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RESUMEN

La garantia de los derechos colectivos de participacion de las comunas, comunidades,
pueblos y nacionalidades, es uno de los retos que el Estado ecuatoriano no ha podido
cumplir. El objetivo es determinar los estandares internacionales de la consulta previa
libre e informada y mediante un ejercicio de control de convencionalidad determinar el
grado de aplicacién de los mismos en la normativa infra constitucional ecuatoriana. La
investigacion fue de tipo mixta con énfasis en lo cualitativo, se aplicaron métodos como
el inductivo-deductivo, histérico logico, analitico sintético y derecho comparado. Se
establecido como resultado que el estado ecuatoriano no ha desarrollado normativa infra
constitucional incumpliendo los estandares internacionales para la consulta como el ser
previa, libre e informada demostrado en el analisis del caso Rio Blanco. Como aporte se
establecio la necesidad imperiosa de generar un cédigo organico de consulta previa libre
e informada que garantice este derecho en el Ecuador.

Descriptores: Derecho constitucional; derechos humanos colectivos; derecho a la
autodeterminacion; derecho comparado. (Palabras tomadas del Tesauro UNESCO).

ABSTRACT

The guarantee of the collective participation rights of the communes, communities, towns,
and nationalities is one of the challenges that the Ecuadorian State has not been able to
meet. The objective is to determine the international criteria for free and informed prior
consultation and, by means of a conventionality control exercise, determine the degree of
application of the same in the Ecuadorian infra-constitutional regulations. The research
was of a mixed type with an emphasis on the qualitative, methods such as inductive-
deductive, logical historical, synthetic analytical and comparative law were applied. It was
considered as a result that the Ecuadorian state has not developed infra-constitutional
norms, in breach of the international problems for consultation, such as being prior, free
and informed determined in the analysis of the Rio Blanco case. As a contribution is the
urgent need to generate an organic code of free prior consultation and information that
guarantees this right in Ecuador.

Descriptors: Constitutional right; collective human rights; right to self-determination;
comparative law. (Words taken from the UNESCO Thesaurus).
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INTRODUCCION

El Estado ecuatoriano en sintonia a la realidad internacional y local, respecto al
restablecimiento de derechos de caracter colectivo de las comunidades, pueblos y
nacionalidades indigenas, pueblos afroecuatorianos y montubios por medio del desarrollo
de la llamada consulta previa, libre e informada (CPLI); ha adecuado dicho derecho a su
normativa constitucional, por medio de un ejercicio de convencionalidad de la
jurisprudencia que arrojan los fallos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH) y de tratados y convenios internacionales suscritos por el Ecuador como el
Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo (169 de la OIT).

Desde su Constitucién Politica de 1998 el Ecuador adopta las iniciativas normativas
internacionales desarrolladas en la materia, tutelando la consulta cuando se de
actividades para la extraccion de recursos naturales no renovables y evolucionando en
su Constitucion de la Republica del Ecuador 2008 (CRE 2008) con la adicion de consultas
pre legislativas, destinadas a la realizacion de consultas a comunidades, pueblos y
nacionalidades indigenas previo a la adopcion de leyes que puedan involucrar
vulneracion de sus derechos; ademas de incluir como beneficiarios a los pueblos
afroecuatorianos y montubios.

La complicada realidad ecuatoriana respecto a la histérica adopcion de politicas publicas
y leyes basadas en el capitalismo desenfrenado sin bases en la sustentabilidad, en donde
ha prevalecido intereses econdmicos por sobre derechos sociales de tercera generacion
y vulnerando derechos de la naturaleza; ha decantado a que por medio de luchas sociales
de los pueblos y nacionalidades indigenas estos levanten fuertemente su voz que ha
permanecido soslayada en el tiempo.

Este trabajo propende generar en el lector conocimientos basicos sobre la distincion de
los diferentes tipos de consultas, desde su objeto y aplicacién; ademas de demostrar la
importancia de este derecho colectivo, visualizar en el lector la necesidad del desarrollo
urgente de una normativa infra constitucional misma que debe desarrollar la aplicacion
de los estandares internacionales desarrollados en el caso Sarayaku vs Ecuador ante la

CIDH que seran de aplicaciéon directa por medio del control de convencionalidad.
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En un primer capitulo ser realiz6 una aproximacion del concepto y tipos de la CPLI,
ademas del control de convencionalidad y su importancia en la adecuacion de las normas
constitucionales e infra constitucionales tanto de las resoluciones de la CIDH como de la
aplicacion directa e inmediata de los tratados y convenios internacionales; en un segundo
capitulo se desarrollé un analisis de la problematica de la normativa ecuatoriana al no
haber desarrollado una codificacion que adecue sus estamentos a los estandares que ha
expresado el derecho internacional para la aplicacion de la CPLI, tomando como ejemplo
el caso Rio Blanco.

Como ultimo capitulo mediante derecho comparado se hace una revision de la
experiencia de paises latinoamericanos en el desarrollo de normativa interna en
basqueda de garantizar e derecho a la consulta; por ultimo se plantea la necesidad
urgente de la generacion de una codificacion infra constitucional que adapte la normativa
ecuatoriana a la realidad contemporanea de la adecuada aplicacion de la CPLI,
establecer la problematica actual y avizorar los grabes conflictos socio-estatales que se
generarian en el futuro si no se respeta y garantiza desde el Estado este importante
derecho colectivo.

Identificada la CPLI en el contexto juridico ecuatoriano y su falta de normativa infra
constitucional, es importante preguntarse ¢ Cémo mejorar los parametros nacionales en
relacion a los estandares internacionales de la CPLI en el Ecuador? Bajo ese contexto,
el objetivo de este articulo es generar la urgente necesidad de creacién del codigo
organico de aplicacion de la CPLI en el Ecuador en apego a los estandares

internacionales.

DESARROLLO

La Consulta Previa Libre e Informada, parametros y contexto juridico ecuatoriano
Marcado como un tema controversial en la palestra internacional, la CPLI ha generado
gran debate tanto en su ejecucion, aceptacion estatal y alcance principalmente por los
variados intereses en juego, por un lado, las empresas extractivistas y transnacionales

gue ponen sobre la mesa sus beneficios sobre las riquezas de los recursos no renovables
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(Vargas, 2018). el Estado en su papel de consultante, con la mira puesta en los réditos
de las actividades extractivistas e intereses politicos en la implementacion de leyes; por
altimo, las Comunidades Pueblos y Nacionalidades Indigenas, pueblos afroecuatorianos
y montubios, en su papel de consultados en blusqueda de hacer valer sus derechos
colectivos (Cafiarte-Sisalima, Erazo-Alvarez, Vazquez-Calle, & Narvaez-Zurita, 2020).
Motivo de aclaracion dentro del presente estudio sera el marcar las diferencias entre los
tipos de consultas; ademéas de sustanciar la importancia en el cumplimiento de
estandares internacionales mediante el andlisis del llamado control de convencionalidad,
las experiencias en la generacion de normativas infra constitucionales de paises
hermanos y la aplicacién de los mismos en el caso Rio Blanco en el Ecuador.

La CPLI entendida como un derecho colectivo se respalda internacionalmente por medio
del Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo y la Declaracion de las
Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas; constitucionalmente,
teniendo como beneficiarios a las comunidades pueblos y nacionalidades indigenas a
través de su Carta Magna en los numerales 7 y 17 del articulo 57 y garantizando los
mismos derechos colectivos para los pueblos afroecuatorianos y montubios en el articulo
58 y 59 respectivamente de la norma ibidem ; infra constitucionalmente, para la consulta
pre legislativa por medio del Instructivo de Aplicacion de Consulta Prelegislativa de la
Asamblea Nacional; jurisprudencia, por medio de la atribucién de la Corte Constitucional
para expedir sentencias que constituyan jurisprudencia vinculante prevista en el articulo
436 numeral 6 de la Constitucion de la Republica, tenemos la Sentencia 001-10-SIN-CC
referente a la Ley de Mineria (precedente respecto a la diferenciacion de consultas) y la
sentencia dictada por la CIDH en el caso del Pueblo Sarayacu vs Ecuador (determinacion
de parametros de aplicacion del a CPLI).

En el contexto internacional, en su articulo 19 la Declaracion de las Naciones Unidas
sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas del 2007 sefiala: que los Estados de buena
fe cooperaran y celebraran consultas con los pueblos indigenas interesados por

intermedio de sus instituciones representativas antes de la adopcion y aplicacion de
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medidas administrativas o legislativas que los perturben, con la finalidad de alcanzar su
consentimiento informado, libre y previo (ONU, 2007).
En el afio 1989 la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) acoge el Convenio 169
sobre Pueblos Indigenas y tribales adoptado en la Organizacion Internacional del Trabajo
(OIT), ratificado por Ecuador en 1998 y Publicado en el Registro Oficial 206 de 07 de junio
de 1999; en los numerales 1y 2 del articulo 6, se establece que los gobiernos estaran
obligados a consultar a los pueblos que muestren interés , por medio de procedimientos
adecuados y, a través de las instituciones que los represente, siempre que se promuevan
medidas administrativas o legislativas capaces de perturbar de manera directa; dichas
consultas deberan efectuarse de una manera apropiada a las circunstancias y de buena
fe, con el fin de celebrar un consentimiento en base de un acuerdo sobre los temas a
tratar. (OIT, 1989).
Los derechos otorgados a las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas,
montubias y afroecuatorianas establecidos en la Carta Magna Ecuatoriana en su articulo
56; histéricamente determinados como colectivos y de tercera generacion por sus
caracteristicas a ser susceptibles de individualizar a los beneficiarios, en contra posicion
a los derechos difusos (Grijalva, 2009). Este aporte nos brinda una herramienta
fundamental a favor de la distincion entre los tipos de consultas, entendiendo de esta
manera que la CPLI del articulo 57 numeral 7 y la CPL del articulo 57 numeral 17 que
estan revestidos por la proteccibn de derechos colectivos dado que se puede
individualizar a sus beneficiarios, en tanto que la Consulta Ambiental garantizada en el
articulo 398 es aplicable a toda una comunidad, es decir no esta particularizado un grupo
o comunidad especialmente favorecido teniendo una clara caracteristica de difuso
(LOpez, 2016).
A continuacién, se detalla las implicaciones de los derechos colectivos relacionados a los
dos tipos de consultas que se garantizan en el Ecuador a las comunas, comunidades,
pueblos y nacionalidades indigenas, pueblos afroecuatorianos y montubios:

Art. 57.- Se reconoce y garantizara a las comunas, comunidades, pueblos y

nacionalidades indigenas, de conformidad con la Constitucion y con los pactos,
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convenios, declaraciones y demas instrumentos internacionales de derechos
humanos, los siguientes derechos colectivos
En su numeral 7 establece que “La consulta previa, libre e informada, dentro de un
plazo razonable, sobre planes y programas de prospeccion, explotacion y
comercializacién de recursos no renovables que se encuentren en sus tierras y
gue puedan afectarles ambiental o culturalmente; participar en los beneficios que
es0s 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 se obtuviese el consentimiento de la comunidad consultada, se procedera
conforme a la Constitucion y la ley”. (Asamblea Nacional Constituyente, 2008).
Este primer tipo de consulta conocida propiamente dicha como Consulta Previa Libre e
Informada, hace referencia a la intencion del legislador de garantizar por medio de este
derecho colectivo de la obligatoriedad por parte del Estado de consultar a comunas,
comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas y que su decision sea tomada en
cuenta aunque no de manera vinculante sobre planes y programas de prospeccion,
explotacion y comercializacién de recursos no renovables que se encuentren en sus
tierras y que puedan afectarles ambiental o culturalmente; ademas de ser beneficiados
de los réditos que puedan generar dichas explotaciones en sus tierras. Vulneraciones a
tal derecho en especial ante la falta de una normativa infra constitucional ha conllevado
a demandas en el ambito local como es el caso de la accion de proteccion del caso Rio
Blanco e internacional como el presentado ante la CIDH en el caso del Pueblo Sarayacu
vs Ecuador.
Otro tipo de consulta colectiva es la contemplada en su numeral 17 de la norma ibidem,
donde se establece que estas comunidades pueblos y nacionalidades gozaran del
derecho a ser consultados previo de la adopcién de una disposicion legislativa que
perturbe cualquiera de sus derechos catalogados como colectivos (Asamblea Nacional
Constituyente, 2008). Este tipo de consulta dirigida a comunas, comunidades, pueblos y

nacionalidades indigenas, pueblos afroecuatorianos y montubios; respalda la
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obligatoriedad del Estado de consultar a este colectivo sobre la promulgaciéon de futuras
leyes que puedan ser lesivas a sus derechos, so pena a que los afectados estaran en
sus facultades de reclamar tanto judicial como constitucionalmente, tal como ocurrié en
la accion de proteccion que conllevo la Sentencia 001-10-SIN-CC dictada por el Pleno de
la Corte Constitucional del Ecuador, referente a los casos 0008-09-IN y 0011-09-IN sobre
la Ley de Mineria; misma que entre otros, marcé los preceptos y caracteristicas de
distincion entre los tipos de consultas que se han realizado en Ecuador (Machuca, 2014).
Cabe recalcar que el articulo citado en su inciso final establece que de manera expresa
el Estado ecuatoriano esta en la obligaciéon de cumplir los estandares internacionales
relacionados a estos tipos de consultas por medio del llamado control de
convencionalidad al citar que se haran cumplir estos derechos conforme los pactos,
convenios, declaraciones y demas instrumentos internacionales de derechos humanos.
El derecho a la Consulta Ambiental, de caracteristicas claramente difuso y establecido
en el articulo 98 de la carta magna, nace de la necesidad de poder garantizar a la
comunidad en general sobre cualquier decisibn o autorizacion estatal que ponga en
riesgo al ambiente; un punto en discusion y que genera controversia es en el caso de
existir oposicion mayoritaria sera el mismo Estado quien mediante resolucion motivada
tendria la ultima palabra en la decisidn, no siendo vinculante la voluntad de la comunidad
(Asamblea Nacional Constituyente, 2008).

Dentro de los llamados precedentes jurisprudenciales en relacion a la atribucion de la
Corte Constitucional para expedir sentencias que constituyan jurisprudencia vinculante;
tenemos a una de las méas importantes dentro de nuestro campo de analisis, la
denominada Sentencia de la Ley de Mineria N0.001-10-SIN-CC dictada el 8 de marzo de
2010, demanda que reclama entre otros el derecho a la consulta prelegislativa, en dicha
sentencia se evidencia un avance en la distincién entre los tres tipos de consultas,
primero separando a la CPLI y la Consulta Ambiental de caracter colectivo y la Consulta
ambiental del articulo 398 de caracteristica difusa, entendiendo que las dos primeras

tienen un beneficiario definido y la ultima destinada a un universo general.
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El segundo avance de la Sentencia en el campo de la Consulta prelegislativa es el
establecimiento de cuatro faces para su realizacion, contando con fase de preparacion
de la consulta, fase de convocatoria, fase de informacion y realizacion y fase de andlisis
de resultados y cierre de la consulta; estas deben estar revestidas de doce reglas y
procedimientos para su correcta aplicacion, mismos que también se aplicaran a la
Consulta Previa Libre e Informada (Porras & Romero, 2012).

En revisién de la normativa desarrollada por el Ecuador tenemos al instructivo para la
aplicacion de la Consulta Prelegislativa y a la ley Orgénica de Participacién Ciudadana;
el primero, discutido por su inconstitucionalidad al no respetarse la reserva de ley y no
considerar como vinculante la decision de la comunidad consultada, establece que la
Consulta pre legislativa estard a cargo de la Asamblea Nacional por medio de una
comision especializada ocasional o permanente; determina cuatro faces para la
realizacion de la consulta, ademas de fijar principios elementales al ejercer este derecho
como el de oportunidad, de autonomia, de buena fe, de interculturalidad y
plurinacionalidad, plazo razonable, de informacion veraz y suficiente.

La ley Orgéanica de Participacion Ciudadana en cambio hace hincapié en la diferenciacion
entre la CPLI y la Consulta Ambiental basada nuevamente sobre a quien se consultara,
ademas refuerza la controvertida decision del Estado de catalogar como no vinculante la
voluntad de la comunidad, dado que al haber oposicion mayoritaria sera el Estado quien

tomara la ultima palabra.

Lainexistenciade una normativa infra constitucional y su incidencia en la consulta
previa, libre e informada

Con la finalidad evidenciar el Estado del desarrollo de normativa ecuatoriana en relacion
a la adopcion de los estandares internacionales de la Consulta Previa Libre e Informada
se realizd una revision de la sentencia de primera y segunda instancia del caso Rio
Blanco, el cual es hoy por hoy un caso emblematico respecto de la proteccion de aquel
derecho colectivo (Reyes-Cueva, Erazo-Alvarez, Borja-Pozo, & Narvaez-Zurita, 2020).
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En ese contexto el proyecto minero con 90 millones de délares en inversion a cargo de
la empresa China Ecuagoldmining (fundada en Hong Kong en 1990) ubicada en la
comunidad de Rio Blanco, perteneciente a la parroquia de Molleturo, en Cuenca; sus
concesiones estan dentro del bosque protector Molleturo-Mollepungo, colindante con el
Parque Nacional Cajas, ecosistema de paramo categorizado por su gran importancia
biolégica como Reserva Mundial de la Biésfera. En fase de explotacion desde el 11 de
agosto de 2016, una vida util de 11 afios y un potencial de 4,3 millones onzas de plata 'y
605.000 onzas de oro; el Estado ecuatoriano ha impulsado con gran decisién al que
considera uno de los proyectos iniciales que catapultara al Ecuador como un Estado
minero. (Presidencia de la Republica del Ecuador, 2017).

Varios conflictos de caracter social se han dado en la comunidad, entre comuneros que
estan a favor y en contra de la explotacion; los que manifiestan su inconformidad aducen
graves vulneraciones de derechos constitucionales tales como el derecho a un debido
proceso; a la libertad y seguridad personal (vias de acceso a la comunidad fueron
privatizadas); a la salud (al haber recibido maltrato fisico y psicolégico por la compafiia);
derecho a una vivienda adecuada(personas han abandonado sus viviendas por el
conflicto); derecho a la libertad sindical y derechos laborales (se les ha impedido generar
un sindicato); y el derecho a la participacidon motivo de nuestro analisis, dado que la
comunidad manifiesta que se les ha negado su acceso a una consulta sobre el proyecto
de manera previa, libre e informada a las comunidades indigenas de la zona de influencia
del proyecto, a lo que el Estado manifesté que la empresa “ha puesto en practica un
exhaustivo Plan de Relacionamiento Comunitario en las comunidades de Cochapamba,
Rio Blanco, San Pedro de Yumate y Molleturo” (Plan V, 2018).

El 11 de agosto de 2017 inician las protestas cuando comuneros acamparon a la entrada
de la mina impidiendo su funcionamiento, siendo el punto mas algido de las mismas el
10 de octubre del mismo afio con enfrentamientos que dejaron personas heridas y
detenidos; en busqueda de reestablecer sus derechos colectivos el jueves 17 de mayo
de 2018, Félix Maria Gutama, Arariwa Sigcha Vele (presidente de la Foa) y Yaku Pérez

(Ecuarunariy Caoi) presentan ante el Juez de primera instancia Serrano Arizaga Oswaldo
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Paul un proceso de Garantia jurisdiccional en busqueda de una Medida cautelar que
pretende la suspension inmediata del acto administrativo que autoriza la explotacion en
Rio Blanco hasta que demuestren haber cumplido con el derecho a la consulta previa
libre e informada y haber alcanzado el consentimiento de la comunidades de la parroquia
Molleturo del Cantén Cuenca, Provincia del Azuay, presentado en contra de la Ing.
Rebeca lllescas Ministra de Minas y Lcdo. Tarsicio Granizo Ministro del Ambiente (El
Comercio, 2018).

El proceso nimero: 01333-2018-03145, que en principio inici6 como una medida cautelar
auténoma, para posteriormente en base al principio jura novit curia mutar a una medida
cautelar conjunta con una accién de proteccion, en audiencia y luego de escuchar la
intervencién de los sujetos procesales, varios amicus curiaes y la lectura de multiples
informes como el de la Defensoria del Pueblo (negando la existencia de una CPLI en Rio
Blanco) el juez resolvié aceptar la accion de proteccion de derecho al debido proceso de
la Consulta Previa, ordenando como medida de restitucion al derecho vulnerado que se
realice la CPLI conforme al convenio 169 de la OIT (denotando la inexistencia de
normativa infra constitucional) en consecuencia ordena a todas las autoridades
accionadas suspender la accién de explotacion en el sector de Rio Blanco, ademas la
desmilitarizacién gradual y paulatina de los sectores en problema, precautelando la
integridad de los miembros de la comunidad y evitando sobre todo conflictos (Accion de
Proteccién Primera Instancia caso Rio Blanco, 2018).

En denotada inconformidad a la sentencia de primera instancia, el Estado plantea una
apelacién ante la Sala especializada de lo Civil y Mercantil de la Corte Provincial de
Justicia de Azuay, misma que el 3 de agosto de 2018 en sentencia confirma el fallo de
primer nivel negando la apelacion; ademas, invalida la medida de restitucion del derecho
vulnerado, por cuanto, considera que el pueblo ya fue consultado el 4 de febrero de 2018
con la pregunta 5 del referéndum llevado por el Estado ¢Esta usted de acuerdo con
enmendar la Constitucion de la Republica del Ecuador para que se prohiba sin excepcion
la mineria metalica en todas sus etapas, en areas protegidas, zonas intangibles y centros

urbanos, de conformidad con lo establecido en el Anexo 5?, donde los habitantes de la

145



Tustitia Socialis. Revista Arbitrada de Ciencias Juridicas.
Afio V. Vol. V. N°9. Julio — Diciembre 2020
Hecho el deposito de Ley: FA2016000064
ISSN: 2542-3371
FUNDACION KOINONIA (F.K). Santa Ana de Coro, Venezuela

David Sebastian Vazquez-Martinez; Juan Carlos Erazo-Alvarez; Cecilia Ivonne Narvaez-Zurita; Enrique Eugenio Pozo-Cabrera

parroquia Molleturo manifiestan: 67.80% por el Sl, y el 32.20% por el NO. (Consejo
Nacional Electoral, 2018) Los accionados al haber agotado los recursos ordinarios y
extraordinarios, el 14 de septiembre de 2018 presentan una accion Extraordinaria de
Proteccion (por resolver) en contra de la sentencia de primera instancia, a la cual
consideran que vulneran sus derechos constitucionales.

Al analizar la motivacion del juez de primera instancia notamos que invocando el acuerdo
169 de la OIT, que determina que el Estado en su papel de consultante debe realizar la
consulta de buena fe y que en el caso de Rio Blanco el Ecuador fallé al realizar la CPLI
dado que debia haberse realizado bajo dicho parametro; esto sin duda nos deja una gran
incégnita que esta ligada a la buena fe por parte del Estado, con preguntas como si ¢ Se
puede estandarizar la llamada buena fe?, ¢ La idea de buena fe es la misma en Ecuador
que en el resto de paises? y sobre todo ¢Puede ser imparcial el consultante en el
mecanismo de consulta, a sus propios intereses politicos 0 econémicos?.

En relacion a la problematica expuesta se debe desarrollar una normativa infra
constitucional que estandarice y desarrolle en la consulta las caracteristicas de previa,
de libre de informada; ademéas donde ser establezca de manera clara e propdésito, la
procedencia, el objeto; temas transcendentales como ¢Quiénes son objeto de la
consulta?, ¢ Coémo se debe consultar a la comunidad o comunidades?, ¢,La decision de
la comunidad es vinculante? y ¢ Cuéles seran los efectos de la consulta?; en ese sentido
vale analizar cada uno de estos componentes.

Teniendo en cuenta que la consulta debera ser informada, se entiende que el acceso a
dicha informacién por parte de la comunidad tiene que ser en un contexto sencillo,
ademas de oportuno, en su propio lenguaje y de ser necesario puedan contar con
asesoria técnica (OIT, 2009). Esto quiere decir que la consulta en ningln momento puede
ser considerada una simple asamblea o comversatorio, al contrario esta debera ser en el
idioma y en contexto que la comunidad requiera tomando para esto un plazo razonable
para poder entender la magnitud del proyecto a ejecutar o la ley que se desea

implemnentar.
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La Consulta tiene el deber de ser permanente y previa a la adopciéon de medidas
administrativas 0 normativas que puedan afectar a los sujetos a consultar; conforme
consta en la constitucion en los numerales 7 y 17 del articulo 57, respaldado
internacionalmente en el convenio 169 de la OIT y en el articulo 19 de la Declaracién de
las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, con el fin de que los
mismos recaben toda la informacion necesaria tanto previo al arranque del proyecto o
antes de la presentacion del plan legislativo; de no cumplirse se estaria realizando la
consulta como un mero tramite (Clavero, 2013).

Cuando se habla que uno de los requisitos para que la consulta previa tenga legitimidad
es que el Estado en el papel de garantista ejecute la consulta en el marco de la libertad,
entendiendo que la misma no puede ser producto de manipulacion, dominaciéon o
amenaza; esto en el riesgo de que por la injerencia de intereses externos se pueda ver

vulnerada la voluntad de la comunidad (Carrién, 2012).

Necesidad De Una Ley Orgéanica Para La Consulta Previa Libre e Informada

Dentro del andlisis realizado, esta la necesidad de hacer una sucinta revision de lo que
sucede en américa Latina respecto a la aplicacion de la CPLI, es decir realizar una
evaluacion y comparacion de que es lo que sucede en distintos paises en su
responsabilidad de adoptar este derecho colectivo y la generacién de sus normativas
internas, por medio del llamado derecho comparado, que no es mas que un método de
analisis de varios sistemas juridicos (Tamayo, 2005).

Dentro del andlisis de la consulta previa libre e informada en latinoamérica ser tomado
en cuenta algunos paises en donde la proporcion de comunidades pueblos y
nacionalidades indigenas con respecto al resto de la poblacion es importante, por ejemplo
en Chile en dénde el 11.11% de su poblacién es considerada como indigena este pais
ha ratificado el convenio 169 de la OIT en el afio 2008 de la misma forma Guatemala que
es uno de los paises con el porcentaje de poblacidon indigena mas alto llegando a un 41%
y 23 pueblos indigenas ratifico en el afio 1996 el convenio 169 del OIT; otro caso analizar

es el de Costa Rica con ocho pueblos indigenas, el 24% de su territorio dentro de dichas
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comunidades y el 2.4% de su poblacion identificada como indigena ratific6 en 1993 el
convenio 169 de la OIT; teniendo en cuenta que en América Latina el dltimo pais en
ratificar dicho convenio asido Nicaragua y el pais que hasta la fecha no lo ha hecho ha
sido Panam& (Organizacion Internacional del Trabajo, 2016).

Es menester de este estudio el identificar el manejo normativo de los Estados que han
ratificado el convenio 169 de la OIT y revision de la normativa interna desarrollada por
los Estados que han ratificado el convenio de analisis tenemos un caso especial que es
el colombiano y el peruano; en ese sentido el Estado colombiano que fue el primer pais
en ratificar el convenio 169 de la OIT y de la misma forma el primero en generar normativa
infra constitucional en el afio 1998 con la expedicion del Decreto N° 1320 Y 15 afios
después en el afio 2013 con una Directiva Presidencial, la cual determina que la
responsabilidad de la consulta en temas administrativos recae en el Ministerio Interior por
medio de la direccion de consulta previa; Y en tema de medidas legislativas a su vez a la
direccién de Asuntos Indigenas ROM y Minorias del mismo ministerio, estos avances por
parte del Estado colombiano ha demostrado la eficacia de la pronta generacion de
normativas internas dando como resultado alrededor de 4000 acuerdos protocolizados
entre el gobierno colombiano y las comunidades pueblos y nacionalidades indigenas
consultadas (Naciones Unidas Derechos Humanos Oficina del alto comisionado para los
Derechos Humanos Colombia).

Caso contrario a la generacién de normativa, se puede citar el de los Estados de Costa
Rica y Guatemala; en el primer caso en donde a partir de Del afio 2015 se generado
varios debates sobre la generacién de una ley que desarrolle la consulta previa sin llegar
a un consenso, Guatemala ha sido otro de los paises en donde las discrepancias entre
el ejecutivo y los grupos indigenas ha desembocado en incipientes avances respecto a
normativas a favor de la protecciébn de estos derechos (Fundacién para el Debido
Proceso, 2015).

El caso de Chile que conjuntamente con Peru y Colémbia se ha interesado en impulsar
el desarrollo de la consulta previa libre informada en su normativa interna es rescatable,

revisando su historia en el afio 2009 tiene su primer intento de reglamentar aquel derecho
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mediante el Decreto Supremo N° 124 del Ministerio de Planificacion qué fue de caracter
transitorio, para posteriormente expedir dos regulaciones el Decreto Supremo N° 66 de
2013 designado para consultas Sobre resoluciones administrativas que puedan afectar
derechos a las comunidades indigenas, y un segundo el Decreto Supremo N° 40 de 2012
Relacionado a la consulta ambiental; cabe realcar que estos dos decretos han sido de
vital importancia para que el Estado chileno regule temas como su responsabilidad en la
ejecucion de la consulta por medio del ministerio de Desarrollo Social, ademas de otros
como las etapas en la consulta, responsabilidad, procedencia, principios a respetar y
conceptos de identificacion de la afectacion directa que ayudan a determinar quiénes son
objeto de este tipo de consultas (Vasquez-Ayerve, Narvaez-Zurita, Pozo-Cabrera, &
Erazo-Alvarez, 2020).

Otro pais que ha realizado avances importantes en el desarrollo normativo de este
derecho ha sido México, por medio del Estado de San Luis de Potosi ha desarrollado una
ley de consulta; ademas, Peru en los ultimos afios ha desarrollado de manera eficiente
su normativa interna con la expedicion de la ley de consulta previa y su reglamento. Caso
contrario a paises que de manera exitosa han generado su normativa interna, tenemos a
Ecuador y Bolivia; que en el caso ecuatoriano solamente ha expedido un reglamento que
regula la consulta de proyectos de ley, dejando hasta la fecha Si normativa a la consulta
previa libre informada sobre resoluciones administrativas (Instituto Interamericano de
Derechos Humanos, 2016).

De la revison de los casos latininoamericanos se evidencia la necesidad imperiosa de
gue los Estados generen sus propias normativas infraconstitucionales; de esta realidad
no se escapa el Ecuador, en donde la carencia de un Codigo Organico de Consulta Previa
que regule temas como la finalidad de la consulta; principios como el de oportunidad,
interculturalidad, buena fe, plazo razonable, imparcialidad e informacion oportuna,
establezca de manera clara los sujetos de consulta, identificacion de las comunidades,
pueblos y nacionalidades; marque de manera clara las etapas del proceso de consulta,
la entidad encargada de la consulta y como se financiara la misma (Organizacion

Internacional del Trabajo, 2016).
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METODO

Se aplico la metodologia de caracter no experimental puesto que las variables no fueron
manipuladas. El tipo fue mixto, es decir cuantitativa-cualitativa, con énfasis en lo
cualitativo donde se recabd informacion heterogénea de varias fuentes de tipo
documental — bibliografica, de un caracter descriptivo que sirvido para especificar las
diferentes causas que aportan a la problematica (Pesantez-Ochoa, Erazo-Alvarez,
JVazquez-Calle, & Narvaez-Zurita, 2020). Mediante la aplicacién de métodos como el
inductivo-deductivo, que va de lo general a lo particular y viceversa. Otro método utilizado
fue el Historico-Logico, basado en el estudio de la trayectoria de la problematica en el

tiempo, de una manera cronolégica (Tamayo, 2005).

Universo de estudio y tratamiento muestral

Mediante la relializacion de un muestreo por conveniencia que es un procedimiento no
probabilistico al azar formado por el caso accesible y la disponibilidad de personas
naturales que seran parte de la investigacion, que para el estudio fueron 10 docentes

universitarios en el ares del Derecho Constitucional.

Tratamiento estadistico de la informacién
Para la obtencion de los datos se cred por medio de la plataforma de formularios de

Gloole (https://docs.google.com/forms/) un cuestionario con varias preguntas agrupadas

por variables; para la tabulacion y representacion gréafica se utilizd6 Microsoft Exel version
2019 (Erazo-Alvarez & Narvaez-Zurita, 2020).
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A continuaciéon se muestran la Tabla 1 y la Figura 1 con los resulados obtenidos,

clasificados segun las diferentes variables establecidas.

Tabla 1
Resultados de la encuesta realizada.
VARIABLE RESPUESTA RESULTADO
Si 100%
Necesidad
de No 0%
Cadificacién
Si 20%
Consulta no vinculante No 80%
Si 30%
Adopcidén de estandares
internacionales No 70%
Si 20%
Estandar de informada No 80%
Si 30%
Estandar de libre
No 70%
Si 20%
Estandar de previa

No 80%
Si 20%

Aplicacion de la CPLI
No 80%
Vulneracion de Si 30%
derechos colectivos No 70%

Fuente: Investigacién de campo
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Resultados
Considera necesaria la creacion de una normativa 0 100700% 0700%
Considera positiva que la decision no sea vinculante 0 20,00% 80,00%
Se ha adoptado los estandares internacionales 0 30,00% 70,00%
Se cumple con el caracter de informada 0 20,00% 80,00%
Se cumple con el caracter de libre 0 30,00% 70,00%
Se cumple con el caracter de previa h 20,00% 80,00%
Se garantiza los derechos del al CPLI de la CRE 2008 ; 20,00% 80,00%
En el Ecuador se vulneran los derechos colectivos 30,00% 70,00%
0% 20% 40% 60% 80% 100%
SI mNO

Figura 1 Representacion grafica de los resultados. Fuente: Investigacion de campo

Como resultado se puede rescatar que la mayoria de los investigados consideran que
existe una clara vulneracion de derechos colectivos en el Ecuador y que de tales
derechos es la CPLI el que menos se garantiza por parte del Estado. Respecto a los
estandares la gran mayoria de los consultados determinan, que el estado no realiza la
adaptaciéon de la informacion de manera técnica para que la comunidad entienda las
partes esenciales de la consulta y tampoco usando el idioma que maneja la comunidad,
respecto al caracter de libre, consideran mayoritariamente que existe la aplicacién de
amenazas, coercion o presiéon a las comunidades, pueblos y nacionalidades por intereses
econdémicos. En lo concerniente al requisito de que la consulta debe ser previa en su
generalidad opinaron que la consulta en el Ecuador pocas veces se la realiza antes de la
ejecucion de planes y programas de prospeccion, explotacion y comercializaciéon de
recursos no renovables.

Respecto al Control de Convencionalidad efectuada a la normativa ecuatoriana en
relacion de los estandares internacionales contemplados en el Convenio 169 de la OIT,

los encuestados coinciden en que el Estado ha adoptado dichos parametros y dentro de
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sus comentarios aducen que la razon de esto es la falta de una normativa infra
constitucional que desarrolle los mismos. Respecto a la falta de consentimiento del grupo
consultado, se procedera conforme a la Constitucion y la ley, dando a entender que la
Gltima palabra la tendra el consultante, pocos encuestados coinciden en que estan de
acuerdo en que la voluntad de los consultados no sea vinculante en la decision final de
ejecucion; en contraposicion a tal idea todos consideran necesaria la creacion de una
normativa infra constitucional (Cédigo Organico) que desarrolle los estandares
internacionales de la CPLI en el Ecuador.

PROPUESTA
En el devenir de la investigacion se ha denotado que los estandares internacionales de
la CPLI establecidos en el Convenio 169 de la OIT y la jurisprudencia vinculante de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos mediante la sentencia del caso Sarayaku
vs Ecuador, no se cumplen en la realidad ecuatoriana; ¢, Cuales son las razones? Pues
la principal es la falta de una normativa infraconstitcional, que deasrrolle los estandares
de previa, libre e informada.
Como aporte a la investigacion se a propuesto la necesidad imperiosa de la creacion de
un proyecto del ley de iniciativa legislativa conforme el articulo 133 numeral 1 de la
Constitucion ecuatoriana (Asamblea Nacional Constituyente, 2008), dicha ley tedria el
caracter de Organica al regular el ejercicio de derechos constitucionales de acuerdo al
articulo 133 numeral 2 ibidem; para garantizar que dicha norma garantice de forma
adecuada el derecho colectivo de estudio es necesario que dicho proyecto parta de una
adecuada evaluacion del estado actual de la aplicacion de la CPLI en el Ecuador, el
aporte de experiencias, recabar necesidades de los consutados y el apoyo estatal, que a
continuacion se detallan:
1. Invitacion a representantes de organismos internacionales (OIT y ONU), con el fin de
realizar una evaluacion del cumplimiento de estandares internacionales de la CPLI en

el Ecuador.
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Reunion con representantes de las principales comunas, comunidades, pueblos y
nacionalidades indigenas, pueblos afroecuatorianos y montubios; con la finalidad de
recabar informacion sobre sus realidades y exigencias en relacion a la CPLI.
Reunion con representantes de los estados de Perd, Colombia y Chile; ademas de
actores de comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades Indigenas de los
mismos con la finalidad de recabar informacion sobre sus experiencias en el desarrollo
y aplicacién de normativa infra constitucional en sus Estados.

Creacion de un Cdodigo Orgéanico para la aplicacién de la Consulta Previa Libre e
Informada y de ser necesario el desarrollo de un reglamento (para el mismo se contara
con la participacion de actores de comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades

indigenas; ademas de representantes del ejecutivo y legislativo ).
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/

Figura 2 Representacion gafica de la propuesta. Fuente: Elaboracién propia

DISCUSION

El aporte internacional al desarrollo de la consulta previa, libre e informada es de suma
importancia teniendo en cuenta a la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas y el convenio 169 de la Organizacion Mundial del
Trabajo, marcando las pautas a seguir para los Estados que han ratificado los mismos;
este derecho colectivo que beneficia a las comunidades, pueblos y nacionalidades en el
Ecuador también ha sido garantizado mediante jurisprudencia nacional vinculante como

es la Sentencia Ley de Mineria N0.001-10-SIN-CC que determino la diferenciacion entre
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los variados tipos de consultas por su objeto y la jurisprudencia internacional obtenida del
caso Sarayaku vs Ecuador que especificé los estandares a aplicar en la CPLI.

Motivo de debate es determinar ¢Por qué razon el Ecuador no ha generado normativa
que garantice este derecho constitucional que favorece la autodeterminacion de la
comunidades pueblos y nacionalidades, por medio del Illamado control de
convencionalidad?, los encuestados en este estudio han determinado que como
consecuencia de esta falta de norma, se han generado conflictos entre quienes deben
ser consultados (comunidades, pueblos y nacionalidades), el consultante (estado) y
posibles terceros (empresas extractivistas); problemas que fueron evidenciados en el
analisis del caso Rio Blanco en Ecuador.

El estado tendra sus razones para no haber generado un proyecto de ley, que desde el
punto de vista personal estan ligadas al peligro que siente el estado ante la posibilidad
de empoderar de estos derechos de participacion a un colectivo que tiene en sus tierras
riqguezas que son de interés directo del Estado e inversionistas (Vargas-Araujo, 2018).
Como aporte a la problemética analizada esté el visibilizar el vacio y generar en el lector
la necesidad imperiosa de exigir al Estado la generacion de una normativa de tipo
organica que regule temas como la finalidad de la consulta; principios como el de
oportunidad, interculturalidad, buena fe, plazo razonable, imparcialidad e informacion
oportuna; establezca de manera clara los sujetos de consulta, identificacion de los
pueblos y nacionalidades; marque de manera clara las etapas del proceso de consulta,

la entidad encargada de la consulta y como se financiara la misma.
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