UNIVERSIDAD CATOLICA
DE SANTIAGO DE GUAYAQUIL
SISTEMA DE POSGRADO
MAESTRIA EN DERECHO CONSTITUCIONAL

Facultad de Jurisprudencia y Ciencias Sociales y Politicas

Trabajo de Titulacién Examen Complexivo para la obtencion del
grado de Magister en Derecho Constitucional

MATERIALIZACION DEL DERECHO A LA CONSULTA
PREVIA, LIBRE E INFORMADA DE ACUERDO AL ART. 57
NUMERAL 7 DE LA CONSTITUCION DEL ECUADOR.

Autora:
Abg. Alexandra Marixela Chalacamd Zambrano

Guayaquil, 14 de junio del 2018



UNIVERSIDAD CATOLICA
DE SANTIAGO DE GUAYAQUIL
SISTEMA DE POSGRADO
MAESTRIA EN DERECHO CONSTITUCIONAL

AUTORIZACION

Yo, Alexandra Marixela Chalacama Zambrano

Autorizo a la Universidad Catolica de Santiago de Guayaquil, la publicacion en la
biblioteca de la institucion del examen Complexivo: Materializacion del derecho
a la consulta previa, libre e informada de acuerdo al art. 57 numeral 7 de la
Constitucion del Ecuador, cuyo contenido, ideas y criterios son de mi exclusiva

responsabilidad y total autoria.

Guayaquil, 14 de junio del 2018

LA AUTORA:

Abg. Alexandra Marixela Chalacamd Zambrano



UNIVERSIDAD CATOLICA
DE SANTIAGO DE GUAYAQUIL
SISTEMA DE POSGRADO
MAESTRIA EN DERECHO CONSTITUCIONAL

DECLARACION DE RESPONSABILIDAD

Yo, Alexandra Marixela Chalacama Zambrano

DECLARO QUE:

El examen Complexivo: Materializacién del derecho a la consulta previa, libre
e informada de acuerdo al art. 57 numeral 7 de la Constitucion del Ecuador,
previo a la obtencion del Grado Académico de Magister en Derecho
Constitucional, ha sido desarrollado en base a una investigacion exhaustiva,
respetando derechos intelectuales de terceros conforme las citas que constan al pie
de las paginas correspondientes, cuyas fuentes se incorporan en la bibliografia.

Consecuentemente este trabajo es de mi total autoria.

En virtud de esta declaracion, me responsabilizo del contenido, veracidad y alcance

cientifico del proyecto de investigacion del Grado Académico en mencion.

Guayaquil, 14 de junio del 2018

LA AUTORA

Abg. Alexandra Marixela Chalacama Zambrano



DEDICATORIA

A Dios, guia permanente de mis pasos, quien bendice a diario mi camino y me
brinda las fuerzas necesarias para superar todos los obstaculos y alcanzar las metas

planteadas.

A mis padres, pilares y referentes de mi vida, por todo su entrega, sacrificio, amor

y esfuerzo

A mi esposo por todo su amor, carifio, conflanza y ayuda constante, por su
paciencia, por alentarme siempre a emprender y culminar exitosamente mis

proyectos, por ser parte importante en el logro de mis metas profesionales.

A mis hijos, el motor més fiel y confiable de mi vida, quienes me inspiran en todo
momento a superarme Yy ser una mejor persona, a ellos que con gran ternura me

brindan todo su amor y comprension.

A toda mi familia por su apoyo permanente, palabras de aliento y por sus muestras
de carifio.

Marixela



AGRADECIMIENTO

A la Universidad Catolica Santiago de Guayaquil, especialmente a los docentes de
la Maestria en Derecho Constitucional por orientar y apoyar en todo momento este

proceso, por las largas y valiosas jornadas académicas que fueron indispensab les
para fortalecer los conocimientos juridicos.

Al Tutor de Titulacion por su colaboracién permanente en la elaboracion de esta
investigacion. A los profesionales del derecho que siempre mostraron apertura al
debate e interés al tema de investigacion quienes aportaron con su criterio y

predisposicion para colaborar en la elaboracion de las encuestas.

Marixela



INDICE

Contenido

DEDICATORIA. ...ttt ettt sttt nre s v
AGRADECIMIENTO ..ottt e e Y
INDICE ..ottt vi
CAPITULO Lottt 2
INTRODUCCION ..ot ssssesssssssssssss st esssssssssas 2
ELPROBLEMA ...ttt e e e 2
OBUIETIVOS . ...ttt e e re e e e anee e e 3
ODJELIVO GENEIAL ...t s 3
ODbjJEtiVOS ESPECITICOS .. .cuviviiieiiieiiiie et 3
BREVE DESCRIPCION CONCEPTUAL ......ovovuveeeeeteee e esee s 3
CAPITULO 1 ottt st 5
DESARROLLO ..ottt 5
PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA ...t 5
ANTECEUBINTES ...ttt ettt bbbttt b e b enes 5
Descripcion del objeto de iNVeStigaCion............ccccvveveiieieeiie e 7
Pregunta principal de inVeStigacion ..........coceoeiriineiiiiniere e 8
Preguntas complementarias de INVESTIgAaCION.........cccveveiierieii e 9
FUNDAMENTACION TEORICA ..ot 9
Antecedentes de ESTUTIO ........eivereeiecie et 9
BASES TEOTICAS ...vvvvevverieieie sttt sttt sttt st te bttt st nreeneas 10
1. LOS derechos COIECTIVOS ......c.ecveiiieiiieieeiiesee e 10
1.1  Evolucion historica de los derechos de tercera generacion..............c.c....... 10
1.2  Los Derechos colectivos en el marco constitucional del Ecuador ............. 12
1.3 Los derechos colectivos en el Derecho Internacional ..., 13
2. Antecedentes de la consulta Previa .........ccccevvveveiieiecve s 15
2.1. Evolucion historica del derecho a la consulta previa. .........cccooeeeeeeniennn 15
2.2. Analisis comparado del derecho a la consulta previa ...........ccccccevvevnennnne. 17
2.2.1 BOHIVIA ..ot 17
2.2.2 PEIUcuiiiee ettt ne e 18
2.2.3 COIOMDIA ..ot 19



3. El Derecho a la consulta previa..........ccccecveeiiiiiiiiii i 20
3.1. Laconsultaen materia ambiental..........c.cccooeiieiieniiine e 20

3.2.  Laconsulta previa, libre e informada como un derecho de participacion.. 22

3.3.  Contenido esencial del derecho a la consulta previa...........cccceveiveiennnnns 24
3.4. Caracteristicas de 1a CONSUIA ...........cccceiiiiniiiiie s 25
3.4.1. CONSUIA PrEVIA......eeiiieiecieeie ettt sre e 25
3.4.2. CONSUIA TIE ... 26
3.4.3. Consulta INFOrMATA .......couiieieie i e 27
3.4.4. CONSUIA OPOITUNA ...c.veeivieeieeiie ettt reenreas 28
3.4.5. Consulta de DUENA T8 .....cceeiiiiciece e 29
3.5.  Finalidad de la conSURa..........cccceviiiiiiiii e 30
3.6.  Sujetos consultados y CONSUITANTES .........ccceeveiieiieiieie e 31

3.7. Conflictos enelejercicio del derecho a la consulta previa en el Ecuador. 32

DefiniCiOn de tErMINOS ......cciiiiiiieieie et ere s 34
METODOLOGIA ..ottt 36
MOAATIHA ...ttt ereas 36
PODIACION Y MUESEIA ...t 36
MEtodos de INVESTIGACION ........eiuiiiieiieieieeste e 37
PrOCEAIMIBILO .....evitietietieie ettt bttt sb e reenes 38
CAPITULO I oottt 39
CONCLUSIONES ...ttt 39
Resultados de 12 ENCUBSTA ........cveiieireieeie e 39
Bases de datos cuantitativos de la encuesta aplicada a Jueces de Garantias
CONSHILUCIONAIES. ..o e 39
Andlisis de los resultados de 12 eNCUEBSTA..........cccvivrieiieriiieiiseeeee e 40

Estudio de los articulos normativos sobre la efectiva materializacién del derecho
constitucional a la consulta previa libre e informada de los pueblos indigenas,

comunidades, comunas, pueblos y nacionalidades. ...........c.ccocooviiiiiiiiiiinnee 48
CONCLUSIONES ...t 52
RECOMENDACIONES ... 53
REFERENCIAS ...ttt ettt st nnn e 54
ANEXOS

vii



CAPITULO |

INTRODUCCION

EL PROBLEMA

La afectacién del medio ambiente por explotacibn o extraccion de los
recursos naturales tradicionalmente ha sido el sustento de la economia de los
estados. El Ecuador basa su economia en la explotacion petrolera y la explotacién
minera en menor grado, paralelamente se ejecutan una gran cantidad de obras con
impacto ambiental, lo que ha significado la alteracién del ecosistema y de la vida
de los habitantes de las comunidades. Con la finalidad de proteger los derechos de
estos grupos la Constitucion aprobada en el afio 2008 incluyd el derecho a la
consulta previa, como un mecanismo para el reconocimiento de los derechos
colectivos y para oponerse a normas Yy politicas excluyentes que lesionen los

derechos de los habitantes a vivir en un ambiente sano.

El reconocimiento de los derechos de los pueblos indigenas les ha otorgado
facultades para que estos tomen posiciones frente al uso de los recursos con los que
cuentan sus territorios y puedan decidir en caso de conflictos socio ambientales, sin
embargo, dada la importancia de estos recursos declarados estratégicos por la
propia Carta Magna y su relevancia para la economia estatal se ha limitado el
ejercicio  del derecho de los pueblos indigenas a la consulta previa en temas
relacionados con la explotacion de los recursos existentes en sus territorios.  Se
considera como una de las limitaciones la falta de normativa en esta materia, al no
existir una regulacion en relacion al proceso de consulta se lesiona el derecho a las
comunidades afectadas, lo que ha dado paso a un debate interno y graves conflictos
socio ambientales, que dejan en evidencia un sistema juridico con vacios legales
que no garantizan los derechos constitucionales, ni los previstos en normas de

derecho internacional.



OBJETIVOS

Objetivo General

Analizar la materializacion del derecho constitucional a la consulta previa libre e
informada de los pueblos indigenas, comunidades, comunas, pueblos vy

nacionalidades.

Objetivos Especificos

1. Identificar las causas que impiden el ejercicio del derecho a consulta previa
libre e informada de los pueblos indigenas, comunidades, comunas, pueblos y

nacionalidades.

2. Analizar normas constitucionales que restringen el derecho ala consulta previa
libre e informada de los pueblos indigenas, comunidades, comunas, pueblos y

nacionalidades.

3. Describir el procedimiento para el ejercicio del derecho a la consulta previa
libre e informada de los pueblos indigenas, comunidades, comunas, pueblos y

nacionalidades.

BREVE DESCRIPCION CONCEPTUAL

En la investigacion se aborda la consulta previa libre e informada
garantizada en el articulo 57 numeral 7 de la Constitucion del Ecuador (2008), la
que forma como parte de un derecho colectivo, a través del que se busca hacer
efectiva la participacion de los pueblos indigenas, comunidades, comunas, pueblos
y nacionalidades en todos los aspectos que se relacionan con las decisiones de
caracter judicial y administrativa que puedan generar una afectacion tanto a sus
derechos humanos como territoriales. La consulta previa es un derecho colectivo
que tiene como finalidad alcanzar el desarrollo sustentable de los pueblos, contexto
de acuerdo al que el desarrollo sostenible comprende “la aspiracion profunda de un

pueblo a vivir en un ambiente sano, armonia con sus territorios que comprenden
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aspectos como la diversidad, sabiduria y vida de los pueblos indigenas”. (Avila,
2015, pag. 90). En virtud de ello es indispensable la adopcion de medidas legales y
administrativas que faciliten la proteccion juridica de los derechos humanos y

territoriales de los pueblos indigenas.

Se realiza un andlisis de los derechos colectivos, desde un enfoque del
proceso evolutivo que hace posible su vigencia en la actualidad, los que se
encuentran consagrados en la Constitucion del Ecuador (2008), derechos
reconocidos al conjunto, colectivo o grupos social, estos son las comunidades,
pueblos y nacionalidades indigenas, pueblo afro ecuatoriano, pueblo montubio vy
comunas que integran el estado ecuatoriano. Mediante el reconocimiento de estos
derechos se protegen los intereses y la identidad de los colectivos, definidos a partir
del derecho que poseen los pueblos a la autodeterminacion, y que engloban en los
derechos de tercera generacion. La investigacion se basa en el enfoque de los
derechos humanos centrado en los pueblos indigenas considerado histéricamente el
grupo objeto de mayor marginacion, exclusion y discriminacion, en consideracion
se analizan los instrumentos que garantizan la proteccion de sus derechos y se
coloca su realizacion como el objetivo principal del desarrollo enddgeno y
sostenible de estos colectivos, el que solo es posible mediante el pleno respeto de

sus derechos.



CAPITULO 11
DESARROLLO

PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Antecedentes

Los derechos indigenas en el derecho internacional surgen como una
respuesta a la historica exclusion a los que han sido sometidos estos grupos, se
calcula que a nivel mundial existen 370 millones de indigenas quienes forman parte
del 5% de la poblacion y estan distribuidos desde el Artico al Pacifico Sur. En el
contexto mundial se han realizado ingentes esfuerzos para obtener el
reconocimiento de sus identidades y sus formas de vida, gracias a los cambios en el
derecho internacional y a las presiones de los movimientos sociales se han
alcanzado importantes logros para la reivindicacion de los derechos de la causa
indigena, entre los que se encuentran el reconocimiento de la identidad cultural
propia, autodeterminacién y desarrollo de la democracia local. En el afio 1977, en
Ginebra se desarrollo la Conferencia Internacional de ONG sobre la discriminacion
de los pueblos indigenas, en 1981 se organizd la Conferencia Internacional de ONG
sobre las poblaciones indigenas y la tierra, en ambas conferencias se discutieron
temas relacionados a la discriminacién, racismo, y la contribucion indigena al

desarrollo politico, social, econémico y espiritual de la sociedad.

Debate que se desarrollo en concordancia con instrumentos como la
Declaracion de Derechos Humanos (1948), Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales (1966) y el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos (1966). Ansudtegui (2002), manifiesto que “estos instrumentos
generaron importantes espacios de didlogo que sentaron las bases para el
reconocimiento de algunos derechos de los pueblos indigenas, entre ellos el derecho
a la consulta previa, libre e informada” (p. 80). En 1958 la Organizacidn
Internacional del Trabajo que habia investigado los trabajo forzosos utilizando
poblaciones nativas aprob6é el Convenio 111 relativo a la discriminacion en

materia de empleo y ocupacion, el mismo que fue remplazado en 1989 por el
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Convenio 169 sobre poblaciones indigenas y tribales de la Organizacién
Internacional del Trabajo, instrumento que establecio la obligacion de consultar a
los pueblos interesados mediante el desarrollo de procedimientos apropiados y en
particular  a través de instituciones representativas, cuando se prevean medidas

legislativas o administrativas que puedan afectarlos directa o indirectamente.

El Convenio 169 de la OIT es considerado en el contexto del derecho
internacional como el principal instrumento para garantizar y proteger los
derechos de los pueblos indigenas vy tribales, mediante este convenio se
establecieron las bases para la posterior aplicacién de la consulta como
medio para lograr un acuerdo con los pueblos o su consentimiento libre,
previo e informado acerca de las medidas propuestas por el Estado. (Gil,
2014, p. 26)

En la actualidad los derechos colectivos, particularmente el derecho de
consulta previa, libre e informada son reconocidos en varios instrumentos
internacionales, vinculantes o no a los Estados que los suscriben. Los Estados
quedan obligados a traves de ellos a una revision e incorporacion del derecho a su
normativa interna, paragarantizar suvigencia y ejercicio. Desde su reconocimie nto
a nivel de Latinoamérica se han desarrollado varios procesos de consulta previa,
organizados tanto por el Estado como por las comunidades afectadas, procesos que
han tenido implicaciones sociales Y juridicas, yen los que en muchos casos ha sido

cuestionada su legitimidad.

Este derecho en la regién latinoamericana se ejerce de acuerdo a la
interpretacién y el desarrollo normativo de cada pais, la poblacién indigena en
América Latina se estima en 40 millones de personas que enfrentan discriminacion
y altos niveles de pobreza, ademas de bajo acceso a la educacion y salud. Para
Dominguez (2013), “la materializacion de los derechos indigenas es consecuencia
de la presion de sectores sociales, pueblos y comunidades indigenas y de la voluntad
estatal por atender las demandas de los colectivos, que obligaron al estado a
aceptarlo en sus agendas politicas y legislativas”. (p. 17). Especial mencion
merecen las legislaciones de paises como Pert, Colombia, Bolivia, Chile y México,
gue han dado especial atencion a este sector y cuentan con valiosos instrumentos
legales que protegen tanto el territorio como los derechos colectivos de sus pueblos

y comunidades indigenas.



La Constitucion Politica del Ecuador del afio 1998, reconocié el caracter
pluricultural y multiétnico del Estado, consideré a los pueblos indigenas como
sujetos de derechos colectivos garantizado su derecho a ser consultados. Estos
derechos fueron ratificados y ampliados en la Constitucién del 2008 en la que
emergieron figuras fundamentales como el derecho a vivir en un ambiente sano, y
derechos de participacion ciudadana. Mediante esta Constitucion se atienden las
exigencias sociales, el Estado busca de esta forma construir una sociedad mas

solidaria entre los distintos grupos y con mayores oportunidades.

En este nuevo contexto constitucional, el derecho a la consulta previa, libre
e informada a las comunidades y pueblos indigenas con afectacién directa por
actividades econdémicas, cobra un sentido mucho mas a amplio, debido a que
mediante su reconocimiento se le obliga al Estado a consultar no solo a pueblos
indigenas, sino a comunidades, comunas, pueblos y nacionalidades y ademas de los
casos de extraccién de recursos no renovables, previa la adopcion de medidas
legislativas que puedan afectar cualquiera de sus derechos colectivos, de manera

que se garanticen sus derechos.

Descripcion del objeto de investigacién

A través de la investigacion se busca determinar los limites del derecho
constitucional que obstruyen o impiden la efectivizacién del derecho a la consulta
previa, libre e informada de los pueblos indigenas, comunidades, comunas, pueblos
y nacionalidades. El Ecuador cuenta con una gran cantidad de recursos no
renovables ubicados en los territorios habitados por grupos protegidos
constitucionalmente, recursos que son susceptibles de ser explotados debido a las
necesidades econdmicas del pais. Ante las decisiones estatales de explotar los
recursos naturales emerge una confrontacion con los pueblos indigenas,
comunidades, comunas, pueblos y nacionalidades que exigen el ejercicio de su
derecho a la consulta previa, libre e informada, para limitar el poder del estado en

las zonas en de interés.

El derecho constitucional ala consulta previa, libre e informada se encuentra

escasamente regulado en la legislacién ecuatoriana, lo que ocasiona grandes
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limitaciones para su aplicacion efectiva. Una de las principales causas se deben a
que la normativa nacional no alberga los parametros establecidos en el derecho
internacional esto es el Convenio 169 de la OIT para que este derecho se efectivice
y cumpla con su propdsito real. A pesar de que la Constitucion aprobada en el 2008
ha incluido importantes cambios en materia de proteccién y garantia de los
derechos, en el Ecuador se vive un profundo malestar por la distancia entre el texto

constitucional y la realidad.

La no materializacion de la consulta previa, libre e informada es producto
de varias situaciones. Entre las principales figuran la falta de legislacion especifica
y procedimientos  que direccionen su ejercicio y permitan ejecucion, falta de
institucionalidad que regule el proceso, no existe presupuesto para el desarrollo de
estos procesos, ademas de la constante presion al gobierno de grupos de poder
vinculados a la explotacion de los recursos naturales. Reiteradamente a lo largo del
territorio nacional se han afectado los derechos colectivos de las comunidades
indigenas mediante la entrega de concesiones en el sector hidrocarburifero, minero
y de agua sin que se les reconozca a las comunidades afectadas su derecho
constitucional a ser consultadas. Esto ha generado malestar y rebeldia en la
poblacion, evidencidandose la falta de voluntad politica a nivel estatal porque se

impone el interés econdmico al bienestar de la comunidad.

Pregunta principal de investigacion

¢En qué medida existe una efectiva materializacién del derecho constitucional a la
consulta previa libre e informada de los pueblos indigenas, comunidades, comunas,
pueblos y nacionalidades?

Variable Unica

Materializacion del derecho constitucional a la consulta previa, libre e informada

de los pueblos indigenas, comunidades, comunas, pueblos y nacionalidades.

Indicadores

e Condiciones para la exigencia del derecho
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e Requisitos de procedencia
e Requisitos de adminisibilidad

e Reglamentacién normativa

Preguntas complementarias de investigacion

1. ¢Qué causas impiden el ejercicio del derecho constitucional a la consulta
previa, libre e informada de los pueblos indigenas, comunidades, comunas,

pueblos y nacionalidades.?

2. ¢Cuales son las normas constitucionales que restringen el derecho a la
consulta previa, libre e informada de los pueblos indigenas, comunidades,

comunas, pueblos y nacionalidades?

3. ¢Que caracteristicas debe tener la regulacion de la institucionalidad y el
procedimiento para el ejercicio del derecho a la consulta previa, libre e
informada de los pueblos indigenas, comunidades, comunas, pueblos y

nacionalidades?

FUNDAMENTACION TEORICA

Antecedentes de estudio

El debate en torno al derecho de la consulta previa, libre e informada tiene
su auge a finales del siglo XX en el contexto de las luchas por la reivindicacion de
los derechos indigenas. Una de sus principales referencia se observa en el campo
de la literatura en donde autores como Galeano, (1994) haciendo eco del historico
despojo del que habian sido sometidas las minorias étnicas hacia referencia a “la
necesidad de reconocerles a estos grupos plenos derechos y facultades para decid ir
sobre sus territorios” (p. 37). En el Ecuador tambien se ha abordado la situacion de
los pueblos indigenas no contactadados Tagareri y Taromenare ubicados en zonas
de explotacion petrolera. En sus investigaciones Cabodevilla & Berraondo, (2005)

manifiestd que:



Histéricamente las sociedades indigenas han sido marginadas, lo que es
observable desde la formacion del Estado ecuatoriano en donde se
aplicaron formas de control vigentes desde la colonia, hasta los momentos
actuales en donde el aparataje estatal y el sistema juridico impide que las
minorias accedan a derechos que les son reconocidos legalmente. (p. 73)

Davalos, (2003) al analizar los principales hechos que marcaron la lucha
por la conquista de los derechos indigenas en el Ecuador explicd que “la
recuperacion de las bases se propicid en el afio 1990 araiz de la toma de una iglesia
en Santo Domingo™ (p. 14) , este evento que se constituyd en uno de los primeros
hechos organizados de las comunidades que se negaban a ser integrados a la
identidad nacional mestiza, teniendo como mayores adversarios al Estado y sus
élites econdmicas. Como consecuencia se logré el reconocimiento de los principios
constitucionales de pluriculturalidad y multietnicidad a las colectividades indige nas
como sujetos de derechos incluidos en la Constitucion de 1998, reconociéndo les
ademas sus diferentes formas de vida, sistema de estructura social, econdmica y
politica, asi como su organizacion educativa, cultural y religiosa, la facultad de
resolver sus problemas internos, participar en las instituciones del estado, el

reconocimiento de su territorio y su posecion ancestral.

Bases tedricas

1. Los derechos colectivos

1.1 Evolucion historica de los derechos de tercera generacion

Son conocidos como derechos de cooperacion, de los pueblos colectivos o
solidarios, su origen se lo identifica a partir de la Segunda Guerra Mundial, pero
pueden ser rastreados hasta la época de las colonias, Pérez (2006), explicd que
“durante conquista espafiola Fray Bartolomé de las Casas habia defendido los
derechos de los indigenas a la tierra y a otras posesiones” (p. 23). Durante la época
colonial la corona espafiola expidi6 normas profusas que regulaban sus relaciones
con los aborigenes, entre ellas como sefialdé Rojas (2011) “el reconocimiento del
derecho a la propiedad comunal indivisible sobre las tierras que poseian los

indigenas y de determinado grado de autonomia en su gobierno interno para la
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conformacion de cabildos” (p. 15). De esta forma la corona reconocia la existencia
de un sujeto colectivo que era mas facil y efectivo manejar mediante la

representacion de los liderazgos tradicionales.

El reconocimiento juridico de los derechos de tercera generacion se vincula
al desarrollo de procesos independentistas de los territorios coloniales europeos en
Asia y Africa, suscitados a mediados del siglo XX. Estados que al adquirir su
independencia reclamaron ante la comunidad internacional sus derechos a la
autodeterminacion politica, econdmica, social y cultural. De esta forma se instaura
el derecho a la libre determinacion de los pueblos que permite proteger a las
personas como integrantes de la comunidad con conciencia e identidad colectiva,
siendo esta la principal caracteristica que diferencia los derechos colectivos o de
tercera generacion de los derechos de primera y segunda generacién. Al respecto
Estrada, (2012) manifiesta:

Los derechos de tercera generacidn requieren una mayor participacion del
Estado para lograr que estos sean respetados, o que exige una intervencion
positiva estatal que los diferencie de los derechos de primera generacién que
normalmente requieren del gobierno una abstencion que se limite a
respetarlos. (p. 54)

Ante los eventos derivados de la Segunda Guerra Mundial, la Asamblea
General de las Naciones Unidas, mediante la Carta de las Naciones Unidas, (1945)
y la Declaracion de los Derechos Humanos, (1948) da una respuesta a los horrores
de la guerra reconociendo un conjunto de derechos inherentes a la condicion
humana. De manera implicita en la Declaracién de Derechos Humanos, (1948) se
postula el derecho a la paz y el ambiente sano sin que se haga propiamente
referencia a ellos en su articulado. Posteriormente, los derechos levemente
esbozados en la Declaracion se fueron ampliando mediante nuevas declaraciones,
convenios, pactos, anexos, dando como resultado un pleno reconocimiento de los
derechos de tercera generacidn que hoy abarcan entre otros: derecho al desarrollo
sostenible, la proteccion de las minorias étnicas, identidad nacional y cultural,
autodeterminacion, independencia economica y politica, del medio ambiente,

proteccion de datos personales, patrimonio comin de la humanidad.
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1.2 Los Derechos colectivos en el marco constitucional del Ecuador

La Constitucién del Ecuador aprobada en el afio 2008 tiene como uno de sus
mayores logros el reconocimiento de los derechos colectivos en favor de las
comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas, montubias y afro ecuatorianas,
disefiado con la finalidad de enfrentar el estado de exclusion. Es el resultado de la
concrecién de un largo proceso de debate y confrontacién social desarrollado tanto
en el contexto de la sociedad ecuatoriana como en el internacional. Menéndez
(2004) sostuvo que “los derechos colectivos corresponden a derechos de tercera
generacion, pertenecen a grupos, catalogados como derechos comunitarios, son
derechos humanos especificos” (p. 49), su sujeto de proteccion no es el individuo
sino el cobnjunto colectivo o grupo social. En el andlisis de los rasgos

fundamentales de los derechos colectivos, Grijalva, (2016) explico lo siguiente:

Los derechos colectivos forman parte de los derechos humanos especificos
cuya titularidad recae sobre ciertos grupos humanos. Tienen como principal
caracteristica formar parte de los llamados derechos de tercera generacion,
su reconocimiento internacional es el producto de un proceso histérico que
se da posterior al reconocimiento de los derechos civiles y politicos o de
primera generacion y a la de los derechos econdmicos, sociales y culturales
que se los cataloga como derechos de segunda generacion. (p. 55).

Son conocidos también como derechos de tercera generacion sirven de
complemento a los derechos de primera y segunda generacion. Al respecto
Gutierrez & Rodriguez (2016) manifestaron que “los derechos colectivos son
instituciones que tienen como fin la defensa, proteccion, y representacién juridica
colectiva de los intereses colectivos de la comunidad™. (p. 7). Los derechos
colectivos estdn reconocidos en la Constitucién como parte de los derechos
ambientales, en la que se cataloga como titulares a las comunidades, pueblos y
nacionalidades indigenas, el pueblo afro ecuatoriano y montubio ademas de las
comunas que forman parte del parte del Estado ecuatoriano, por lo tanto, estos

derechos son propios de quienes integran estos grupos.

La Corte Constitucional, (2010) en su jurisprudencia explicé en relacion al

contenido de los derechos colectivos que “estos brindan a la colectividad un
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conjunto de prerrogativas que sirven para la defensa de su existencia como grupo y
fortalecen su autonomia, tanto en correspondencia a otros individuos 'y
colectividades de otros grupos, como también en relacion a sus propios miembros”
(p. 28). Por lo tanto, estos derechos se originan en favor de la pluralidad de las
personas, frente a su violacién todos son titulares de derechos, no como individ uos
aislados sino como miembros de una colectividad. Sus beneficios son indivisibles

frente al colectivo demandante.

1.3 Los derechos colectivos en el Derecho Internacional

Posterior a la Carta de las Naciones Unidas, (1945) y a la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, (1948) las naciones comprendieron la
importancia de puntualizar, actualizar e implementar estrategias que garantizaran
la proteccion integral de los derechos. En ese contexto los derechos colectivos
emergieron para dar respuesta a los problemas globales del Siglo XX y XXI
relacionados principalmente con el ambiente y su impacto en la calidad de vida de
las personas. Diversos instrumentos de derecho internacional fueron incorporados
de forma progresiva a través de cumbres y encuentros mundiales logrando el pleno

reconocimiento de los derechos colectivos.

Convenio 107 de la Organizacién Internacional del Trabajo, (1957) es el
primer tratado internacional que protege los derechos de los pueblos indige nas,
ratificado por 27 paises. Desde su aprobacion tuvo una amplia acogida en America
pero esta tambien fue viable a través de los paises de Asia y Africa. De acuedo a
Cijiao, (2002) “este convenio ofrece una amplia cobertura en diferentes asuntos
entre ellos el empleo, ocupacion, derecho a la tierra, educacion en idioma indigena”
(p. 42). Una de sus debilidades fue el uso de términos condescendientes; en el
apartado a) parrafo 1 del articulo 1 se hace referencia a las poblaciones indige nas

como “menos avanzadas”; se promueve ademas un criterio asimilacionista.

El Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales, Culturales
(1966) acepto el derecho a la libre autodeterminacion de los pueblos a su politica y
desarrollo, disposicion libre de sus recursos, cooperacion economica internacional.

La Declaracién Universal de los Derechos de los Pueblos (1976) consagrd el
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derecho de los pueblos a existir, autodeterminarse, liberarse de toda dominacién
extranjera, derecho a un régimen democratico, identidad nacional y cultural,
concervacion de las posesiones ancestrales del territorio en pazo, gozo de los
recursos, conservacion de la lengua, tradiciones, derecho a no ser expulsados,
deportados, persegidos, torturados o deportados por razones de su identidad cultural

0 nacional.

El Protocolo de San Salvador conocido tambien como Protocolo Adicional
a la Convencion sobre Derechos Humanos en materia de derechos econémicos,
sociales y culturales (1988) fue implementado con el objetivo de ampliar la
proteccion de los derechos economicos, sociales y politicos, ademés del campo de
accion de la justicia social. ElI Convenio 169 OIT, sobre los pueblos indigenas y
tribales (1989) establecié el deber de los estados de consultar medidas legislativas
y administrativas suceptibles de provocar afectaciones a los pueblos originario.
Sefiala los procedimientos apropiados de consulta a los pueblos interesados, de
buena fe y con la finalidad de llegar a acuerdos o lograr consentimientos sobre las
medidas propuestas. Regula aspectos relacionados a la costumbre, derecho
consetudinario de los pueblos originarios, establece principios sobre el uso vy la
transferencia de las tierras indigenas, recursos naturales, traslado o relocalizacidn,
abarca ademas la conservacion de la cultura y las medidas que garanticen la

educacion en todos sus niveles.

La Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas, (2007) instrumento mediante el que se establecié un marco universal de
requisitos minimos para garantizar la dignidad, bienestar y en general los derechos
de los indigenas, este instrumento aborda derechos colectivos en el que se incluyen
aspectos relacionados a la identidad cultural, educacién, trabajo, idioma, ademas
su finalidad es la condenar la discriminacion contra los indigenas, promover su
plena y efectiva participacion en aquellos aspectos o asuntos de su interés.
Garantiza el derecho a la diferencia y al logro de sus propias prioridades en relacion
al desarrollo social, cultural y economico, estimula de forma explicita las relaciones
de cooperacion entre los estados y pueblos indigenas. La Declaracion Americana

de los Derechos de los Pueblos Indigenas (2016) signific6 una contribucidn
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importante al desarrollo de estandares internacionales adoptados para proteger y
garantizar los derechos de los pueblos indigenas.

2. Antecedentes de la consulta previa

2.1. Evolucion historica del derecho a la consulta previa.

Desde la época colonial en la lucha de las comunidades indigenas en
América se ha orientado a la busqueda de herramientas que les garanticen el acceso
a sus derechos y una relacion estable con el poder central. En este contexto luego
de un largo proceso en el que gradualmente se subsumié a la causa indigena como
el centro de los derechos colectivos, fue ideado el derecho a la consulta previa
desarrollado sobre la base del Convenio Patzcuaro (1940) y el Convenio 107 sobre
poblaciones indigenas y tribuales (1957) de la OIT. Ambos instrumentos fueron
fundamentales en el proceso que permitié plasmar una nueva concepcion sobre las
poblaciones indigenas, a traves de los que se buscaba la cooperacion pasando de un

modelo de integracién forzada a un modelo de integracion voluntaria y dirigida.

Mediante el Convenio 107 sobre poblaciones indigenas vy tribuales (1957)
de la OIT se reconocid que se trataba de culturas que debian ser respetadas y sus
iniciativas de desarrollo debia ser tomadas en cuenta, esta idea se hizo efectiva en
toda su dimension através del Convenio 169 (1989) de la OIT en el que se incorporo
como piedra angular el derecho a la consulta previa y a la participacion, derecho
desarrollado en el marco de los estados nacionales para materializar la autonomia
de los pueblos y comunidades indigenas.  Consecutivamente mediante la
Declaracion de las Naciones Unidas de los Derechos de los Pueblos Indigenas,
(2007) al retornarse concepto de autodeterminacion, en algunos casos como
explico Martinez, (2015) “la consulta se transforma en consentimiento libre, previo
e informado” (p. 30). Los diferentes aportes de los instrumentos en distintas épocas
dan cuenta del alcance y la evolucion que ha tenido el derecho a la consulta previa
hasta posicionarse como un visionario mecanismo de participacion ciudadana, que
desde sus origenes tuvo como fin garantizar relaciones estables, controlar la

resistencia a la dominacion vy la usurpacion de las tierras.
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El Ecuador en el afio 1998 ratific6 mediante Decreto Ejecutivo el Convenio
169 — OIT, en el marco de la Constitucion vigente de aquella época. Se definié al
Estado como plurinacional y multicultural  en reconocimiento a los logros
alcanzados por el creciente movimiento indigena que constantemente se movilizaba
para exigir la proteccién de sus territorios y la ampliacion de nuevas zonas para la
conservacion de la explotacion hidrocarburifera. La Constitucion del Ecuador
(1998) les reconocia y garantizaba a los pueblos indigenas el derecho colectivo a
ser consultados sobre planes y programas de prospeccion y explotacién de recursos
no renovables que se encuentren en sus territorios; Yy cuya explotacion pueda
causarles una afectacion ambiental o culturalmente, ademas del derecho a participar
en los beneficios obtenidos por la ejecucion de la obra, y a recibir idemnizaciones

por los perjuicios sociales y ambientales causados.

El Reglamento de Consulta y participacion para la realizacion de actividades
hidrocarburifera fue aprobado en el afio 2002, este documento fue rechazado
por las organizaciones sociales debido a su falta de socializacion. En el afio
2006 se aprobd el Reglamento del art. 28 de la Ley de Gestion Ambiental
en el que se establecian pardmetros referentes a la participacion ciudadana
y la consulta previa, sus criterios Yy lineamientos operativos fueron
establecidos por el Ministerio de Energia y Minas, este acuerdo fue
derogado en el 2008 debido a que no se regulaba el proceso de consulta
previa. (Carrion, 2012, p. 27)

En atencién alas exigencias de los grupos sociales y , al momento politico
que vivia el Ecuador el proceso constituyente del afio 2008 derivo en la
Constitucion aprobada en Montecristi en la que se incluyé imnovadores conceptos
como los derechos de la naturaleza, buen vivir, fortalecié el reconocimiento de la
consulta como derecho colectivo de las comunidades, pueblos y nacionalidades, el
derecho de las comunidades en general a la consulta en caso de afectacion al
ambiente. La legislacién actual cuenta con definiciones y procedimientos relativos
a la consulta previa en cuerpos normativos como el Codigo Organico de
Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion (2010), Ley de Gestion
Ambiental (2004) Ley Organica de Participacion Ciudadana (2010), Ley de Mineria
(2009). Sin embargo estas disposiciones no cumplen con los estdndares minimos
sefialados por la Constitucion, el Convenio 169 de la OITy las normas de derecho

internacional.
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En el afio 2009 la Corte Constitucional resuelve una demanda de
inconstitucionalidad contra la Ley de Mineria (2009) en la que se alegaba la
afectacion de los derechos colectivos de los pueblos y nacionalidades indigenas por
atentar contra el derecho a la consulta previa prelegislativa de las nacionalidades
indigenas garantizada en el art. 57 numeral 17 de la Constitucion del Ecuador. La
Corte Constitucional en su sentencia N. 0 001-10-SIN-CC, (2010) sefialdo que el
proceso de informacion, consulta y recepcion de opiniones establecidas en
conformidad con el art. 57 numeral 17 de la Constitucion del Ecuador debe ser
llevado a cabo por la Asamblea Nacional. La Corte Constitucional sefialé ademas

requisitos minimos para su cumplimiento.

2.2. Andlisis comparado del derecho a la consulta previa

2.2.1 Bolivia

La legislacién boliviana es considerada la mas avanzada de la regién en
materia de proteccion de los derechos indigenas. A partir del afio 2007, el Estado
boliviano convirtid en una ley interna la Declaracion de Naciones Unidas sobre los
derechos de los Pueblos Indigenas. En el afio 2005, en el contexto del sector
hidrocarburifero, Pinto (2014), explicO que “se establecieron las primeras
regulaciones sobre la consulta previa en las que se consideraban aspectos
relacionados al consentimiento previo, libre e informado, las mismas que han sido
implementadas desde entonces” (p. 7), estas iniciativas se convirtieron en un hito
en la region ser la consulta previa una de las propuestas mas importantes para lograr
la conciliacion de las visiones locales con las necesidades de la mayoria de la
poblacién indigena del pais. Otro importante aporte se encuentra en la Ley de
Régimen Electoral (2010), norma en la que se sefiala que la democracia intercultural
de la replblica de Bolivia esta fundamentada en la articulacion transformadora de
la democracia directa y participativa, misma que es realizada a través del

mecanismo de consulta previa, entre otros medios.

Los procesos de consulta previa desarrollados bajo estas normas han sido
fuertemente cuestionados por parte de las organizaciones indigenas quienes

consideran que no cumplen con los estandares internacionales minimos. Gomez

17



(2013), explicd que “existe una percepcion creciente sobre la consolidacién de
mecanismos débiles de consulta utilizados con el fin de promover la inversion y
permitir el desarrollo de actividades para la extraccion de recursos naturales™ (p.
18), ante las presiones de los movimientos sociales, con el fin de hacer frente a las
exigencias de la causa indigena en el afio 2013 se difunde el Anteproyecto de Ley
de Consulta Previa, Libre e Informada. Este documento surge como consecuencia
del caso del TIPNIS y el mecanismo de consulta ad — hoc aplicado para resolver el
conflicto, que habia dado paso a un amplio debate en torno al proceso de las
consultas en relacién a las 200 concesiones mineras y de hidrocarburos en curso.

Hasta la fecha no se cuenta con una ley en esta materia.

2.2.2 Peru

Per( cuenta con una de las poblaciones indigenas méas grandes de América
Latina, de acuerdo a Sanborn (2016), “es una de las poblaciones mas excluidas en
términos econdmicos, politicos y culturales” (p. 1). En la evolucién del derecho al
acceso a la consulta previa se identifica como uno de sus momentos de mayor
importancia el afio 2011 en el que el Congreso Nacional promulgd la Ley de
Consulta Previa a los pueblos indigenas u originarios (2011), implementada con el
propésito de promover el establecimiento de acuerdos entre el estado Peruano y los
pueblos indigenas referente alas medidas legislativas y administrativas que afecten
a estos Ultimos. El Reglamento de la Ley fue promulgado en el afio 2012
documento con el que se dispuso la obligacion de sujetar a consulta todas las
medidas a administrativas entre las que figuran las normas reglamentarias con
alcance general y el acto administrativo que faculta el inicio de la actividad o
proyecto que pudiera causar una afectacion de manera directa a los derechos
colectivos de los pueblos indigenas, el primer proceso oficial de consulta fue
iniciado en el 2013, Sanborn (2016), analizado el desarrollo de los diferentes

procesos explicd lo siguiente:

Hasta el 2016 en ocho de las veinticinco provincias de Per( se iniciaron
veinticuatro procesos de consulta previa, las mismas que fueron promovidas
por ocho organismos gubernamentales nacionales y tres gobiernos
provinciales, once de los veinticuatro procesos involucraron al sector
hidrocarburifero, los pueblos indigenas fueron consultados en aspectos
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relacionados a la suscripcién de contratos para la exploracion y explotacién
de zonas con reservas de gas y petrdleo ubicados en territorios ancestrales
0 cerca de ellos, tomando en cuenta la afectacion tanto a sus derechos
colectivos como a su bienestar en general. Del total de estas consultas en
cuatro procesos se hacia referencia a decisiones o politicas consideradas de
alcance nacional, por lo que fue necesaria la participacion de las
organizaciones indigenas a nivel nacional (p. 12).

Los resultados de las medidas han sido cuestionados, aunque de los
veinticuatro procesos de consulta previa realizados hasta el 2016 todos concluyeron
con algln tipo de acuerdo entre todos los involucrados o parte de ellas, solo en el
caso de cuatro de estos procesos se llegd ala implementacion efectiva de la medida.
De acuerdo a la Ley un proceso de consulta concluye una vez que se han cumplido
a las siete etapas establecidas para el proceso, procediéndose a publicar un acta de
consulta y continuando de dos formas el proceso; en el caso de una medida
administrativa, la institucion promotora y los organismos involucrados deben
analizar el acta de consulta para generar la directriz de politica a ser implementa
por las respectivas instituciones; si se trata de una medida legislativa el acta debe
ser revisada y enviada al congreso para ser debatida a fin de que sea probada.
Sanborn (2016), manifestaba que “los restrasos entre el desarrollo del proceso de
consulta y la implementacion efectiva de lo acordado contribuye a disminuir la
confianza de los pueblos indigenas en las instituciones del estado involucradas e
incluso afecta la legitimidad del proceso desarrollado en si mismo” (p. 16),
recuperar la confianza mediante procesos efectivos que den resultados inmediatos

es un paso indispensable para alcanzar un crecimiento sostenible del Perd.

2.2.3 Colombia

Colombia es considerado el pais andino con mejor desarrollo conceptual y
mayor aplicacion del derecho a la consulta previa. Su Constitucion Politica
aprobada en 1991 acoge puntualmente el Convenido 169 de la OIT, protege la
diversidad ética y cultural, reconoce el derecho de las comunidades étnicas
diferenciadas a ser consultadas en caso de afectacion de medidas legislativas o
administrativas, en el art. 152 dispone la promulgacion de una Ley Estatutaria para
su regulacion. Debido a la falta de esta Ley el Ministerio de Interior en el afio 1998

dict6 un decreto a fin de regular integralmente este derecho. La Corte
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Constitucional Colombiana (1998), mediante Sentencia T — 652 de 1998 ordend a
los Ministerios de Ambiente y de Interior la no aplicacion del decreto al
considerarlo contrario a la Constitucién, por no haberse implementado un proceso

de consulta previa para su expedicion.

Durante el afio 2010 el gobierno colombiano para garantizar el derecho a la
consulta previa ordena al gobierno central la aplicaciobn de instrucciones Yy
directrices orientadas a su efectivizacion. En el afio 2013 para viabilizar el proceso
se disefla la Guia para la Realizacion de la Consulta Previa, (2013) instrumento
legal vinculante para los ministros y directores de departamentos administrativos.
Tomando como base la Guia, se establecieron ademés los Protocolos de
Coordinacion Institucional para la Consulta Previa (2013), con el fin de coordinar

las responsabilidades de las entidades publicas en relacion a esta teméatica.

En elafio 2016, se dio inicio al proyecto de ley estatutaria de consulta previa,
sus normas contemplan instrucciones orientadas a las instituciones publicas
relacionadas con el procedimiento formal a seguirse sin que establezcan el alcance,
limites y prerrogativas relacionadas a este derecho. Hasta la fecha la Corte
Constitucional de Colombia ha aumentado considerablemente la jurisprudencia en
esta materia debiendo el texto final de la Ley Estatutaria tener en cuenta de forma
obligatoria las decisiones de la Corte Constitucional, para que se garanticen este

derecho.

3. El Derecho a la consulta previa

3.1. La consulta en materia ambiental

En la Constitucién se identifican varios tipos de consultas, en las que se
puede establecer la diferencia si se trata de un derecho colectivo o difuso,
dependiendo de sus caracteristicas se puede realizar la respectiva distincion. El
primer tipo de consulta se encuentra establecido en la Constitucion del Ecuador en
su articulo 57, estructurado como un derecho colectivo, este tipo de consulta tiene
un doble aspecto o alcance: el primero se encuentra sefialado en el articulo 57

numeral 17 de la Constitucion. Corresponde al derecho a la consulta realizado
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previamente a la adopcion de una medida legislativa que pudiera generar cualquier
afectacion a los derechos colectivos. La Corte Constitucional (2010) sobre la
consulta pre legislativa manifestd que “esta se dirige de forma tnica y exclusiva a
las comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas, afro ecuatorianos
y montubios que puedan verse afectados por sus derechos colectivos, de manera
practica y real, por efectos de aplicacion deuna ley” (p. 40), es concebida como un
requisito previo sine qua non que sirve para condicionar la constitucionalidad de
cualquier medida de caracter legislativa con afectacion sobre los derechos

colectivos.

El segundo alcance del derecho ala consulta previa se encuentra establecido
en el art. 57 numeral 7 de la Constitucion del Ecuador (2008), se aplica ente el
desarrollo de planes y programas de prospeccion, explotacién y comercializacion
de recursos no renovables que se encuentren en las tierras de las comunidades,
pueblos y nacionalidades y que tengan afectacién ambiental o cultural sobre la zona.
De acuerdo a esta norma estan obligados a participar en los potenciales beneficios
que los proyectos produzcan y a recibir las respectivas indemnizaciones por los
perjuicios causados ya sean estos sociales, culturales y ambientales. Se dispone que
el proceso de consulta realizado por las autoridades competentes debe ser
obligatorio y oportuno, y si no se obtiene el respectivo consentimiento de la

comunidad consultada, debe procederse como lo estipula la Constitucion y la ley.

La consulta en materia ambiental esta garantizada en el articulo 398 de la
Constitucion del Ecuador. Se la considera como un derecho ambiental general (un
derecho difuso) que es aplicable a toda la comunidad que tiene derecho a ser
consultada ante la existencia de un riesgo ambiental. En estos casos las
comunidades que deben ser consultadas pueden estar conformadas por indige nas,
mestizos, afro ecuatorianos, blancos, por lo tanto es aplicable a todas las
comunidades en general, en este proceso al Estado le corresponde convertirse en el
ente consultante de toda decision o autorizacién estatal que pueda afectar al
ambiente, el proceso de consulta desde su inicio hasta la fase final debe ser
informada de forma amplia y oportuna. La ley debe obligatoriamente regular

aspectos relacionados a la consulta previa, participacion ciudadana, plazos, sujeto
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consultado, ademas de los criterios de valoracion y de objecion sobre la actividad

que se somete a consulta.

3.2. La consulta previa, libre e informada como un derecho de participacion

El derecho fundamental de las comunidades, pueblos y nacionalidades a
preservar la integridad es garantizado vy efectivizado a través del ejercicio de otro
derecho que también cuenta con el caracter de fundamental, esto es el derecho de
participacion de la comunidad, siendo el proceso de aplicacion de la consulta un
mecanismo para garantizarlo. En concordancia con la Constitucion es una
obligacion del gobierno reconocer los derechos de los pueblos indigenas a la
autonomia Yy al autogobierno, ademas garantizar las condiciones para el ejercicio de
su cultura propia, y el derecho de definir sus prioridades en sus procesos de

desarrollo.

El derecho a la consulta previa, libre e informada es la puerta que permite el
acceso Y el ejercicio de otros derechos humanos de los pueblos indigenas. “Es el
resutado del derecho que poseen los pueblos a su determinacidn,
autodeterminacién o autonomia de las colectividades indigenas en el marco de un
estado plurinacional”. (Lépez, 2016, p. 16). Por lo tanto puede describirse a la
consulta previa como un mecanismo de participacion de las comunidades, comunas,
pueblos y nacionalidades, un derecho colectivo para los pueblos que se encuentra
tanto reconocido por la Constitucion como por los instrumentos caracter

internacional.

Es una forma de participacion ciudadana, siendo un derecho que puede
ejercer cualquier ciudadano, constituyendo su instrumentalizacion un
mecanismo garante de la exigibilidad de los derechos ambientales en los
procesos 0 proyectos impulsado por las instituciones del Estado, o empresas
concesionarias que puedan afectar al medio ambiente y a sus comunidades
(Londofio, 2009, p. 30).

La consulta y la participacion de los pueblos indigenas son primordiales para
definir la politica y la forma como debe darse la aplicacion del Convenio 169 de la
OIT, no hay participacion sin consulta, ni consulta sin participacion, convirtiéndose

esta en un eficaz instrumento tanto para demandar como para exigir el respeto de
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los derechos indigenas, afro ecuatorianos y montubios. La incorporacién de la
participacion ciudadana en los procesos de decision de desarrollo se basa en el
reconocimiento de este principio y en la urgente necesidad de instrumentar la
intervencidén en los asuntos de interés publico, como un ejercicio de democracia que
va mas alld del acto del sufragio. La consulta previa en el ambito procesal es
fundamental porque busca precautelar el ejercicio de los derechos de los indige nas,
cultura, calidad de vida, conservacion cultural, conservacion de la naturaleza vy

territorio.

El valor de la consulta previa como derecho autonomo vas mas alla de
garantizar las formas que faciliten una relacién entre el Estado y las
comunidades con el objetivo de llegar aun acuerdo y que a su vez deben ser
capaces para obligarse mutuamente. (Trujillo, 2013, p. 84)

Este derecho se exterioriza a traves de un mecanismo de participacion social
de las comunidades vy las instituciones que poseen un valido interés en el proyecto
que va a ser objeto de consulta, con la intencion de salvaguardar y precautelar los
derechos colectivos que poseen los pueblos del Ecuador. El derecho a la consulta
previa esta intrinsecamente relacionado con el consentimiento previo, por lo que es
necesario que se tenga en claro la diferencia entre consulta y el consentimiento.
Para el desarrollo de la consulta el Estado debe expedir la normativa mediante la

que se pueda ejercitar este derecho.

Las Naciones Unidas explica que existen varias dimensiones sobre el
derecho de particion que deben ser tomadas desde un enfoque de diversidad
étnica que son: Participacion de las comunidades y pueblos indigenas en la
participacion de las estructuras politicas de los estados, en el disefio y
adopcion de decisiones estatales que afecten sus interés o derechos de los
pueblos, por medio de la consulta para conseguir el consentimiento previo,
libre e informado, participacion en la adopcion de decisiones a nivel
internacional, ejercicio de la autonomia y autogobierno, independencia para
el mantenimiento y aplicacion de propios sistemas juridicos y de justicia
indigena. (Carrion, 2012 p. 24)

La consulta como mecanismo de participacion como estad planteada en el
marco constitucional cumple con dos roles: por un lado, establece el limite al actuar

del Estado, y por otro lado permite el didlogo con los pueblos, nacionalidades,
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comunas y comunidades indigenas. Busca de parte del Estado brindar las garantias
que faciliten plenamente el reconocimiento y el respeto de la relacion que las
comunidades y pueblos tienen con su entorno. Londofio (2009), manifiestd que “la
consulta previa es esencialmente el reconocimiento de la autonomia de las
colectividades indigenas, a decidir sobre el destino de sus territorios y recursos
naturales” (p. 45), la inclusion de las poblaciones indigenas en los procesos de toma
de decisiones no solo sirve para garantizar la proteccién de los derechos de estas
poblaciones, sino que a la vez sirve para contribuir a la toma de decisiones
sustentables.

La consulta previa como mecanismo de participacion permite ordenar el
proceso Y la negociacién en la toma de decisiones ambientales, la aplicacion
de medidas alternativas, incentivos para las comunidades, la garantias
internacionales y constitucionales que sirven para que estos pueblos puedan
desarrollarse racionalmente sin que se afecte su identidad, cultural y
creencias ancestrales. (Lopez, 2016, p. 18)

Mediante la consulta previa, libre e informada se procura alcanzar el nivel
mas alto de participacion entre los actores que son parte de este proceso estos son
los miembros de las comunidades. La participacion se configura como un derecho
humano mediante el que visibiliza alos miembros de la comunidad, permite que las
personas, comunidades Yy pueblos puedan participer en la vida social y politica de
los estados, desde la diversidad étnica donde por sus caracteristicas este proceso es
mas complejo. Otro de sus fines es resguardar la recreacion de entidades historicas
con identidad y culturas propias, frente a decisiones estatales que les pudieran
provocar una afectacion, se convierte entonces en un mecanismo para la toma de
decisiones ambientales ademéas de un medio para la creacion de politicas
especificas que contribuyen al mejoramiento de las condiciones de vida de una

comunidad.

3.3. Contenido esencial del derecho a la consulta previa

En relacién a los requisitos minimos la consulta previa requiere la
participacién de las comunidades potencialmente afectadas por el impacto
ambiental, la divulgacion plena, legal y concreta de la informacion del proyecto o

actividades propuestas. Para que esta proceda la participacion sobre la consulta
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debe albergar la naturaleza y el alcance del proyecto, la duracion de la actividad, y
las zonas delimitadas afectadas. Se debe tener en cuenta la ademas evaluacion del
impacto econoémico, social, cultural y ambiental, los riesgos posibles, asi como la

distribucién de los beneficios justos y equitativos.

Las reglas y procedimientos que permiten dar cumplimiento ala consulta
prevista en el articulo 57, numeral 7 de la Constitucion del Ecuador (2008) vy el
art. 90 de la 90 de la Ley de Mineria (2009) se clasifican bajo las siguie ntes
caracteristicas: caracter flexible del procedimiento, caracter previo de la consulta,
caracter publico e informado de la consulta, reconocimiento de que la consulta no
se agota simplemente a través de la la informacién o difusion publica de la medida,
obligacion del estado de actuar de buena fe y de dar amplia difusion pdblica al
proceso de consulta en todas sus etapas, definicibn previa y concertada del
procedimiento, respeto a la estructura social y a los sistemas de autoridad vy
representacion de los pueblos a ser consultados, caracter sistematico y formalizado
de la consulta, y finalmente el caracter no vinculante del resultado para el Estado y

sus instituciones.

3.4. Caracteristicas de la consulta

3.4.1. Consulta previa

El objetivo de la consulta es tutelar los derechos colectivos de las
comunidades, pueblos y nacionalidades, por lo tanto, la consulta debe darse antes
de las medidas administrativas o normativas que puedan afectar a los sujetos de
derechos colectivo. Que la consulta sea previa permite que el sujeto a quien se
consulte cuente con el tiempo para la recopilacién de la informacion y que esta sea
debatida internamente. Es el respeto a las exigencias de las etapas cronologicas de
los procesos de consulta o0 conceso, este proceso puede variar de acuerdo a las
caracteristicas y costumbres especificas del grupo y de acuerdo también con la
medida consultada. Cuando la consulta es realizada posteriormente a la medida
administrativa 0 normativa, esta se vuelve inoficiosa, y se convierte solo en un

mecanismo compensatorio en caso de reparacion integral.
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La consulta debe ser previa, lo que implica que exista la suficiente
antelacion para que se dé una autorizacion o comienzo de las actividades y
proyectos, que permitan que se respete la exigencia cronoldgica de los
procesos de consulta con los pueblos indigenas. (Alban, 2003, p. 45)

La consulta debe darse antes de cualquier plan o proyecto que se pueda dar
0 se ejecute, de forma que estos no sean posibles que se efectlien sin que antes dar
por concluida la consulta y el acuerdo se haya perfeccionado con los miembros de
la comunidad. Es fundamental que se les reconozca a los miembros de la comunidad
el derecho a definir sus prioridades en el proceso de desarrollo propuesto. La
consulta previa les permitira determinar si existe un perjuicio en los intereses de los
pueblos antes de que se emprenda o autorice el desarrollo de cualquier programa de

prospeccion o explotacion de los recursos naturales existentes en sus territorios.

La finalidad de los procesos de consentimiento es la blsqueda de un
consenso colectivo, indican que las comunidades deben tener autoridad y
capacidad para manejar sus recursos, para decidir en lugar de concederle a
los gobiernos nacionales el poder para consentir y manejar el conocimie nto
tradicional en nombre de ellas. (Avila, 2015, p. 17)

El consentimiento previo es un mecanismo para la toma de decisiones
ambientales que se encuentra principalmente ligado al derecho de la
autodeterminacion. Para Hermosa (2014), “lo que pretende el consentimiento
previo es el acuerdo por parte de las comunidades para la aprobacion o la ejecucion
de programas de participacion ambiental, es la oportunidad para manifestar su
acuerdo o aceptacion” (p. 42). Como su propio nombre lo dice es el consentimie nto
que exclusivamente puede ser dado por los pueblos y comunidades en situacio nes
o decisiones que pueden afectar sus tierras, derecho de obligatoria aplicacion para
los estados adheridos al Convenio 169 de la OIT.

3.4.2. Consulta libre

El estado como garante de esta caracteristica debe asegurarse de que los
titulares del derecho a la consulta previa no sean sometidos a ningun tipo de
amenazas, coercion, represalias, presion o alguna forma de manipulacion externa.

Lopez, (2016) sefiald que ‘“bajo ninguna circunstancia se pueden implementar
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mecanismos de fragmentacién de las comunidades y tacticas de dividir para
conquistar” (p.18). Cuando se incumple esta caracteristica los procesos de consulta
carecen de total legitimidad como consecuencia de las presiones a las que son
sometidas los sujetos consultados quienes quedan impedidos de tomar una decisién

apegada estrictamente a sus intereses comunitarios.

La consulta debe ser libre, en consecuencia, no debe haber engafios ni
presiones del exterior, no deben existir coerciones, intimidacion ni
manipulacion, lo que significa la ausencia de cualquier amenaza o
circunstancia implicita ~ que sean negativos y puedan repercutir en la
decision final, que no exista ningin tipo de incentivo monetario o de
cualquier tipo a menos que sea como parte de un acuerdo mutuo realizado
entre las partes. (Carrion, 2012, p. 72)

Para garantizar la obtencion de la consulta libre el Estado debe contar con
instituciones que desarrollen mecanismos de funciones verificadoras que observen
que el resultado de la consulta ha sido obtenido conforme a los requerimientos
establecidos. Al respecto el Convenio 169 de la OIT dispone la necesidad de
sefialar los medios a través de los que se llevara a cabo el proceso, esto a fin de que
los pueblos interesados puedan participar de manera libre en el proceso, en la
misma medida que el proceso es desarrollado por los demés sectores de la poblacion
y en todos los niveles en el proceso de adopcion de decisiones en instituciones
electivas y organismos administrativos y de otra indole convirtiendo a los

interesados en los responsables de politicas y programas que les conciernan.

3.4.3. Consulta informada

La consulta debe ser informada, la informacién disponible debe ser total y
clara, deben expresarse las opiniones, informes y los diferentes puntos de vista, de
tal forma que se incluyan los aportes de todos los miembros de la comunidad
principalmente de aquellos que poseen conocimientos ancestrales. Lopez, (2016)
sostuvo que el objeto de la consulta debe estar determinado, individualizado y
caracterizado de forma que los individuos consultados conozcan en su propio
idioma y de manera sencilla y comprensible el contenido y el alcance la consulta

(p. 27). La informacién debe ser entregada con tiempo y con los recursos adecuados
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para que sean considerados y conocidos detalladamente todos los riesgos previa la

toma de una decision.

La consulta informada implica el acceso oportuno y completo a la
informacion objetiva y necesaria que permita comprender los efectos de cualquier
medida atentatoria a los derechos colectivos. Toda la informacion de la consulta
debe presentarse en la lengua originaria de las comunidades, la que de ser
presentada mediante formas accesibles y comprensibles considerando las
caracteristicas de la poblacion a la que se dirige, garantizando de esta forma que sea
comprendida. La informacion debe llegar a los lugares donde habitan los sujetos

consultados, de forma que se garantice su total acceso.

3.4.4. Consulta oportuna

La consulta debe ser oportuna, esta no solo procede cuando hay un peligro
eminente, sino cuando se produce un impacto o lesion ambiental como resultado de
la actividad ordenada por decisiones de las autoridades publicas u obras realizadas
por empresas privadas, ante la existencia de potenciales indicios de afectacion a la
comunidad o al medio ambiente, o cuando ya se ocasiond o se evidencia el impacto
ambiental.  Velasco (2014) explicO que “la oportunidad con la que se la debe
realizar la consulta se origina en el momento mismo en que se produce el riesgo o
cuando la entidad adopta la decisién de ejecutar una obra que amenace en entorno
de la comunidad” (p. 36). La decision de la comunidad expresada oportuname nte
a través de la consulta debe considerarse por tanto como un requisito previo

indispensable para ejecutar o no la obra.

El estado tiene la obligacion de entregar a la poblacion la informacidn
completa y oportuna tanto de las medidas administrativas como de las
medidas legislativas que pretendan adoptar de ser necesario brindar asesoria
técnica e informacion adicional de los sujetos consultados que la poblacion
requiera. (Rodriguez, 2012, p. 87)

La consulta oportuna es aquella en la que el procedimiento utilizado brinda
las condiciones necesarias que permiten que el consultado pueda intervenir de

forma adecuada dentro del proceso de consulta sin que se influya en los resultados.

28



Para Merino (2006) “la consulta debe brindar la oportunidad de que los miembros
de la comunidad expresen de forma plena y abierta sus opiniones sobre la base de
un adecuado entendimiento y conocimiento de la cuestion consultada” (p. 41). Las
situaciones en las que se desarrolla la consulta deben responder al contexto y a las
realidades de sus comunidades, como mecanismo de participacion la consulta es
una oportunidad para atender los problemas comunitarios y mejorar la calidad de

vida de sus miembros.

3.4.5. Consulta de buena fe

La buena fe en la consulta es un requisito establecido en el Convenio 169
de la OIT que dispone la obligacién de los estados de iniciar procesos de consulta
a los pueblos interesados mediante el desarrollo de procedimientos apropiados,
especialmente mediante sus instituciones representativas, cada vez que se prevean
medidas legislativas o administrativas que pueda afectarles de forma directa. En
concordancia con las normas del convenio el proceso de consulta debe efectuarse
de buena fe, de manera apropiada tomando en cuenta las circunstancias en las que
esta se realiza a fin de que se logre llegar a un acuerdo o se alcance el
consentimiento de la comunidad en relaciéon a las medidas propuestas. La buena fe
es una caracteristica también considerada en la Declaracion de las Naciones Unidas
sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, (2007), la norma estipula que los
estados estan obligados a cooperar de buena fe con los pueblos indigenas
interesados a través de sus institucion representativas propias con el fin de que se
obtenga su consentimiento libre e informado previa la aprobacion cualquier

proyecto o medida.

Todos los involucrados en la consulta estan obligados a actuar de buena fe,
el cumplimiento de este requisito permite que la consulta se convierta en un
verdadero mecanismo de participacién. Los contenidos minimos del deber de la
consulta tal como han sido disefiados por la jurisprudencia interamericana,
instrumentos y la practica internacional definen al proceso de la consulta no como
un acto simple o singular sino como un proceso producto del didlogo y la
negociacidn, en el que ambas partes de acuerdo a lo que explicd Rodriguez (2017),

“se integran en un proceso de cooperacion en la busqueda del bien comin general”
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(p. 29). Esta condicién se orienta hacia la obtencion de consentimiento en procura
de acuerdos mutuamente aceptables, lo que exige que estas no sean consultas
meramente con caracter informativo, sino que los consultados puedan intervenir

efectivamente en la adopcion de las decisiones.

3.5. Finalidad de la consulta

Este derecho tiene como finalidad incluir el criterio de las comunidades ante
la posibilidad de que exista dafio a afectacion a su ambiente, y determinar la
compatibilidad especifica de determinado proyecto con los derechos de las
comunidades, pueblos y nacionalidades consideradas como sujeto de derechos en
virtud de la colectividad a la que pertenecen y como seres individuales. EIl derecho
a la consulta previa sirve de garantia para poder ejercitar tanto el derecho al
territorio como el derecho sobre los recursos naturales y asi limitar la injerencia de
los estados en el ejercicio de estos derechos. Sirve para incluir el criterio de las
comunidades cuando exista posibilidad de afeccion y determinar la compatibilidad
de un proyecto en especifico con los derechos de las comunidades, pueblos y
nacionalidades consideradas como sujeto de derechos en virtud de la colectividad

y como personas individualmente.

Su finalidad es hacer participe a los pueblos indigenas, comunidades,
comunas, pueblos y nacionalidades de las decisiones relativas a la
explotacidn de recursos existentes en su medio ambiente, garantizando que
las decisiones sean tomadas en forma consensuada de modo que no se
afecten derechos fundamentales de las personas (Davalos, 2013, p. 19).

Para alcanzar estos fines el estado ecuatoriano debe reformar todo el marco
legal que limite o impida la aplicacion de los procesos de consulta, la
implementacion de wuna normativa especifica debidamente  reglamentada
garantizara que los derechos de estas comunidades sean respetados y bajo ninguna
condicion se soslaye sus decisiones en detrimento de los intereses privados. Asi
mismo debe entablar un proceso de didlogo con los pueblos y nacionalidades
indigenas, afro ecuatorianas y montubias, y de esta manera asegurar Su
participacion en la creacién y funcionamiento de la nueva institucionalidad, en

condiciones de igualdad, tomando en cuenta sus formas tradicionales de
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organizacion. Previa a toda ejecucion de obra con impacto ambiental la consulta
debe ser de obligatoria aplicacion cuando medie el pedido de la comunidad

potencialmente afectada y cuyos colectivos sean lesionados.

3.6. Sujetos consultados y consultantes

De acuerdo a la Constitucion del Ecuador las comunas, comunidades,
pueblos y nacionalidades son los sujetos titulares de los derechos colectivos. Por lo
tanto, recae el derecho a ser consultados sobre las comunas, comunidades, pueblos
y nacionalidades indigenas, adicionalmente también se reconoce como titulares de
los derechos colectivos a los sujetos asi establecidos en la ley, pactos, convenios y
demas instrumentos de derechos humanos. Es decir, pueden ser consultados
previamente al inicio de cualquier proyecto, actividad o medida que pueda afectar
sus derechos quienes son titulares de derechos colectivos de acuerdo al marco

juridico del Ecuador.

El Estado es el sujeto consultante, capacidad que es indelegable a otras
personas naturales o juridicas, al estado le corresponde el rol de celebrar el proceso
de consulta, se convierte en el garante de los procesos de consulta previa, es el
responsable de regular mediante la ley los mecanismos idénea que permitan hacer
efectiva la participacion de las comunidades, pueblos y nacionalidades. El
Convenio 169 de la OIT establece en sus normas la obligacién de los estados partes
de consultar a los pueblos interesados a través de procedimientos apropiados,
instituciones representativas, y mediante los medios mas adecuados que permitan
la participacion de los miembros de la comunidad. El Estado como legitimo
consultante realizard la consulta mediante instituciones propias u organizaciones
representativas en consideracion con la Constitucion y los instrumentos
internacionales, esto no faculta al estado para que pueda imponer un modelo de
institucion ni determinar unilateralmente las organizaciones por las cuales se
realizara el proceso de consulta, son los pueblos quienes debe definir cuéles son las

instituciones representativas legitimadas para la realizacion de la consulta.
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3.7. Conflictos enel ejercicio del derecho a la consulta previa en el Ecuador.

A pesar de que la Constitucién del Ecuador reconoce el derecho ala consulta
previa, libre e informada en el articulo 56 numeral 7, consagrada esta norma como
uno de los mayores logros de las organizaciones sociales al ser un mecanismo para
garantizar el ejercicio de los derechos colectivos, esta también ha sido cuestionada
por considerarla incongruente porque puede ser utilizada como un medio para
imponer una decision estatal ante la falta del consentimiento de la comunidad. Estos
cuestionamientos tienen fundamento en la parte final del numeral 7 del art. 56 que
sefiala que, de no obtenerse el respectivo consentimiento de la comunidad
consultada, se debe proceder conforme a lo que sefiala la Constitucion vy la ley. De
acuerdo al art. 313 la Constitucion le reserva al Estado el derecho de administrar,
regular, controlar y gestionar los sectores estratégicos en conformidad con los
principios de sostenibilidad ambiental, precaucion, prevencion y eficiencia. En el
segundo inciso se define como sector estratégico los recursos naturales no
renovables. Esta potestad Unica del Estado para decidir sobre la extraccion o no de
los recursos puede ser utilizada para violentar el derecho de las comunidades a

decidir sobre su entorno.

Otra problemética del derecho a la consulta esta relacionada con la falta de
una ley regulatoria, tanto en la Constitucion del Ecuador como en los instrumentos
internacionales de derechos humanos se identifican los principios rectores de la
consulta, sus pautas y contenido esencial. De acuerdo a la Constitucion solo
mediante las leyes organicas es posible desarrollar el contenido de los derechos; por
lo tanto, el derecho de las comunidades, pueblos y nacionalidades a la consulta
previa debe ser regulado mediante una ley organica. A pesar del reconocimiento
constitucional de este derecho, en el marco juridico vigente hasta la fecha no existe

una ley organica sobre la consulta previa, libre e informada.

Las consultas, segun lo dispuesto por la norma constitucional, debe ser
regulada mediante la ley de conformidad con el principio de reserva de ley
y no hacerlo mediante legislacion secundaria. La ley debe contener aspectos
relativos al procedimiento, forma de participacion, los plazos desde el inicio
hasta la decision final, reparaciones e indemnizaciones, efectos juridicos en
casos de omisidn o transgresion, ademas de las respectivas sanciones por
contrariar o vulnerar la norma sustantiva (Trujillo, 2013, p. 7).
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El principio de reserva de ley entrafia una garantia esencial del estado de
derecho, de acuerdo al que la Constitucion reserva determinadas materias para que
sean reguladas por medio de la ley, su finalidad es la de asegurar que la la regulacion
de los ambitos de libertad que corresponden a los ciudadanos dependan de manera
exclusiva de los representantes, por tanto, es el rgano legislativo el que por medio
de una ley puede regular dichos derechos. Queda por lo tanto excluida para la
regulacién de la ley la accién de 6rgano del ejecutivo y sus productos normativos

como son los reglamentos y decretos.

En el afio 2012 el Consejo de la Administracion Legislativa (CAL) de la
Asamblea Nacional tomando como base la Sentencia 001-10-SIN-CC, de la Corte
Constitucional (2010) sobre la Ley de Mineria promulgd sin previa consulta de los
pueblos y nacionalidades indigenas el Instructivo para la aplicacion de la Consulta
Pre — Legislativa por los derechos colectivos de las comunas, comunidades, pueblos
y nacionalidades indigenas. En dicho documento se establecid que la finalidad de
la consulta pre legislativa es la realizacion de un proceso de participacion ciudadana
que les permita a los titulares de los derechos colectivos a ser consultados a fin de
gue se pronuncien sobre temas especificos que estén incluidos en los proyectos de
ley a ser expedidos por la Asamblea Nacional, y que por sus caracteristicas podrian
afectar de forma objetiva sus derechos colectivos. El instructivo regula la consulta
pre legislativa al contener los requisitos minimos, pero no cumple con las normas
de derecho internacional, ni con lo establecido en materia constitucional sobre el
principio de reserva de acuerdo al que el derecho a la consulta previa, libre e

informada debe ser regulado de forma exclusiva a través de una ley.

Esta reglamentacién que no tiene la categoria de ley organica no considera
el criterio objetivo ni subjetivo para determinar los sujetos consultados, los que
deberian incluirse normativamente, para Sotomayor (2013) “uno de sus mayores
vacios radica en que se observa como propdésito de la consulta su realizacion,
otorgandole un caracter meramente informativo” (p. 97). No se cumple ademés con
los requisitos referidos a los procedimientos necesarios Yy apropiados ni el caracter
previo de la consulta al establecer limitaciones temporales en las etapas, las mismas
que no son razonables ni cumplen con las realidades colectivas de los pueblos.

Adicionalmente la informacion proporcionada por el estado no es suficiente para
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que los sujetos consultados conozcan el alcance e implicaciones de la medida
legislativa, esto permite corroborar la inobservancia del requisito referido al

caracter informado de la consulta.

Definicion de términos

Consulta pre legislativa: Derecho con el que cuentan las comunidades, pueblos,
nacionalidades indigenas a ser consultados antes de la aprobacion de una ley que
afecte su modo de vida y habitad, su finalidad es fomentar y garantizar el ejercicio

de los derechos colectivos de las comunidades, pueblos y nacionalidades indige nas.

Consulta previa: Proceso que permite el didlogo, consenso, reflexion y resolucién
de conflictos relacionados con el ambiente, entre las comunidades vy el estado, es
un derecho colectivo y un derecho de participacion con el que los grupos de interés
pueden limitar o impedir la ejecucion de decisiones administrativas y judiciales que
puedan afectar sus derechos humanos o territorios, es reconocido tanto en el
derecho internacional como en la normativa interna via constitucional en varios
paises de América, de acuerdo a su finalidad la consulta previa busca lograr que los
sujetos consultados alcancen un desarrollo sustentable que les permita vivir en

armonia con sus territorios.

Derecho ambiental: Sistema de normas mediante el que se busca alcanzar un
desarrollo  sustentable, es un derecho que evoluciona en sus principios
constantemente conforme se adapta a la defensa de méas justas causas ambientales,
se ocupa de las normas juridicas que regulan las relaciones mas inmediatas entre la
sociedad y la naturaleza y centra su atencién en aquellas normas que han sido
disefadas para proteger el ambiente y sus componentes, asi como establecer y
asignar las competencias de las autoridades encargadas de velar o manejar el

ambiente y los recursos naturales.
Derechos colectivos: Derechos de los que son titulares grupos de individuos, son

los derechos ejercidos en comin exclusivamente con los individuos que integran

un grupo diferenciado dentro de la poblacién de un estado, es el conjunto
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sistematico de derechos a vivir de conformidad con ciertos hébitos, normas,

creencias, préacticas sociales.

Diversidad étnica: Herencia ancestral que configura las caracteristicas especificas
de la variedad de pueblos, nacionalidades o grupos étnicos que habitan una
determinada regién o pais, es la coexistencia de diferentes razas en las que se
identifican rasgos distintivos como color de piel, lengua, idioma, costumbres,
creencias, estructura social, arte, musica entre otros aspectos que forman parte de

su idiosincrasia.

Interculturalidad: Proceso de interaccion e integracion de grupos humanos a nivel
geogréfico y cultural, en el que se favorecen los procesos de comunicacion, sus
relaciones se basan en el respeto a la diversidad sustentada en principios de

igualdad, integracion y convivencia armonica.

Principio Pro Homine: Criterio hermenéutico, que contiene el conjunto de
prerrogativas que se reconocen a todo sujeto con la condicion de persona fisica o
ser humano, que permite su pleno desarrollo dentro de la sociedad. De acuerdo a
este principio se debe acudir a la norma mas amplia o a la interpretacion mas
extensiva cuando se trate del reconocimiento de derechos protegidos; mientras que
la interpretacion debe ser lo mas restringida cuando se trate de establecer
restricciones permanentes al ejercicio de los derechos o0 su suspension

extraordinaria.

Protesta de Ley. Es el compromiso formal que debe de asumir la persona que vaya
a ocupar un cargo publico para obligarse a respetar y hacer cumplir la Constitucion
y las leyes que de ella emanen. Es la manifestacion del deponente o compareciente

que habra de conducirse basado en la verdad en las diligencias a realizarse.

Reserva de Ley: Es una garantia constitucionalmente prevista, mediante la que una
norma constitucional reserva de forma expresa a una ley la regulacién de un derecho
reconocido constitucionalmente, lo que elimina la posibilidad de que estos derechos
sean regulados por disposiciones de naturaleza distinta a la ley excluyéndose de su

ambito la intervencién de otros poderes del estado. Este principio entrafia una
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garantia esencia del estado de derecho cuyo fin Gltimo es asegurar que la regulacion
de los ambitos de libertad que corresponden a los ciudadanos dependa

exclusivamente de la voluntad de los representantes.

METODOLOGIA

Modalidad

La modalidad utilizada en la investigacion fue mixta

Modalidad cuantitativa, categoria no experimental, disefio encuesta utilizada para
la recopilacion de datos a los jueces de garantias jurisdiccionales para determinar
la materializacion del derecho constitucional a la consulta previa libre e informada

de los pueblos indigenas, comunidades, comunas, pueblos y nacionalidades.

Modalidad cualitativa, categoria no interactiva, disefio andlisis de conceptos
normativos utilizado para recoger, analizar, describir e interpretar la informacion
obtenida en fuentes tedricas, normas juridicas relacionadas al derecho
constitucional a la consulta previa libre e informada de los pueblos indigenas,

comunidades, comunas, pueblos y nacionalidades.

Poblacion y muestra

Como poblacion de la investigacion se considera a los Jueces de Garantias

Constitucionales de la zona norte de la Provincia de Manabi

Unidades de observacion Poblacion Muestra
Constitucion Politica del Ecuador (1998) 284 3
Art. 3

Art. 83

Art. 84
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Constitucion de la Republica del Ecuador 444 4
(2008)

Art. 10

Art. 57 n 4
Art. 57 n 17
Art. 398

Declaracion ~ Universal de  Derechos 30 1
Humanos
Art. 2

Convenio 169 OIT 46 3
Art. 6 n

Art. 7 nl
Art. 15n 2

Jueces de Garantias Jurisdiccionales de la 24 24

zona norte de Manabi

Métodos de investigacion

Métodos teoricos

A través de la induccion se analizan las condiciones en las que pueblos indige nas,
comunidades, comunas, pueblos y nacionalidades ejercen sus derechos, la
normativa juridica relacionada con el medio ambiente y la explotacion de los

recursos naturales.

Método Deductivo permite elaborar las conclusiones partiendo del analisis de la
normativa nacional y de derecho internacional que regula el derecho a la consulta
previa libre e informada de los pueblos indigenas, comunidades, comunas, pueblos
y nacionalidades, se determinard la eficacia, debilidades y obstaculos de las normas

vigentes para el ejercicio del derecho

Método Histdrico Ldgico es utilizado para describir los principales hechos
historicos que dieron paso a la aprobacién de los instrumentos internacionales

relacionados con el reconocimiento de los derechos colectivos y el derecho a la
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consulta previa, libre e informada. Permite ademas el analisis de las diferentes
normativas del derecho internacional, las normas de derecho comparado y una
breve revision de la situacion actual de estos derechos en varios paises de la region,
datos de gran relevancia para comprender los procesos histdricos y actuales ligados

a la conquista y efectivizacion del derecho a la consulta previa, libre e informada.

Método Empiricos

Se utilizd la encuesta para la obtencion de datos directos y especializados de parte
de los 24 jueces de garantias jurisdiccionales sobre el alcance de la normativa que
permite la materializacion del derecho a la consulta previa libre e informada de los
pueblos indigenas, comunidades, comunas, pueblos y nacionalidades. (Ver anexo
1).

Procedimiento

o Constitucion Politica de la Republica del Ecuador (1998), se analizaron
normas relacionadas a los deberes del estado, autodefinicion de los pueblos

indigenas, derechos colectivos de los pueblos indigenas.

o Constitucion del Ecuador (2008) se analizaron normas sobre la titularidad de
los derechos, derechos colectivos, derecho a la consulta previa, libre e
informada, consulta por medidas legislativas, consulta ambiental a la

comunidad

o Declaracion de Derechos Humanos (1948) en lo relativo a las garantias y

derechos comunes a todas las personas.

o Convenio 169 OIT, se estudiaron normas que protegen a los pueblos
indigenas y sus derechos a definir sus prioridades, toma de decisiones,
condiciones de vida, aplicacion de la legislacién nacional.

o Se aplicaron, tabularon, procesaron y analizaron los resultados de la encuesta
realizada a los jueces de garantias constitucionales.
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CAPITULO Il

CONCLUSIONES

Resultados de la encuesta

Bases de datos cuantitativos de la encuesta aplicada a Jueces de Garantias

Constitucionales.

Item8

Item5|ltem6]| Item7

ltem4

Item3

Item2

ltem1

N

10
11
12
13
14
15
16
17
18
19
20
21

22
23
24
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Anélisis de los resultados de la encuesta

Pregunta 1.- ¢Tomando en cuenta la normativa existente, de los siguientes
tipos de consulta cual es la que presenta mayores limitaciones para su
materializacion y ejercicio?

ALTERNATIVA FRECUENCIA PORCENTAJE
Consulta ambiental 1 4%
Consulta pre legislativa 3 13%
Consulta previa, libre e informada. 20 83%
TOTAL 24 100%

Consultaambiental Consulta
4% prelegislativa

13%

Consulta previa,
libre e informada.
83%

O Consulta ambiental O Consulta prelegislativa H Consulta previa, libre e informada.

Andlisis e interpretacion:

De la totalidad de jueces de garantias jurisdiccionales encuestados un juez que
corresponde al 4% respondid que tomando en cuenta la normativa existente la
consulta ambiental es la que presenta mayores limitaciones para su materializacion
y ejercicio, tres jueces que corresponden al 13% manifiesta que la consulta pre
legislativa, veinte jueces que corresponden al 83% responde que es la consulta
previa, libre e informada. La consulta previa, libre e informada es la que presenta
mayores limitaciones debido a que a través de este derecho se busca evitar la
explotacidon o concesion de zonas con valiosos recursos naturales, el interés del
estado en obtener fuentes de financiamiento y el poder de las empresas que se
dedican a la explotacion de los recursos muchas veces se antepone al interés

colectivo produciendose una clara violacion de este derecho.
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Pregunta 2.- ¢Cual de los siguientes factores han incidido en la vulneracion
de los derechos colectivos de las comunas, comunidades, pueblos y

nacionalidades indigenas en el Ecuador?

ALTERNATIVA FRECUENCIA PORCENTAJE
Escaso interés del estado en 1 4%
garantizar los derechos

constitucionales de las comunidades,
pueblos y nacionalidades indigenas

Focalizacion del estado en el
desarrollo de politicas para la

extraccion y aprovechamiento de los 23 96%
recursos naturales
TOTAL 24 100%

Escaso interés del
estado en garantizar
losderechos
constitucionales de las
comunidades, pueblos

y nacionalidades
indigenas
4%

Focalizacién del
estado en el desarrollo
de politicaspara la
extracciony
aprovechamiento de
losrecursos naturales
96%
= Escaso interés del estado en garantizar los derechos constitucionales de las comunidades, pueblos y
nacionalidades indigenas

Focalizacion del estado en el desarrollo de politicas para la extraccion y aprovechamiento de los recursos
natiiraleq

Analisis e interpretacion:

De la totalidad de jueces de garantias jurisdiccionales encuestados un juez que
corresponde al 4% manifiesta que existe un escaso interés del Estado en garantizar
los derechos constitucionales de las comunidades, pueblos y nacionalidades
indigenas, veintitrés que corresponde al 96% responden que la vulneracion de los
derechos colectivos es consecuencia de la focalizacion del estado en el desarrollo
de politicas para la extraccion y aprovechamiento de los recursos naturales. El
extractivismo ha constituido un modelo muy recurrente en los Ultimos gobiernos,
en nombre del desarrollo econémico se han concesionado importantes zonas, sin
que se haya tenido en cuenta el impacto de las actividades causadas a las zonas y a
sus poblaciones, la vigencia de los derechos colectivos exige una revision integral
las politicas econdmicas que no pueden estar por encima del derecho constitucional

a vivir en un ambiente sano.
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Pregunta 3.- Los cuestionamientos a la legitimidad de las normas que han
sido utilizadas para regular el derecho a la consulta previa, libre e informada

se debena:

ALTERNATIVA FRECUENCIA PORCENTAJE
Deficiente  regulacion  del 1 4%
derecho
Incompatibilidad de las 23 96%

normas con la constitucion vy
los tratados internacionales
TOTAL 24 100%

Deficiente
regulacion del
derecho
4%

Incompatibilida
d de las normas
con la
constitucion y
los tratados
internacionales
96%

= Deficiente regulacion del derecho

= Incompatibilidad de las normas con la constitucién y los tratados internacionales
Andlisis e interpretacion:
De la totalidad de jueces de garantias jurisdiccionales encuestados un juez que
corresponde al 4% manifiesta que existe una deficiente regulacién del derecho,
veintitrés que corresponde al 96% responden que los cuestionamientos a la
legitimidad de las normas que han sido utilizadas para regular derecho la consulta
previa, libre e informada se deben a la incompatibilidad de las normas con la
Constitucion y los tratados internacionales. El derecho constitucional a la consulta
previa, libre e informada solo puede ser normado a través de la promulgacion de
una ley organica expedida por la Asamblea Nacional, las normas con las que se ha
pretendido regular su ejercicio cuentan con dos debilidades sustanciales porun lado
no tienen la categoria de ley organica y por otro son incompatibles con lo sefialado

en la Constitucién y el Convenio 169 de la OIT.
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Pregunta 4.- El derecho a la consulta previa, libre e informada favorece la

participacién  ciudadana

nacionalidades indigenas

de las comunas,

comunidades, pueblos

y

ALTERNATIVA FRECUENCIA PORCENTAJE
Mucho 22 92%
Poco 2 8%
Nada 0 0%
TOTAL 24 100%

Nada

= Mucho = Poco Nada

Analisis e interpretacion:

De la totalidad de jueces de garantias jurisdiccionales encuestados veintidos jueces

que corresponde al 92% manifiestan que el derecho a la consulta previa, libre e

informada favorece la participacion ciudadana de las comunas, comunidades,

pueblos y nacionalidades indigenas, dos jueces encuestados que corresponden al

8% responden que la favorece poco. Para que la consulta previa se convierta en un

medio de participacion ciudadana esta debe ser acompafiada de mecanismos que la

hagan viable, asi como de la elaboracion de politicas integrales que promuevan vy

protejan por encima del propio interés estatal el derecho de sus beneficiarios a

participar y a decidir sobre sus territorios.
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Pregunta 5.- ¢Qué causas han impedido o limitado elejercicio de los derechos
de las comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas a la consulta

previa, libre e informada?

ALTERNATIVA FRECUENCIA | PORCENTAJE
Falta de una ley organica que regule el 15 62%
derecho a la consulta previa, libre e
informa. 6 25%
Escasos espacios de participacidon en
favor de estos grupos 3 13%

Declaratoria de propiedad estatal de los
recursos  ubicados en territorios
ancestrales.

TOTAL 24 100%

Declaratoriade
propiedad estatal

de los recursos
ubicados en

territorios
ancestrales.

13%
Escasos espacios

de participacion
en favor de estos F_alta _d’e la
grupos legislacion que
2504 establezca

procedimiento
62%

= Falta de la legislacién que establezca procedimiento
= Escasos espacios de participacion en favor de estos grupos
Declaratoria de propiedad estatal de los recursos ubicados en territorios ancestrales.

Andlisis e interpretacion:
De la totalidad de jueces de garantias jurisdiccionales encuestados, quince jueces
que corresponde al 62% manifiestan que la falta de una ley orgénica que regule el
derecho a la consulta previa, libre e informada es una de las causas impiden el
ejercicio de este derecho, el 25% responde que se debe a los escasos espacios de
participacién en favor de estos grupos y el 13% responde que la declaratoria de
propiedad estatal de los recursos ubicados en territorios ancestrales. Se ratifica la
falta de la ley organica como el mayor impedimento para el ejercicio del derecho,
esta ley debe ser consultada con los pueblos indigenas para que se dé la regulacion

progresiva de los derechos colectivos de los indigenas.
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Pregunta 6.- De acuerdo a la posicion asumida por el Estado ecuatoriano en
los procesos consulta previa libre e informada, esta ha servido para:

ALTERNATIVA FRECUENCIA PORCENTAJE
Dar cumplimiento formal a 22 92%
un requisito
Obtener el consentimiento 2 8%

de las comunidades
TOTAL 24 100%

Obtener el
consentimiento de
las comunidades
8%

= Dar cumplimiento formal a un requisito

= Obtener el consentimiento de las comunidades

Andlisis e interpretacion:

De la totalidad de jueces de garantias jurisdiccionales encuestados, dos jueces que
corresponde al 8% manifiesta que de acuerdo a la posicion asumida por el Estado
ecuatoriano en los procesos de consulta previa libre e informada, esta ha servido
para dar cumplimiento formal a un requisito, el 92% manifiesta que ha buscado
obtener el consentimiento de las comunidades. Se observa el caracter formal que
desde el Estado se le ha otorgado a la consulta, entendida como un mecanismo para
socializar, para llegar a un acuerdo, mas la decision de las comunidades no ha sido
considerada vinculante porque esta queda sujeta a las competencias propias del

presidente de la Republica para tomar decisiones sobre las que tiene atribuciones.
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Pregunta 7.- El Estado ecuatoriano da cumplimento a la normativa
internacional que garantiza los derechos de las comunas, comunidades,

pueblos y nacionalidades indigenas.

ALTERNATIVA FRECUENCIA PORCENTAJE
Siempre 1 4%
A veces 3 13%
Rara vez 20 83%
TOTAL 24 100%
SleAer}:))re A veces

' 13%

Rara vez
83%

= Siempre = A veces = Raravez

Anélisis:

De la totalidad de jueces de garantias jurisdiccionales encuestados, un juez que
corresponde al 4% respondid que siempre el estado ecuatoriano da cumplimento a
la normativa internacional que garantiza los derechos de las comunas,
comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas, tres jueces que corresponden al
13% manifiesta que a veces, veinte jueces que corresponden al 83% responde que
rara vez. No se cumple a cabalidad con la normativa internacional en materia de
proteccion de los derechos de las comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades

indigenas, principalmente ante la existencia de intereses estatales.

46



Pregunta 8.- Los instrumentos de derecho internacional han servido como un
mecanismo de didlogo entre el Estado y las comunas, comunidades, pueblos y

nacionalidades indigenas.

ALTERNATIVA FRECUENCIA PORCENTAJE
Siempre 1 4%
A veces 3 13%
Rara vez 20 83%
TOTAL 24 100%
SIZT/EWE A veces

' 13%

Rara vez
83%

= Siempre = A veces = Raravez

Anélisis:

De la totalidad de jueces de garantias jurisdiccionales encuestados un juez que
corresponde al 4% respondid que a siempre los instrumentos de derecho
internacional  han servido como un mecanismo de didlogo entre el estado y las
comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas, tres jueces que
corresponden al 13% manifiesta que a veces, veinte jueces que corresponden al 83%
responde que rara vez estos han servido como un mecanismo de dialogo entre el
estado y las comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas. A pesar
de la diversidad de instrumentos vigentes en el derecho internacional y que han sido
suscritos por el estado ecuatoriano, no siempre estos son aplicados en beneficios de
las comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas, principalmente

cuando existen intereses estatales en la explotacion de los recursos naturales.
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Estudio de los articulos normativos sobre la efectiva materializacion del

derecho constitucional a la consulta previa libre e informada de los pueblos

indigenas, comunidades, comunas, pueblos y nacionalidades.

Casos del objeto de Estudio

Unidades de Analisis

Derechos colectivos
Constitucibn  Politica de la
Republica del Ecuador (1998)

Art. 3. Son deberes primordiales del Estado: 1.
Fortalecer la unidad nacional en la diversidad.
Art. 83. Los pueblos indigenas, que se
autodefinen como nacionalidades de raices
ancestrales, y los pueblos negros o afro
ecuatorianos  forman  parte del Estado
ecuatoriano, unico e indivisible.

Art. 84. El Estado reconocera y garantizara alos
pueblos indigenas de conformidad con esta
Constitucion y la ley, el respeto al orden pudblico
y a los derechos humanos, los siguientes
derechos colectivos: 5. Ser consultado sobre
planes 'y programas de prospeccion Yy
explotacion de recursos no renovables que se
hallen en sus tierras y que puedan afectarlos
ambiental o culturalmente; participar en los
beneficios que esos participar en los beneficios
que esos proyectos reporte, en cuanto sea
posible 'y recibir indemnizaciones por los
perjuicios socio-ambientales que les causen.

Derechos de las comunas,
comunidades, pueblos y
nacionalidades indigenas
Constitucion de la Republica del
Ecuador (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.

La naturaleza serd sujeto de aquellos derechos
que le reconozca la Constitucion

Art. 57. Se reconoce Yy garantizard a las
comunas, pueblos y nacionalidades indige nas,
de conformidad con la Constitucion 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 prospeccion, explotacion y comercializacion
de recursos no renovables que se encuentren en
sus tierras y que puedan afectarles ambiental o
culturalmente, participar en los beneficios que
€s0s proyectos reporten y  recibir
indemnizaciones por los perjuicios sociales,
culturales y ambientales que les causen. La
consulta que deban realizar las autoridades
competentes sera obligatoria y oportuna. Si no
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se obtuviese el consentimiento de la comunidad
consultada se procedera conforme a la
Constitucion vy la ley.

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

Art. 398. Toda decisibon o autorizacion estatal
que pueda afectar al ambiente deberd ser
consultada a la comunidad, a la cual se
informard amplia y oportunamente. La ley
regulara la consulta previa, la participacion
ciudadana, los plazos, el sujeto consultado, y los
criterios de valoracién y de objecion sobre la
actividad sometida a consulta.

Garantias de derechos
humanos
Declaracién Universal de

derechos Humanos

Art. 2. Toda persona tiene todos los derechos y
libertades proclamados en esta Declaracion, sin
distincion alguna de raza, color, sexo, idioma,
religion, opinion politica o de cualquier otra
indole, origen nacional o social, posicion
econémica, nacimiento o cualquier otra
condicion. Ademas, no se hara distincion alguna
fundada en la condicion politica, juridica o
internacional del pais o territorio de cuya
jurisdiccion dependa una persona, tanto si se
trata de un pais independiente, como de un
territorio  bajo administracion fiduciaria, no
autébnomo o sometido a cualquier otra limitacion
de soberania

Derechos de
indigenas
Conwvenio 169 OIT

los

pueblos

Art. 6.1. Al aplicar las disposiciones del
presente Convenio, los gobiernos deberan:

(@) consultar a los pueblos interesados, mediante
procedimientos apropiados y en particular a
traveés de sus instituciones representativas, cada
vez que se prevean medidas legislativas o
administrativas  susceptibles de afectarles
directamente;

(c) establecer los medios para el pleno desarrollo
de las instituciones e iniciativas de esos pueblos,
y en los casos apropiados proporcionar los
recursos necesarios para este fin

Art 7. 1. Los pueblos interesados deberén tener
el derecho de decidir sus propias prioridades en
lo que atafie al proceso de desarrollo, en la
medida en que este afecte a sus vidas, creencias,
instituciones, y bienestar espiritual y a las tierras
que ocupan o utilizan de alguna manera, y de
controlar, en la medida de lo posible, su propio
desarrollo  econdémico, social y cultural.
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Ademas, dichos pueblos deberan participar en la
formulacion, aplicacion y evaluacion de los
planes y programas de desarrollo nacional y
regional susceptibles de afectarles directamente.
Art. 15. 2. En caso de que pertenezca al Estado
la propiedad de los minerales o de los recursos
del subsuelo, o tenga derechos sobre otros
recursos existentes en las tierras, los gobiernos
deberan establecer o mantener procedimientos
con miras a consultar a los pueblos interesados,
a fin de determinar si los intereses de esos
pueblos serian perjudicados, y en qué medida,
antes de emprender o autorizar cualquier
programa de prospeccion o explotacion de los
recursos existentes en sus tierras. Los pueblos
interesados deberadn participar siempre que sea
posible en los beneficios que reporten tales
actividades, y percibir una indemnizacidon
equitativa por cualquier dafio que puedan sufrir
como resultado de esas actividades.

Analisis

En la Constitucion del Ecuador del afio 1998 se concibe a la diversidad

como una caracterizacion de grupos humanos que cuentan con un conjunto de

elementos comunes como son: identidad, cultura, costumbres ancestrales, de esta

forma se reconoce Yy se protege el desarrollo y fortalecimiento de las comunidades
y pueblos indigenas, se reconocen por primera vez producto de la presion del
movimiento indigena los derechos colectivos como parte de los derechos comunes
a las nacionalidades y comunidades indigena. EIl reconocimiento de los derechos
colectivos de los pueblos, comunidades Yy nacionalidades indigenas Yy
afroecuatorianas, permitieron un posicionamiento diferente de estos grupos sociales

frente a los conflictos socioambientales.

La Constitucion aprobada en el afio 2008 complementa los derechos
colectivos que se garantizaban en la Constitucion de 1998, el derecho a la consulta
previa fue una de las innovaciones implementadas en este marco legal, para
ejercitar este derecho es necesario un conocimiento pleno sobre los proyectos
destinados a explorar o explotar los recursos naturales en los territorios que ocupan

0 les pertenecen, asi como sobre los mecanismos, procedimientos y actividades
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requeridos para ponerlos en ejecucion. La comunidad para poder participar en la
consulta debe conocer de qué forma los proyectos que se van a ejecutar puede
provocar una afectacion o menoscabo alos elementos que constituyen la base de su

cohesion social, cultural, econémica vy politico.

La Declaracion Universal de derechos Humanos en el art. 2 reconoce los
derechos de igualdad comunes a todos los seres humanos sin establecer distincion.
La nocion de igualdad como principio béasico de la declaracion reafirma la
existencia de prerrogativas inherentes a las personas aplicando un rasero de
igualdad que va més alla de las caracteristicas individuales de cada persona, esta
cualidad comln que iguala a todos los individuos de la especie humana permite el
disfrute de derechos basicos. De acuerdo a esta disposicion los miembros de las
comunidades indigenas deben recibir el mismo trato y tener el acceso a los mismos
derechos sin ser objeto de ningun tipo de discriminacion, esta idea de igualdad se
relaciona con la justicia, permite reconocer al otro como igual siendo merecedor del

mismo trato, dignidad y derechos

El derecho a la consulta previa, libre e informada, forma parte de un soporte
conceptual que permite el ejercicio de los demas derechos colectivos, desde su
aprobacion son multiples los problemas que han impedido su ejercicio, entre los
principales se encuentra la falta de una ley organica y la imposicion del interés
estatal sobre los derechos colectivos de los indigenas. Esto es un importante
indicador de que este derecho mas que responder a mejorar las condiciones de vida
de sus beneficiarios fue incluido en el marco constitucional como producto de la

coyuntura electoral de la época en la que se aprobé la Constitucion de Montecristi.

El establecimiento de apropiados medios para la realizacion de los procesos
de consulta a los pueblos y comunidades indigenas es considerado la piedra angular
del Convenio 169 de la OIT, al ser su aplicacion plena uno de sus principales
desafios. Los art. 6.1y 7.1 son disposiciones claves del Convenio 169 establecen la
obligacion de que los pueblos indigenas puedan participar de forma eficaz en los
procesos de toma de decisiones en relacion a implementaciéon de medidas que
puedan afectar tanto sus derechos como sus intereses. Mediante la consulta el

Convenio 169 de la OIT busca garantizar la participacion efectiva de los pueblos
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indigenas y a la vez limitar el poder del estado sobre la forma de vida de los

miembros de estas comunidades.

CONCLUSIONES

En el Ecuador con la promulgacién de la Constitucion del afio 2008, se
ratifica el reconocimiento de los derechos colectivos de las comunas, comunidades,
pueblos y nacionalidades indigenas que previamente habian sido reconocidos por
la Constitucion de 1998, se incorpora el derecho a la consulta previa, libre e
informada para reconstruir la relacion entre el estado y los pueblos indigenas. De
esta manera queda el Estado obligado a realizar la explotacion de los recursos
naturales en el marco del cumplimiento de las obligaciones constitucionales e
internacionales, constituyéndose la consulta previa, libre e informada en una
precondicidn béasica necesaria para el respeto de los derechos de los pueblos

indigenas a la libre determinacion.

A pesar de recibir la categoria de mandato constitucional en el Ecuador el
derecho a la consulta previa, libre e informada en la practica no es considerado un
requisito previo o una obligacion asumida por iniciativa propia por parte del estado
en la construccion de obras con impacto ambiental. En los casos en los que se ha
realizado el ejercicio de este derecho o se han iniciado acciones para su ejecucion
previamente ha tenido que mediar una decision judicial mediante la que se ha
dejado claramente establecida la obligacion del Estado a consultar a las comunas,

comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas.

La falta de una ley orgénica que regule el ejercicio del derecho de las
comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas a la consulta previa,
libre e informada es la mayor limitacién en cuanto a su ejercicio. La normativa
dictada no cumple con los requisitos dispuestos en la Constitucion del Ecuador,
viola los principios y estdndares juridicos contenidos en los instrumentos de
derecho internacional, ademas de que no considera la cosmovision, costumbres,
principios y saberes de las comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades. La
falta de legitimidad de esta normativa ha provocado cuestionamientos sobre la

escasa voluntad del Estado para garantizar los derechos colectivos.
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RECOMENDACIONES

Que las organizaciones ambientalistas y de derechos humanos inicien
campafias informativas dirigidas las comunas, comunidades, pueblos y
nacionalidades indigenas para difundir el alcance de los derechos colectivos,
derechos ambientales y el derecho a la consulta previa, libre e informada. A fin de
que se promueva la participacion ciudadana como parte de una practica incluye nte
gue democratiza la sociedad, contribuye a reducir los niveles de desigualdad y
exclusion, y libera las potencialidades individuales y colectivas de los indige nas

para contribuir al desarrollo y bienestar del pais.

Que los Colegios de Abogados del pais soliciten a la Asamblea Nacional la
integracion de una comision a fin de que se revisen las condiciones, el estado y los
resultados de los procesos que se han ejecutado para ejercicio del derecho a la
consulta previa libre e informada de los pueblos indigenas, comunidades, comunas,
pueblos y nacionalidades. Ademas de la revision integral de las obras con impacto
ambiental realizadas en los territorios de los pueblos indigenas, comunidades,
comunas, pueblos y nacionalidades en los que no se hayan desarrollado procesos

de consulta previa libre e informada.

Que las organizaciones ambientalistas y de derechos humanos soliciten a la
Asamblea Nacional la elaboracion de la ley organica que establezca el
procedimiento, requisitos Yy las condiciones para el ejercicio del derecho a la
consulta previa, libre e informada de los pueblos indigenas, comunidades, comunas,
pueblos y nacionalidades. Ademéas de las sanciones sefialadas por la violacidn de
este derecho por el incumplimiento estatal y de las empresas privadas en caso de

gue se atentare contra este derecho constitucional.
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ANEXOS

Anexo 1. Formulario de la Encuesta

UNIVERSIDAD CATOLICA
DE SANTIAGO DE GUAYAQUIL

UNIVERSIDAD CATOLICA SANTIAGO DE GUAYAQUIL

Tema: Materializacion del derecho a la consulta previa, libre e informada de
acuerdo al art. 57 numeral 7 de la Constitucién del Ecuador.

Encuesta a Jueces de Garantias Jurisdiccionales

Pregunta 1.- Tomando en cuenta la normativa existente de los siguientes tipos de
consulta: ¢Cudl es la que presenta mayores limitaciones para su materializacion y
ejercicio?

(1) Consulta ambiental

(2) Consulta prelegislativa

(3) Consulta previa, libre e informada

Pregunta 2.- ¢Cual de los siguientes factores han incidido en la vulneracién de los
derechos colectivos de las comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades
indigenas en el Ecuador?
(1) Escaso interés del Estado en garantizar los derechos constitucionales de las
comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas
(2) Focalizacion del Estado en el desarrollo de politicas para la extraccion y
aprovechamiento de los recursos naturales

Pregunta 3.- Los cuestionamientos a la legitimidad de las normas que han sido
utilizadas para regular derecho la consulta previa, libre e informada se deben a:

(1) Deficiente regulacion del derecho



(2) Incompatibilidad de las normas con la constitucion y los tratados
internacionales

Pregunta 4.- El derecho a la consulta previa, libre e informada favorece la
participacion ciudadana de las comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades
indigenas

(1) Mucho

(2) Poco

(3) Nada

Pregunta 5.- ¢Qué causas han impedido o limitado el ejercicio de los derechos de
las comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas ala consulta previa,
libre e informada?

(1) Falta de una ley orgénica que regule el derecho a la consulta previa, libre e

informada.
(2) Escasos espacios de participacion en favor de estos grupos
(3) Declaratoria de propiedad estatal de los recursos ubicados en territorios
ancestrales.

Pregunta 6.- De acuerdo a la posicién asumida por el Estado ecuatoriano en los
procesos consulta previa libre e informada, esta ha servido para:

(1) Dar cumplimiento formal a un requisito

(2) Obtener el consentimiento de las comunidades
Pregunta 7.- El estado ecuatoriano da cumplimento a la normativa internacional que
garantiza los derechos de las comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades
indigenas

(1) Siempre

(2) A veces

(3) Rara vez
Pregunta 8.- Los instrumentos de derecho internacional  son un mecanismo de
didlogo entre el Estado y las comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades
indigenas

(1) Siempre

(2) A veces

(3) Rara vez



-4 TT Plan Nacional e

amte | P id i o el . %)

=ell de ia Republica ‘* Ihnovacion y Saberes « >SENESCYT
. = o 1|

del Ecuador ia Nacional de

Ciencia, Tecnologia e Innovacién

DECLARACION Y AUTORIZACION

Yo, Abg. Alexandra Marixela Chalacamd Zambrano, con C.C: # 1309086369
autora del trabajo de titulacion: Materializacion del derecho a la consulta previa,
libre e informada de acuerdo al art. 57 numeral 7 de la Constitucion del
Ecuador previo a la obtencion del grado de MAGISTER EN DERECHO
CONSTITUCIONAL en la Universidad Catolica de Santiago de Guayaquil.

1.- Declaro tener pleno conocimiento de la obligacién que tienen las instituciones
de educacion superior, de conformidad con el Articulo 144 de la Ley Organica de
Educacion Superior, de entregar a la SENESCYT en formato digital una copia del
referido trabajo de graduacion para que sea integrado al Sistema Nacional de
Informacion de la Educacién Superior del Ecuador para su difusion publica

respetando los derechos de autor.
2.- Autorizo ala SENESCYT a tener una copia del referido trabajo de graduacion,

con el propésito de generar un repositorio que democratice la informacion,

respetando las politicas de propiedad intelectual vigentes.

Guayaquil, 14 de junio del 2018

Abg. Alexandra Marixela Chalacama Zambrano
C.C: 1309086369



2y Plan Nacional
@Y ! Presidencia . avtd - ®
all de I1a Republica »’* Sovecn | Seberes e >SENESCYT

| del Ecuador

REPOSITORIO NACIONAL EN CIENCIA Y TECNOLOGIA

FICHA DE REGISTRO DE TESIS/TRABAJO DE GRADUACION

TITULO Y SUBTITULO: Materializacion del derecho a la consulta previa, libre e informada de
acuerdo al art. 57 numeral 7 de la Constitucion del Ecuador.

AUTOR(ES): Chalacama Zambrano Alexandra Marixela

REVISOR(ES)/TUTOR(ES): Nuques Martinez, Hilda Teresa

INSTITUCION: Universidad Catdlica de Santiago de Guayaquil

UNIDAD/FACULTAD: Sistemade Posgrado

MAESTRIA/ESPECIALIDAD: Maestria en Derecho Constitucional

GRADO OBTENIDO: Magister en Derecho Constitucional

FECHA DE PUBLICACION: 8 de noviembre del 2018 No. DE PAGINAS: 57

AREAS TEMATICAS: Derecho Constitucional

PALABRAS CLAVES/ KEYWORDS: | Derechoa la consultaprevia, libre e informada, derechos colectivos.

RESUMEN/ABSTRACT:

La afectacion del medio ambiente por explotacion o extraccion de los recursos naturales tradicionalmente
ha sido el sustento de la economia de los estados. El Ecuador basa su economia en la explotacion petrolera
y minera en menor grado, paralelamente se ejecutan una gran cantidad de obras con impacto ambiental
alterando el ecosistema y de la vida de los habitantes de las comunidades. Con la finalidad de proteger
los derechos de estos grupos la Constitucion aprobada en el afio 2008 incluyd el derecho la consulta
previa, como un mecanismo para el reconocimiento de los derechos colectivos y para oponerse a normas
y politicas excluyentes que lesionen los derechos de los habitantes a vivir en un ambiente sano. El
reconocimiento de los derechos de los pueblos indigenas les ha otorgado facultades para que estos tomen
posiciones frente al uso de los recursos con los que cuentan sus territorios y puedan decidir en caso de
conflictos socio ambientales, sin embargo, dada la importancia de estos recursos declarados estratégicos
por la propia carta magna Yy su relevancia para la economia estatal se ha limitado el ejercicio del derecho
de los pueblos indigenas a la consulta previa en temas relacionados con la explotacion de los recursos
existentes en sus territorios. Al no existir una regulacion al proceso de consulta se lesiona el derecho a
las comunidades afectadas, lo que ha dado paso a un debate interno y graves conflictos socio ambientales,
que dejan en evidencia un sistema juridico con vacios legales que no garantizan los derechos
constitucionales.
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