cuales se encuentra el Pueblo

Kichwa de Sarayaku. El 10 de junio de 2004 el Secretario Ejecutivo del CEDENPE

obligatoria y la extraordinaria cuando el caso lo requicra” asi mismo “El consejo de gobierno
sesionara cada viernes.”

# Corte Interamericana de Derechos Humanos Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador,
Sentencia de Fondo y Reparaciones, de 27 dc junio de3 2012, parr. 54.
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(institucion estatal adscrita a la Presidencia de la Republica competente en temas
indigenas) registrd el Estatuto del Pueblo Originario Kichwa de Sarayaku.*

El 26 de julio de 1996, el Estado ecuatoriano concesiond a favor de la
empresa argentina (Compaiiia General de Combustible) en adelante “CGC”, la
exploracién y explotacion petrolera del bloque 23, con una superficie de 200.000
hectdreas de tierra; en la que habitan varias asociaciones, comunidades y pueblos
indigenas: Sarayaku, Jatun Molino, Pacayaku, Canelos, Shaimi y Uyuimi. De las
mencionadas poblaciones indigenas, Sarayaku es la mas grande en términos de
poblacion y extension territorial, pues su territorio ancestral y legal abarcaba
alrededor de un 65% de los territorios comprendidos en el Bloque 23.

La concesién del Bloque 23 no fue la primera vez en la que se afectd al
Pueblo de Sarayaku por la actividad petrolera; en 1989 el Estado concesioné ¢l
Bloque 10, que inclufa una parte del territorio norte de Sarayaku a la compaifiia
petrolera norteamericana ARCO. Sarayaku junto con otros pueblos afectados se
organizd también para rechazar el ingreso de la petrolera en su territorio. Después de
grandes esfuerzos se logré un acuerdo con el gobierno en el cual se comprometi a
no permitir la prospeccién sismica en dicho territorio, no obstante, poco después de
haberse firmado éste acuerdo, el gobierno lo anulé argumentando que fue firmado

bajo presion. Al final se incumplié con lo acordado y la petrolera terminé por

¥ Acuerdo No 24, cuyo articulo 47.b) establece: “*El territorio del Pueblo Kinchwa de Sarayaku y sus

recursos naturales comprendidas en la superficie del bloque 9, cohabitado con el pueblo kichwa de

Boberas, de las cuales corresponde a Sarayaku, aproximada y tradicionalmente 135.000 hectareas, asi

como los bienes que se hacen referencia en el articulo 45 y 46 de este Estatuto, dejando constancia

que estas dimensiones territoriales pudieren aumentarse en el futuro”.

% Cfr. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso del Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku
Vs. Ecuador, sentencia de Fondo y reparaciones, del 27 de junio de 2012, parr. 65.
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deforestar, abrir pozos y construir grandes infraestructuras de produccién y
transporte de petroleo en el Bloque 10.”'

En el caso de Sarayaku, segin el contrato celebrado entre el Estado y la
Empresa Petrolera, la fase de exploracion sismica tendria una duracién de 4 afios con
posibilidad de prorrogar hasta por dos afios desde la fecha efectiva de contrato, asi
mismo se determind que la fase de explotacion duraria 20 afios con posibilidad de
prorroga. Dentro de las obligaciones del contratista estaban entre otras la elaboracion
de un Estudio de Impacto Ambiental y la realizacién de todos los esfuerzos para
preservar el equilibrio ecolégico existente en el drea de explotacion del bloque
adjudicado. En fin dentro de las obligaciones comunes de las partes se establecieron
entre otras, las de interpretar y ejecutar de buena fe el contrato, sin embargo la
empresa contratista no cumplié.

En el afio 2002 la CGC ingreso reiteradamente al territorio de Sarayaku
para realizar los estudios de impacto ambiental, en esta fecha la CGC, viold la
prohibicion expresa de Sarayaku de ingresar en su territorio con el objetivo de
sembrar 1500 kg de pentolita (dinamita) en la superficie y al interior de la tierra en
zonas estratégicas de importancia vital para la comunidad.

La comunidad Sarayaku, por medio de la OPIP interpone una accién de

amparo constitucional, el 29 de noviembre de 2002; designade con el nimero
282-2002, la misma que recae en ¢l Juez de lo Civil de Pastaza, quién dictd

medidas precautorias a favor de la comunidad Sarayaku, y dispuso se suspenda

?! Peticion relativa a violaciones a los derechos humanos individuales y colectivos de los miembros
del Pueblo Kichwa de Sarayaku, Ecuador. Presentada ante la Comisidén Interamericana de
Derechos Humanos por la Asociacién del Pucblo Kichwa de Sarayaku, el Centro por la Justicia y
el Derechos Internacional CEJIL y el Centro de¢ Derechos Econdmicos y Sociales CDES, el 19 de
diciembre de 2003.
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cualquier accién que esté afectando o amenace los derechos que son materia de
reclamo. Igualmente el Defensor del Pueblo dicta una resolucién defensorial de
proteccién a la comunidad.

Lastimosamente, pese a estas resoluciones, tanto los agentes del Estado
como de la CGC han perpetrado una serie de actos atentatorios a los derechos
humanos,” y frente a la inaccion del Juez que conocia el Amparo por alrededor
de seis meses, ¢l pueblo a inicios del 2003, solicité a la Comision Interamericana
de Derechos Humanos, dicte medidas cautelares a favor del Pueblo Sarayaku. El
5 de mayo de 2003 dicta las siguientes medidas cautelares a favor de los

dirigentes y miembros de la comunidad:

Adoptar todas las medidas que considere necesarias para asegurar la vida y
la integridad fisica, psiquica y moral de los miembros del Pueblo indigena
de Sarayaku...

o Investigar los hechos ocurridos ¢l 26 de enero de 2003 en el campo de paz
y vida Tiutilhualli del Pueblo de Sarayaku y sus consecuencias, juzgar y
sancionar a los responsables.

o Adoptar las medidas necesarias para proteger la especial relaciéon del
Pueblo Sarayaku con su territorio.

o Requirié al Estado acordar las medidas cautelares en consulta con el

Pueblo y sus representantes ante el sistema interamericano de derechos

%2 Se dieron: 1) Detenciones bruscas y arbitrarias, calumnias, torturas en contra de los dirigentes de la
comunidad por parte de los agentes de la CGC, 2) Se prohibid y se bloqueo la circulacién por el rio
Bobonaza, Gnica via de ingreso a la Comunidad, 3) Se dieron ataques de las fuerzas armadas a la
comunidad, obligando a desplazar por la selva por mas de una semana y 4) Agresiones con disparos
de arma de fuego en contra de los miembros de la comunidad.
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humanos, las cuales tendrian una vigencia de 6 meses. Transcurrido dicho
plazo y una vez consideradas las observaciones de las partes la CIDH
decidiria si procedia continuar con las mismas.

Sin embargo el abierto incumplimiento de dichas medidas cautelares por parte
del Estado ecuatoriano llevd a que la Comision Interamericana solicite a la Corte
Interamericana dicte medidas provisionales a favor de Sarayaku; las cuales fueron
concedidas mediante resolucion de 6 de julio de 2004 resolviendo:

requerir al Estado que adopte [...] las medidas que sean necesarias para proteger
la vida e integridad personal de los miembros del pueblo indigena kichwa de Sarayaku

y de quienes ejercen su defensa [...]”, “requerir al Estado que garantice el derecho de

libre circulacidon de los miembros del pueblo kichwa de Sarayaku”, “investigue los

hechos que motivan la adopcién de estas medidas provisionales, con el fin de
identificar a los responsables e imponerles las sanciones correspondientes”, “dé

participacién a los beneficiarios de estas medidas en la planificaciéon e

implementacién de las mismas y que, en general, les mantenga informados sobre el

avance de la ejecucion de las medidas ordenadas por la Corte [...]".

Posteriormente se realizd una audiencia publica celebrada en Asuncidn,
Paraguay en mayo del 2005, en la que la Corte dicta nuevamente una Resolucién
el 17 de junio de 2005, mediante la cual resolvié reiterar al Estado que mantuviera
las medidas adoptadas en los términos de la Resolucion de 6 de julio de 2004, y
ademés:

a) Que los miembros del Pueblo Indigena de Sarayaku puedan realizar
sus actividades y hacer uso de los recursos naturales existentes en el
territorio en que se encuentran asentados; especificamente el Estado
debe adoptar aquéllas medidas tendientes a evitar dafios inmediatos ¢

irreparables para su vida e integridad personal resultantes de las

actividades de terceros que viven cerca de la comunidad o que exploten
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los recursos naturales existentes en el mismo. En particular, en caso de
que no se haya hecho, que sea retirado el material explosivo colocado
en el territorio donde se asienta el Pueblo Indigena de Sarayaku;

b) Asegurar la libre circulacion de los miembros del Pueblo Indigena de
Sarayaku, especialmente en el Rio Bobonaza;

¢} Dar mantenimiento a la pista aérea ubicada en el territorio en que se
encuentra asentado el Pueblo [ndigena de Sarayaku para garantizar que
dicho medio de transporte no sea suspendido;

d) Informar a las comunidades indigenas vecinas sobre el sentido y
alcance de las medidas provisionales, tanto para el propio Estado como
para terceros particulares, con el fin de propiciar un clima de

convivencia entre las mismas.

En el 2007, el Estado ecuatoriano, a través del Ministerio de Energia y Minas,

aceptd la disposicion de la Corte Interamericana para el retiro de la pentolita.

En diciembre de 2009 se retiraron catorce kilogramos de explosivos y el proceso
fue suspendido; el 8 de mayo del 2009 se autorizd reanudar las operaciones
petroleras en los bloques 23 y 24, las mismas que defienden el pueblo de Sarayaku; y
el 18 de diciembre de 2009, la Coric Interamericana convoca a la Comision
Interamericana, al Estado y a los representantes de la Comunidad de Sarayaku a una
audiencia publica, a fin de obtener informacién sobre la implementaciéon de las

medidas provisionales,”® de la cual se¢ desprende claramente el incumplimiento

% A esta audiencia comparecieron , por el Estado, la sefiora Daysi Espinel de Alvarado, Embajadora
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permanente de las obligaciones del Estado ecuatoriano.

El 26 de enero de 2010, la Comisién Interamericana emitié su resolucién
respecto a este caso, y se remite a conocimiento de la Corte Interamericana de

Derechos Humanos.

Luego de que el Estado contestd la demanda y que los representantes de las
presuntas victimas presentaron su escrito de solicitudes, argumentos y pruebas, la
Corte convoca a las partes a audiencia plblica los dias 8 y 9 de agosto de 2010, la
cual trato sobre el fondo y las eventuales reparaciones, costas, se escuchd las
declaraciones de los testigos y dictdmenes de los peritos, como también los alegatos

orales de la Comisidn, de los representantes y del Estado.

Por tltimo se realizd los dias 6 y 7 dc julio de 2011 en San José de Costa Rica la
audiencia del caso Sarayaku, en donde se escucho los alegatos finales sobre la
excepcion preliminar y eventuales de fondo y reparaciones, en la cual a més dar una
gran leccion sobre los derechos culturales, territoriales, religiosos, aclaro muchos
puntos a los cuales iré haciendo referencia en el momento pertinente al analizar los

principales derechos vulnerados a los pueblos indigenas.

2.3. Analisis de los Derecho vulnerados segin el Pueblo de Sarayacu:

del Ecuador ante la Replblica de Costa Rica, y los sefiores Rodrigo Durango Cordero, de la
Direccion Nacional de Derechos Humanos de la Procuraduria General del Estado, Christian Pérez,
del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos , y Mayor Rodrigo Braganza, Jefe del “Proyecto
Sarayaku” del Grupo de Intervencidn y Rescate (GIR) de la Policia Nacional del Ecuador, por los
representantes de los beneficiarios, el Sefior Hoélger Cisneros y Marlon Santi, Presidente y
miembro del Pueblo Kichwa de Sarayaku, Mario Melo, abogado del pueblo Sarayaku, Francisco
Quintana y Alejandra Vicente, de CEJIL, y por la Comisién Interamericana, Karla L. Quintana
QOsuna, Silvia Serrano y Lily Ching Soto, asesoras.
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De acuerdo a la peticion presentada por Sarayaku ante la Comisidn
Interamericana de Derechos Humanos ¢l 19 de Diciembre de 2003, han existido
continuas violaciones del Estado Ecuatoriano en contra del Pueblo Sarayaku con
respecto a derechos garantizados por la Convencion Americana de los Derechos
Humanos.

Para este analisis usare como insumos, el informe del Caso del Pueblo Kichwa
Sarayaku, preparado por el Dr. Rodolfo Stavenhagen (Relator de las Naciones
Unidas para los Pueblos Indigenas), la Resolucion de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos de 4 de febrero de 2010 en las que se dictan las medidas
provisionales para el Estado Ecuatoriano, el informe presentado por la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos, la audiencia llevada a cabo los dias 6 y 7 de
julio de 2011 en la Corte Interamericana y la sentencia emitida por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos el 27 de junio de 2012.

Derecho a la propiedad: Es la base sobre la cual comienzan las vulneraciones
de los derechos colectivos al Pueblo Indigena de Sarayaku. La convencion

Americana de Derechos Humanos establece:

Art. 21. 1. Toda persona tiene derecho al uso y goce de sus bienes. La ley puede subordinar tal
uso y goce al interés social. 2. Ninguna persona puede ser privada de sus biencs, excepto mediante el
pago de indemnizacion justa, por razones de utilidad publica o de interés social y en los casos y segiin

las formas establecidas por la ley. 3. Tanto la usura como cualquier otra forma de explotacién del

hombre por ¢l hombre, deben ser prohibidas por la ley”.”

La Convenciéon Americana es clara al sefialar las condiciones para que una
persona pueda ser privada del uso y goce de sus bienes, esto es por cuestiones de
utilidad puablica o de interés social siempre y cuando haya existido una

indemnizacién justa o por cualquier otra {orma establecida en la ley. En este caso el

% Art. 21 de la Convencidon Americana de Derechos Humanos.
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estado ejecutd un contrato con la empresa CGC para la explotacidn de las tierras
adjudicadas al Pueblo de Sarayaku sin demostrar utilidad alguna, ni tampoco
indemnizarlos, desobedeciendo las normas internacionales establecidas en un
convenio ratificado por el Ecuador en 1977.%

La jurisprudencia establecida por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos ha venido reconociendo reiterativamente el derecho a la propiedad de los
Pueblos Indigenas sobre sus territorios ancestrales y sobre la propiedad comunitaria
de los mismos, demostrando la importancia que tiene este derecho desde la concepcion
de la integralidad en donde se incluye los recursos naturales,’® asf lo reconoce también
cuando analiza el caso de la comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tigni vs. Nicaragua y
precisa el concepto de propiedad en las comunidades indigenas en los siguientes
términos:

[...]entre los indigenas existe una tradicién comunitaria sobre una forma comunal de
la propiedad colectiva de la tierra, en el sentido de que la pertenencia de ésta no se centra en
un individuo sino en el grupo y su comunidad. Los indigenas por el hecho de su propia
existencia tienen derecho a vivir libremente en sus propios territorios; la estrecha relacién
que los indigenas mantienen con la tierra debe de ser reconocida y comprendida como la
base fundamental de sus culturas, su vida espiritual, su integridad y su supervivencia
econémica. Para las comunidades indigenas la relacién con la tierra no es meramente una
cuestion de posesién y produccién sino un elemento material y espiritual del que deben
gozar plenamente, inclusive para preservar su legado cultural y transmitirlo a las
generaciones futurasf...]

% Art. 1.1 de la Convencién Americana de Dercchos Humanos manifiesta: Articulo 1. Obligacion de
Respetar los Derechos: 1. Los Estados partes en esta Convencidén se comprometen a respetar los
derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona
que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo,
idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién
econdmica, nacimiento o cualquier otra condicién social.

% Corte Interamericana de Derechos Humanos, Resoluciones en los casos: Comunidad Mayagna

(Sumo) Awas Tingni vs Nicaragua. de 2001; Comunidad Indigena Yakye Axa vs Paraguay, de 2005;

comunidad SAWHOYAMAXA vs PARAGUAY, de 2006; y, comunidad MOIWANA Y

SURINAME, de 2005 Constitucional.
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Estas nociones del dominio y de la posesién sobre las tierras no
necesariamente corresponden a la concepcidon cldsica de propiedad, sin embargo
merece igual proteccion del articulo 21 de la Convencion Americana de Derechos
Humanos.

El derecho consuetudinario de los pueblos indigenas debe tomarse en cuenta
para los efectos de que se trata. Como producto de la costumbre, la posesién de la
tierra deberia bastar para que las comunidades indigenas que carezcan de un titulo
real sobre la propiedad de la tierra obtengan el reconocimiento oficial de dicha
propiedad y el consiguiente registro.””’

También ha establecido que “No hay duda alguna que al desconocerse el
derecho ancestral de los miembros de las comunidades indigenas sobre su territorio,
se podria estar afectando otros derechos basicos, como el derecho a la identidad
cultural y la supervivencia misma de las comunidades indigenas y sus miembros”.”®
En la misma linea se establecié en el caso de Saramaka la obligacién que tiene el
Estado de cumplir con tres garantias, a fin de garantizar que las restricciones
impuestas a los Saramakas respecto del derecho a la propiedad y la concesion de

territorios no impliquen una denegacién de su subsistencia como pueblo tribal:

Primero, el Estado debe asegurar la participacion efectiva de los miembros del
Pueblo Saramaka, de conformidad con sus costumbres y tradiciones, en relacién con todo
plan de desarrollo, inversion, exploracién o extraccién... que se lleve a cabo dentro del
territorio Saramaka. Segundo, el Estado debe garantizar que los miembros del Pueblo
Saramaka se beneficien razonablemente del plan que se lleve a cabo dentro de su territorio.
Tercero, el Estado debe garantizar que no se emitird ninguna concesién dentro del territorio
Saramaka a menos y hasta que entidades independientes y técnicamente capaces, bajo la

%7 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tigni
vs, Nicaragua, sentencia de 31 de agosto del 2001, sobre fondo, reparaciones y costas del, parr. 149.
Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso comunidad Sarayaku vs Ecuador, resolucién de 17
de junio de 2005 sobre las medidas provisionales.

% Corte Interamericana de Derechos Humanos., Caso Comunidad Indigena Yakye Axa. Scntencia de
17 de junio de 2005. Serie C No. 125. Parr. 147.
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supervision del Estado, realicen un estudio previo de impacto social y ambiental. Mediante
estas salvaguardas se intenta preservar, proteger y garantizar la relacién especial que los
miembros del Pueblo Saramaka tienen con su territorio, la cual a su vez, garantiza su
subsistencia como Pueblo tribal.

El Convenio No. 169 de la Organizacion Internacional de Trabajo sobre
Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes, ratificado por el Ecuador en
1998, determina que “Los gobiernos deberan respetar la importancia especial que
para las culturas y valores espirituales de los pueblos 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 los aspectos colectivos de esa relacién”.”

Y es necesario aclarar que a pesar de que dicho convenio no haya entrado en
vigencia al momento de la firma del contrato con la empresa CGC, si lo hacia la
Convencion Americana que protege el derecho a la propiedad, por lo que no es un
argumento valido para evadir las responsabilidades que tenia el Estado.

En el mismo sentido, en nuestro derecho interno, desde la Constituciéon de

1998 ya establecia como derecho colectivo la proteccidn de territorios indigenas,'® y

si bien tampoco estuvo vigente en el afio que se firmoé el contrato, recordemos que la

% Art. 13 numeral 1 del Convenio de la OIT, 1989.

1% Art. 84 de la Constitucién Politica del Ecuador: El Estado reconocer4 y garantizara a los pueblos
indigenas, de conformidad con esta Constitucion y la ley, el respeto al orden publico y a los
derechos humanos, los siguientes derechos colectivos: [...] 2. Conservar la propiedad
imprescriptible de las tierras comunitarias, que seran inalienables, inembargables e indivisibles,
salvo la facultad del Estado para declarar su utilidad publica [...]3. Mantener la posesion ancestral
de las tierras comunitarias y a obtener su adjudicacién gratuita, conforme a la ley. 4. Participar en
el uso, usufructo, administracién y conservacion de los recursos naturales renovables que se hallen
en sus tierras. 5. 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 esos proyectos reporten [...] 8. A no ser
desplazados, como pueblos, de sus tierras.
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compaiiia CGC ingresa al territorio indigena de Sarayaku en el afio 2002, en el cual
ya se encontraba vigente la Constitucién de 1998.

Sin duda alguna para los pueblos indigenas, el derecho a la propiedad y a sus
territorios ancestrales se encuentra intimamente relacionado con la supervivencia de
los mismos, ya que al perder su territorio perderian también el acceso a los recursos
naturales necesarios para su subsistencia as{ como también para el desarrollo y
continuidad de su cosmovision. En el caso concreto del Pueblo Sarayaku, la Sefiora
Patricia Gualinga hace referencia a esa relacion intima entre la “selva viva” y sus
miembros al manifestar lo siguiente:

Es una relacién intima, es una relacién de convivencia arménica, el Kawsak Sacha para
nosotros es la selva que es viva, con todo lo que ello implica, con todos sus seres con toda su
cosmovision, con toda su cultura en la cual nosotros estamos inmiscuidos. {...] Estos seres
son muy importantes. Ellos nos mantienen con la energia vital, ellos mantienen el equilibrio
y la abundancia ellos mantienen todo el cosmos y estdn conectados entre si. Estos seres son
indispensables no sdlo para Sarayaku, sino para el equilibrio amazénico y estan conectados
entre si, y por eso Sarayaku defiende tan arduamente su espacio de vida.'"'

Derecho a la cultura: Este derecho se encuentra relacionado con el derecho
ancestral de las comunidades indigenas sobre sus territorios, ya que de conformidad a
lo manifestado en el Caso de la Comunidad Indigena Mayagna (Suno) Awas Tingni
“la relacion con la tierra para las comunidades indigenas no es meramente una
cuestion de posesion y produccion, sino un elemento material y espiritual del que
deben gozar plenamente, inclusive para preservar su legado cultural y transmitirlo a

. 102
las generaciones futuras”.'

19T Testimonio rendido por Patricia Gualinga ante la Corte durante la audiencia puablica celebrada el 6

de julio de 2011.

192 Corte Interamerica de Derechos Humanos, Caso de la Comunidad Indigena Mayagna (Sumo) Awas
Tingni. Sentencia de 31 de agosto de 2001, Serie C No. 79, parr.149.

71



Al violentar el derecho al territorio de los pueblos y comunidades indigenas
estarfamos afectando al derecho a la identidad y la supervivencia misma de las

comunidades indigenas y sus miembros”,'® por lo que es importante respetar esa

especial relacion para garantizar su supervivencia social, cultural y econémica,'®
asimismo, se ha reconocido la estrecha vinculacion del territorio con las tradiciones,
costumbres, lenguas, artes, rituales, conocimientos y otros aspectos de la identidad de
los pueblos indigenas, sefialando que “en funcion de su entorno, su integracion con la
naturaleza y su historia, los miembros de las comunidades indigenas transmiten de
generacion en generacidn este patrimonio cultural inmaterial, que es recreado
constantemente por los miembros de las comunidades y grupos indigenas”.'®

En base al principio de no discriminacién, establecido en el articulo 1.1 de la
Convencidn, el reconocimiento del derecho a la identidad cultural es de gran
importancia para respetar y garantizar el goce de los derechos humanos de los
pueblos y comunidades indigenas protegidos por la Convencién y, segin el articulo

29.b) de la misma, que determina las normas de interpretacién.'

1% Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay, Fondo, Reparaciones y Costas, parr. 147.
Véase asimismo, Asamblea General, Consejo de Derechos Humanos, Informe del Relator Especial
sobre la Situacién de los Derechos Humanos y las Libertadas Fundamentales de los Indigenas, Sr.
Rodolfo Stavenhagen. A/HRC/6/15, de 15 de noviembre de 2007, parr. 43.

1% Cfr. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas, parr. 91.

1% Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay, Fondo, Reparaciones y Costas, parr. 154.

19 Art. 29: Ninguna disposicién de la presente Convencién puede ser interpretada en el sentido de:

[...] b. limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar reconocido de
acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados partes o de acuerdo con otra convencién en que sea
parte uno de dichos Estados;
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Por lo que no hay duda alguna que en el derecho a su territorio y a sus tierras se
encuentra inmiscuido sus tradiciones, rituales, costumbres, lenguas, artes culinarias,
su vestimenta, valores, etc, las mismas que son transmitidas de generacion en
generacion como parte de su patrimonio cultural que es recreado constantemente por

los miembros de la comunidad.

No se puede justificar la permanencia de empresas petroleras a pesar de la
oposicion de diferentes pueblos argumentando la idea del bien comun, porque la
explotacion petrolera ha significado la pérdida de la identidad y diversidad cultural
de nuestro pais. La identidad cultural es un derecho fundamental y de naturaleza
colectiva de las comunidades indigenas, que debe ser respetado en una sociedad

multicultural, pluralista y democratica.'”’

El Estado debe garantizar el cumplimiento y respeto de este derecho a fin de
precautelar su vida cultural y social, conforme también lo establece el Convenio 169
de la OIT al reconocer las aspiraciones de los Pueblos indigenas a “asumir el control
de sus propias instituciones y formas de vida y de su desarrollo econdmico y a

mantener y fortalecer sus identidades, lenguas y religiones, dentro del marco de los

17 La Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas de 2007,

ampliamente aceptada al haber sido adoptada en el érgano respectivo con la firma de 143 Estados
(incluido Ecuador), contemnpla el derecho de estos Pueblos a determinar libremente su condicién
politica, a perseguir libremente su desarrollo econdémico, social y cultural, a participar en la adopcion
de las decisiones que les afecten, y a participar plenamente, si lo desean, en la vida politica,
econdmica, social y cultural del Estado (Articulos 3, 4, 5,18, 19, 20, 23,32, 33 y 34). En el caso
particular del Ecuador, ese reconocimiento es tan claro que hoy en dia su propia Constitucién de 2008
reconoce el derecho a la autodeterminacion de diversas formas, entre ofras, al declarar que las
comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas tienen derecho a “mantener, desarrollar y
fortalecer libremente su identidad, sentido de pertenencia, tradiciones ancestrales y formas de
organizacion social, por el cual la Constitucién garantiza ¢l respeto y la promocién de las costumibres
¢ identidad de los pueblos indigenas en todos los drdenes de la vida” y, en el caso de los “pueblos en
aislamiento voluntario”, el Estado “debera adoptar medidas para garantizar sus vidas, hacer respetar
su autodeterminacién y voluntad de permanecer en aislamiento, y precautelar la observancia de sus
derechos™.
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Estados en que viven”.'

Derecho a la circulacion y a la integridad personal: En el caso que nos ocupa,
estos dos derechos se encuentran relacionados entre si, en cuanto al derecho a la
circulacion la Convencién Americana de Derechos Humanos manifiesta:

Articulo 22: 1.-Toda persona que se halle legalmente en el territorio de un Estado
tiene derecho a circular por el mismo y, a residir en él con sujecion a las disposiciones
legales [...] 3.- El ejercicio de los derechos anteriores no puede ser restringido sino en virtud
de una ley, en la medida indispensable en una sociedad democritica, para prevenir
infracciones penales o para proteger la seguridad nacional, la seguridad o el orden publicos,
la moral o la salud publicas o los derechos y libertades de los demds. 4. El ejercicio de los
derechos reconocidos en el inciso 1 puede asimismo ser restringido por la ley, en zonas
determinadas, por razones de interés publico.

Con respecto al derecho a la integridad personal la integridad personal, la
Corte determina:

Articulo 5.. “1). Toda persona tiene derecho a que se respete su integridad fisica,
psiquica y moral. 2) Nadie debe ser sometido a torturas ni a penas o tratos crueles,
inhumanos o degradantes. Toda persona privada de libertad ser4 tratada con el respeto
debido a la dignidad inherente al ser humano...”

Estos derechos a més de encontrarse protegidos internacionalmente, los
encontramos especificados en nuestra legislacion nacional, que es sus articulo 23. 14
y 66 de la Constitucion Politica del Ecuador de 1998 determinan:

Articulo 23.14.- “Sin perjuicio de los derechos establecidos en esta Constitucién y en
los instrumentos internacionales vigentes, el Estado reconocerd y garantizara a las personas
[...] el derecho a transitar libremente por el territorio nacional y a escoger su residencia.

L.]

Art. 66.- Se reconoce y garantizard a las personas: ... 3. El derecho a la integridad
personal, que incluye: a) La integridad fisica, psiquica, moral y sexual. b) Una vida libre de
violencia en el ambito publico y privado. El Estado adoptard las medidas necesarias para
prevenir, eliminar y sancionar toda forma de violencia, en especial la ejercida contra las
mujeres, niflas, nifios y adolescentes, personas adultas mayores, personas con discapacidad y
contra toda persona en situaciéon de desventaja o vulnerabilidad; idénticas medidas se

1% Convenio N° 169 de la OIT. Considerando quinto.
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tomaran contra la violencia, la esclavitud y la explotacién sexual. ¢} La prohibicién de la
tortura, la desaparicion forzada y los tratos y penas crueles, inhumanos o degradantes...”.'”’

Por lo que en caso en este caso el Estado como un primer paso, viold el
derecho a la propiedad ancestral del Pueblo Sarayaku, como segundo paso durante
varios afios no les permiten transitar libremente por su territorio al impedir el paso
por el Rio Bobonaza, sin poder comunicarse con otros pueblos a donde acudian para
cubrir algunas necesidades basicas y fundamentales, como es el caso de Puyo.

Por otro lado se los ha expuesto a vivir en un territorio que estd afectado con
pentolita en un 60%, admitiendo el mismo estado que dicha pentolita es de gran
peligrosidad, cuartandoles el derecho no solo a transitar libremente por su territorio,
sino a vivir dignamente. La Comisioén por su parte observa que desde marzo de 2003
la Comunidad de Canelos habia decidido prohibir el paso de los miembros de
Sarayaku, por lo que en las resoluciones provisionales emitidas por la Comisién de
Derechos Humanos en julio de 2004 y junio de 2005 alert6 acerca de una atencién
prioritaria a la violacion del derecho a la libertad de circulacion.

El dia 4 de diciembre de 2003, varios miembros del pueblo Sarayaku habrian
sido agredidos por miembros del Pueblo de Canelos, en presencia de policias, toda
vez que el contingente policial era “a toda luz insuficiente” para impedir los hechos
de violencia, mas aun si dias antes la comunidad de Canelos habia anunciado que

negaria el paso a los Sarayaku,''

ademas el Estado implement6 patrullajes
permanentes, pero de igual forma han sido acciones minimas con relacién a mayores

problemas para su libre circulacién como lo es el retiro de explosivos, los cuales

19 Art. 66 de la Constitucién de la Repiblica del Ecuador, 2008.
" Cft. Corte Interamerica de Derechos Humanos, Caso del Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs.
Ecuador. Sentencia de 27 de junio de 2012, parr.236.

75



podrian causar mucho dafio a las personas y al territorio ancestral, por lo que en total
acuerdo con lo manifestado por la Comisién Interamericana de Derechos Humanos el
Estado es responsable por la violacion al derecho a la libre circulacién, protegido por
el articulo 22 de la Convencién Americana en relacién con el articulo 1.1 de la
misma en prejuicio de los miembros del Pueblo Sarayaku y por ende es responsable
de la violacion del derecho a la integridad personal de los miembros de dicha
comunidad.

Derecho a la vida: “Toda persona tiene derecho a que se respete su vida. Este
derecho estard protegido por la ley y, en general, a partir del momento de la
concepcion. Nadie puede ser privado de la vida arbitrariamente [...]".""! En el caso
de los "Nisios de la Calle" (Villagran Morales y Otros versus Guatemala, 1999), la
Corte Interamericana pondero que:

"El derecho a la vida es un derecho humano fundamental, cuyo goce es un prerrequisito
para el disfrute de todos los demas derechos humanos. De no ser respetado, todos los derechos
carecen de sentido. En razén del cardcter fundamental del derecho a la vida, no son admisibles
enfoques restrictivos del mismo. En esencia, el derecho fundamental a la vida comprende, no
solo el derecho de todo ser humano de no ser privado de la vida arbitrariamente, sino también el
derecho a que no se le impida el acceso a las condiciones que le garanticen una existencia digna.
Los Estados tienen la obligacion de garantizar la creacion de las condiciones que se requieran
para que no se produzcan violaciones de ese derecho bésico v, en particular, el deber de impedir
que sus agentes atenten contra &l".'””

En este mismo sentido la Corte ha sefialado en su jurisprudencia el
cumplimiento de las obligaciones impuestas por el articulo 4 de la Convencion
Americana, relacionado con el articulo 1.1 de la misma, que presupone no solo que
ninguna persona sea privada de su vida, sino que ademas el Estado debe cumplir sin

falta con su obligacion de garantizar el pleno y libre ejercicio de los derechos

U1 Art, 4 de la Convencién Americana de Derechos Humanos.
12 orte Interamericana de Derechos Humano, Sentencia sobre el fondo, del 19.11.1999, Serie C, n. 63,
parr. 144.
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humanos, por lo que debe tomar las medidas necesarias y apropiadas para proteger y

preservar el derecho a la vida de todos los que se encuentran bajo su jurisdiccion”.'"

Es claro que un Estado no puede ser responsable por cualquier situacion de riesgo al
derecho a la vida. Teniendo en cuenta las dificultades que implica la planificacién y
adopcidn de politicas publicas y las elecciones de cardcter operativo que deben ser tomadas
en funcién de prioridades y recursos, las obligaciones positivas del Estado deben
interpretarse de forma que no se imponga a las autoridades una carga imposible o
desproporcionada. Para que surja esta obligacién positiva, debe establecerse que al momento
de los hechos las autoridades sabian o debian saber de la existencia de una situacion de
riesgo real e inmedijato para la vida de un individuo o grupo de individuos determinados, y
no tomaron las medidas necesarias dentro del 4mbito de sus atribuciones que razonablemente
podian esperarse para prevenir o evitar ese riesgo.'™

En el presente caso ha sido probado que una vez que el Estado brindd la
concesion a la compaiiia petrolera, esta realizé con conocimiento del Estado, dafios a
los territorios indigenas al dejar cientos de huecos y sembrar cerca de una tonelada y
media de explosivos en el Bloque 23, el cual incluye el territorio de Sarayaku; por lo
que ante la pasividad del Estado ecuatoriano, fue la Comisién Interamericana y
posteriormente la Corte Interamericana quién brindé una atencidn prioritaria a estos
pueblos, estableciendo en sus resoluciones medidas provisionales en cuanto al
material explosivo colocado, manifestando al respecto que “el hecho que la empresa
haya colocado material explosivo en relacién con sus actividades de exploracién
petrolera en el territorio donde se asienta el Pueblo de Sarayaku ... constituye un

factor de grave riesgo para la vida e integridad de los miembros de dicho Pueblo.''’

El Estado Ecuatoriano alega que como medida de

B Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Comunidad Sawhoyamaxa, Sentencia de 29 de
marzo de 2006, Serie C No. 146, parr. 152.

"4 Cfr. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay, parrs. 155 y 166. Véase asimismo,

Caso de la Masacre de Pueblo Bello Vs. Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de

enero de 2006. Serie C No. 140, parr. 123 y Caso Familia Barrios Vs. Venezuela, pérr. 123.

'3 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Resolucién de Medidas Provisionales de 15 de junio
de 2006, considerando 12,
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seguridad entregaron carnés para los lideres que la misma comunidad identificd
como los mas vulnerables, la finalidad de estos carnets es que si las personas
beneficiarias de los mismos sienten la necesidad de proteccidon, pueden acudir o
llamar telefénicamente a la policia, de tal forma que ellos acuden de manera
inmediata. También manifiestan que se implement6 resguardo policial permanente en
las oficinas de Sarayaku, patrullajes periddicos en los que cada 6 horas cambiaban
los turnos para proteger de cualquier agresion a los Sarayaku, pero a pesar de que las
ultimas acciones realizadas por el Estado han demostrado un interés sobre la
proteccion del Pueblo Sarayaku, no ha sido suficiente ni proporcional con el dafio
causado a esta comunidad indigena después de haber incumplido con la obligacion
de garantizar el respeto de varios derechos de las comunidades indigenas, como lo es
la propiedad, la supervivencia, y en general la vida.

En suma las autoridades internas conocian de la existencia de una situacion
de riesgo para la vida del Pueblo Sarayaku, por lo que surgen determinadas
obligaciones de prevencion que le obliga conforme la Convencién Americana
(articulo 4) y su propio derecho interno a adoptar medidas necesarias que protejan a
dicha comunidad, sin embargo estas fueron minimas, tomando en cuenta que estamos
refiriéndonos al derecho a la vida y no solo de una persona sino de una comunidad.

Consulta previa: El derecho a la consulta previa se encuentra establecido
desde la Constitucion Politica del Ecuador de 1998, que en su articulo 84.5
determina:

El Estado reconocera y garantizara a los pueblos indigenas, de conformidad con esta
Constitucion y la ley, el respeto al orden publico y a los derechos humanos, los siguientes
derechos colectivos [...] 5. 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 esos proyectos reporten, en
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cuanto sea posible y recibir indemnizaciones por los perjuicios socio - ambientales que les
causen.

Asi también en nuestra Constitucion actual, el derecho a la consulta se
encuentra establecido en el articulo 57.7 en los siguientes términos:

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: [...] 7. La
consulta previa, libre e informada, dentro de un plazo razonable, sobre planes y programas de
prospeccidn, explotacién y comercializacion de recursos no renovables que se encuentren en sus
tierras y que puedan afectaries ambiental o culturalmente; participar en los beneficios que esos
proyectos reporten y recibir indemnizaciones por los perjuicios, culturales y ambientales que les
causen. La consulta que deban realizar las autoridades competentes serd obligatoria y oportuna. Si no
se obtuviese el consentimiento de la comunidad consultada, se procederd conforme a la Constitucién y
laley.

En el 4ambito internacional es importante mencionar lo dicho por el Relator James
Anaya sobre el nacimiento juridico de la obligacién de consultar, la cual asegura
empieza desde la contratacion de obligaciones de un Estado con ciertos [nstrumentos
internacionales; que en el caso de Ecuador seran: 1.- La Carta de la Organizacién de
Estados Americanos, derivado de lo cual la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos tiene competencia para formular recomendaciones al Ecuador. 2.- La
Declaraciéon Americana sobre Derechos del Hombre y 3.- Convenciéon Americana
sobre Derechos Humanos, aceptando la jurisdiccion contenciosa de la Corte
Interamericanas para conocer los casos de incumplimiento de las obligaciones
consagradas e la Convencién Americana.''®

Por otro lado en el dmbito de las Naciones Unidas ratificé la Declaracion de

las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, el Pacto

18 Cfr. El derecho a la consulta previa, libre ¢ informada de los pueblos indigenas. La situacion de
Bolivia, Colombia, Ecuador y Pert, Lima, Fundacién para el Debido Proceso Legal, 2011, p. 11.
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Internacional de Derechos Civiles y Politicos, Convencidn Internacional sobre la
eliminacion de todas las formas de discriminacion Racial, etc.'!”

En el ambito de la OIT, ratifico el Convenio 169 de la OIT sobre Pueblos
Indigenas y Tribales, que consagra entre otros, el derecho a la consulta previa, siendo
destinatarios de varias observaciones de la Comisién de Expertos en aplicacién de
Convenios y Recomendaciones de la OIT (CAECR).!'

Una vez determinada tanto la legislaciéon nacional como internacional,
relativa al derecho de consulta, entraremos al anélisis del caso que nos ocupa, en el
cudl determinaremos si en realidad el Estado ecuatoriano vulner6 el derecho a la
consulta del Pueblo Indigenas de Sarayaku al ingresar a su territorio para realizar
proyectos de exploracion y explotacidn de los recursos naturales.

El Estado ecuatoriano firmo el contrato para el proyecto antes mencionado en
agosto de 1996, la primera etapa se planeaba realizar en 1997, concretandose en el
afio 2002. Por lo que debemos determinar si el Estado ecuatoriano debia haber
consultado o no sobre dicho proyecto, atiin cuando la Constitucion de 1996 vigente en
aquella época, aun no determinaba el derecho a la consulta, hasta dos afios después
cuando la Constitucioén de 1998 ya lo hizo.

En cuanto a la legislacion Nacional, la Constitucion Politica del Ecuador
vigente en dicho tiempo establecia en sus articulos 63, 4 y 44 el derecho a la
propiedad, a la no discriminacion de los pueblos y a vivir en un medio ambiente sano
y ecoldgicamente equilibrado respectivamente. Por lo que si bien estas garantias

constitucionales no determinan especificamente el derecho del Estado a consultar,

"7 Ibid. Pp. 11-12.
"8 Tbid. pp. 11-12.
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tienen como objetivo sin lugar a dudas proteger tanto el derecho a la propiedad como
también a vivir en un ambiente sano, los mismo que se estarian vulnerando al firmar
un contrato para la exploracién y explotacién de un territorio del cual el Pueblo de
Sarayaku era legitimo propietario.'"’

Por lo que el Estado ecuatoriano no consulté al firmar el contrato en 1996,
como tampoco al ingresar al territorio de Sarayaku en el 2002 para realizar el
proceso de exploracion, atin cuando en dicha fecha ya se encontraba vigente la
Constituciéon de 1998 que obligaba al Estado a consultar a los Pueblos Indigenas
antes de la exploracién y explotacion de los recursos naturales tal como lo establece
su Art. 84 numeral 5.

En cuanto a la responsabilidad Internacional que tiene el Estado ecuatoriano,
tampoco respetd los Tratados Internacionales que se referian al tema de propiedad,
territorio, consulta y pueblos indigenas, ya que parafraseando lo dicho por el Relator
Anaya en la audiencia del Caso Sarayaku; si bien el tratado de la OIT que es el mas
protector en temas de pueblos indigenas no estaba vigente al momento de firmar el
contrato en 1996, no podemos olvidar que para ese entonces el Ecuador ya habia
ratificado la Convencién Americana de Derechos Humanos, que en su articulo 21,
protege el derecho a la propiedad, sosteniendo la Corte Interamericana en repetidas
oportunidades que: “la estrecha vinculacion de los pueblos indigenas con sus tierras

tradicionales y los recursos naturales ligados a su cultura que ahf se encuentren, asi

119 ya se hizo referencia en las paginas 73 y 24.
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como los elementos incorporales que se desprendan de ellos, deben ser
salvaguardados por el articulo 21 de la Convencién Americana”,'*

Dicha proteccion de la propiedad en los términos del articulo 21, leido en
conjunto con los articulos 1.1'?" y 2'%* de la Convencién Americana de Derechos
Humanos, le asigna a los Estados la obligacion positiva de adoptar medidas
especiales para garantizar a los integrantes de los pueblos indigenas y tribales el
ejercicio pleno e igualitario del derecho a los territorios que han usado y ocupado
tradicionalmente.'*

Por lo que ya se ha interpretado de una manera clara el deber de los estados
de salvaguardar el derecho que tienen los pueblos indigenas sobre su territorio, por lo
que, lo menos que se esperaria es que se consulte a los pueblos indigenas al verse
perjudicados por un proyecto.

Sin dejar de lado otros Instrumentos Internacionales vigentes en esa €poca,
como lo es el Pacto de Derechos Civiles y Politicos de la ONU, que en su art. 27

protege el derecho a la cultura de los pueblos indigenas y de las minorias en general,

asi como también la jurisprudencia del Comité de Derechos Humanos que en varios

'20 Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa, supra nota 75, parr. 118. Cfr. también Caso de la
Comunidad Indigena Yakye Axa, supra nota 75, parr. 137.)

21 1.1. Los Estados partes en esta Convencion se comprometen a respetar los derechos y libertades
reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su
jurisdiccion, sin discriminacién alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones
politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion econémica, nacimiento o
cualquier otra condicidn social.

122 2. Si en el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el articulo 1 no estuviere ya
garantizado por disposiciones legislativas o de otro cardcter, los Estados partes se comprometen a
adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones de esta Convencion,
las medidas legislativas o de otro caricter que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y
libertades.

'23 Caso Saramaka, parrafo. 92.
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pronunciamientos afirmé que cualquier acto que pueda afectar al desarrollo del
derecho a la cultura debe ser consultado.'**

El Convenio 169 de la OIT, a pesar de no encontrarse ratificado por el
Ecuador al momento de firmar el contrato, ya lo estaba cuando ingresaron por
primera vez para la exploracion del territorio, por lo que ahi debia consultarse a la
comunidad, como lo ha sefialado el Consejo de Administracion de la OIT:

En su andlisis sobre la aplicacién del Convenio, la Comisién de Expertos de la OIT
ha reafirmado en varias ocasiones que el Convenio no puede aplicarse con retroactividad.
Sin embargo, varias veces, la Comisi6én también ha expresado que si las consecuencias de las

decisiones tomadas previamente a la entrada en vigor continfian afectando a los pueblos

indigenas en cuestién, el Convenio podria aplicarse con respecto a tales consecuencias™.'”

Estos estandares internacionales a mds de ser una guia para establecer de la
mejor manera el derecho a la consulta son obligaciones internacionales vinculantes
que podria terminar en responsabilidad internacional por parte de un estado, al
incumplir sus obligaciones de respeto y garantia de los derechos internacionales
protegidos para los pueblos indigenas y tribales como ocurrié en el caso del Estado
de Suriname. *®

Lamentablemente el Estado ecuatoriano, no ha respetado los estdndares
internacionales, por lo que el Pueblo de Sarayaku se vio obligado a acudir a la Corte
Internacional de Derechos Humanos, para que emita su criterio sobre la violacion de

varios derechos en contra del Pueblo de Sarayaku, que comenzé vulnerando su

124 Cfr. James Anaya en Audiencia del Caso Sarayaku, llevada a cabo en Costa Rica en el afio 2011.

125 1os derechos de los pueblos indigenas y tribales en la practica: una guia sobre el convenio nim.
169 de la OIT / Organizacién Internacional del Trabajo, Ginebra, 2009, 1. ed, p. 183 en
http://www.ilo.org/wemspS/groups/public/@ed norm/@normes/documents/publication/wems_113
014.pdf acceso: 20/01/12.

26 La Corte Interamericana de Derechos Humanos declard la responsabilidad internacional del Estado
de Suriname, al haber restringido sin razén alguna el derecho a la propiedad comunitaria del
Pueblo Saramaka al otorgar una concesién para un proyecto de explotacién de madera en dichos

territorios, sin previa consulta.
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derecho a ser consultado antes de que se vea afectado su territorio, lo cual
posteriormente trajo vulneracidon de muchos otros derechos fundamentales.

Por lo que en conclusion el estado tenia el deber de consultar al pueblo
indigena tanto por la legislacion nacional, como por sus obligaciones internacionales,
sin haberlo hecho ni antes de la firma del contrato, ni al comenzar el proyecto de
exploracion y explotacion de recursos naturales, que los afecta no solo en su
territorio, si no a su cultura y a su derecho a la vida, por la cosmovisién que ellos
tienen y que nuestra forma occidental de pensar no nos permite ver lo desastroso que
puede ser para una comunidad el destrozar su lugar de vida.

En concordancia a lo dicho en parrafos anteriores, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en la sentencia dictada dentro del Caso del Pueblo Indigena de
Sarayaku, analiza y desarrolla importantes derechos vulnerados por el Estado
ecuatoriano, declarandolo responsable por la violacién de los derechos a la consulta,
a la propiedad comunal indigena y a la identidad cultural, en los términos del articulo
21 de la Convencion Americana, en relacion con los articulos 1.1 y 2 de la misma, en
perjuicio del Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku, asi como también por haber
puesto gravemente en riesgo los derechos a la vida e integridad personal, reconocidos
en los articulos 4.1 y 5.1 de la Convencion Americana, en relacidn con la obligacién
de garantizar el derecho a la propiedad comunal.

Personalmente considero que la Corte Interamericana aportd grandemente en
el desarrollo de esta sentencia, primeramente al reparar en su totalidad los derechos
vulnerados por el Estado Ecuatoriano al Pueblo de Sarayaku; asi como también al
establecer la forma en la que debe consultarse y los aportes para que dicha consulta

se cumple en su totalidad; disponiendo por unanimidad:
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3. El Estado debe consultar al Pueblo Sarayaku de forma previa, adecuada, efectiva y
de plena conformidad con los estdndares internacionales aplicables a la materia, en el
eventual caso que se pretenda realizar alguna actividad o proyecto de extraccién de recursos
naturales en su territorio, o plan de inversién o desarrollo de cualquier otra indole que
implique potenciales afectaciones a su territorio, en los términos de los parrafos 299 y 300 de
esta Sentencia. 4. El Estado debe adoptar las medidas legislativas, administrativas o de otra
indole que sean necesarias para poner plenamente en marcha y hacer efectivo, en un plazo
razonable, el derecho a la consulta previa de los pueblos y comunidades indigenas y tribales
y maodificar aquellas que impidan su pleno y libre ejercicio, para lo cual debe asegurar la
participacion de las propias comunidades, en los términos del parrafo 301 de esta Sentencia.
5. El Estado debe implementar, en un plazo razonable y con la respectiva disposicién
presupuestaria, programas o cursos obligatorios que contemplen médulos sobre los
estandares nacionales e internacionales en derechos humanos de los pueblos y comunidades
indigenas, dirigidos a funcionarios militares, policiales y judiciales, asi como a otros cuyas
funciones involucren relacionamiento con pueblos indigenas [...]."’

127 Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku

Vs. Ecuador, sentencia de fondo y reparaciones del 27 de junio de 2012, p. 100.
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CONCLUSIONES

1.- Los pueblos indigenas han venido luchando por sus derechos desde hace mas
de 500 afios, primero con las dominacion inca y posteriormente con la denominacion
espafiola, logrando reconocimiento y respeto a sus diferencias desde los afios 90,
dpoca en la cual se dieron importantes levantamientos indigenas que tuvieron como
resultado la reforma de la Constitucion de 1998, en la cual se reconoce al Ecuador
como un pais contenedor de varias culturas, asi como también se reconocen un
conjunto de valores y derechos politicos, sociales y colectivos para los pueblos
indigenas y afro ecuatorianos; y posteriormente en la Constitucion del 2008
consiguieron su mayor objetivo, al definirse al Estado Ecuatoriano como
plrurinacional, término que reconoce el hecho de que en el territorio ecuatoriano
coexiste una mayoria mestiza y varias nacionalidades indigenas en igualdad formal y
material; construyendo una verdadera autonomia de los pueblos indigenas en el
marco de la unidad de la nacion plurinacional, en donde se avance a formas de

planificacién participativas que respondan y respeten esa diversidad existente.

A nivel Internacional también consiguieron logros importantes, como fue la
promulgacidn por la Organizacion Internacional del Trabajo, del Convenio 169 sobre
Pueblos Indigenas y Tribales, instrumento Gnico que proporciona un marco de
reflexion y accion para los Estados, en el respeto por los derechos diferenciados para
este segmento poblacional al igual que la Declaracion de Naciones Unidas sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas.

2.- La Constitucion Ecuatoriana del 2008 se caracteriza debido a su extensa gama

de derechos, asi como también por el alto contenido garantista de los mismos, a tal
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punto que en su Art. 424 determina: “... La Constitucién y los tratados
internacionales de derechos humanos ratificados por el Estado que reconozcan
derechos mas favorables a los contenidos en la Constitucién, prevaleceran sobre
cualquier otra norma juridica o acto del poder plblico ... en concordancia con lo
establecido en el Art. 117 del mismo cuerpo legal.'**

En este sentido hemos analizado la finalidad de la consulta libre, previa e
informada, establecida en el Art. 57.7 como derecho colectivo, la cual ha suscitado el
problema, respecto a su cardcter vinculante; por lo que a lo largo de esta
investigacion se ha determinado que nuestra actual Constitucion no establece el
cardcter vinculante de la consulta previa, es mas solo llega a determinar que en caso
de no llegar a un acuerdo se procedera conforme la Constitucion y la ley.

Por lo que acudimos analizando esta guia que nos da al respecto la Constitucién,
y al observar la falta de ley que regule el procedimiento a seguir asi como tampoco lo
determina nuestra Constitucion, debemos tomar en cuenta el encabezado del articulo
57 de la C.E., el cual otorga a los Pueblos, Comunidades y nacionalidades indigenas
derechos colectivos conforme la Constitucion y los Tratados, Convenios,
Declaraciones y demas Instrumentos Internacionales, lo que nos indica que si nuestra
Constitucion no determina el procedimiento, se debe acudir a los Tratados
Internacionales que si lo hacen, buscando lo mdas favorable para los derechos
humanos, ya que es obvio que si se realiza una consulta, no puede hacerse solo como

una formalidad sino debe ir mas alla, respetando los criterios de la misma, ya que

128 Art. 117: Los tratados internacionales ratificados por el Ecuador se sujetardn a lo establecido en la
Constitucién. En el caso de los tratados y otros instrumentos internacionales de derechos humanos
se aplicaran los principios pro ser humano, de no restriccion de derechos, de aplicabilidad directa y
de clausula abierta establecidos en la Constitucién.
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estamos hablando no solo de su territorio, sino de su supervivencia, de su cultura y
de su vida.

Recordemos que existen una gama importante de normativa contenida en
diferentes instrumentos internacionales, como por ejemplo el convenio 169 de la OIT
que ha sido ratificado por el Ecuador en 1998, convirtiéndose en un instrumento de
obligatoria referencia, el mismo que ha sido desarrollado por la Corte Interamericana
en su jurisprudencia, siendo una guia importante para dejar claro que no puede
aplicarse estandares de proteccion de los derechos humanos inferiores a los fijados

por el Derecho Internacional.

3.- En total acuerdo con lo determinado por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, es importante que el Ecuador mediante una normativa adecuada,
regule correctamente la aplicacion y finalidad que va a tener dicha consulta,
estableciendo los pardmetros necesarios en cuanto a quien se va a consultar, en qué
casos, como se va a realizar, cual va a ser su objetivo y finalidad; poniendo en
marcha el verdadero sentido que tiene la consulta previa, libre e informada; en
concordancia con los importantes y avanzados estandares internacionales plasmados
en diferentes Tratados y Convenios Internacionales en materia de Derechos
Humanos, los cuales ya han sido referidos en parrafos anteriores. Sin embargo se
debe dejar claro que atn a pesar de no existir ley alguna que regule el procedimiento
de esta consulta, no se puede vulnerar este derecho colectivo, al ser garantizado tanto
en nuestra legislacion nacional como internacional.

4.- En cuanto a la ejecucion y a los parametros del proceso de consulta previa,

debera cumplir las siguientes fases: 1.- siempre debera cumplir las siguientes fases:
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1.- Preconsulta: En la que deben reunirse los representantes del Estado, la empresa si
es el caso y los representantes del pueblo o comunidad indigena, quienes deben
empaparse con toda la informacién del proyecto. 2.- Apertura del proceso: Se
socializa toda la informacién clara y completa a toda la comunidad/es involucradas a
fin de que tengan total conocimiento al respecto. 3.- Andlisis- didlogo.
Concertaciones: En esta fase se realizaran talleres de identificacion de impactos y de
medidas de manejo. Asi como también se respondera todas las dudas que tenga la
comunidad, dejando totalmente claro el proyecto. Se daran reuniones para determinar
los pre-acuerdos y se realizaran seguimiento de los mismos. 4.- Cierre del proceso de
consulta previa, de la cual puede existir un acuerdo total, parcial o ninglin acuerdo.

5.- A nivel de Latinoamérica han existido conflictos con respecto a la
exploracion y explotacion de los recursos naturales existentes en las comunidades y
pueblos indigenas; y como hemos analizado en el segundo capitulo de esta tesis, el
Ecuador no es una excepcion; por el contrario, Ecuador tiene una historia de
explotacion petrolera que ha atentado contra los pueblos indigenas causando dafos
no solo al medio ambiente sino a la supervivencia fisica y cultural de los pueblos,
como se ha dado con el caso de la Federacion Independiente del Pueblo Shuar, el
caso de la Organizacién de Nacionalidades Waoranii, del Pueblo Indigena de
Sarayaku, etc.

Actualmente, debido a la lucha y perseverancia del Pueblo Indigena de
Sarayaku, nos hemos convertido en un referente importante para la lucha de los
pueblos indigenas con respecto al tema de la falta de consulta previa en nuestro Pais,
tomando en cuenta que de conformidad con el articulo 68.1 de la Convencién

Americana de Derechos Humanos, se determina que los Estados Partes se
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comprometen a cumplir la decisidon de la Corte en todo caso en que sean partes, por
lo que al determinar la Corte que el Estado debe consultar [...] de forma previa,
adecuada, efectiva y de plena conformidad con los estandares internacionales
aplicables a la materia, en el eventual caso que se pretenda realizar alguna actividad
o proyecto de extraccidon de recursos naturales en su territorio [...], lo cual ha sentado
un precedente obligatorio para nuestro pais, en el sentido de que la consulta debe
realizarse conforme los estandares internacionales aplicables a la materia, que como
hemos venido manifestando a lo largo de esta investigacion, plantean la consulta no
solo como un derecho a consultar sino con el fin de lograr el consentimiento libre,
previo e informado.

Es indudable que esta sentencia dictada por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos es de cumplimiento obligatorio para el Estado Ecuatoriano,
tomando en cuenta que el Ecuador ha ratificado la Convencién Americana de
Derechos Humanos, la cual cre6 tanto a dicha Corte como a la Comision
Interamericana de Derechos Humanos para conocer las violaciones a los derechos
humanos. Por lo que al ser el Ecuador un Estado parte, no puede desobedecer esta
responsabilidad internacional, ya que caso contrario podria darse un desprestigio

internacional.
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