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RESUMEN

A lo largo de la historia han existido infinidad de actos que han atentado el modo de vida
tradicional de los pueblos indigenas, razén por la cual la lucha social ha sido un pilar para el
reconocimiento de sus derechos. En la dltima década se ha evidenciado la preocupacién de
organismos internacionales por crear instituciones de derecho que protejan los derechos
humanos de las personas que pertenecen a colectividades indigenas, siendo asi a través de
los instrumentos internacionales se cre6 el derecho a la consulta previa, un mecanismo
innovador de participacion eficaz de los pueblos y comunidades indigenas, el mismo que debe
cumplir con estandares fijados por el derecho internacional de los Derechos Humanos. Esta
investigacion tiene como fin analizar dichos estandares a la luz de los principios juridicos
establecidos por Organismos Internacionales de Derechos Humanos y sus dependencias y
su aplicacién en el Ecuador, a través de estudios de normativa y jurisprudencia nacional que
versan sobre el presente tema con el fin de analizar si su aplicacion ha cumplido con los

principios del Derecho Internacional de los Derechos Humanos.

PALABRAS CLAVES: Consulta previa, Pueblos indigenas, Estandares Internacionales,
Participacion Indigena, derecho de participacion, derechos colectivos, derechos humanos.



ABSTRACT

Throughout history there have been countless acts that attack the traditional way of life of
indigenous peoples, that's why social struggle has been a mainstay for the recognition of their
rights. In the last decade, the concern of international organizations has increased for creating
institutions of law to protect the human rights of the people belonging to indigenous
communities, as well being through international instruments the right to prior consultation was
created, an innovative mechanism promoting effective participation of indigenous peoples and
communities, it must meet standards set by international human rights law. This research aims
to analyze these standards in light of the legal principles established by international human
rights and its dependencies and its application in Ecuador, through studies of law and
jurisprudence that deal with this issue in order to analyze whether their application has

complied with the principles of International law of Human Rights.

KEYWORDS: Prior consultation, Indigenous People, International Standards, Indigenous

Participation, right to participate, collective rights, human rights.



INTRODUCCION

La presente investigacion nace con la imperiosa necesidad de generar insumos doctrinarios

sobre un tema juridico de actualidad “La consulta previa, libre e informada”.

La investigacion se compone de tres capitulos, el primero que explica conceptualmente a la
consulta previa desde una vision socioldgica y politica, el segundo que aborda el universo
normativo de los estdndares internacionales y el tercero que determina la implementacién de
los estandares en el Ecuador, asi como las medidas legislativas y judiciales que el pais ha

adoptado.

Dentro del primer capitulo como lo habia sefialado abordo la explicacion conceptual de la
consulta previa, pero para ello he desarrollado aspectos histéricos y evolutivos que me han
permitido determinar problemas sociales y pensamientos socio-politicos a través de los cuales
se logré consagrar en los cuerpos normativos internacionales a los derechos colectivos, por
otro lado dentro del mismo capitulo desarrollo diferentes puntos de vista sobre
conceptualizaciones como al derecho a la consulta previa, los pueblos indigenas, pueblos
indigenas no contactados, derechos de los pueblos indigenas, derechos colectivos, entre
otros. El primer capitulo sienta las bases para nuestro estudio, pues a la par que analiza
conceptualizaciones relevantes ya pasajes de la historia trascendentes, nos permite entender
aspectos doctrinarios de estudio necesario, como el paso de los derechos individuales a los
derechos colectivos, el derecho a la libre determinacién, la consulta como un derecho de
participacion, caracteristicas de la consulta previa, sujetos de la consulta previa, situaciones
en las que debe realizarse la consulta, entre otras. En el capitulo primero desarrollo también
los tipos de consulta, asi como los principios bajo los cuales se rigen, y la existencia o no de

unificacion de procedimientos.

En un segundo capitulo analizo los estdndares internacionales de la consulta previa, donde
realizo en proceso investigativo de los Organos del Sistema Regional de Derechos Humanos,
Sistema Universal de proteccion de Derechos y Organos del Sistema de las Naciones Unidas,
asi también abordo instrumentos internacionales trascendentes que han permitido tutelar de
mejor manera el proceso desarrollado en cada uno de los paises miembros, como por ejemplo
la Declaracion Universal de Derechos Humanos, Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, el Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, Convenio

169 y 107 de la Organizacién Internacional del Trabajo, Declaracion de las Naciones Unidas



sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, Declaracion de Rio Sobre el Medio Ambiente y

Desarrollo, Declaracion Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas entre otros.

Un aporte al desarrollo de este segundo capitulo son los como los, informes de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos, Relatorias Especializadas y jurisprudencia de la Corte
Interamericana a través de fallos como el del Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs

Ecuador.

Dentro del desarrollo de las naciones ha existido un grupo minoritario que se ha visto relegado
y olvidado, “los pueblos indigenas no contactados”, quienes han sido fruto de sesudos analisis

y pronunciamientos plasmados en los estandares internacionales.

Los estudios de derecho comparado han permitido siempre a los Estados visualizar si las
decisiones adoptadas han repercutido su espiritu tal y como se los estipuld, es por ello que
realizo analizo la referencia de la legislacién peruana, dentro de la cual se promulgé una Ley
de consulta previa, y con ello poder definir en el siguiente capitulo si resulté conveniente 0 no
para los derechos de los indigenas que el derecho a la consulta previa se haya desarrollado

a la luz de un reglamento y no de una ley.

Una vez sentadas las bases doctrinarias, jurisprudenciales y de instrumentos internacionales
sobre el derecho a la consulta previa, abordo el tercer y Ultimo capitulo, dentro del cual analizo

la implementacion de los estandares en el Ecuador.

Ecuador, al definirse asi mismo como un Estado constitucional de derechos y justicia es
necesario que se realice un andlisis sesudo primeramente en el cango constitucional, razén
por la cual identifico el articulado vinculante a nuestro estudio y lo interpreto haciendo uso de
los recursos doctrinarios a mi disposicion, en aras de entender su espiritu y concordancia con

los estandares internacionales.

La Ley de Participacion Ciudadana es el medio a través del cual se hace tangible la
participacion politica y social de cada uno de los ciudadanos de la patria, ya sea en forma
colectiva o en forma individual, por lo que su estudio resulta trascendente para entender si el
proceso adoptado por el Estado ecuatoriano guarda o no relacion con las obligaciones supra-

nacionales que adquirié al ratificar instrumentos internacionales.



La adjetividad del proceso de consulta de desarrolla a través del “Reglamento Para La
Ejecucion de la Consulta Previa, Libre e Informada en los Procesos de Licitacion y Asignacion
de Areas y Bloques Hidrocarburiferos”, cuerpo legal que nos pone en el cuestionamiento de
si ¢ hubiera sido mejor o no haberlo desarrollado en una Ley?, inquietud que la contestamos

en base a los insumos legales y doctrinarios adquiridos.

Parte esencial de la investigacion sobre el derecho a la consulta previa, fue el estudio de
casos dentro de la legislacion interna del pais, ello nos permitid palpar la aplicabilidad o
inaplicabilidad de los estandares internacionales por parte de las Autoridades Competentes
de Administracion de Justicia al momento de resolver casos que contravengan estos

derechos.

A la par, en los tres capitulos aporto y refuerzo el estudio a través de postulados doctrinarios
de Juristas expertos que mediante sus puntos objetivos de vista permitieron alcanzar

aproximaciones mas apegadas a derecho y mas cercanas a la justicia.



CAPITULO |

EXPLICACION CONCEPTUAL DE LA CONSULTA PREVIA DESDE UNA VISION
SOCIOLOGICA Y POLITICA



1.1. Hacia el reconocimiento de Derechos Colectivos: Problemas Sociales y

pensamiento socio-politico

El objeto del presente acapite es resaltar los momentos histéricos y medidas legislativas mas
relevantes que han adoptado los paises latinoamericanos, a objeto de tutelar los derechos

colectivos.

Los principales avances en el reconocimiento de derechos de los pueblos indigenas han
promulgado a raiz de medidas constitucionales y disposiciones que propugnan la pluralidad y
diversidad interna de los Estados. Los avances normativos modernos han superado el
“horizonte del constitucionalismo liberal monista del siglo XIX" (Yrigoyen Fajardo, 2012, p.
172), que propugnaba la idea de que el pais se componia por una sola cultura, unitaria e

indivisible, con estructuras sociales iguales e identidad nacional heterogénea.

La libre determinacion de los pueblos latinoamericanos se desarrollé a plenitud en épocas
pre-coloniales, pues el curso de su actuar diario se desarrollaba a la luz de sus costumbres,
identidad y decision social, ya que no existia ningun tipo de agente externo que los obligue a
tomar costumbres ajenas a sus raices. A partir de los multiples colonialismos y conquistas los

pueblos originarios han sido relegados progresivamente a un segundo plano.

Los colonizadores que llegaron a sociedades originarias como las de Latinoamérica y el
Caribe concluyeron que habian descubierto un nuevo continente, asumiendo que con su
llegada empez0 la historia de aquellos pueblos, dejando de lado la riqueza histoérica de cada

colectivo social.

Los afios nos brindaron avances significativos en las ciencias y tecnologias, pero lo paradéjico
es que siglos més tarde aun arraigamos concepciones colonialistas que han dejado en un
segundo plano la presencia de estos pueblos en el curso del Estado, con lo que nos lleva a
desarrollar cuestionamientos como: ¢ En qué momento nos hemos olvidado de nuestras raices
milenarias? ¢ Cuando el desarrollo econdémico el pais resulté mas importante que el derecho
a la libre determinacion del pueblo?, y es que histéricamente es imposible ubicarlos en un
espacio-tiempo exacto, pero si es posible determinar cdmo ha evolucionado esa concepcién
Estatal sobre estas interrogantes, y qué medidas se han adoptado para tutelar los derechos

de los pueblos indigenas, llamados también ancestrales u originarios.



En el siglo XIX las politicas de los Estados tendian a estandarizar el curso social del pais, con
objeto de transformarlo a un colectivo unitario e indivisible, en donde todos se rijan bajo no
solo de las mismas leyes, sino bajo el mismo pensamiento, religibn y cosmovision social,
reduciendo la libre determinacién del pueblo, a la forzosa imposicion social de las altas

esferas. Procesos que desarrollaron medidas como:

“Asimilar o convertir a los indios en ciudadanos intitulados de derechos individuales
mediante la disolucién de los pueblos de indios, con tierras colectivas, autoridades

propias y fuero indigena, para evitar levantamientos” (Yrigoyen Fajardo, 2012, p. 173)

A través de este tipo de medidas se pretendid desconocer las raices originarias de los pueblos
indigenas, rezagandolos a una alienacién forzosa de una identidad que no les pertenecia. El
deber de los Estados fue el de adoptar medidas afirmativas que propugnen y fortalezcan la

libertad de desarrollar una identidad cultural propia.

Por otro lado, el desconocimiento a los derechos colectivos buscé segregar el interés comdn
de estos pueblos por mantener su identidad cultural auténtica, siendo asi que los Estados
estandarizaron el pensamiento tradicional indigena en un pensamiento cristiano, frendndose
el vinculo de los pueblos indigenas con sus tierras a objeto de extender los territorios con
dominio estatal para desarrollar progresivamente la economia del pais en funcién de los
intereses de las altas esferas, dejando de lado el deber no solo positivo, sino natural de

respecto a la libre determinacion de los pueblos.

Se utilizaron términos como “civilizar”, como si el curso historico de aquellos pueblos naciera
con la intromision forzosa del Estado, idea errénea que desconocia sus costumbres, ideas,
creencias, culturas y conocimientos ancestrales. Se adoptaron medidas legales que
forzosamente trataron de anexar territorios ancestrales a la jurisdiccion de paises conocidos
como “desarrollados” o de “primer mundo”, situacién que desconocié el vinculo espiritual,

material y ancestral de los pueblos originarios con su territorio.

La conquista y la colonizacién a los paises de América por parte de paises europeos “supuso
la puesta en practica de un experimento social consistente en la trasposicién al nuevo
continente de las estructuras sociales, politicas y juridicas” (Santos, 2013, p. 343), pretension
que resultd incompatible, pues cada continente se habia moldeado a su forma, lo que

constituy6 un duro golpe para los nativos el verse frente a un cambio forzoso de cosmovision.



El experto mexicano en teologia Alonso de Veracruz en su obra “De dominio indidelium et
iusto bello” resalta que lo que legitimé la dominacién del Rey de Espafa sobre los territorios
de América fue “la aceptacion y sumision de los pueblos indios a los conquistadores, a
consecuencia del miedo y la coaccion” (Santos, 2013, p. 344). Los pueblos americanos
superaban en nimero a las tropas invasoras, pero habia una diferencia entre ellos, y es que
los europeos a través de tecnologias armamentistas mas sofisticadas eran capaces de
generar mucho mas dafio con menor esfuerzo. Ademas, el factor psicologico constituyd un
elemento trascendental en la sumisién de los pueblos originarios frente a las incursiones
colonialistas arbitrarias, pues el miedo de los pueblos sobre cuestiones ajenas a sus

conocimientos significé un freno total a su resistencia a la alienacion forzosa.

Multiples luchas sociales y resistencias colectivas han permitido tutelar a pasos pequenos los
derechos de los pueblos indigenas a pesar de que tras las colonizaciones la presencia politica
indigena se relegd a un segundo plano intrascendente, por lo que quedaron en la indefension

de lo que el Estado decida para levar el rumbo de su vida en sociedad.

Los Estados nacientes plasmaron dentro de sus cuerpos legales disposiciones que atentaban
contra los derechos colectivos, como las normas del Gobierno de la Nueva Granada, el cual
al constituirse a través del “Acta de la Federacion” el afio 1811 proclamo respecto de las tierras

ancestrales en su articulo 23 que:

“no por esto se despojara ni se hara la menos vejacion o agravio a las tribus errantes
o naciones de indios barbaros que se hallen situadas o establecidas dentro de dichos
territorios: antes bien se las respetard como legitimos y antiguos propietarios,
proporcionandoles el beneficio de la civilizacion y religion por medio del comercio y por

todas aquellas vias suaves que aconseja la razén” (Santos, 2013, p. 349).

Dentro de este articulo pareciera existir un leve respeto a la propiedad de los pueblos
indigenas sobre su territorio, sin embargo, ello no resulta ser mas que un abuso disfrazado de
beneficio, pues se les concedié solamente el “valor histérico” de haber sido duefios de las
tierras y por otro lado se creyo justo el pensar que una compensacion razonable seria la de
ofrecerles “civilizacion y religidon”, creencias lejanas a su cosmovision, ya que para las tribus
originarias o pueblos indigenas siempre fue fuente de vida material y espiritual el vinculo de

los territorios.



Las medidas arbitrarias y contrarias a la libre determinacion de los pueblos a lo largo de la
historia latinoamericana han sido lamentables, pues otro ejemplo latente es el del articulo 20

de la Constitucién de Venezuela de 1811, el cual sefialaba que:

“como la parte de la ciudadania que hasta hoy se han denominado Indios, no han
conseguido el fruto apreciable de algunas leyes que la Monarquia Espafiola dictd a su
favor, porque los encargados del gobierno es estos paises tenian olvidada su
ejecucion, y como las bases del sistema de gobierno que en esta Constitucion ha
adoptado Venezuela, no son otras que la de la justicia y la igualdad, encarga muy
particularmente a los Gobiernos provinciales, que asi como han de aplicar sus fatigas
y cuidados para conseguir la ilustraciéon de todos los habitantes del Estado,
proporcionarles escuelas, academias y colegios en donde aprendan todos los que

guieran los principios de Religién, de la sana moral....” (Santos, 2013, p. 350).

Dentro de esta disposicion claramente se define un solo estandar de educacion que
desconocié las raices milenarias de aquellos pueblos relegados al olvido y obligados a
reconocer una cultura que no es la suya. Ello no afecto solo al derecho de libre determinacion,
sino que constituyd una barrera al reconocimiento del pais como un Estado pluri-étnico y pluri-

cultural que alberga diversas formas de existencia cultural, social, econémica, etc.

Latutela a los derechos en un cardcter colectivo constituyd un avance significativo en el rumbo
de los pueblos indigenas, ante ello histéricamente se considera que ellos nacen en México en
el desarrollo de un proceso de revolucion de 1910 (Parcero, 2012, p. 148), sin embargo no
fue hasta 1917 que se lograron positivar sus derechos en la Constitucion, la cual fue la pionera
en hacer constar en su normativa los derechos colectivos (Parcero, 2012, p. 148). Su
promulgacién resulto para aquel entonces ser uno de los cuerpos normativos mas
vanguardistas, ya que contemplaba dentro de las esferas constitucionales los derechos de los
pueblos indigenas, convirtiéndose en un avance importante y ejemplo para los demas paises

de la region.

Cuarenta afios mas tarde la Organizacién Internacional del Trabajo en el afio 1957 con el afan
de mejorar “las condiciones en las que viven los integrantes de pueblos indigenas” (Gaete,
2012, p. 80) se adoptd el Convenio Nro. 107, el cual nacié “de un estudio que la OIT realizd
sobre la situacion de trabajadores en precarias condiciones, especialmente sobre los
trabajadores rurales” (Gaete, 2012, p. 79), por lo que se logr6 desarrollar derechos,

aproximaciones conceptuales y garantias a los pueblos indigenas.
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En el afio 1989 se adopta el Convenio 169, el cual es considerado como “el instrumento
internacional sobre los derechos de los pueblos indigenas y tribales mas completo, cuya
influencia va mas alla del numero de paises que actualmente lo han ratificado” (Gaete, 2012,
p. 82), y con ello se marca una nueva pagina en el reconocimiento de los derechos colectivos
de los pueblos indigenas, pues sirvi6 de pauta para que los Estados adopten medidas

afirmativas sobre el correcto desarrollo legislativo de estos derechos.

1.2. Concepto del derecho a la consulta previa

La consulta previa promueve la proteccion de los derechos de los pueblos indigenas frente a
los constantes riesgos que nacen de las imposiciones que la sociedad numéricamente
mayoritaria imponga. (Oficina en Colombia del Alto Comisionado de las Naciones Unidas,
2011, p. 16). En la mayor parte de Estados los pueblos indigenas constituyen una minoria
demografica, consecuentemente sus derechos han sido vulnerados a través de diversas
acciones que han atentado su integridad y estilo de vida ancestral; es asi que nacié la
necesidad de crear el derecho a la consulta previa como un mecanismo de participacion que
permita un dialogo eficaz en aquellas cuestiones que puedan afectar a una comunidad

indigena.

El derecho a la consulta previa permite que los pueblos indigenas formen parte de aquellos
asuntos que les conciernen como comunidad (Anaya, 2009, p. 15) Este derecho se ha
constituido en un principio fundamental para promover la participacion de los indigenas en las
actividades que puedan repercutir directa o indirectamente sus derechos individuales y

colectivos.

La consulta previa otorga la facultad de decision a los pueblos indigenas en las acciones o
decisiones que puedan afectar su territorio, dicha facultad tiene el fin de proteger su cultura 'y
desarrollo social y econdmico (Parra Dussan & Amparo Rodriguez, 2005, p. 114). A través de
este derecho se buscan mecanismos para preservar el modo de vida ancestral que mantienen
las colectividades indigenas. La consulta previa se ha convertido en una garantia que
promueve la defensa de los derechos culturales, territoriales, de participacion y de autonomia
de los pueblos indigenas, constituyéndose en un mecanismo efectivo que permite mejorar el

proceso de reconocimiento real de los Derechos Humanos de los pueblos indigenas.
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El derecho a la consulta previa se encuentra intimamente relacionado con el derecho a la
participacién puesto a que la misma comunidad es quien decide sobre las medidas que
puedan llegar a afectar su territorio, costumbres o supervivencia. Su capacidad de decision
se basa en la autonomia y el autogobierno que mantienen como colectividad; es decir, las
comunidades indigenas poseen un sistema de administracion independiente que les permite
tener la facultad de tomar sus propias decisiones de forma independiente. A través de la
participacion efectiva de los pueblos indigenas se busca obtener el consentimiento de estos
pueblos con anterioridad a la adopcion de decisiones a fin de proteger su cultura. (Mecanismo

de expertos sobre los derechos de los pueblos indigenas, 2011, p. 18)

Este derecho tiene la finalidad de llegar a un acuerdo o a un consentimiento sobre las medidas
que aplicard el Estado u otras instituciones en el territorio indigena. La consulta previa se
caracteriza por sus parametros de aplicacién acordes a los instrumentos internacionales de

derechos humanos.

1.3. ¢ Quiénes son los pueblos indigenas?

No es posible dar una definicion validada de forma unanime en el contexto del derecho y
politicas internacionales (ONU, 2013, pag. 2). Segun lo que manifiesta la pagina oficial de la

Organizacién de las Naciones Unidas — ONU, actualmente:

“Las poblaciones indigenas se llaman también «primeros pueblos», pueblos tribales,
aborigenes y autéctonos. Hay por lo menos 5.000 grupos indigenas compuestos de
unos 370 millones de personas que viven en més de 70 paises de cinco continentes”
(ONU, 20186, p. 2).

Pese a ello, definir qué es pueblo o poblacion indigena constituye un problema desde la
perspectiva del derecho internacional, dado a que no es posible otorgar una definicion que
satisfaga a todos por igual (Papadopolo, 1995). Ha existido un constante intento de definir a
la luz de los derechos humanos quienes pueden ser considerados como personas indigenas,
pese a ello, se han desarrollado diversas pautas que sirven para determinar quién es una

persona indigena.

Hernan Santa Cruz, en su calidad de Relator Especial de la Subcomision de Prevencion de
Discriminacion y Proteccién a las Minorias concluyd que hoy en dia es muy complejo y dificil
identificar a una persona o a un grupo como indigena, por cuanto con el paso del tiempo han

disminuido las distinciones fisicas y étnicas, produciendo en cierta forma un hibridismo
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biolégico y cultural; y, es esta mezcla social, racial y cultural la que dificulta precisar una
definicion de quienes pueden ser considerados hoy como los habitantes indigenas o
aborigenes de un determinado pais; ademas, los Unicos grupos que pueden ser considerados
como indigenas son aquellos que ocupan selvas, bosques espesos y montafias u otras zonas
de dificil acceso, ya que son lugares en los cuales pudieron mantener su propia culturay modo
de vida, debido a que permanecieron en un aislamiento relativo hasta la presente fecha.
(Papadopolo, 1995).

Ademas, “definir el concepto de pueblos indigenas es una tarea inacabada, extensa, polémica
y compleja” (Martinez, 2013, p. 19), y no hay nada mas cercano a la verdad, pues las dificultad
para llegar a un acuerdo sobre su definicién ha constituido una imposibilidad de alcanzar una

unidad conceptual.

Es necesario conocer y analizar multiples conceptualizaciones contemporaneas e histéricas
de “los pueblos indigenas”. En la octava Conferencia Internacional Americana dentro de la
resolucion onceaba se definié a las poblaciones indigenas, como “descendientes de los
primeros habitantes de los territorios que forman América, y a fin de contrarrestar la deficiencia
en su desarrollo fisico e intelectual, tienen un derecho preferente a la proteccion de las
autoridades publicas” (Martinez, 2013, p, 22), definicién que refleja rastros de inequidad y
menosprecio, pues para la época aun no existia una concepcion clara de la plurinacionalidad
y pluriculturalidad de los Estados y la riqueza de los conocimientos que cada pueblos indigena

poseia.

En el primer Congreso Indigenista Interamericano se definié al indio como “un individuo
econOmicamente débil” (Martinez, 2013, p. 22), conceptualizacion predominantemente
capitalista, pues se limitaron a definir a estos pueblos en términos netamente monetarios, sin
tomar en cuenta que muchos de los pueblos no encontraban la riqueza precisamente en la

acumulacion de capital.

El segundo Congreso Indigenista Interamericano logra una aproximacion conceptual mas
amplia, en donde se defini6 al indio como “un descendiente de los pueblos y naciones
precolombinas que tiene la misma conciencia social de su condicion humana, asi mismo
considerada por propios y extrafios en su sistema de trabajo, en su lengua y en su tradicion,
aunqgue hayan sufrido modificaciones por contactos extrafios” (Martinez, 2013, p. 12), es decir,
se entendi6 que los pueblos indigenas eran conscientes de su condicion de seres humanos,

con caracteristicas inherentes solamente a la persona, como la lengua, tradicion, trabajo, etc.
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La Organizacion Internacional del Trabajo en 1957 al expedir el Convenio 107 analizé las

caracteristicas definidas de los pueblos indigenas, entre las mas importantes encontramos:

“Descender de poblaciones que habitaban el pais en la época de la conquista o
colonizacién (...) viven mas acuerdo con las instituciones sociales, econémicas y
culturales de dicha época que con las instituciones de la nacién” (Convenio 107 de la
OIT, p. 2)

Afos mas tarde, en 1986 el Relator Especial José Martinez Cobo definié de la siguiente
manera a los pueblos indigenas: “Son comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas las
que, teniendo una continuidad histdrica con las sociedades anteriores a la invasion y pre-
coloniales que se desarrollaron en sus territorios, se consideran distintos de otros sectores de
las sociedades que ahora prevalecen en esos territorios o en partes de ellos” (Martinez, 2013,
p. 23), es decir, para el Relator Especial un pueblo indigena se caracteriza por la historia que
lleva sobre sus hombros, a través de sus luchas, avances y trascendencia social que han
tendido a lo largo de un Estado o region. A su vez conservan sus caracteristicas propias a

pesar de convivir con la sociedad globalizada contemporanea.

De conformidad a lo desarrollado por el derecho internacional, es necesario distinguir
elementos objetivos y subjetivos para identificar a un pueblo indigena, estos elementos se
desprenden del Convenio 169 de la OIT. (Comision Interamericana de Derechos Humanos,
2009). Los elementos objetivos se componen por hechos historicos y hechos actuales, es
decir mantener una tradicion histérica que perdure, mientras que el elemento subjetivo se
refiere a la autoconciencia de su identidad. Ambos elementos se relacionan con la herencia
cultural y ancestral que han mantenido durante la historia los pueblos, los cuales han habitado
territorios ancestrales hasta la actualidad, y con ello mantenido arraigado a su ser sus

costumbres y tradiciones.

El Convenio 169 de la OIT determina que la conciencia de identidad indigena es un criterio
fundamental para establecer los grupos a los cuales se aplicara este instrumento
internacional. (OIT, 1989). Y segun lo desarrollado por la misma Organizacion de Trabajo, en
la Guia de Aplicacién del Convenio 169, establece que los elementos que definen a un pueblo
indigena son los siguientes: i. Continuidad histdrica; ii. Conexion territorial; iii. Instituciones
culturales y sociales que las caracteriza de los demas. (OIT, 2009). Estos elementos

subjetivos y objetivos se complementan con el fin de establecer las personas que son
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protegidas por distintos instrumentos internacionales. Cabe puntualizar que a diferencia de
los pueblos tribales, los pueblos indigenas se caracterizan porque su modo de vida ha sido

tradicional y por sobre todo histérica, en comparacion con otros grupos humanos de personas.

A pesar de la dificultad que existe en definir este aspecto, en nuestro pais se ha buscado dar
una definicion general en la cual indica que los pueblos indigenas son: "colectividades
originarias, conformadas por comunidades o centros con identidades culturales que les
distinguen de otros sectores de la sociedad ecuatoriana, regidos por sistemas propios de
organizacioén social, econémico, politico y legal" (Tiban Guala, 2001). Asi lo evidenciamos en
el Ecuador, ya que en nuestro pais, en lo que respecta al aspecto legal, la justicia ancestral
gque administran los pueblos indigenas es aceptada no solo por la sociedad, sino también por

las leyes, en las cuales se les reconoce este derecho, con algunas salvedades.

Otra de las caracteristicas que poseen los pueblos indigenas es que no constituyen un sector
dominante de la sociedad, por lo tanto estan determinados a conservar su identidad y tierras
ancestrales a las generaciones futuras. (Instituto Interamericano de Derechos Humanos,
2006). Ellos pertenecen a un determinado grupo cultural, distinto al de una sociedad general,
y que tienen la capacidad de organizarse y regularse dentro de su grupo, y es por ello que los
Estados o los miembros de los poderes del estado, pese a su afan en tratar en definirlos, no
tienen la facultad de decidir quién es o quién deja de ser una comunidad indigena, esa
determinacion en definitiva la deciden los propios miembros de las comunidades (lvanoff,
2015); ya que es un derecho que les pertenece solamente a ellos, determinar bajo qué
circunstancias una persona puede ser considerada miembro de su colectividad, asi como de

establecer cuales son sus derechos y obligaciones dentro de la misma.

Cabe destacar que podemos aproximar conceptualmente a los pueblos indigenas como
poblaciones que guardan un sentimiento histérico de pertenencia al grupo, de ahi la costumbre
de identificarse como tal” (Orellana, 2010, p. 2430) con caracteristicas culturales y sociales
innatas, que han preservado su esencia a lo largo de la historia a pesar de la globalizacién
constante del Estado, quienes conservan un arraigado vinculo con sus tierras, como fuente
de vida, los cuales son reconocidos como tales en base a su evolucion histérica y vinculo con
sus territorios e instituciones culturales propias, entendidos también en diversos cuerpos
legales del sistema Interamericano como poblaciones existentes antes de la época de la
conquista, lo cual los ha direccionado a mantener la cosmovision arraigada de vivir acorde a

sus instituciones sociales, econdmicas y culturales.
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1.3.1.  Aproximacién conceptual de los pueblos indigenas no contactados.

Es necesario hacer un andlisis sobre aquellas personas que han decidido aislarse del estilo
de vida de la sociedad en general, ellos son los pueblos indigenas no contactado, al definirlos
Vincent Brackelaire realiza una conceptualizacion basada en un concepto legal brasilefio,

sefialando que los indigenas aislados son:

“sociedades sobre las cuales se tiene poca o ninguna informacién y que evitan
mantener contactos regulares y pacificos con la sociedad nacional, internandose por
esta razon a lugares de dificil acceso en los bosques tropicales. Su supervivencia
depende exclusivamente de los recursos del bosque (...) las areas de bosques donde
viven son todavia intactas, tratando de defender sus territorios, estos pueblos aislados
protegen la extrema riqueza de la biodiversidad que todavia se encuentra en estas

regiones” (Brackelaire V. , 2006, p. 10).

Dentro de esta definicidn existen varios puntos a tomar en cuenta, especialmente al indicar
gue en los pueblos indigenas no contactados existe la resistencia a la creacion de vinculos
con la sociedad globalizada, y filos6ficamente hablando, ambas sociedades pertenecen a
mundos totalmente diferentes, con caracteristicas propias e inherentes a sus culturas,
tradiciones y costumbres. Los pueblos indigenas no contactados constituyen colectivos
arraigados a su tierra, a través de un vinculo material y espiritual, a través de la cual logran
un desarrollo autonomo. Su modo de vida resulta diferente a la sociedad que hoy en dia
vivimos, razén por la cual estos grupos indigenas al mantenerse alejados de todo tipo de

contacto, mantienen una estrecha relacion con su territorio que es vital para su subsistencia.

A los pueblos no contactos también se los considera como “aquellos que se encuentran
aislados con relacién a otros pueblos y la sociedad moderna, por razones propias, y que son
llamados también pueblos no contactados porque no mantienen contactos conocidos por lo
menos en sus Ultimas generaciones, y porque no se sabe nada de ellos, fuera de las huellas
que dejan” (Brackelaire V. , 2006, p. 10). Al no existir ningan tipo de contacto, estos pueblos
encierran multiples misterios, como su organizacion social, sistema econoémico, jerarquias,

avances medicinales, rituales, etc.
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1.4. Derechos de los pueblos indigenas

Tras haber analizado los aspectos conceptuales referentes a los pueblos indigenas, es
necesario considerar los derechos de estos pueblos, los mismos que se encuentran en
constante evolucién dado a que responden a sus necesidades y prioridades, como es el caso
de sus tierras, recursos o la libre determinacion (ONU, 2013, p. 4). Estos derechos, al igual
gue toda la gama de garantias existentes en el campo internacional, responden a la necesidad
de proteger la cosmovision que poseen los indigenas, la misma que se encuentran en un
inminente peligro dado al constante avance de las practicas globalizadoras.
Consecuentemente, en el derecho internacional de los derechos humanos se han
desarrollado instrumentos que buscan una participacién activa de los pueblos indigenas y que

los Estados posean la obligacion de respetar su modo de vida ancestral.

1.4.1. De los derechos individuales a los derechos colectivos.

Los derechos individuales son derechos que tienen una titularidad individual y son ejercidos
por cada individuo (Ansuategui Roig, 2001, p. 57). La doctrina clasica de los derechos
humanos sostiene que todos los derechos son individuales, bajo la premisa de que las
colectividades no pueden ser sujetos de derechos humanos, planteamiento que desconoce
totalmente la existencia de seres humanos colectivos” (Arteaga Jara, 2007). Esta doctrina a
pesar de ser l6gica ha sido cuestionada porque existen derechos individuales que pueden ser
ejercidos de forma colectiva (Stavenhagen, 1992). Los derechos individuales a pesar de
encontrarse claramente enmarcados en infinidad de tratados internacionales, no han sido
suficientes para proteger a las minorias que se encuentran en situacion de desigualdad al
momento de ejercer sus derechos. Frente a todo esto, la comunidad internacional ha realizado
avances en el establecimiento de normas que reconozcan a las pueblos indigenas como
sujetos de derecho, es decir, se ha desarrollado un arduo proceso cuyo enfoque ha iniciado
en los derechos universales individuales para centrarse en la proteccion de los derechos

humanos colectivos (Stavenhagen, 1989).

Rodolfo Stavenhagen (1992) indica que “el pleno ejercicio de los derechos individuales pasa
necesariamente por el reconocimiento de los derechos colectivos”. Siendo asi que los
principales pactos internacionales de proteccién de los derechos de los indigenas desde sus
primeros articulos hace referencia a los derechos de los pueblos, reconociéndolos como

sujetos colectivos de derecho.
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Por otro lado han existido pronunciamientos de la Corte IDH como la del Caso Pueblo Indigena
Kichwa de Sarayaku vs Ecuador en donde “por primera vez la Corte reconocié como titulares
de derechos protegidos en la Convencion no solo a los miembros de una comunidad indigena
sino a ésta en si misma” (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2016), lo que
constituy6 un precedente sumamente importante en el escenario interamericano de proteccién
de derechos, pues se abolia la idea clasica de la existencia solo de derechos individuales por
la del reconocimiento de los derechos colectivos, asi mismo la Corte Interamericana ha
definido a los derechos colectivos en la medida que estos se relacionan con las comunidades
indigenas y pueblos tribales en razdn de las “caracteristicas sociales, culturales y econémicas
distintivas” (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2016), es decir que constituyen un

medio para tutelar su existencia armoénica, tanto material como espiritual.

1.4.2. Conceptualizacion de Derechos colectivos.

Los derechos colectivos son derechos humanos especificos (Grijalva, 2009, p. xv), la
titularidad de estos derechos recae en un grupo de individuos (Ansuéategui Roig, 2001, p. 57).
A diferencia de los derechos individuales, los derechos colectivos son ejercidos por un grupo
de individuos que poseen un interés comun, de ahi que es necesario que exista la voluntad
individual de cada sujeto para lograr una aplicacion plena de los derechos que las personas

tienen como colectividad.

Estos derechos nacieron como un mecanismo de proteccion de los derechos individuales,
dado a que estos derechos no pueden ser realizados a plenitud sin que se reconozcan
derechos colectivos de aquellas personas que viven en constante desigualdad social y

divisiones étnicas. (Stavenhagen, 1992)

Segun lo propuesto por Karel Vasak, (1977), los derechos humanos son clasificados segun
su generacion, los derechos de los pueblos indigenas son de tercera generacion. Al referirme
a esta division hago referencia a que los Derechos Humanos tradicionalmente han sido
clasificados segun el desarrollo progresivo del reconocimiento de derechos, siendo asi que
han divido en tres generaciones: la primera generaciébn componen los derechos civiles y
politicos, en la segunda generacion se encuentran los derechos econdémicos, sociales y
culturales; y, los derechos de tercera generacion los componen los derechos de pueblos o
solidaridad, estos derechos para ser efectivos necesitan de la cooperacién de los Estados
(Aguilar Cuevas, 1998, p. 93).
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Los derechos colectivos de los pueblos indigenas son propios de las personas que integran
dichas comunidades (Grijalva, 2009, p. xvii), es decir son inherentes a aquellos grupos
sociales que arraigan las caracteristicas enunciadas en los multiples cuerpos normativos de
reconocimiento de estos derechos, elementos como la historia, el vinculo con el territorio y la

organizacion social, entre otros.

Para poder entender por qué estos derechos le pertenecen solo a los pueblos indigenas es
necesario que abordemos los derechos mas trascendentes, y que ello nos permita determinar
la razon y necesidad de una tutela efectiva por parte de los Estados hacia los derechos

colectivos de los indigenas.

1.4.3. Derecho a la libre determinacion.

También conocido como derecho a la autodeterminacion, es un derecho que se encuentra
estipulado dentro del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Econdmicos, en donde se
promueve que las personas de establezcan libremente su condicion politica (ONU, 1966); de
igual forma, la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas limita este derecho en el sentido de que la libre determinacion implica el derecho
de estos pueblos de tener la facultad de obedecer sobre su propio futuro (ONU, 2007). Esto
obedece a la potestad que tienen los pueblos indigenas a elegir sobre sus acciones a realizar
en el futuro, esto implica que tienen el derecho a decidir sobre su forma de gobierno. Mientras
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos refiere este derecho como la capacidad
de un grupo de personas o un pueblo para crear un nuevo Estado, la Declaracién de los
Derechos de los Indigenas, limita este derecho a la capacidad para elegir su modo de vida y
de gobierno. Este derecho constituye el eje central para el reconocimiento de derechos de
estos pueblos en el marco del derecho internacional, puesto que a través de la
autodeterminacion es posible integrar el ejercicio de diversas garantias establecidas en los

diversos tratados internacionales.

Segun lo establecido por el Mecanismo de Expertos de las Naciones Unidas sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas (2012), la libre determinacién es un derecho fundamental,
el mismo que se ejerce en relacién con los territorios de los pueblos indigenas. Este derecho
ha servido como instrumento para la proteccion de los bienes materiales e inmateriales de los
pueblos indigenas a través del ejercicio del derecho a la autodeterminacion es posible que los
Estados promuevan un modo de vida adecuado. Gracias al ejercicio del derecho a la

autodeterminacion, los derechos individuales y colectivos que poseen los indigenas permiten
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gue se mantengan y se manifiestan su identidad, valores y costumbres. (Comision de

Derechos Humanos, 2002).

1.4.4. El derecho a la propiedad comunitaria de la tierra y de los territorios.

Aungue a simple vista tierras y territorios de los pueblos indigenas parezcan sinénimos, es
importante aclarar el sentido y alcance de cada uno, por las implicaciones que tienen las
diferencias entre los conceptos y la percepcion que tienen los pronunciamientos de derecho
internacional sobre los mismos y sobre los derechos y deberes que de alli se desprenden. En
general, el concepto de “tierras” tradicionalmente ha sido delimitado fisica y juridicamente en
razén de una persona natural o juridica, mientras el de “territorio” abarca un area difusa,

definida en virtud de usos y ocupaciones realizadas por todo un pueblo.

El Instituto Interamericano de Derechos Humanos (2006, p. 14) describio al territorio como un
espacio geografico en donde existe una dinamica de las sociedades indigenas, la misma que
se encuentra vinculada la cultura, la historia y la identidad de un grupo determinado, por lo
gue constituye un derecho colectivo, ya que es indispensable para la sobrevivencia, identidad
y reproduccion como pueblos diferenciados. La adopcion del término “territorio” en el derecho
internacional atribuido a los grupos indigenas implica que para estos grupos existe un vinculo

especial y colectivo con las tierras, del cual depende su supervivencia fisica y cultural.

El Convenio 169 de la OIT expresa claramente el vinculo que tienen los pueblos indigenas
con sus territorios, por lo tanto los Estados se encuentran en la obligacion de respetar este
vinculo y crear mecanismos que protejan este derecho. De la misma forma el derecho
colectivo que tienen los pueblos indigenas con sus territorios ha sido reconocido por la
mayoria de pronunciamientos de derecho internacional y es fundamental para comprender los
impactos de los proyectos y medidas sujetos a consulta previa sobre los pueblos y

comunidades indigenas, asi como los efectos de la consulta previa misma.

En varias oportunidades, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha establecido que
la relacion entre comunidad y territorio es en si mismo objeto de proteccion, afirmando que “la
estrecha relacién que los indigenas mantienen con la tierra debe de ser reconocida y
comprendida como la base fundamental de sus culturas, su vida espiritual, su integridad y su
supervivencia economica”. (Comunidad indigena Yakye Axa vs. Paraguay, 2005). Este

pronunciamiento expresa claramente que el territorio constituye un reconocimiento de que los
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pueblos indigenas tienen una forma de vida que esta intimamente vinculada con sus territorios

ancestrales, incluyendo los recursos que se pueden encontrar dentro de ellos.

De igual manera, la Corte IDH ha reiterado sobre la conexidn intrinseca que existe entre los
pueblos indigenas con su territorio, razén por la cual el articulo 21 que hace referencia al
derecho a la propiedad privada debe ampliar su proteccién a la propiedad comunitaria. (Caso
del Pueblo Saramaka vs. Surinam, 2007). Para las comunidades indigenas la relacion con la
tierra no es meramente una cuestién de posesion y produccidn sino un elemento material y
espiritual del que deben gozar plenamente, inclusive para preservar su legado cultural y
transmitirlo a las generaciones futuras (Rodriguez, Morris, Orduz , & Buritica, 2010). El
territorio constituye un elemento vital para preservar la cosmovision y el modo de vida
ancestral que poseen los miembros de los pueblos indigenas, sin su derecho a su territorio no

puede ser posible su preservacion a través del tiempo.

1.5. La Consulta Previa

Hoy en dia la consulta previa se ha constituido como un instrumento de defensa de los
derechos de los indigenas, permitiendo un reconocimiento real de los derechos humanos de
estos pueblos junto con la preservacion de su integridad cultural, promoviendo su participacion
y autonomia. (Rodriguez G. A., 2011). A través de la consulta previa se reconocen los
derechos colectivos de los pueblos indigenas y permiten que sean parte activa de todas las

decisiones que puedan llegar a afectarles como comunidad.

1.5.1. La consulta como un derecho de participacion.

Dentro de la Declaracion Universal de Derechos Humanos se establece el derechos de los
individuos a participar en las decisiones del Estado, a través de representantes elegidos
libremente (ONU, 1948). A la luz de este instrumento, este derecho se refiere a la capacidad
que tienen las personas de participar a través de elecciones; sin embargo en lo referente a
los pueblos indigenas el derecho de participacion se amplia en la adopcién de decisiones en
aquellas cuestiones que afecten sus derechos (ONU, 2007). La consulta y la participacion son
la piedra angular del Convenio 169 de la OIT (Oficina Internacional del Trabajo, 2013) siendo
asi que este instrumento sefiala la obligacion de los Estados de crear mecanismos y
procedimientos apropiados para que los pueblos indigenas puedan participar libremente en
los programas y politicas que les conciernan. Estos instrumentos internacionales demuestran

la preocupaciéon de que los pueblos indigenas sean parte de los procesos ya sean
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administrativos, politicos o de otra indole que puedan llegar a afectar en su modo de vida, por
consiguiente los Estados tienen la obligacién de respetar estos postulados y practicarlos a

favor de los pueblos indigenas.

La Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, en su
articulo 19 establece que una forma de participacion es la consulta, la misma que debera ser
efectuada por los Estados de buena fe y previo a la aplicacion de medidas que puedan afectar
a los indigenas con fin de llegar a un acuerdo o consentimiento previo, libre e informado.
Siendo asi que la consulta previa es un mecanismo de participacion activa en donde
intervienen las comunidades que podrian verse afectadas por decisiones estatales, cuyo fin

es perpetuar su modo de vida tradicional.

1.5.2. Caracteristicas de la Consulta Previa.

El proceso de consulta debe contener informacion plena, asegurando que la participacion
permanente de los indigenas, la consulta serd valida al realizarle a través de organizaciones

representativas y que los pueblos consideren apropiados (Aroca Medina, 2004)

1.5.2.1. Sujetos de la consulta.

Inminentemente para desarrollar la Consulta previa, libre e informada es necesario identificar
sobre quien recae la responsabilidad de realizarla, y a su vez determinar quiénes seran objeto

de dicha consulta.

Para alcanzar una respuesta objetiva es necesario ahondar en la normativa supra-nacional,
en este caso dirigiré la atencién al “Convenio 169 de la OIT”. Dentro de él se sefiala en el
articulo uno que el ambito de aplicacién seran los pueblos tribales en paises independientes,
cuya condicién social, cultural y econdmica les distinga de otros sectores; y, los pueblos
indigenas, descendientes de poblaciones que habitaban el pais o una region geogréfica a la

gque pertenece el pais en la época de la conquista o la colonizacion.

Por ende, entendemos en base a este articulo que los sujetos a quienes se realizara la
consulta seran los pueblos indigenas y tribales. Por otro lado en el articulo 15 se determina
gue el Estado deberd establecer o mantener procedimientos con miras a consultar a los

pueblos interesados, es decir sobre él recae la responsabilidad de consulta.
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A respecto la Corte Interamericana de Derechos Humanos en la sentencia del caso Saramaka
vs Surinam sefialé que “el Estado tiene la obligacion de consultar con el pueblo Saramaka
para efectos de cumplir con varios de los puntos ordenados en la sentencia, y que los
Saramaka deben determinar de conformidad con sus costumbres y tradiciones, cuéles
miembros de la tribu estaran involucradas en dicha consulta, es el pueblo Saramaka y no el
Estado quien debe decidir sobre quién o quiénes representaran al pueblo Saramaka en cada
proceso de consulta ordenado por el tribunal” (Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam,
interpretacion de la sentencia, 2008, p. 5), lo que significa que en la consulta que debe realizar
el Estado se involucraran los lideres legitimos de la comunidad, ya sean ancestrales o
comunitarios, por lo que toda adopcion de medidas arbitrarias o incongruentes con la voluntad

del pueblo respecto al sus representantes carecera de legalidad y legitimidad.

1.5.2.2. Objeto de la consulta.

El Comité de Derechos Humanos a finales del afio 2006 sostuvo que los Estados deben
“consultar con la comunidad indigena antes de conceder licencias para la explotacion
economica de las tierras objeto de controversia y garantizar que en ninguiin caso la explotacion
de que se trate atente contra los derechos reconocidos en el pacto” (Garavito, 2010, p. 76),
es decir, para Rodriguez Garavito el objeto resulta ser la proteccion de los derechos de los
individuos que forman los colectivos indigenas, por otro lado también la consulta resulta ser
un espacio de dialogo, en donde se busca dar a conocer el proyecto a través de un lenguaje

coloquial y sencillo para alcanzar acuerdos.

El articulo 6 del convenio 169 sefiala que el fin de la consulta serd “llegar a un acuerdo o lograr
el consentimiento acerca de las medidas propuestas”, es decir alcanzar la armonia del pueblo
con el Estado, a través de un diadlogo respetuoso, donde los sujetos de la consulta expongan
sus puntos de vista y se pueda adoptar soluciones viables para el desarrollo del pueblo y del

Estado en todo su conjunto.

1.5.2.3. Entidades a cargo de su realizacion.

Como he sefialado anteriormente, el sujeto sobre quien recae la responsabilidad de realizar

la consulta es el Estado.

El Estado resulta ser un conjunto de organismos, entidades y dependencias creadas por la

Constitucion o la ley, sobre las cuales recae la obligacion de cumplir funciones, atribuciones
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0 deberes que beneficien al pueblo. Al respecto, el Convenio 169 de la OIT o los
pronunciamientos del de los Organismos del Sistema Interamericano no ponen un camisa de
fuerza a los paises sobre qué entidad deba realizar la consulta, sin embargo el Foro
Permanente sefial6 que se debe brindar “asesorias preliminares donde se establezcan los
posibles impactos” (Permanente, 2005), por lo que la entidad debera guardar armonia con los

procesos materia de este estudio.

1.4. Situaciones en las que debe realizarse la consulta.

La consulta constituye un eje de participacion democratica entre el Estado y los pueblos
indigenas y tribales, a través del cual se busca socializar proyectos sobre incursiones en su
territorio, sin embargo este tipo de consulta no constituye la Unica forma de ejercerla, pues el
Convenio 169 sefala en qué casos se realizard la consulta, al respecto los articulos

pertinentes determinan lo siguiente:

El articulo 6 y 7 sefiala que se consultaran las medidas administrativas y legislativas que
afecten a los pueblos indigenas y tribales. Por otro lado el articulo 15 sefiala que se
consultaran los proyectos de prospeccion y explotacion de los recursos naturales existentes
en sus tierras. El articulo 16.2 determina que en circunstancias excepcionales, cuando sea
necesario el traslado y reubicacion de pueblos indigenas serd necesario el consentimiento

dado libremente y con pleno conocimiento de la causa.

1.5.3. Consulta en medidas legislativas y administrativas.

Como lo he sefialado previamente la Consulta sobre proyectos de prospeccion y explotacion
de los recursos naturales en territorios de pueblos indigenas y tribales no constituye la tnica
forma de consultar, pues los Estados tienen el deber de consultar sobre medidas legislativas

y administrativas que llegaren a afectar a los pueblos indigenas o tribales.

Al respecto la Comision de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones del OIT
(2005) ha sefnalado que “el espiritu de consulta y participacion constituye la piedra angular del
Convenio 169" (p. 734), es decir el nucleo de la promocién de este convenio es alcanzar una
consulta objetiva y efectiva, en todas sus formas. La misma Comision a lo largo tiempo ha
observado el cumplimiento de los Estados sobre un desarrollo efectivo de la consulta

legislativa y administrativa, por lo que en algunas ocasiones ha debido llamarles la atencion.
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Corresponde a los Estados tutelar el derecho de los pueblos indigenas y tribales de participar
en cambios legislativos que los afecten, pues su cosmovision, cultura y tradiciones deben ser

armonicas con la positivizacion de las leyes de los Estados.

1.6. Principios de la Consulta Previa

Los Estados al momento de aplicar la consulta, debe cumplir con diversos requisitos
indispensables para permitir la participacion activa de una comunidad indigena, el Derecho

Internacional de los Derechos Humanos han desarrollado los siguientes principios:

1.6.1. El principio de buena fe.

Para entender de mejor manera a este principio debemos trasladarnos nuevamente al
Convenio 169, el cual en su articulo 6 sefiala “Las consultas llevadas a cabo en aplicacion de
este convenio deberadn efectuarse de buena fe y de una manera apropiada a las
circunstancias, con la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento acerca de las
medidas propuestas” (OIT, 1989), es decir se sefala la obligacion objetiva del Estado de
realizar la consulta en el marco de lo correcto, pero ¢qué se puede entender por buena fe?,
al respecto la Comisidn de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones sefialo
gque la consulta: “Comporta el establecimiento de un didlogo genuino entre ambas partes, es
caracterizado por la comunicacion y el entendimiento, existe respeto mutuo y existe el deseo
sincero de llegar a un acuerdo comun” (Comision de Expertos en Aplicacién de Convenios y
Recomendaciones, 2005, p. 2). Ello resulta un aporte significativo como guia para los Estados

en entender qué pardmetros guian una consulta de buena fe.

En el afio 2006 el Comité Tripartito de la Organizacion Internacional del Trabajo realizé un
andlisis del cumplimiento de Guatemala respecto al Convenio 169, entre otras cosas se
permitié sefialar que resulta necesario la “la creacion de un clima de confianza con los pueblos
indigenas para poder llevar a cabo un didlogo productivo de buena fe” (Comité de Derechos
Humanos, 2005), es decir adoptar los caminos 6ptimos por parte de los Estados hacia el
pueblo, a través de recursos metodoldgicos adecuados que permitan lograr un entendimiento

entre el Estado y los sujetos de la Consulta.

1.6.2. La consulta debe ser informada.

La informacién proporcionada a la Comunidad no puede ser limitada o de protocolo, pues

resulta necesario que los pueblos objeto de la consulta deban conocer los por menores de la
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intervencion en su area de influencia, los pros y los contra. Es trascendental que los Estados
actuen con la mayor ética al momento de proporcionar la informacion, donde la objetividad
salga a relucir, pues los pueblos tienen el derecho a conocer cédmo se veran beneficiados y

afectados a través la intromisidn en su territorio.

1.6.3. Consulta culturalmente adecuada.

Posteriormente veremos que no es posible contemplar un procedimiento comun a todas las
intervenciones en territorios de comunidades indigenas, y es que precisamente en razon el
derecho de libre determinacion de los pueblos es que cada uno de ellos guarda caracteristicas
y naturaleza propia, es por ello que debe adoptarse procedimientos adecuados y acordes a la

cultura de cada pueblo.

Al respecto la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sefialado que la consulta debe
ser “culturalmente apropiada y segun las costumbres y tradicionales de las comunidades
consultadas” (Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam, 2007), ello significa de ser el caso
lograr una comunicacién en el lenguaje nativo, asi como utilizar terminologia coloquial y

entendible.

La Comisiébn de Expertos sefialé por otro lado, que para que la consulta llegue a ser
integramente participativa debe tomar en cuenta: “Los valores, concepciones, tiempos y
sistemas de referencia e incluso formas de concebir la consulta de los pueblos indigenas”
(CEACR, Observacion Individual sobre el Convenio 169, 2005), es decir que la entidad
consultate se adapte a la comunidad, no la comunidad a los consultantes, pues el Estado
debe tomar en cuenta todas las caracteristicas de la comunidad para con ello implementar los
mecanismos mas Optimos que permitan transmitir un mensaje acorte a la cosmovision, cultura

y tradiciones del pueblo.

1.6.4. El propdsito de llegar a un acuerdo.

Anteriormente habia sefialado que uno de los objetivos de la Consulta es llegar a un acuerdo,
y es que resulta ser la solucion mas viable y utdpica de los Estados, pues se busca a través
de los dialogos, espacios, informacion y asambleas llegar a acuerdos comunes, en donde

pueda escucharse de forma arménica el Estado con el pueblo.
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1.6.5. Caracter previo de la consulta.

Esta caracteristica otorga a los Estados la obligacion objetiva de realizar el proceso de
consulta antes de la intromision del Estado o concesionario, en los territorios de los pueblos
concentrados en el area de influencia. Al respecto en el afio 2003 la Comision de Expertos
sefialé que los Estados deben “realizar procedimientos adecuados de consulta que deben
llevarse a cabo antes de iniciar cualquier actividad de prospeccion y de explotacién de los
recursos naturales, tal como lo dispone el convenio” (CEARC, 2003). Que los Estados actien
con antelacién a la intromision en los territorios resulta ser una garantia a los pueblos, para
gue su soberania interna no se vea trasgredida, pues el vinculo que mantienen con su territorio

sobrepasa lo material y llega a las esferas de la espiritualidad.

1.6. Procedimiento

El escenario internacional respecto a los pasos para desarrollar una consulta previa, libre e
informada no se encuentra aun dilucidado, sin embargo los escasos pronunciamientos han
referido que los pasos que opten los estados deben ir acorde a los principios de buena fe y
necesidad, sin embargo ello resulta aun distante de alcanzar un procedimiento comun, lo que
en realidad resulta beneficioso, pues no se puede pretender creer que en todas los
comunidades se actle de la misma manera, pues cada pais guarda una forma propia forma

de actuar y de legislar, acorde a las costumbre y los escenarios de su territorio.

Por otro lado al no imponerse un procedimiento Unico para realizar la consulta previa, libre e
informada se esté actuando con respeto a la soberania de los Estados.El mismo convenio 169
en su articulo 34 sefiala que “la naturaleza y el alcance de las medidas que se adopten para
dar efecto al presente convenio deberan determinarse con flexibilidad, teniendo en cuenta las

condiciones propias de cada pais™

, lo que efectivamente guarda estricta armonia con el
respeto a la legislacion interna de los Estados, pero estos procedimientos llegaran a tener

valides solo cuando en ellos se revista el principio de buena fe y de necesidad.

! Convenio 169, articulo 34
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CAPITULO II

2. ESTANDARES INTERNACIONALES DE LA CONSULTA PREVIA
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2. Estandares internacionales de la consulta previa

La consulta previa ha contado con el apoyo de organismos internacionales como el Sistema
de las Naciones Unidas y la Organizacion de Estados Americanos (Ameller Terrazas &
Chéavez Rodriguez, 2012). Con el desarrollo de los derechos humanos, y por la creciente
preocupacién de proteger a los pueblos indigenas, se han creado diversos instrumentos
legales, jurisprudencias y otros documentos de caracter vinculante hacia los Estados. En el
campo latinoamericano, los estandares internacionales de proteccién a los derechos de estas
colectividades han ido asimilados paulatinamente en la normativa interna de los paises e
incluso han existido fallos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos instando a los
Estados de crear mecanismos de participacién y reconocimiento de derechos hacia los
pueblos indigenas. A continuacion se dard una breve resefia sobre los instrumentos
internacionales que han servido de base para la protecciéon de los derechos de estos pueblos

y que han promovido la aplicacién de la consulta previa, libre e informada.

Un cumulo de factores hace de la consulta previa un elemento trascendental en la toma de
decisiones por parte de los Estados, en situaciones que afecten la vida de los pueblos
indigenas y tribales. Dichos factores se encuentran limitados y direccionados por los
estandares internacionales, los cuales nacen a través de multiples organismos, que detallaré

a continuacion.

2.1. Sistema Universal de Protecciéon de Derechos.

La Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos es la piedra angular del sistema de
proteccién de derechos pero no es el instrumento mas relevante en cuanto a la proteccion de
los derechos de los pueblos indigenas (Stavenhagen, 2004, p. 16). La Declaracién ha servido
de plataforma para la aplicacion de los demas pactos y declaraciones internacionales. A
medida que las reclamaciones por la proteccion aumentaron, la comunidad internacional ha
demostrado su preocupacién por la creacién de nuevos instrumentos que cubran ciertos
vacios en la proteccion de derechos, siendo el caso que tanto el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos y el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales constituyen instrumentos que han velado por los derechos de los pueblos

indigenas.
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2.2. Estandares de los Organos del Sistema de las Naciones Unidas

Dentro de lo ellos encontramos parametros como por ejemplo la diferencia entre derecho a la
libre determinacion y los derechos de las minorias, entendiéndose la primera como un derecho
que pertenece a los pueblos y el segundo como un derecho individual de las personas
pertenecientes las minerias cuyo disfrute no debe menoscabar “la soberania y la integridad
territorial de un Estado parte” (Unidas N. , 1994), es decir que no trasgreda los limites de

igualdad de los ciudadanos ante la ley.

Dentro del Sistema de Naciones Unidas encontramos convenios como el 169 de la OIT, el
cual busca entre otros asuntos mejorar la proteccion social y fortalecer el dialogo al abordar

temas relacionados con el trabajo.

A través las Observaciones individuales de la Comision de Expertos en Aplicacion de
Convenios y Recomendaciones ha sido posible también llevar a cabo un control de aplicaciéon
de los estandares a los Estados y a su vez generar insumos a los paises para que apliquen

de manera adecuada los estandares dentro de su territorio.

La Asamblea General de las Naciones Unidas aprob6 en el afio 2007 la Declaracion de las
Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, con 143 paises a favor y 11
abstenciones. La declaracién es considerada parte del derecho suave, pues no es vinculante,

sin embargo, promueve el compromiso de los Estados con la aplicacién de la Consulta previa.

Los estandares también se generan por el Comité de Derechos Humanos de las Naciones
Unidas, el cual es un 6rgano de monitores del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos y del Protocolo Facultativo, que actia a través de observaciones generales,
recomendaciones y sentencias sobre casos individiales de violaciones de los derechos
contenidos en el Pacto. El pacto a su vez también plantea restricciones a la violacién de
derechos humanos, por lo que constituyen también estdndares a tomar en cuenta por parte

de los Estados.

Por otro lado, tenemos los Informes del Foro Permanente de las Naciones Unidas para
Cuestiones Indigenas, los cuales han sefialado reiteradamente entre otras que es necesaria
una “participacion mas amplia de las comunidades indigenas en las medidas que lo afecten
de forma directa o indirecta” (Unidas F. P., 2007).
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En el afio 2005 se llevd a cabo el Taller del Foro Permanente sobre Metodologia de
Consentimiento Libre, Previo e Informado y Pueblos Indigenas, a través del cual se
“identificaron varias &reas en las cuales es relevante lograr el consentimiento libre,
especialmente en lo relacionado con: “a)Tierras y territorios, b) lugares sagrados, c) acuerdos
y arreglos entre Estados y los Pueblos Indigenas, d) La explotacion o explotacion de recursos
o territorios indigenas, e€) Acceso a recursos naturales o conocimiento indigena, g) Los
proyectos de desarrollo que puedan afectar a los pueblos, h) Estudios realizados sobre
posibles impactos en los pueblos, politicas y legislacién relacionada” (Foro Permanente para

las Cuestiones Indigenas de las Naciones Unidas, 2005)

2.2.1. Del Convenio 107 al 169 de la OIT.

La Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) es un organismo especializado de las
Naciones Unidas, gracias a la OIT se creo6 el primer tratado legal enfocado a la proteccién de
los derechos de los indigenas, este es el Convenio 107, el mismo que fue ratificado por 27
paises y actualmente esta vigente en 17 Estados, hoy en dia este convenio se encuentra
cerrado para nuevas ratificaciones. Sobre el cimiento de este instrumento, la Oficina
Internacional del Trabajo (2013), dice que “El Convenio 107 se fundamenta en la suposiciéon
subyacente de que el Unico futuro posible para los pueblos indigenas era su integracion en el
resto de la sociedad, y que otros habian de tomar decisiones sobre su desarrollo” (p.4).
Claramente, esta vision se encuentra caduca, dado a que su enfoque se guiaba a la idea de
que los pueblos indigenas tendrian que asimilarse a la sociedad en general sin tomar en
cuenta su modo de vida tradicional y ancestral. Frente a esto, la OIT revisé este Convenio,
tomando la decision de reemplazarlo por el Convenio 169, el mismo que constituye uno de los
principales instrumentos que se preocupa por el respeto del modo de vida ancestral de los

pueblos indigenas y sus territorios.

En el Convenio 169 a méas de cubrir cuestiones como el empleo, salud, educacion de los
pueblos indigenas, establece la obligacion de realizar la consulta previa hacia los pueblos
indigenas, detallando la forma en como debe realizarse, en qué situaciones y el fin de la
consulta. Se incluye como requisito esencial de los Estados realizar consultas previas, libres
e informadas en aquellas medidas legislativas o administrativas que pueden afectarles
directamente, incluso la Guia de Aplicacion del Convenio 169 (2009) manifiesta que: “El
establecimiento de mecanismos apropiados y eficaces para la consulta de los pueblos
indigenas y tribales en relacién con las cuestiones que les conciernen es la piedra angular del

Convenio num. 169.” (p.59), por lo tanto, la consulta previa es un elemento vital para el respeto
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de los derechos de los pueblos indigenas, este derecho debera ser aplicado a través de las

directrices del Convenio.

En este instrumento se establece a la consulta como un mecanismo vital de participacion de
los pueblos indigenas en la adopcién de decisiones que conciernen su modo de vida. Sobre

este aspecto el Convenio 169 (1989) dice lo siguiente:

“Los pueblos interesados deberan tener el derecho de decidir sus propias prioridades
en lo que atafie al proceso de desarrollo, en la medida en que éste afecte a sus vidas,
creencias, instituciones y bienestar espiritual y a las tierras que ocupan o utilizan de
alguna manera, y de controlar, en la medida de lo posible, su propio desarrollo

econdmico, social y cultural”. (Art. 7.1)

El Convenio 169 de la OIT protege la preservacion de los pueblos indigenas, reconociendo el
derecho de decidir sobre los procesos que puedan afectarles. A través de la consulta previa
se establecen mecanismos de dialogo directo entre el Estado y las personas indigenas,
informandoles claramente de acuerdo a sus tradiciones sobre las consecuencias que un
determinado proyecto pueda tener sobre su territorio o aquellas medidas legislativas o

administrativas que puedan afectarles.

Este instrumento se ha constituido en una de las principales normas internacionales que
ampara el derecho a la consulta previa, dado a que estipula la obligacion de los Estados a
consultar a los pueblos indigenas mediante sus instituciones representativas, respetando sus
tradiciones y costumbres, y ademas indican que las consultas efectuadas tienen el objetivo
de llegar a un consentimiento entre gobiernos y pueblos indigenas. (Ameller, y otros, 2012, p.
15). Este convenio se ha constituido como una de las principales normas internacionales en
materia de consulta previa puesto a que ha servido como una herramienta fundamental para
el analisis jurisprudencial y reclamacién en asuntos concernientes a los pueblos indigenas, tal
es el caso que este derecho ha sido tutelado a través de otros derechos como en el caso de
la CIDH y Corte IDH que han utilizado de fundamento el Convenio 169 para analizar el derecho
a la propiedad, el mismo que serd resguardado a través de una consulta previa en las

comunidades que puedan ser afectadas por decisiones de terceros.
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2.2.2. Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos

Indigenas

Constituye una de las normas mas recientes y de mayor importancia en lo referente al derecho
de consulta previa (Rodriguez, Morris, Orduz , & Buritica, 2010, p. 22). Este cuerpo legal es
predecesora de los Convenios 107 y 169 de la OIT y fue adoptado por la Asamblea General
de las Naciones Unidas en el afio 2007 y se enfoca principalmente al derecho de los pueblos
indigenas a proteger sus tierras, territorios. A pesar de que no es un instrumento vinculante,
comprometen a los Estados parte para cumplir con sus preceptos legales buscado la
preservacién de los bienes materiales e inmateriales de los grupos indigenas. Sobre la
importancia de la Declaracion, Rodolfo Stavenhaguen y Claire Chaires (2010) dicen que este

instrumento: “es el mas completo y avanzado sobre los derechos de los pueblos indigenas”

La caracteristica principal relacionada con el derecho de la consulta previa es que esta
Declaracion en el art. 32.2 obliga a los Estados a celebrar consultas antes de la aprobacion
de proyectos que puedan afectar su territorio, esta consulta se realizar4 a través de las
instituciones representativas a fin de obtener el consentimiento libre, previo e informado (ONU,
2007)

2.2.3. Declaracion de Rio Sobre el Medio Ambiente y Desarrollo

Tras una reunion en Rio de Janeiro del 3 al 14 de junio de 1992, las Naciones Unidas dieron
a luz a la presente Declaracion., la cual germin6 reconociendo la naturaleza integral e
interdependiente de la tierra. Nacié con el objeto de proteger la integridad del sistema
ambiental y de desarrollo mundial. Dentro de ella se proclamaron 27 principios para alcanzar

un medio ambiente saludable y un desarrollo progresivo de los pueblos.

En cuanto a las poblaciones indigenas el principio 22 hace un sefialamiento puntual,

manifestando que:

“Principio 22.- Las poblaciones indigenas y sus comunidades, asi como otras
comunidades locales, desempefnan un papel fundamental en la ordenacién del medio
ambiente y en el desarrollo debido a sus conocimientos y practicas tradiciones. Los
Estados deberian reconocer y apoyar debidamente su identidad, cultural e intereses y
hacer posible su participacion efectiva en el logro del desarrollo sostenible” (Naciones

Unidas sobre Medio Ambiente y el Desarrollo, 1992)
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Para un mayor entendimiento y facilidad en el andlisis realizaré una subdivision del principio
en dos partes. En la primera es importante como se hace un sefialamiento a las poblaciones
indigenas y sus comunidades como objetos de derechos y su papel protagénico en la
conservacion y proteccion del medio ambiente dentro de los Estados, pues sobre ellos prima

el interés espiritual con su territorio antes que el material.

Resulta loable que se tome en cuenta los conocimientos y practicas tradicionales de las
poblaciones indigenas, pues de ello ha dependido la conservacién milenaria de fuentes de
vida para el mundo. En una segunda parte, este principio rescata la proteccién que han
realizado los pueblos respecto a las extensiones territoriales que han constituido pulmones

del mundo.

Los conocimientos ancestrales deberian constituir fuente de consulta sine qua nom de los
Estados frente a posibles intromisiones en territorios ancestrales, para con ello causar el

menor impacto posible en las fuentes de vida.

2.2.4. Observaciones generales de los Relatores Especiales de la ONU.

Las Naciones Unidas en su afan de generar insumos profesionales y ampliar la jurisprudencia
de los Organismos Competentes en materia de Derechos Humanos ha promovido la creacién
de relatorias especiales, compuestas por expertos, especializados en ciertas ramas o

directrices del Sistema Interamericano de Derechos Humanos.

Naturalmente los derechos de los pueblos indigenas constituyen una preocupacion latente y
constante para las Naciones Unidas, por lo que “El Mecanismo de Expertos de las Naciones
Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas llevé a cabo un estudio pormenorizado
de los pueblos indigenas y su derecho a participar en la adopcién de decisiones, de 2009 a
2011, y el Relator Especial sobre los derechos de los pueblos indigenas preparé informes
sobre cuestiones teméticas y paises concretos centrados en los derechos de participacion de
estos pueblos. La labor del Mecanismo de Expertos y del Relator Especial amplia la
jurisprudencia sobre el tema que van generando, puesto a que sirven de base para decisiones
tomadas por el Comité de Derechos Humanos, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos y la Comision Interamericana de Derechos Humanos. En el marco de este
entendimiento progresivo de los derechos de los pueblos indigenas surge sistematicamente
el tema de la necesidad de recabar su consentimiento para realizar actividades que tengan

efectos apreciables en ellos y en sus tierras, territorios y recursos” (Naciones Unidas Derechos
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Humanos, 2013, p4g. 6), consecuentemente se observa que causa intranquilidad a las
Naciones Unidas no solo el hecho de positivizar los Derechos de los pueblos indigenas, sino
la imperiosa necesidad de realizar sondeos, seguimiento y estudios especializados sobre la
aplicacion directa de los Derechos en mencion, en aras de determinar si los estados aplican
en principio de convencionalidad, y de hacerlo también establecer que tan efectivas son las

vias trazadas.

A su vez los informes finales si bien es cierto no tienen caracter de vinculante directo, se
vinculan indirectamente, y son sin duda alguna insumos de ampliacion de la jurisprudencia
de los Organismos competentes del Sistema Interamericano de Derechos Humanos.
Oficialmente la Relatoria Especial sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas nace con la
Carta de las Naciones Unidas, como parte del Consejo de Derechos Humanos y la Asamblea
General (ONU, 1945).

El Relator Especial sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas dentro de sus informes:
“examina medios de superar los obstaculos existentes para la plena y efectiva proteccion de
los derechos de los pueblos indigenas, de conformidad con su mandato, y determina,
intercambia y promueve las mejores préacticas” (Naciones Unidas Derechos Humanos, 2013,
pag. 18); lo que significa que a través de los informes de las relatorias se busca trazar el
camino mas efectivo para proteger los derechos de los pueblos indigenas y con ello dar un
soporte técnico y especializado a los Estados para que puedan cumplir con efectividad el

principio de convencionalidad no solo en norma, sino en acciones.

Otra de los aspectos que deben tener las relatorias es que: “Reune, solicita, recibe e
intercambia informaciéon y comunicaciones de todas las fuentes que corresponda, incluidos
los gobiernos, los pueblos indigenas y sus comunidades y organizaciones, sobre las
denuncias de violaciones de los derechos de los pueblos indigenas” (Naciones Unidas
Derechos Humanos, 2013, pag. 18); lo que resulta trascendente debido a la red de
informacidén que debe crear para receptar diversos criterios y unificar conceptos, asi como
conocer las diversas denuncias receptadas por los Estados y accionadas por los pueblos
indigenas, para determinar qué tan eficaces son las vias de administracién de justicia y tutela

efectiva de los derechos de los pueblos indigenas de los Estados miembros.

Ademés “formula recomendaciones y propuestas sobre medidas y actividades adecuadas
para evitar y reparar las violaciones de los derechos de los indigenas” (Naciones Unidas

Derechos Humanos, 2013, pag. 18). Una vez que examina los medios para superar los
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obstaculos para la aplicaciéon de derechos y recepta y condensa la informacion de las
denuncias, debe generar caminos viables, con mecanismos efectivos, que permitan tutelar de
forma efectiva los derechos en mencion y eviten a posteriori nuevas violaciones de derechos,
asi como reparar las ya existentes. Esta obligacion de la Relatoria Especial constituye la
piedra angular de su creacion, pues para defender Derechos no basta una mera positivizacion,
sino también determinar de qué formas se puede evitar violaciones directas o indirectas de
Derechos de los pueblos indigenas ( Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas,
2007, pag. 27).

2.2.4.1. Comunicaciones del Relator Especial sobre los derechos los pueblos

indigenas.

El Relator Especial es un individuo experto y profesional en cierta rama de los Derechos
Humanos, quien recibe comunicados sobre aquellas dudas relativas a los DDHH. El Relator
Especial tiene la obligacion objetiva de trabajar en cooperacion y coordinacion con las
herramientas humanas y materiales que brinda el Sistema de Derechos Humanos, pues
generar directrices para la aplicacion de derechos no constituye un camino facil, al contrario,
determinar cual deberia ser el accionar de los Estados es una responsabilidad especializada
y técnica, y aunque no es vinculante de forma directa, lo es indirectamente a través del

derecho suave o soft law (Cardenas, 2013, pag. 358).

El Relator Especial puede responder con rapidez si la situacion justifica la respuesta y si tiene
capacidad al respecto, y no es necesario que el demandante agote antes las vias nacionales
de reparacion. Las comunicaciones enviadas por el Relator Especial son, por lo general, de
dos tipos: llamamientos urgentes, en caso de peligro de violacién inminente, y cartas de
denuncia, en caso de que la violacién ya haya tenido lugar o de que la urgencia de la situacion
sea menor. La respuesta mas habitual del Relator Especial es entablar un didlogo sobre la

cuestidn con el Gobierno en cuestion” (Naciones Unidas Derechos Humanos, 2013, pag. 29).

La comunicacién consecuentemente puede ser accionada siempre, pero sera evacuada
conforme la urgencia de la inquietud, ante ello no se prevé requisitos ni instancias que lo
cataloguen como residual. Resulta altamente beneficioso que el Relator Especial brinde su
pronunciamiento especializado o técnico en materia de derechos de los pueblos indigenas,
sin ningun tipo de dilacion o tramitologia engorrosa, pues con ello se pudiera aplicar de forma

més optima la plenitud del derecho (Teran, 2012, pag. 17).
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2.2.4.2. Observaciones y recomendaciones generales

En el afio 1997, en el 51° periodo de sesiones la Asamblea General a través de su Relatoria
especializada exhorté a los Estados partes a un sin nUmero de recomendaciones que
efectivicen en la practica la seguridad juridica (Terdn, 2012), sobre participacion de los

pueblos indigenas se menciond que:

“se reconozcan y protejan los derechos de los pueblos indigenas a poseer, explotar,
controlar y utilizar sus tierras, territorios y recursos comunales, y en los casos en que
se les ha privado de sus tierras y territorios, de los que tradicionalmente eran duefios,
0 se han ocupado o utilizado esas tierras y territorios sin el consentimiento libre e

informado de esos pueblos, que adopten medidas para que les sean devueltos” (p.1)

La observacidén en mencion es trascendente, por lo que es necesario analizarla sigilosamente,
en primer lugar sefiala que “se reconoce y protejan los derechos de los pueblos indigenas a
poseer, explotar, controlar y utilizar sus tierras, territorios y recursos comunales”, lo que
significa que los beneficiarios primarios de los recursos materiales o inmateriales de los
territorios les corresponde precisamente a los pueblos indigenas, ya que ellos han ocupado
de forma ancestral las extensiones territoriales. La privatizacion resulta por ende un recurso
excepcional y de ultima ratio para los Estados miembros, ya que el Relator Especial esta
consciente del inminente dafio directo o indirecto, material o inmaterial que se generara en los

colectivos indigenas. (Vargas Machuca, 2005, p. 276).

La segunda parte de la observacion sefiala que “en los casos en que se les ha privado de sus
tierras y territorios, de los que tradicionalmente eran duefios, o se han ocupado o utilizado
esas tierras y territorios sin el consentimiento libre e informado de esos pueblos, que adopten
medidas para que les sean devueltos”, lo que significa que el Estado debe aplicar la tutela
efectiva de derechos y asi proteger y garantizar el desarrollo progresivo del derecho de los
pueblos indigenas a gozar y poseer su territorio, asi mismo cuando lleguen a darse
trasgresiones a los derechos de propiedad sobre los territorios el Estado debe de oficio 0 a
peticion de parte accionar su aparataje con el objeto de evitar un dafio mayor a los bienes

juridicos de los colectivos indigenas y resarcir el dafio ocasionado.

Sobre el “consentimiento libre e informado” se sefiala que su omision constituye vicio de fondo,
por lo que carece de legalidad la tradicion que se podria haber llevado a efecto, y exhorta al

Estado a aplicar los mecanismos idoneos para resarcir la propiedad a los pueblos indigenas.
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2.2.5. Estandares de Organismos Financieros Multilaterales.

El Banco Mundial ha sefialado que invertir4 solo en proyectos donde se “obtenga un amplio
apoyo de las comunidades afectadas a través de un proceso de consulta previa, libre y
documentada a las comunidades afectadas” (Mundial, 2004), lo que resulta al final una
motivacion para que los paises pasen de un protocolo de consulta a un verdadero e integral
desarrollo de informacion e intercambio de ideas entre el pueblo indigena y tribal con el
Estado.

2.3. Estandares del Sistema Regional de Derechos Humanos (SIDH)

Dentro del Sistema Regional han existido importantes avances relativos a la consulta previa,

en las cuales destacan los siguientes estandares:

2.3.1. Declaracion Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas.

El 16 de junio del 2016 en la tercera sesion plenaria se promulgé la Declaracion Americana
sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, la cual reconoce la importancia de la
participacion de los pueblos indigenas de los Estados de las Américas por la humanidad. A
través de esta declaracion los Estados partes recalcan la trascendencia histérica de los
derechos de los pueblos para el presente y el futuro, asi como la gran contribucion que han
hecho al desarrollo, pluralidad y diversidad cultural de nuestras sociedades, reiterando un
compromiso con el bienestar econdmico y social para con ellos. Esta declaracion se aplica a

los pueblos indigenas de las Américas.

A través de este instrumento internacional se reconoce derechos a los pueblos indigenas de
caracter colectivo, los cuales deben ser propugnados, respetados y protegidos por los

Estados.

Al respecto el articulo 6 sefiala que dichos reconocimientos y respetos propugnaran derechos
como “a su actuar colectivo, a sus sistemas o instituciones juridicas, sociales, politicos y
econOmicos, a sus propias culturas, profesar y practicar sus creencias espirituales, a usar sus
propias lenguas e idiomas y a sus tierras, territorios y recursos” (Americanos, 2016), a su vez
se reconocen derechos como a la igualdad de género, pertenecer a pueblos indigenas,
personalidad juridica, rechazo a la asimilacion, proteccion contra el genocidio, identidad
cultural, libertad de espiritualidad indigena, familia indigena, salud, derechos organizativos y

politicos, derechos sociales, econdmicos y de propiedad, derechos laborales, reconocimiento
38



y respeto al patrimonio cultural y de la propiedad intelectual, derecho al desarrollo, derecho a
la paz, seguridad y proteccion, entre otros. Sin embargo la materia de analisis de la presente
declaracién es la consulta previa, por lo que me remitiré a los articulos pertinentes que nos
permitan dilucidar de mejor manera los cambios que prevé este cuerpo normativo en el

reconocimiento pleno de los Estados a adoptar procesos de buena fe sobre la consulta previa.

Dentro del articulo 15 encontramos el derecho a la salud, el cual en su numeral cuarto sefiala
“Los Estados en consulta y coordinacién con los pueblos indigenas promoveran sistemas o
practicas interculturales en los servicios médicos y sanitarios que se provean en las
comunidades indigenas, incluyendo la formacion de técnicos y profesionales indigenas de
salud” (Americanos, 2016), es decir, los Estados no podran imponer el sistema de salud
adoptado por todos los ciudadanos en general de un pais, pues con ello se desconoceria los
conocimientos ancestrales de los indigenas sobre la creacién, uso y manejo de medicinas
naturales. La inclusion de la medicina ancestral dentro del sistema de salud de los Estados
busca promover el uso de medicinas ancestrales por parte de los indigenas y con ello fomentar
la identidad cultural y tradicional de ellos con su pueblo, por otro lado sefialar que deberan ser
consultados constituye un mecanismo adecuado para entrelazar el vinculo de los indigenas

con el ordenamiento institucional del Estado.

El articulo 20 por otro lado sefiala el derecho que tienen los pueblos indigenas de asociarse
y reunirse libremente, asi como el derecho a la libertad de expresion y pensamiento, ante lo
cual el numeral cuarto sefiala que los Estados adoptara “en consulta y cooperacion con los
pueblos indigenas, medidas efectivas para facilitar el ejercicio y asegurar la aplicacion de
estos derechos” (Americanos, 2016), es decir el papel de los pueblos indigenas da un giro y

con ello se le otorga protagonismo en la toma de decisiones que los afectare directamente.

El articulo 23 del mismo cuerpo legal determina el derecho de participacion de los pueblos
indigenas y aportes de los sistemas legales y organizativos indigenas, el cual en su humeral
segundo determina que: “Los Estados celebraran consultas y cooperaran de buena fe con los
pueblos indigenas interesados por medio de sus instituciones representativas antes de
adoptar y aplicar medidas legislativas o administrativas que los afecten, a fin de obtener su
consentimiento libre, previo e informado” (Americanos, 2016), es decir, los pueblos indigenas
pasar de ser espectadores a ser actores protagdnicos de las decisiones que llegaren a
afectarlos. Algo muy importante que sefiala este articulo es que el fin de realizar la consulta

es alcanzar el consentimiento libre, previo e informado, es decir, que la consulta no resulta
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ser un mero proceso formal, pues a través de él se busca llegar a consensos, acuerdos y

dialogos.

Mismo tratamiento se otorga sobre el derecho a la proteccion del patrimonio cultural y de la
propiedad Intelectual, en cuanto a la adopcion de “medidas necesarias para que los acuerdos
y regimenes nacionales o internacionales provean el reconocimiento y la proteccién adecuada
del patrimonio cultural y la propiedad intelectual asociada a dicho patrimonio de los pueblos
indigenas” (Americanos, 2016), en donde la consulta jugard un papel trascendental para

alcanzar una adopcion objetiva de mecanismos apropiados.

Respecto al derecho al desarrollo, el articulo 29. 4 determina que “los Estados celebraran
consultas y cooperaran de buena fe con los pueblos indigenas interesados por conducto de
sus propias instituciones representativas a fin de obtener su consentimiento libre e informado
antes de aprobar cualquier proyecto que afecte a sus tierras o territorios y otros recursos,
particularmente en relacion con el desarrollo, la utilizacién o la explotacién de recursos
minerales, hidricos o de otro tipo” (Americanos, 2016). Dicha obligacion de consultar recae
sobre el Estado, y debe ser adoptada acorde a los principios desarrollados a lo largo de la
presente investigacion, pues el vinculo entre los pueblos indigenas con sus territorios
ancestrales es material y espiritual, por lo que deben ser ellos precisamente los agentes

protagonicos de didlogo con el Estado.

2.3.2. Comision Interamericana de Derechos Humanos y Corte Interamericana

de Derechos Humanos.

La Comision Interamericana de Derechos Humanos, genera estandares a través de informes
tematicos y de paises, soluciones amistosas y medidas cautelares, mientras que la Corte
Interamericana de Derechos Humanos ha creado principios para el respeto de los derechos a
través de las causas que llegan a su competencia a través de sentencias y toma de medidas

cautelares.

La Comision Interamericana de Derechos Humanos o en siglas la CIDH es “un 6rgano
principal y autbnomo de la Organizacion de los Estados Americanos encargado de la
promocion y proteccion de derechos humanos en el continente americano” (Organizacion de
los Estados Americanos, 2016). Es el 6rgano capacitado y facultado para recibir peticiones de

individuos que viven en un Estado que ha ratificado la Convencién Americana de Derechos
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Humanos, a su vez analiza las pruebas proporcionadas por los denunciantes y el Estado a

objeto de pronunciarse adecuadamente con elementos de conviccidon ante la CortelDH.

La CIDH nace dentro del Sistema Interamericano con el deber de tutelar la “promocion de la
observancia y la defensa de los derechos humanos y servir como 6rganos consultivo de la
O.E.A. en dicha materia” (Organizacion de los Estados Americanos, 2016). Sus
pronunciamientos entonces no resultar de caracter obligatorio para los Estados, sin embargo,
en ellos recae la responsabilidad de atender las peticiones individuales, monitorear la
situacion de los derechos humanos en los Estados miembros, atencién a poblaciones,
comunidades y grupos histéricamente discriminados (Organizacion de los Estados

Americanos, 2016).

La Comisidn cuenta con su propia normativa reguladora, la cual fue positivizada en la Paz-
Bolivia en el mes de octubre de 1979, bajo el nombre de “Estatuto de la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos”. Dicho estatuto regula, su naturaleza, propdsitos,

composicion, estructura, sede, reuniones, funciones y atribuciones.

Segun el articulo 18 del estatuto, las funciones que le competen a la Comision son:

a) Promover el respeto a los derechos humanos en América, tanto a los gobiernos como a las
personas naturales o juridicas no estatales.

b) Manifestar recomendaciones a los Estados miembros para que adopten medidas positivizar
a favor de los derechos humanos tutelados en la Convencion.

c) Desarrollar estudios o informes de asuntos inherentes a sus competencias.

d) Dilucidar las consultas accionadas por los Estados miembros sobre términos relacionados
con los Derechos Humanos, y de ser el caso, la Comisién pueda brindar un asesoramiento
e) Practicar visitas in loco, las cuales permiten “a la C.1.D.H. corroborar en el terreno mismo,
las denuncias recibidas a través de testimonios de las victimas o sus familiares” (Santoscoy,
pag. 617). Esto para poder evidenciar personalmente el motivo de la denuncia y poder formar
un criterio mas objetivo en cuanto a la existencia o no de una violacién a los derechos

consagrados en la Convencion.
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2.3.2.1. Pronunciamientos de la Comision Interamericana de Derechos Humanos

sobre la consulta previa.

El Sistema Interamericano en su afan de tutelar la convencionalidad de los Derechos
reconocidos y ratificados por los Estados miembros ha desarrollado la creacion de

Organismos Competentes especializados.

Uno de esos Organismos Competentes es la Comisién de Derechos Humanos, el cual es “el
foro mas importante del mundo en materia de derechos humanos” (Oficina del Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, 2006), y a su vez
constituye el “principal érgano normativo intergubernamental en esa esfera. Fue establecida
por el Consejo Econdmico y Social mediante resolucién del 21 de mayo de 1946 y fue
integrada originalmente por 18 Estados miembros, aumentando paulatinamente hasta llegar

a la actualidad a 53 miembros” (Centro de Informacion de las Naciones Unidas, 2007).

La Comision “ha sido fundamental para la proteccién y el restablecimiento de los derechos
fundamentales de miles de habitantes de América” (Diaz, 2014, p. 610), pues su alcance
supranacional ha permitido ejercer un control imparcial sobre los Estados, en aras de proteger
los derechos vy libertades ratificadas por los Estados miembros. Por otro lado “la Comision
sigue fijando las normas por las que se rige la conducta de los Estados, pero también actia
como foro en el que los paises grandes o pequefios, grupos no gubernamentales y los
defensores de los derechos humanos de todo el mundo pueden expresar sus inquietudes”
(Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, 2006), lo
gue significa que se democratiza el acceso a los didlogos, donde la voz de los diferentes

actores tiene el mismo volumen y alcance.

El papel que ha jugado la Comision ha resultado trascendente, dando diversos aportes
juridicos a la aplicacion y alcance de los Derechos consagrados en el Sistema Interamericano,
sin embargo, cuando abordamos en concreto cuestiones relativas a la consulta previa, libre e

informada de los pueblos indigenas entramos a varios asuntos analizados por la Comision.

La CIDH se ha pronunciado a la consulta previa como un mecanismo de participacion efectiva
y de acceso a la informacion, en donde sefiala que “constituye una institucién que permite el
ejercicio de su singularidad como grupo étnico y la garantia de sus derechos, indispensable
en Estados multiculturales, pluralistas y democréticos” (CIDH, 2015, p. 79), lo que demuestra

un total respecto hacia las diversas formas de organizacion étnica, y pregona la democracia
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participativa en base a sus costumbres, por otro lado la Comisién sefala que “uno de los
elementos centrales para la proteccion de los derechos de propiedad de los indigenas es
precisamente que los Estados establezcan consultas efectivas y previamente informadas con
las comunidades indigenas en relacion con los actos y decisiones que puedan afectar sus
territorios tradicionales” (CIDH, 2015, p. 59), lo que significa que la consulta no constituye un
mero tramite o procedimiento protocolar, sino que en él se engloba la proteccién de varios

derechos, en donde el medular resulta ser el de la propiedad.

El derecho a la propiedad positivamente hablando se encuentra estipulado en la Convencion
Americana de Derechos Humanos en su articulo 21, la cual sefiala en su parte pertinente que
“toda persona tiene derecho al uso y goce de sus bienes” (OEA, 1969), lo que significa que el
aparate estatal debe precautelar la salvaguardia del bien juridico de la propiedad, sin embargo
cuando nos adentramos en el derecho positivo sabemos de ante mano que existe la excepcion

a laregla, la cual esta determinada en el mismo articulo, de la siguiente manera:

“La ley puede subordinar tal uso y goce al interés social. Ninguna persona puede ser
privada de sus bienes, excepto mediante el pago de indemnizacion justa, por razones
de utilidad publica o de interés social y en los casos y segun las formas establecidas
por la ley” (OEA, 1969).

La excepcién del articulado debe ser entendida en su conjunto, la subordinacion del uso por
el interés social no significa que los derechos de un grupo minoritario se vean transgredidos,
pues la Comision ha sefialado que “los Estados miembros tienen la obligacion de garantizar
gue toda determinacion se base en un proceso de consulta previamente informado de parte
del pueblo indigena en su conjunto” (CIDH, 2015, p. 59) , lo que ya traza un procedimiento
obligatorio al que deben adaptarse los Estados miembros en virtud de la ratificacién de los

convenios y tratados internacionales en materia de derechos de los pueblos indigenas.

El derecho a la consulta tiene intima relacion a su vez con el articulo 23 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos, el cual reconoce que “todos los ciudadanos tienen el
derecho a participar en la direccion de los asuntos publicos, directamente o por medio de
representantes libremente elegidos” (OEA, 1969), a lo que la Comision ha pronunciado que
“en el contexto de los pueblos indigenas, el derecho a la participacion politica incluye el
derecho a patrticipar en la toma de decisiones sobre asuntos y politicas que inciden en sus
derechos desde sus propias instituciones y de acuerdo a sus valores, usos, costumbres y

formas de organizacién” (Comision Interamericana de Derechos Humanos, 2009, p. 109), lo
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gue implica que la Consulta resulta ser un eje de articulacion armoénica de derechos
fundamentales. La participacién constituye un mecanismo democratico garantizado a los
seres humanos, no obstante, abordando en concreto a los pueblos indigenas observamos que
se debe prestar especial atencién a su modus de vida, ya que el aspecto subjetivo y espiritual

juega un factor preponderante, a través del vinculo que se genera con la madre tierra.

La Comision ha sefialado que el derecho a la consulta tiene relacién entrafiada a su vez con
el derecho de identidad cultural, pues “la obligacion estatal de desarrollar procesos de consulta
respecto de decisiones que afecten al territorio se vincula directamente a la obligacion estatal
de adoptar medidas especiales para proteger el derecho a la identidad cultural, basada en
una forma de vida intrinsecamente ligada al territorio (CIDH, 2015, pp. 86 y 87). Dicha relacion
se da debido a la fuerte unidon espiritual que se suele dar entre los pueblos indigenas con su

territorio, pues en él encuentran armonia, paz y vida.

Para ello es necesario contar con directrices basicas de aplicacion del procedimiento, a lo que
la Comision se ha pronunciado asi: “La informacion suministrada por el Estado en el proceso
de una consulta previa debe ser clara o accesible” (CIDH, 2015, p. 59), por lo que se deben
desarrollar los medios éptimos y precisos que permitan que la consulta llegue a todos los
pobladores o comuneros, a objeto de que cada uno de ellos tenga el derecho a conocer

plenamente cual es la pretensién con sus tierras y saber su posicion frente a ello.

Ademas de ser clara y accesible la Comision ha sefialado que “la informacion entregada sea
realmente comprensible, lo cual incluye, entro otros, que su divulgacion se realice en lenguaje
claro y que, en aquellos casos fuere necesario, se difunda con ayuda de traductor o en un
idioma o dialecto que permita a los miembros de las comunidades indigenas involucradas
entenderla de manera plena. La informacion debe ser suficiente” (CIDH, 2015, p. 60). La
posicion de la Comision resulta trascendente por cuanto se reconoce la importancia no solo
de transmitir el mensaje a los pueblos indigenas, sino que ese mensaje puede ser entendido
en la lengua o idioma materno, y por otro lado al sefialar que es suficiente nos referimos a
gue la informacién debera cubrir todos los aspectos importes y medulares a los que directa o

indirectamente se veran inmiscuidos.

Otro aspecto importante que ha tomado en cuenta la Comisidén en sus pronunciamientos es
la oportunidad, pues ello “implica que la informacion debe ser presentada con suficiente
antelacién a cualquier autorizacién o inicio de los procesos de negociacion, tomando en

cuenta el proceso de consulta y los plazos requeridos para la adopcién de decisiones de la

44



respectiva comunidad indigena” (CIDH, 2015, p. 60), lo que prevé que el aparate Estatal debe
direccionar su accion de forma adecuada y planificada, buscando lograr transmitir la
informacion necesaria a los pueblos indigenas, respecto a las actividades extractivas que se
podrian llevar a cabo dentro de su territorio. El tiempo a su vez debe ser prudente, para que
la comunidad pueda discernir de forma objetiva la informacién y puede llegar a didlogos
internos a objeto de generar respuestas acordes a su realidad y perspectiva de los

acontecimientos.

Sin embargo la realidad latinoamericana no ha sido en extremo alentadora, pues los Estados
no han hecho efectivo en ciertos casos el derecho a la consulta previa, libre e informada,
transgrediendo su participacion efectiva, 1o que en término de la Comision “ha causado
profundos impactos que ponen en peligro su supervivencia fisica y cultural, sus formas de vida
particulares y en Ultima instancia, su existencia como pueblos” (CIDH, 2015, p. 88), esto como
una prueba mas de que no estamos frente a un mero proceso de rigor, sino a una inminente
necesidad de garantizar a los pueblos indigenas un acceso justo a una participacion efectiva,
gue guarde armonia con sus costumbre y modus de vida, ya que cualquier intromision de un
agente externo a su territorio generard una inminente zozobra, afectacion psicologica y

cambios sociales.

Ahora bien, la Comision ha sido clara en sefalar que “la consulta puede carecer de legalidad
cuando no cumple con las garantias procesales y de fondo, lo que implica la incompatibilidad
con los estandares interamericanos en la materia” (CIDH, 2015, p. 94), lo que ratifica que los
pronunciamientos de los Organismos competentes constituyen la brujula de los Estados
miembros para generar los mecanismos idéneos de aplicacidbn en materia de derechos
humanos, sin que ello signifique que se afecte la soberania del Estado, al contrario, se
manifiesta el compromiso asumido por los Estados al haber reconocido y ratificado los
tratados y convenios internacionales, y de esta manera apliguen una convencionalidad
objetiva, que no se limite a una mera aplicacién de procedimientos protocolarios, sino que en
cada actuacién se evidencie las garantias y protecciones del Estado hacia los pueblos

indigenas.

Por otro lado, al no poderse dar la restitucion entramos al campo de la indemnizacién, la cual
debe darse segun el criterio de equidad, el cual permite a la Corte cuantificar los dafios
inmateriales y materiales, sin embargo no significa que la Corte pueda actuar de forma
discrecional al fijar los montos indemnizatorios, pues corresponde a las partes precisar con

objetividad y claridad la prueba del dafio sufrido, asi como la relacion especifica de la
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pretensién pecuniaria con los hechos del caso y las violaciones que se aleguen (Pueblo

Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador, 2012, p. 94).

Sobre el dafio inmaterial la Corte en su jurisprudencia ha pronunciado que “puede comprender
tanto los sufrimientos y las aflicciones causadas a la victima directa y a sus allegados, el
menoscabo de valores muy significativos para las personas, asi como las alteraciones de
caracter no pecuniario, en las condiciones de existencia de la victima o su familia” (Tiu Tojin
vs. Guatemala, 2008, p. 77), lo que significa que se le da valor a los factores espirituales que
conservan los pueblos indigenas con su territorio y se esta consciente del dafio inminente que

se genera por la separacion de los colectivos y el territorio en un ambito subjetivo.

Asimismo, la Corte ha determinado que el dafio material supone “la pérdida o detrimento de
los ingresos de las victimas, los gastos efectuados con motivo de los hechos y las
consecuencias de caracter pecuniario que tengan un nexo causal con los hechos del caso"
(Tiu Tojin vs. Guatemala, 2008, p. 76). En términos de derecho civil hablariamos de dafio
emergente y lucro cesante, donde el primero constituye un detrimento o destruccién de los
bienes y el segundo la pérdida de ganancias legitimas esperadas (Ovalle, 2010, pp. 136, 154),
sin embargo en materia de Derechos Humanos la Corte en su jurisprudencia ha desarrollado
un concepto muy semejante y del mismo alcance, pero con el plus de que estamos frente a
Derechos de los pueblos indigenas, los cuales estan reconocidos mediante legislacion
supranacional y vemos asi mismo la participacion activa del Estado, a diferencia del derecho

privado.

2.3.3. Corte Interamericana de Derechos Humanos.

La Corte IDH es un organismo auténomo que se ocupa de interpretar y aplicar la Convencién
Americana de Derechos Humanos, conoce aquellos casos en donde existan posibles
vulneraciones a los Derechos Humanos, la Corte IDH ha desarrollado vasta jurisprudencia en
relacién a los derechos de los pueblos indigenas, y ha creado precedentes relativos a la

consulta previa, entre la jurisprudencia mas destacada encontramos los siguientes casos:

2.3.3.1. Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam.

El presente caso gira en torno a los derechos de una tribu afro-descendiente que se radico en
el pais centroamericano de Surinam durante la época de la colonizacion. Este Estado, otorgd

concesiones madereras dentro del territorio donde habita el pueblo Saramaka sin su
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consentimiento y ademas estas empresas provocaron inimaginables dafios ambientales en
dichas tierras. Este pueblo al carecer de estatuto juridico no pudo acceder a la facultad de

gue se les otorgue un reconocimiento de sus territorios por parte del Estado.

El 23 de junio de 2006, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, remitié el caso a
la Corte IDH bajo la consideracién de la violacion de los derechos de propiedad y proteccion
judicial establecidos en los articulos 21 y 25 de la Convencién Americana.

En este caso existe una particularidad, la tribu Saramaka no es indigena en relacion al
territorio al que habitan, pero la Corte IDH tomé en consideracién el vinculo espiritual que
mantiene este pueblo con su territorio. Consecuentemente, la Corte ampara a este pueblo
bajo los estandares del derecho a la propiedad establecidos a favor de los pueblos indigenas.
Sobre el derecho a la propiedad, la Corte hace énfasis en que la relacién ancestral y cultural
de los pueblos debe ser protegido por el articulo 21 de la Convencidn; sobre esta proteccion
la Corte IDH (2007) dice lo siguiente:

“Los Estados deben respetar la especial relacién que los miembros de los pueblos
indigenas y tribales tienen con su territorio a modo de garantizar su supervivencia

social, cultural y econémica.” (pérr. 91)

La proteccion del territorio de los pueblos, comunidades, tribus indigenas constituye un pilar
fundamental para preservar su modo de vida ancestral que constantemente se ve vulnerada
por la constante globalizacion de la sociedad, por lo tanto, el derecho internacional recalca el
deber de los Estados de garantizar el respeto al territorio que tradicionalmente les ha

pertenecido a estas personas.

En la presente sentencia, la Corte IDH recalca que la subsistencia de los pueblos indigenas
depende del uso y acceso que tengan sus integrantes a los recursos nhaturales que se
encuentren dentro de su territorio, consecuentemente los Estados deben respetar esta
garantia mediante la adopcién de medidas especiales para proteger el territorio de las

comunidades indigenas a fin de prevenir su extincién.

En lo relativo a la consulta previa, la Corte IDH establecié que debe existir una comunicacion
constante entre el Estado y los miembros de una comunidad indigena cuando se vaya a
realizar planes de desarrollo o inversion en sus territorios, por lo tanto el Estado tiene la
obligacion de consultar de buena fe, de acuerdo las costumbres y tradiciones de la comunidad

sobre las medidas a aplicarse, haciendo conocer las ventajas y los riesgos de la posible
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aplicacion de estas medidas dentro de su territorio; esto con el fin de obtener el consentimiento

previo, libre y voluntario.

Esta sentencia desarrollada por la Corte Interamericana dio los primeros avances en el campo
regional sobre la aplicacion y reconocimiento del derecho a la consulta previa, dado a que lo
relaciona con el derecho de participacion y el derecho a la propiedad que tienen los pueblos
indigenas, de conformidad a lo establecido en la Convencién Americana de Derechos

Humanos.

2.3.3.2. Caso Pueblo indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador.

Constituye el fallo jurisprudencial mas relevante sobre el derecho a la consulta previa, este
caso hace referencia a la responsabilidad del Estado ecuatoriano en la violaciéon del derecho
a la consulta, propiedad comunal e identidad indigena en perjuicio del pueblo amazonico de
Sarayaku. Los hechos del caso se centran en la perturbaciéon de la subsistencia tradicional
que mantenia esta comunidad frente a las actividades extractivas de empresas petroleras
dentro su territorio, pese a la negativa de este pueblo ante el Estado, se continuaron
realizando estas actividades que provocaron dafios ambientales como la destruccion de sitios

de valor cultural y de subsistencia de la comunidad Sarayaku.

La Comisién Interamericana remitié el caso hacia la Corte el 26 de abril de 2010, dentro del
proceso Ecuador realiz6 un reconocimiento de la responsabilidad internacional por la violacién

de los derechos antes referidos.

En el andlisis de fondo del caso, la Corte IDH considera el amparo que otorga el articulo 21
de la Convencién Americana, esto es el derecho a la propiedad, y tal como se analizé en el
caso de Saramaka, se enfatiza sobre la proteccion de este derecho en base al intimo vinculo
de los pueblos indigenas con su territorio. Incluso indica que la pertenencia de los pueblos
indigenas a sus territorios no se centra en el individuo, sino en su grupo y su comunidad; es
decir, se reconoce la Unica conexion que tienen los indigenas con sus tierras y los recursos
que ellas se encuentran, al proteger este vinculo se preserva la cultura y cosmovision de los

pueblos indigenas.

En esta sentencia la Corte IDH establece los elementos necesarios para determinar la relacion
de los pueblos indigenas con sus territorios: a) esta relacién de distintos modos; y, b) la

relacion con las tierras debe ser posible (presencia de formas tradicionales de vida). En el

48



caso de Sarayaku, se comprobd esta intrinseca relacion de sus tierras con su modo de vida

tradicional.

En los casos de extraccion de recursos naturales en territorios indigenas, la Corte IDH dispone
que se realizaran estas actividades siempre y cuando no perjudiquen la subsistencia
tradicional de los pueblos indigenas; ademas los Estados deben cumplir con los siguientes

parametros:

“I) efectuar un proceso adecuado y participativo que garantice su derecho a la consulta,
en particular, entre otros supuestos, en casos de planes de desarrollo o de inversion
a gran escala; ii) la realizacibn de un estudio de impacto ambiental; y iii) en
su caso, compartir razonablemente los beneficios que se produzcan de la
explotacion de los recursos naturales (...).” (Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs.
Ecuador, 2012, p.157)

Dentro de estos parametros, claramente se evidencia el establecimiento del derecho a la
consulta como un mecanismo de participacion de los indigenas en aquellas decisiones que
los llegue a afectar, a través de procedimientos que sean acordes a las costumbres de los
indigenas; ademas la realizacion del estudio de impacto ambiental debe ser conforme a los

estandares internacionales a fin de analizar las consecuencias del proyecto a implementarse.

La Corte indica que las consultas deben ser realizadas de buena fe, con la finalidad de
alcanzar a un acuerdo sobre las medidas que se les propone a la comunidad. Mediante el
reconocimiento al derecho a la consulta, a mas de garantizar la participacion eficaz de los
indigenas, asegura su derecho a la propiedad comunal y la identidad cultural. Este Gltimo
derecho se vincula con la consulta por cuanto las medidas a aplicarse en un territorio indigena

pueden afectar la cosmovision de los integrantes de una comunidad.

En esta sentencia, el derecho a la consulta previa, libre e informada se convierte en una
obligacion a cumplirse por los Estados y no puede ser delegado a terceros. La Corte catapulta
a este derecho como un principio general del Derecho Internacional con el fin de promover un
didlogo constante en todas las fases de un proyecto, especialmente en la etapa de
planificacion. Se determina que a fin de que exista un pleno respeto de este derecho, los
Estados deben fiscalizar y controlar su aplicacién a través de los 6rganos judiciales, en caso

de incumplimiento de esta obligacion provocard la responsabilidad internacional del Estado.
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Al finalizar el analisis del derecho a la consulta, la Corte IDH concluye lo siguiente:

“El Estado, al no consultar al Pueblo Sarayaku sobre la ejecucion del proyecto (...),
incumplié sus obligaciones, conforme a los principios del derecho internacional y su
propio derecho interno, de adoptar todas las medidas necesarias para garantizar que
Sarayaku participara a través de sus propias instituciones y mecanismos y de acuerdo
con sus valores, usos, costumbres y formas de organizacion, en la toma de decisiones
sobre asuntos y politicas que incidian o podian incidir en su territorio, vida e identidad

cultural y social, afectando sus derechos a la propiedad comunal e identidad.”

En esta conclusién se relaciona al derecho a la consulta previa como un elemento primordial
que promueve la identidad cultural de los indigenas, puesto que permite su participacion
efectiva en el marco del respeto a sus costumbres y sus instituciones tradicionales. Los

procesos de consulta deben ejecutarse de conformidad a los estandares internacionales.

Dentro de las reparaciones que la Corte ordena, destaca la adopcion de medidas de caracter
administrativo o legislativo que hagan efectivo en el derecho a la consulta en favor de los

pueblos indigenas.

2.4. Andlisis de los Estandares Internacionales de la Consulta Previa a Pueblos

Indigenas no contactados

Como se lo ha mencionado en lineas anteriores, la Declaracion Americana de Derechos
Humanos protege el derecho humano a la propiedad privada, y la “comision y la Corte ID.H.
han interpretado este articulo de manera que protege el derecho de propiedad de los pueblos
indigenas y tribales sobre sus tierras, territorios y recursos naturales” (Derechos de los
pueblos indigenas y tribales sobre sus tierra ancestrales y recursos naturales, 2009),
proteccién que es vinculante plenamente a los pueblos indigenas no contactados, los cuales
tienen un legitimo derecho de propiedad sobre las extensiones territoriales que ocupan

ancestralmente.

La Convencion Americana de Derechos Humanos prevé en su articulo 21 el derecho a la
propiedad, articulo que ha sido entendido por la Comision y Corte 1.D.H. como aquel que
“protege el derecho de los pueblos indigenas y tribales sobre sus tierras, territorios y recursos

naturales” (Humanos C. I., 2013, p.15), es decir, reconoce el vinculo juridico y espiritual que
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tienen los pueblos indigenas con su territorio y con ello también la garantia se genera a los

pueblos no contactados.

Hasta la actualidad la Corte IDH “no se ha pronunciado sobre el derecho a la consulta y
consentimiento en el contexto de pueblos indigenas en aislamiento voluntario y contacto
inicial” (Humanos C. I., 2013, p.16), y es que resulta complejo delimitar estdndares de un
proceso adecuado de consulta a los pueblos no contactados, pues al no conocer su dialecto,
forma de organizacion, ni existir ningan tipo de contacto la relacién se genera una brecha
dificil de cruzar. Sin embargo la Comisién ha pronunciado que se deben tomar en cuenta los
principios de pro personae y no contacto, margenes que ayudaran a los Estados a evitar tomar
decisiones que causen repercusiones negativas en estos grupo, y consecuencias legales a

los Estados.

2.4.1. Comité Especializado de Naciones Unidas sobre la situacion de los
derechos humanos y las libertades fundamentales de los indigenas, respecto de

los pueblos indigenas no contactados.

A lo largo de los temas desglosados se ha dado a notar que en los pueblos indigenas no
contactados existe la férrea voluntad de mantenerse en aislamiento, situacion que debe ser
tomada en cuenta por parte de los Estados al momento de tomar decisiones que afecten a
estos colectivos, pues la globalizacion del hombre puede generar que esa barrera no se
respete, al respecto el Relator Especial de Naciones Unidas sobre la situacion de los derechos
humanos y las libertades fundamentales de los indigenas ya sefialado que “se debe respetar
el principio de no contacto, lo que implica una politica publica que proteja sus espacios vitales
y les preserve de presiones por parte de empresas extractivas, la tala ilegal de madera, y el
asentamiento no autorizado en el area” (Comision Interamericana de Derechos Humanos,
2016, p.10). El Relator Especial va mas alla de las opiniones de la Comisién pues ya sugiere
la obligacién objetiva de los Estados de precautelar la estabilidad, seguridad y desarrollo de
los pueblos indigenas no contactados, observacion que era necesaria, pues la proteccion de
estos pueblos le corresponde al Estado, a través de sus entidades competentes y

organizacion interna.

Sin embargo, la decision final sobre la exploracion y explotacién de recursos naturales en los
territorios de los pueblos indigenas les corresponde a los Estados, es por ello que se debe
delimitar claramente como precautelar los derechos de los pueblos indigenas no contactados,

a lo que el Relator Especial ha reconocido “la dificultad de realizar una consulta directa con
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los pueblos en aislamiento en tanto podria forzar un contacto contra su voluntad” (Anaya,
2010), pues no resulta nada sencillo definir un proceso de vinculo amistoso entre el Estado y
el pueblo cuando este ultimo histéricamente se ha desarrollado a plenitud sin necesidad de la

intromision de agentes estatales.

El Relator Especial a finales del afio 2009 realiz6 una visita al Estado ecuatoriano para analizar
los avances de la nueva Constitucion del afio 2008. Tras varios analisis llegd a dos

conclusiones puntuales:

“se debe evitar situaciones de contacto forzado con dichos pueblos, incluyendo a
través de actividades petroleras y la deforestacion, ya sea por parte de agentes
estatales, agentes de empresas extractivas y otros terceros, en la medida necesaria
para garantizar los derechos de los pueblos aislados, y prevenir situaciones de
conflicto que resultan peligrosas tanto para los miembros de los pueblos aislados como

a los demas ciudadanos del pais” (Anaya, 2010, p.21).

Esta recomendacion es necesaria e importante, pues para el Relator, que el Estado sefiale
gue existe un yacimiento en el territorio de los pueblos indigenas no contactados no constituye
razon suficiente como para que se realice un acercamiento forzoso, ello quiere decir que no
se puede vulnerar su derecho a la libre determinacién. Realizar un acercamiento improvisado,
innecesario e improcedente podria terminar siendo una decisién que altere la vida misma
dentro del territorio y su vez el inicio de un conflicto de supervivencia en donde se vean
trasgredidos desde derechos a | propiedad y posesion hasta derechos a la libertad de

asociacion y a la vida.

La segunda recomendacion sefialada por el Relator es que “el Estado debe proteger los
territorios de los pueblos indigenas aislados, aun cuando estos territorios no coincidan con la
zona intangible demarcada por el Estado” (Anaya, 2010, p.21), es decir Estado debe ir mas
alla de la obligacion contraida normativamente, pues la tutela efectiva de derechos exige a los
paises acoplar sus decisiones a lo que mejor convenga a los ciudadanos, independientemente
de la etnia, cultura o sociedad que vengan, pues la ciudadania es el vinculo de toda persona

con su Estado.
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2.4.2. Informes de la Comision Interamericana de Derechos Humanos sobre los

Pueblos Indigenas no Contactados.

La Comision define a los pueblos indigenas no contactados como aquellos que “no mantienen
contactos sostenidos con la poblacion mayoritaria no indigena, y que suelen rehuir todo tipo
de contacto con personas ajenas a su pueblos” (Humanos C. I., 2013, p.4), es decir su
estructura social se limita al nimero de miembros que conformas los grupos, ya que se
resisten a mantener un contacto con individuos o colectivos ajenos a sus territorios, pues

pueden ser entendidos para ellos como amenaza.

La Comisién prefiere llamar a esos colectivos como “pueblos indigenas en aislamiento
voluntario”, voluntad que es asociada con “la importancia del derecho a la autodeterminacién,
ya que aun si la decision de permanecer en aislamiento es una estrategia de supervivencia
resultado en parte de presiones externas, é€sta es una expresion de autonomia de estos
pueblos en tanto sujetos de derechos, y como tal debe ser respetada” (Humanos C. I., 2013,
p. 4). La voluntad resulta ser entonces una caracteristica fundamental de la libre
determinacion, pues a través de ella los pueblos deciden el curso de su existencia, y con ello

Su estructura social, econémica, alimenticia, etc.

Si bien es cierto la voluntad de dichos pueblos es de mantenerse alejados, la globalizacion

del hombre puede generar que esa barrera no se respete, al respecto la comision sefiala que

“es fundamental que todo esfuerzo por afianzar este respeto se rija fundamental por el
principio de no contacto [el cual] es la manifestacion del derecho de los pueblos
indigenas en aislamiento voluntario a la libre determinacion. Una de las razones para
proteger los derechos de los pueblos indigenas en aislamiento voluntario es la
diversidad cultural, y que la pérdida de su cultura es una pérdida para toda la
humanidad” (Humanos C. I., 2013, p.10).

En este pronunciamiento se reitera el compromiso que deben asumir los Estados de respeto
a la libre determinacién de aquellos pueblos de mantener su existencia acorde a su
cosmovisién. Este principio ha sido acogido por expertos brasilefios, quienes critican cualquier
tipo de contacto controlado, quienes aseguran que cualquier tipo de vinculo forzoso genera
amenazas como “la violencia ejercida por los forAneos que les arrebatan sus tierras y

recursos, y las enfermedades como la gripe y el sarampion frente a las que no tienen
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inmunidad” (Corry, 2016), dafios que a posteriori resultan irreparables, pues la naturaleza de

aquellos grupos es Unica e irrepetible.

Respecto a la consulta previa a grupos indigenas no contactados o en aislamiento voluntario
la Comisién ha sefialado categoéricamente que “no es posible realizar una consulta previa,
libre e infformada de acuerdo a los estandares establecidos por la Comision y la Corte 1.D.H.
en relacién con proyectos de desarrollo e inversion y de concesiones extractivas de los
recursos haturales que afecten los derechos de los pueblos indigenas en aislamiento
voluntario” (Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs Ecuador, 2012), es decir, no se
puede aplicar los mismos procedimientos y requisitos internacionales respecto a los pueblos
indigenas no contactados, lo cual tiene su razén de ser, pues resultaria un acercamiento
forzoso que alteraria la estructura social de aquellos pueblos que voluntariamente desean vivir

en aislamiento.

La Comision considera lo siguiente:

“en atencion al principio pro personae y asumiendo el principio de no contacto como
una condicién fundamental, los factores principales a considerar cuando se analiza si
los pueblos en aislamiento voluntario dan su consentimiento o no a la presencia de
personas ajenas a su pueblo en sus territorios ancestrales, son el rechazo manifiesto
a la presencia de personas ajenas a su pueblo en sus territorios, y su decision de
mantenerse en aislamiento respecto de otros pueblos y personas” (Caso de la

Comunidad Indigena Yakye Axa Vs Paraguay, 2005),

Por consiguiente, a través de los principios es posible el respeto de las comunidades en
aislamiento voluntario, a través del principio pro personae, se debe tomar la decisién que
beneficie de mejor manera al ser humano (en este caso el pueblo en aislamiento voluntario)
y el principio de no contacto, evita que se realicen acercamientos forzosos con la comunidad,

gque generen mas dafio que beneficio.

La Comisién sefala claramente que no es posible seguir los estandares internacionales de
una consulta previa, libre e informada a pueblos indigenas no contactados, por lo que se debe
saber interpretar las sefiales proporcionadas por aquellos pueblos, las cuales se asocian

principalmente al rechazo a la intromision de agentes extrafios a sus tierras ancestrales.
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2.5. Referencia Internacional de la Legislacion de la Republica de Peru entorno a la

Consulta Previa, Libre e informada a los pueblos indigenas

Como una referencia latinoamericana nos trasladamos a la legislacion del Estado peruano, a
objeto de tomar en cuenta los avances que ha logrado este pais en el reconocimiento y tutela
del derecho de los pueblos indigenas a ser consultados sobre acciones u omisiones que los
afectaren directa o indirectamente. Constitucionalmente la consulta previa, libre e informada
a los pueblos indigenas no versa dentro de los derechos fundamentales, por lo que si

desarrollo se ha generado en otros cuerpos normativos.

Abordando la historia normativa en cuanto a este derecho en el Perd debemos empezar con
la Resolucion Ministerial N°335-96-EM/SG, con fecha de 25 de julio de 1996, dentro de la cual
se dio por aprobado el Reglamento de participacion ciudadana, el cual previo un
procedimiento de socializacion de estudios de impacto ambiental cuya intervencién fue escasa
por parte de los pueblos indigenas (Arévalo, 2010, p.2610). Este tipo de procedimiento no
resultd beneficioso para los intereses econdémicos del Estado y de las empresas, pues al no
existir una contraposicion a sus propuestas y haber un supuesto “procedimiento legitimo de
participacion” se daba paso a todo proyecto extractivo que afectare indirecta o directamente

a los pueblos indigenas, por lo que posteriormente esta normativa fue derogada.

El Estado peruano a través de la Directora de la Direccion General de Asuntos Ambientales
inform6 a la Comision Interamericana que “desde el 2004 hasta noviembre de 2004 se
realizaron 2009 se realizaron 1,026 talleres y 241 audiencias publicas solo en relacién al tema
de hidrocarburos, con la finalidad de propiciar el diadlogo tripartito entre el Estado,
comunidades y las empresas” (Comision Interamericana de Derechos Humanos, 2009).
Aparentemente los mecanismos de didlogo adoptados por el Estado peruano fueron
adecuados y permanentes, sin embargo a pesar de todos los procesos adoptados “ninguno
de los representantes del gobierno peruano logro explicar por qué, pese a estos mecanismos
de consulta y participacion vigentes e implementados, alin no se han logrado mitigar las
numerosas tensiones y conflictos sociales, especialmente socio-ambientales” (Arévalo, 2010,
p.2611). Y es que la explicacion es que no existia un adecuado proceso normativo que
garantice una tutela efectiva de una consulta previa, libre e informada a los pueblos indigenas
del pais, en donde se efectivicen principios como la oportunidad, interculturalidad, buena fe,

flexibilidad, plazo razonable e informacion oportuna.
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Es por todo ello que el Estado no tuvo otra salida que reconocer que no existia en la normativa
interna un ordenamiento juridico que plasme un adecuado proceso de consulta previa, libre e
informada, pues los antecedentes normativos parecian tender mas a una participacion

ambigua y de poca efectividad.

Con estos antecedentes nace la “Ley del Derecho a la Consulta Previa a los Pueblos
Indigenas u Originarios, reconocido en el Convenio 169 de la Organizacion Internacional del
Trabajo”. Ese cuerpo legal se encuentra compuesto por cuatro titulos, el primero que regula
aspectos generales, el segundo sobre los pueblos indigenas u originarios a ser consultados,
el tercero las etapas del proceso de consulta y el cuarto las obligaciones de las entidades
estatales respecto al proceso de consulta. Para un mejor entendimiento metodolégico
analizaré los aspectos mas relevantes de cada titulo, a objeto de entrelazar las disposiciones

por su concordancia y definir conclusiones.

El titulo primero delimita aspectos generales, desde el objeto, estableciéndose que:

“la presente Ley desarrolla el contenido, los principios y el procedimiento del derecho
la consulta previa a los pueblos indigenas u originarios respecto a las medidas
legislativas o administrativas que les afecten directamente. Se interpretara de
conformidad con las obligaciones establecidas en el Convenio 169" (Congreso de la
Republica de Perq, 2011, p.1),

Consecuentemente se entiende que el @mbito de aplicacion de la presente Ley es la consulta
previa, libre e informada sobre proyectos pre-legislativos que inminentemente los afectaren, o
la consulta sobre incursiones extractivas en sus territorios, pues ello se encuentra regulado
en el Convenio 169, y el presente reglamento se somete a dichas disposiciones.

Para fortalecer lo dicho se observa en el articulo dos que el derecho de consulta se dara por
“medidas legislativas o administrativas que afecten directamente sus derechos colectivos [y a
su vez] respecto a los planes, programas y proyectos de desarrollo nacional y regional que
afecten directamente estos derechos” (Congreso de la Republica de Perq, 2011, p.1), pues
en ambos casos esta en juego la tutela efectiva de los derechos de los pueblos indigenas, por
lo que su pronunciamiento a través de la consulta previa resulta requisito sine qua non para
viabilizar los procesos extractivos o legislativos.

El fin de la Consulta se sefiala que es “alcanzar un acuerdo o consentimiento” (Congreso de
la Republica de Peru, 2011, p.1), y es que claro, la historia peruana data procesos de

participacién que parecian ser mas de socializacion que de convergencia de ideas, por lo que
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un espacio de dialogo resultaba inminentemente necesario, pues con ello ya se legitima en
parte el proceso, sin embargo para que la consulta sea correctamente desarrollada se debera
someter a los principios como el de oportunidad, interculturalidad, buena fe, plazo razonable,
etc. Segun la legislacion peruana la consulta no debe ser entendida como un mero proceso
administrativo, ya que la legitimidad que se le dé ser& proporcional a la forma en cédmo se

aplicaron los principios.

El segundo titulo regula a los “pueblos indigenas u originarios a ser consultados”, en donde
se sefiala que quieres gozan del derecho de consulta son los “pueblos indigenas u originarios”
(Congreso de la Republica de Peru, 2011, p.3), cuya participacion se dara a través de “sus
instituciones y organizaciones representativas” (Congreso de la Republica de Perq, 2011, p.
3), es decir, no constituye consulta previa aquella que se realice con grupos aislados o
minoritarios que no represente la voz del pueblo indigena u originario en general, por lo que
el Estado deberd contratarse con los representantes ancestrales o comunitarios de la
localidad, ya que la consulta sera “implementada de forma obligatoria solo por el Estado”

(Congreso de la Republica de Peru, 2011, p.1).

La presente Ley consagra elementos subjetivos y objetivos para determinar su un colectivo
es 0 no un pueblo indigena u originario, abordando cuestiones como la descendencia, el modo
de vida, las instituciones propias de la comunidad indigena, su cultura y el sentido de

pertenencia del colectivo (Congreso de la Republica de Peru, 2011, p.3)

Y es que, cada uno de estos factores es tomado en cuenta para definir si un colectivo puede
ser objeto o no de consulta, sin embargo considero que ello restringe la posibilidad de
participaciéon a aquellos colectivos que no pueden poseer alguno de estos criterios de

valoracion acorde a lo histéricamente establecido.

Dentro del tercer titulo encontramos a las “Etapas del Proceso de Consulta”, siendo las

siguientes:

Identificacion de la medida legislativa o administrativa que debe ser objeto de consulta:
El articulo nueve sobre las entidades estatales recae el deber de “identificar bajo
responsabilidad, las propuestas de medidas legislativas o administrativas que tienen una
relacién directa con los derechos colectivos de los pueblos indigenas u originarios”, ya que
no toda intromision llegara a afectar directamente los derechos colectivos, por lo que se el

Estado debe establecer plenamente cémo se afectard, los pros y contras, los beneficios para
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el pueblo y el pais, las desventajas inminentes y los procesos, claro, todo ello con un lenguaje

coloquial que permita transmitir la informacion de una forma adecuada.

Identificacion de los pueblos indigenas u originarios a ser consultados: Le corresponde
al Estado, a través de las entidades competentes identificar a los pueblos indigenas que se
encuentren directa o indirectamente afectados por las medidas, a través de los criterios de

valoracion sefialados anteriormente y por el grado de afeccion.

Publicidad de la medida legislativa o administrativa: No basta con que la publicacion
llegue a conocimiento de la gente del pais, pues quienes deben conocer primeramente las
medidas son los pueblos a quienes directamente les afectara, para ello se deben tomar en
cuenta “métodos y procedimientos culturalmente adecuados” (Congreso de la Republica de
Peru, 2011, p.5).

Por otro lado, no basta con que la informacién se promulgue por los medios, pues debe ser
entregada directamente a los representantes de los pueblos afectados, a objeto de que
conozcan con la debia anticipacion a la consulta los “motivos, implicancias, impactos y
consecuencias de la medida” (Congreso de la Republica de Pera, 2011, p.5), pues debe
hacerse conocer el por qué se ha adoptado tal o cual medida, sefialando en qué nivel se veran

afectados, qué consecuencias acarreara para el desarrollo del pueblo, etc.

Evaluacion interna en las instituciones y organizaciones de los pueblos indigenas u
originarios sobre la medida legislativa o administrativa que les afecten directamente:
Esta etapa constituye un momento procesal sine qua non, pues los representantes de los
pueblos que reciban la informacion deben contar con un plazo razonable para socializar la
situacion con la comunidad, pues se les debe otorgar un tiempo prudente para que analicen
en lo interno su posicion frente a las medidas que los afectaren, para con dichos insumos

poder entablar un proceso de dialogo con la entidad publica correspondiente.

Proceso de didlogo entre representantes del Estado y representantes de los pueblos
indigenas u originarios: Una vez que los pueblos hayan tenido el tiempo prudente para
analizar la informacion puesta a su consideracion es momento de entablar ya un proceso de
didlogo entre la comunidad con los representantes Estatales, pues el fin de la consulta como
sefalé anteriormente es llegar a acuerdos, por lo que dependera mucho de los recursos
metodoldgicos que prevea el Estado para logran transmitir el mensaje de la forma mas

apegada la cultural y cosmovision del pueblo consultado.
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Decision: Normativamente hablando no existe una disposicion legal que obligue a los
Estados a aceptar la posicion de los pueblos indigenas frente a las medidas adoptadas, pues
la decision final recae sobre el Estado. El articulo 15 sefiala dos escenario finales, el primero
en el que “el acuerdo...como resultado del proceso de consulta, es de caracter obligatorio
para ambas partes” (Congreso de la Republica de Peru, 2011, p.9), es decir donde tras una
convergencia de ideas se logr6 alcanzar un pacto con el que se sienten a gusto ambas partes,
y un segundo escenario en donde no existié un acuerdo, por lo que le corresponde a las
entidades estatales “adoptar todas las medidas que resulten necesarias para garantizar los
derechos colectivos” (Congreso de la Republica de Peru, 2011, p.9), pues que no exista un
acuerdo no significa que el Estado no deba velar por los derechos colectivos e implantar una
decision arbitraria contraria a sus derechos, ya que es deber del Estado garantizar todos los

derechos contemplados en el Convenio 169, asi como los de su hormativa interna.

En un dltimo titulo observamos que se delimitan las “obligaciones de las entidades estatales.
Se determina que sobre quienes recae el deber de consultar es a las entidades del Estado
gque “van a emitir medidas legislativas o administrativas relacionada de forma directa con los
derechos de los pueblos indigenas u originarios” (Congreso de la Republica de Pera, 2011,

p.7), por lo que podria tratarse de un ministerio o el congreso.

Las entidades estatales a su vez deben “garantizar los recursos que demande el proceso de
consulta” (Congreso de la Republica de Pera, 2011, p.7), pues el dinero necesario para la

ejecucion de la consulta debera ser proporcionado por el Estado.

Para tutelar el proceso de consulta se designara un érgano “técnico especializado en materia
indigena del Poder ejecutivo” (Congreso de la Republica de Peru, 2011, p.7), quien velara por
el correcto proceso de la consulta. El articulo 20 prevé que se creara “la base de datos oficial
de pueblos indigenas u originarios, la que estara a cargo del 6érgano técnico especializado en
materia indigena del Poder Ejecutivo” (Congreso de la Republica de Perd, 2011, p.8), con ello
se busca delimitar objetivamente a los pueblos indigenas u originarios que viven en territorio
peruano.

Con todos estos insumos es claro determinar que a pesar de no contemplar el derecho a la
consulta previa, libre e informada en la Constitucion, el Estado peruano ha desarrollado
normativamente a este derecho a la luz de la Ley analizada, con lo que busca tutelar los
derechos colectivos, claro estd, cada caso sera diferente y debera existir cierta flexibilidad en

el proceso para que se adapte el planteamiento al lugar y momento en donde se encuentre el

59



pueblo indigena u originario, por lo que establecer plazos puede resultar un arma de doble
filo, sin embargo deberia sefialarse también las responsabilidades ulteriores a las que se

someten las entidades competentes que no realicen un proceso adecuado de consulta.

A pesar de la falta de consagracion del derecho a la consulta previa, libre e informada en la
Constitucion, el desarrollo normativo del Estado peruano resulta un referente para los paises
de laregion, pues, es necesario sentar las bases sobre las cuales se regira el correcto proceso

de consulta a los pueblos indigenas u originarios.
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CAPITULO Il

El Caso Ecuatoriano
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3. Normativa interna relativa a la Consulta Previa

Dentro de nuestro pais se han desarrollado diversas normas que tratan derechos conexos a
la consulta previa, a continuacion se analizaran las mismas a fin de determinar su

cumplimiento a los estandares internacionales de derechos humanos:

3.1. Constitucién del Ecuador

La Constitucion de la Republica del Ecuador es considerada una carta suprema de Gltima
data, pues contiene en su catalogo de derechos mdultiples preceptos innovadores y
vanguardistas, como el reconocimiento de derechos a la naturaleza, la adopcion del derecho
a la resistencia o el derecho a la objecion de conciencia, sin embargo la materia de estudio
del presente acapite se concentra en el derecho a la “consulta previa, libre e informada”, a

través de los articulos que lo consagran y defienden.

Efectivamente la Constitucion en el campo normativo ecuatoriano constituye la ley suprema,
asi se lo establece en el articulo 424, el cual textualmente sefiala “La Constitucion es la norma
suprema y prevalece sobre cualquier otra del ordenamiento juridico” (Asamblea
Constituyente, 2008), por ende todo precepto que se encuentre dentro del marco normativo
de la Constitucion se reviste de supremacia ante las normas jerarquicamente inferiores, por
lo que ellas se deberan adaptarse al contenido y espiritu de la Constitucion, en atencién al

principio de Constitucionalidad.

Nuestra Constitucion si bien es cierto reconoce un abanico incalculable de derechos
individuales, también dedica una especial atencién a los derechos colectivos, es decir o que
se ejercen por un grupo de personas que comparten una misma comunidad, pueblo, etnia,

cultura, tradiciones ancestrales, etc.

El capitulo cuarto de la Constitucion se enmarca en los “Derechos de las comunidades,
pueblos y nacionalidades”, dentro de él se encuentra el articulo 56, el cual nos sefiala a

guienes se les reconoce estos derechos, a los que abordaré uno a uno.

Comunidades indigenas: Para el tratadista César Ramirez las comunidades indigenas
pueden ser consideras como “Aquellas que conservan la herencia y el origen de un pais, y
gue a la vez son objeto de discriminacion, desprecio social, marginacion y olvido” (Velazquez,

2007, p.211); es decir, las comunidades indigenas guardan en su colectivo la esencia misma
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de la sociedad, ya que han resistido la alienacion de culturas ajenas a nuestras raices y
permitido palpar nuestras culturas ancestrales. Sin embargo los cambios culturales y sociales
de la sociedad han hecho que las comunidades indigenas sean objeto de multiples violaciones
a sus derechos humanos, a su libre determinacion, es decir al respecto a su cosmovision del
mundo y forma de vida, es por ello que la Constitucién de la Republica del Ecuador de manera

acertada consagro a las Comunidades Indigenas como sujetos de derechos colectivos.

Pueblos: Guillermo Cabanellas en su diccionario juridico elemental sefiala que un pueblo es
una “poblacion con pocos habitantes de un territorio” (Cabanellas, 1993), es decir, un pueblo
ocupa un espacio determinado de territorio, con fines comunes y bajo la misma cultura o

costumbres.

En el campo normativo ecuatoriano el “Pueblo” puede ser entendido como la sociedad en
general, sin distincion de raza, etnia, sexo o edad, en la cual radica la soberania del Estado y
con ello el curso de las politicas estatales o de gobierno, al respecto el articulo uno de la carta
suprema es clara en sefialar que “la soberania radica en el pueblo, cuya voluntad es el
fundamento de la autoridad” (Asamblea Constituyente, 2008), por otro lado el mismo articulo
sefiala que “ se ejerce a través de los érganos del poder publico y de las formas de

participacién” (Asamblea Constituyente, 2008), como lo es la consulta previa.

Nacionalidades Indigenas: Cuando abordamos a las “nacionalidades indigenas” como
sujetos de derechos colectivos entramos a un terreno denso y controversial por una razén
simple, ¢Puede existir mas de una nacionalidad en un mismo Estado?, al respecto existen
opiniones divididas, por ejemplo Santa Maria Paredes dice que “la nacionalidad expresa, en
general, la cualidad de pertenecer a una nacion y la ciudadania la de ser miembro activo del
Estado para el efecto de tomar parte en sus funciones” (Parga, p.450), es decir, la
nacionalidad podria ser entendida como el vinculo politico y social por el cual se une una

persona con una nacion y no necesariamente con el Estado.

El articulo 6 de la Constitucion es claro en mencionar la concepcion de “nacionalidad”,
concebida como "el vinculo juridico politico de las personas con el Estado” (Asamblea
Constituyente, 2008), sin embargo también sefiala “sin perjuicio de su pertenencia a alguna
nacionalidad indigena” (Asamblea Constituyente, 2008). Es decir, nuestro Estado es
intercultural y plurinacional, por lo que dentro de él engloba mdltiples tipos de colectivos,
pudieron llegar a concebirse algunos de ellos como “nacionalidades” de tipo indigena, por el

vinculo que existe entre la micro-sociedad con su territorio y cultura ancestral particular.
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Una vez aclarado quienes son los sujetos que ampara “los derechos colectivos” es necesario
determinar si la consulta previa estd reconocida en los mismos o resulta un derecho de
caracter individual, y lo cierto es que la Constitucion determina a la consulta previa, como un
derecho colectivo bajo dos modalidades, la primera para programas de prospeccion,

explotacion y comercializacion, y la segunda en el campo legislativo.

La primera se encuentra consagrada en el articulo 57.7 bajo la modalidad de “Consulta previa,

libre e informada”, en donde textualmente se sefala:

“La consulta previa, libre e informada, dentro de un plazo razonable, sobre planes y
programas de prospeccion, explotacién y comercializacién de recursos no renovables
gue se encuentren en sus tierras y que puedan afectarles ambiental o culturalmente;
participar en los beneficios que esos 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 Constituyente, 2008).

Este tipo de consulta tiene caracteristicas particulares y trascendentes, que pueden ser
entendidas bajo tres premisas, “Consulta previa”, “Consulta libre”, y “Consulta informada”,

entendidas como:

Consulta Previa: Cuando el Estado prevea que una empresa de derecho publico, privado o
mixto vaya a hacer planes y programas de prospeccion, explotacion y comercializacion de
recursos naturales no renovables, se debe adoptar las medidas oportunas para que con la
debida anticipacion se dé a conocer a los ciudadanos que habiten el territorio objeto de la
incursion y a quienes se los afecte también de forma indirecta sobre las posibles afecciones

ambientales o culturales que sufririan.

Consulta Libre: La libertad es caracteristica inherente a la voluntad, es decir, una vez que la
consulta ha sido realizada con la debida anticipacion, el Estado debe respetar el pensamiento
de los ciudadanos que directa o indirectamente se ven afectados por la extraccién de los
recursos, es decir, la comunidad, pueblo o nacionalidad tiene el derecho a expresar su

voluntad sin ningun tipo de vicio.
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Consulta Informada: Uno de las caracteristicas que mas ha causado controversia sobre la
consulta es precisamente la “Informacion”, ya que se ha caido con facilidad en confundirla con
la “Socializacion”, pues ambas son figuras que tienen naturaleza juridica propia. Se debe
proporcionar a los miembros de la comunidad un marco general de los pros y contras de la
extraccion de recursos no renovables, buscando siempre la objetividad de argumentos para
evitar consecuencias juridicas negativas hacia el Estado a futuro. La informacion mediante un
lenguaje coloquial y de féacil entendimiento debe proporcionar a la comunidad, pueblo o
nacionalidad insumos veraces, sobre los que puedan construir su voluntad de aceptar o

rechazar la incursion en su territorio.

Socializaciéon: Por otro lado, la socializacién constituye en una mera exposicion de
argumentos, que tiende a inclinar el pensamiento de los receptores del mensaje a favor de las

directrices propuestas.

El mismo numeral 7 del articulo 57 sefiala que la Consulta sera un requisito sine qua non
antes de realizar algun tipo de incursién en un territorio que pueda ser afectado ambiental o
culturalmente a través de la extraccion de los recursos, por otro lado sefiala que la
responsabilidad recaera sobre la autoridad competente, en este caso el Estado, siendo el

Unico responsables de aplicar una consulta que cumpla con los preceptos en mencion.

Ahora bien, una vez que se ha consultado de forma previa, libre e informada, es necesaria la
respuesta la comunidad, lo que se denomina como “Consentimiento”, respecto de lo cual la

Constitucion se ha pronunciado asi:

“Si no se obtuviese el consentimiento de la comunidad consultada, se procedera conforme a

la Constitucién y la Ley” (Asamblea Constituyente, 2008)

Es decir, la Constitucion prevé que la consulta sera obligatoria, y se revestira de eficacia
cuando se aplique bajo las directrices de la carta suprema, sin embargo cuando abordamos
el consentimiento, verificamos que no es vinculante para proceder o no con los planes de

prospeccion, explotacién y comercializacién de recursos naturales no renovables.

Pero ¢qué significa que el consentimiento no sea vinculante para proseguir o no con las
etapas mineras o hidrocarburiferas?, pues expresa que la respuesta de la comunidad, pueblo
0 nacionalidad sobre la consulta no es de obligatoria aplicacion para el Estado, y sobre él

recae la decision de ponderar si los beneficios son més trascendentes que la proteccion
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integral de los territorios de los colectivos. Y es que esa falta de obligatoriedad del
pronunciamiento de la comunidad es lo que ha generado malestar en quienes pertenecen a
un pueblo indigena, pues consideran que ello atenta contra su derecho a la libre
determinacion, por otro lado, efectivamente hay un choque de intereses que fragua un
conflicto de derecho, por una lado tenemos el deber de los ciudadanos a “promover el bien
comun y anteponer el interés general al interés particular” (Asamblea Constituyente, 2008) y
por otro lado tenemos el deber del Estado de “adoptar medidas para garantizar sus vidas,
hacer respetar su autodeterminacién” (Asamblea Constituyente, 2008), en consecuencia
¢scual es la obligacion que prevalece?, pues la respuesta necesita un criterio valorativo, ya
gque ambas constituyen responsabilidades irrenunciables, que deben ser cumplidas en razon

del respeto y obediencia a la Constitucion.

Sin embargo, cuando vemos esta colision de obligaciones debemos tener claro las razones
de por qué debe prevalecer una ante la otra, sin que ello obste en la violacion de un derecho,
razén por la cual el Estado (sobre quien recae la responsabilidad final de decisién sobre dar
paso 0 no a un proceso que implique una intromision a territorios habitados por comunidades
indigenas) debe ponderar qué beneficia més al colectivo. En la mayoria de ocasiones el
Estado opta por legitimar el proceso y dar paso a los proyectos, pero ello obligadamente se
debe adoptar medidas afirmativas que tutelen los derechos de los pueblos indigenas, en la
medida de que no se vulneren derechos colectivos o individuales a raiz de la intromision en

territorios de los pueblos indigenas.

Como habia mencionado en lineas anteriores la consulta esta contemplada bajo dos
modalidades, y la segunda se encuentra estipulada en el mismo articulo, en el numeral 17, el

cual sefala:

“Ser consultados antes de la adopcién de una medida legislativa que pueda afectar

cualquiera de sus derechos colectivos” (Asamblea Constituyente, 2008).

Este tipo de consulta deja un campo mas abierto sobre los asuntos que pueden afectar los
derechos de los colectivos, es decir, la Constitucion contempla un extenso abanico de
derechos que les corresponde a los pueblos, comunidades y nacionalidades indigenas, los
cuales deben ser garantizados y respetados al momento de generar las leyes jerarquicamente
inferiores del Estado, sin embargo puede darse el caso en el que en un proyecto de ley no se
aplique el principio de constitucionalidad y convencionalidad sobre los derechos que les

corresponde, por lo que resulta necesario que se los consulte sobre los asuntos que

66



efectivamente los lleguen a afectar, para que ellos planteen su postura, alternativas y voluntad

sobre los argumentos puestos en su conocimiento.

Una vez entendidos los dos mecanismos de consulta en los derechos colectivos, es necesario
determinar a plenitud la responsabilidad del Estado sobre la ejecucion de la Consulta, al

respecto el articulo 398 sefala:

“Art. 398.- Toda decision o autorizacion estatal que pueda afectar al ambiente debera
ser consultada a la comunidad, a la cual se informara amplia y oportunamente. El
sujeto consultante serd el Estado. 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. El Estado valorara la opinion de la comunidad
segun los criterios establecidos en la ley y los instrumentos internacionales de
derechos humanos. Si del referido proceso de consulta resulta una oposicion
mayoritaria de la comunidad respectiva, la decision de ejecutar o no el proyecto sera
adoptada por resolucion debidamente motivada de la instancia administrativa superior

correspondiente de acuerdo con la ley” (Asamblea Constituyente, 2008)

La primera frase del articulo en mencién tiene clara relacion con las dos clases de consulta
analizadas previamente, por lo que se recalca el deber objetivo del Estado de garantizar la
consulta, sin embargo el articulo ya es claro en determinar que no corresponde a la empresa
realizar el proceso de consulta, sino al Estado, es decir, la empresa puede realizar una

consulta, pero no suplira a la que el Estado deba realizar bajo las directrices constitucionales.

El presente articulo refuerza lo que se sefiala en los derechos colectivos sobre el
“consentimiento”, pues recalca que la decision final sobre la exploracidén y explotacion de los
recursos recae sobre el Estado, y no sobre los consultados, pues su opinion, voluntad o
postura constituye una mera posicion que valorara la autoridad competente al momento de

resolver la procedibilidad del proyecto.
3.2. Ley de Participacion Ciudadana
La Ley de Participacion Ciudadana ha dedicado un capitulo que vislumbra ciertas inquietudes

gue han quedado ambiguas en la Constitucion en lo que respecta a la consulta previa, al

respecto el articulo 81 sefala:
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“Consulta previa libre e informada.- Se reconocerd y garantizara a las comunas,
comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas, pueblos afroecuatoriano y
montubio, el derecho colectivo a la consulta previa, libre e informada, dentro de un
plazo razonable...a través de sus autoridades legitimas, participaran en los beneficios
gue esos proyectos reportardn; asi mismo recibiran indemnizaciones por los
eventuales perjuicios sociales, culturales y ambientales que les causen. La consulta
qgue deban realizar las autoridades competentes seré obligatoria y oportuna. Si no se
obtuviese el consentimiento del sujeto colectivo consultado, se procedera conforme a

la Constitucion y la ley (Asamblea Constituyente, 2008)”.

En la parte inicial el legislador ha determinado los mismos beneficiaros del derecho a la
consulta que la Constitucidn, asi como una casi transcripcion literal de las caracteristicas de

la Consulta y sobre qué casos opera.

Sin embargo, hay algo que diferencia a este articulo con el 57.7 y 398 de la Constitucion, y es
que se prevé que el nexo entre el Estado y la comunidad para la participacion de los beneficios
serd la autoridad del colectivo, es decir la que ancestralmente ha llevado las riendas del

colectivo y a su vez ha sido elegido bajo los mecanismos adoptados por su gente.

Eventualmente la exploracion y explotacion trae consigo consecuencias positivas y negativas,
en donde inminentemente se causara un dafio cultural o ambiental en los territorios
intervenidos, por lo que deberd existir una justa y proporcional indemnizacion a los pobladores
afectados y con ello restablecer en parte el dafio causado, empero algo que llama la atencién
es que no se establece el tipo de indemnizacién, ya puede ser entendida como econémica,

territorial, etc.

El articulo 82 de la Ley en mencion preve:

“Art. 82.- Consulta ambiental a la comunidad. - Toda decision o autorizacion estatal
gue pueda afectar al ambiente debera ser consultada a la comunidad, para lo cual se
informara amplia y oportunamente. El sujeto consultante sera el Estado. El Estado
valorard la opinion de la comunidad segun los criterios establecidos en la Constitucion,
los instrumentos internacionales de derechos humanos y las leyes” (Asamblea
Constituyente, 2008)
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Algo importante que se sefala en este articulo es que la consulta no se debe aplicar solo
cuando se pretenda realizar actividades de exploracién o explotacion de recursos naturales
no renovables, sino también cuando el Estado por si o por particulares autorizados, realicen

actividades que tiendan a alterar la estructura natural del ambiente.

Nuevamente se reitera el deber objetivo del Legislador y las autoridades competentes de
aplicar los convenios internacionales ratificados por el Estado asi como los derechos

fundamentales de la Constitucion.

El capitulo destinado a la Consulta en la Ley de Participacion Ciudadana culmina sus

preceptos con el articulo 83, el cual dice:

“Art. 83.- Valoracion.- Si de los referidos procesos de consulta deriva una oposicion
mayoritaria de la comunidad respectiva, la decision de ejecutar o no el proyecto sera
adoptada por resolucion debidamente argumentada y motivada de la instancia
administrativa superior correspondiente; la cual, en el caso de decidir la ejecucion,
debera establecer pardmetros que minimicen el impacto sobre las comunidades y los
ecosistemas; ademas, deberd prever métodos de mitigacion, compensacion y
reparacion de los dafios, asi como, de ser posible, integrar laboralmente a los
miembros de la comunidad en los proyectos respectivos, en condiciones que

garanticen la dignidad humana” (Asamblea Constituyente, 2008).

El articulo prevé los pardmetros minimos bajo los cuales se regira la autoridad competente en
el momento de valorar la posicion del colectivo a través de la consulta, frente al plan de
exploracién y explotacion, en donde se recalca que la decision final recae sobre el Estado,
por lo que subjetivamente entendemos que el consentimiento carece de obligatoriedad para

la adopcion de la decision final, es decir, no es vinculante

Y es que la falta de obligatoriedad por parte de los Estados sobre la decisién adoptada por los
pueblos ha constituido fuente de multiples debates, pues nace una interrogante ¢ se tutela la
libre determinacion del pueblo cuando el Estado puede imponer un modo de vida alienado a
causa de una intromisidn en territorios habitados por pueblos indigenas?, y la respuesta no

es tan facil de dilucidar, pero si tenemos insumos para realizar una valoracion objetiva.

Cuando pensamos en un proyecto extractivo en el territorio del pais se nos vienen dos cosas

a la cabeza, primero los réditos econdmicos y segundo las consecuencias ambientales, claro
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esta, depende con quién hablamos para determinar el orden de importancia; sin embargo, lo
cierto es que cuando el yacimiento se encuentra delimitado una se acompafara de la otra
necesariamente, ante ello tenemos ciertas luces que se ven venir en la Constitucion. El
articulo ochenta y tres de la Constitucion determina los deberes y responsabilidades de los
ecuatorianos, siendo una de ellas “promover el bien comun y anteponer el interés general al
interés particular” (Asamblea Constituyente, 2008), en consecuencia, si bien es cierto el bien
comun existe en la decision que adopta la comunidad, frente al Estado este bien comun se
convierte en particular, por lo que la posicion del Estado entendida como todas las personas

gque lo componen prevalece a la decision del pueblo indigena.

Por otro lado, la misma constitucion preveé en el articulo 57. 4 que los pueblos tienen el derecho
“de conservar la propiedad imprescriptible de sus tierras comunitarias, que seran inalienables,
inembargables e indivisible” (Asamblea Constituyente, 2008), derecho igualmente tutearle, el
cual Estado debe velar por su cumplimiento, ahora bien, es claro que nos encontramos frente
a un choque de derechos, sin embargo para no caer en falacias es preciso sefalar el
contenido del articulo 11.6 de la Constitucion el cual sefiala que “todos los principios y los
derechos son inalienables, irrenunciables, indivisibles, interdependientes y de igual jerarquia”
(Asamblea Constituyente, 2008), es decir todos los derechos y principios contemplados en la
Constitucion tienen la misma importancia y no son categorizados. Sin embargo, es claro que
estamos frente a la “Ponderacién”, a lo que Robert Alexy considera que “los principios y las
reglas se diferencian en el tipo de discurso utilizado para resolver los conflictos internormativos
que surgen cuando dos normas, aplicadas independientemente, conducen a resultados
incompatibles, es decir, a dos juicios de deber ser juridico contradictorios” (Jiménez, 2009,

p.7), es decir adoptar tal o cual medida inminentemente acarreara resultados distintos.

En este caso, recae el deber de “Ponderar” o “Valorar” sobre el Estado, tal como lo determina
el articulo 83 de la Ley de Participacion Ciudadana (raiz de este analisis) “Si de los referidos
procesos de consulta deriva una oposicion mayoritaria de la comunidad respectiva, la decisién
de ejecutar 0 no el proyecto ser4 adoptada por resoluciébn debidamente argumentada y
motivada de la instancia administrativa superior correspondiente” (Asamblea Constituyente,
2008), en consecuencia si bien es cierto hemos referido que constitucionalmente todos los
derechos y principios son de igual jerarquia ello no significa que cuando estos se encuentren
en conflicto no se debe realizar un proceso de valoracion que permita adoptar la mejor

solucion.
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Generalmente los Estados optan por dar paso a las incursiones extractivas y viabilizar sus
procesos, a objeto de incrementar sus arcas econémicas y con ello inyectar recursos al pais,
con el afan de poder tutelar los derechos de todos los ciudadanos, esto no significa que los
derechos de los pueblos indigenas quedan en la indefensién, pues debe acogerse con la
mayor responsabilidad los argumentos sefialados por los pueblos indigenas y asi poder
generar procesos de mitigacion, compensacion y reparacién de los dafios, en base a la
cosmovision del pueblo afectado, pues es bien sabido que su vinculo con sus territorios va
mas alla de lo material, llegando a lo espiritual, lo que conlleva a tener un correcto manejo de

planes, medidas y acciones afirmativas que minimicen dicho impacto

3.3. Reglamento Para La Ejecucioén de la Consulta Previa, Libre e Informada en los

Procesos de Licitacion y Asignacion de Areas y Bloques Hidrocarburiferos.

La Asamblea Constituyente en el afio 2008 contemplo en el abanico de derechos
constitucionales a la Consulta Previa como un derecho de naturaleza y accién colectiva, sin
embargo, como toda normativa sustantiva, para ser aplicada necesita una norma adjetiva que
la efectivice, en ese sentido en el afio 2012 el Presidente Constitucional de la Republica
expidid el “Reglamento Para La Ejecucion de la Consulta Previa, Libre e Informada en los
Procesos de Licitacion y Asignacion de Areas y Bloques Hidrocarburiferos”, a través de la cual
se busca reglamentar el proceso de consulta previa en la extraccibn de recursos

Hidrocarburiferas mediante :

3.3.1. Mecanismos de Participacion:

La Constitucién, la Ley de Participacion Ciudadana, los convenios internacionales y
pronunciamientos de organismos competentes en materia de derechos humanos prevén
mecanismos y recomendaciones para que los gobiernos tracen los caminos idoneos para
plasmar la voluntad de los pueblos frente a la extraccidon de recursos no renovables en su area
de influencia directa o indirecta, por lo que el presente reglamento ha condensado esa
informacion en el presente reglamento, reconociendo en su articulo 13 entre otros los

siguientes mecanismos:

a) Audiencias, reuniones, mesas ampliadas y foros publicos, mesas ampliadas y foros

publicos de didlogo: El objeto de estos tipos de contactos directos entre la comunidad y los

agentes Estatales es que los asistentes puedan expresar sus inquietudes, temores, dudas y

posiciones frente a la intromision en su territorio, recordemos que no basta con realizar una

mera exposicion de argumentos por parte de los agentes Estatales, pues la voz del pueblo es
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el mandato del Estado, tal como lo sefiala el articulo uno de nuestra Constitucién “la soberania
del Estado radica en el pueblo”, por lo que se debe a ella.

b) Talleres de informacion y socializacion: Los talleres buscan instruir o transmitir un mensaje
a través de recursos metodolégicos adecuados, los cuales deberan ser seleccionados
conociendo al grupo al que nos vamos a dirigir, y con ello saber cuéles seran los més efectivos.
¢) Campafias de difusion: Es necesario que se utilicen todos los medios de comunicacion al
alcance de la comunidad para difundir un mensaje objetivo, oficial, técnico y coloquial de lo
que implica una intromision en su territorio.

d) Acceso de la comunidad a la informacion: El fomento y utilizacién de todos los medios de
comunicacion al alcance de la comunidad para conocer las consecuencias de una incursion
en su territorio, asi como los efectos sociales, culturales o ambientales.

e) Reparto de documentacion informativa: La cual necesariamente debe utilizar un lenguaje
coloquial, a objeto de que el pueblo pueda conocer ciertamente la razon, causa y efectos de
una incursion en su area de influencia directa o indirecta

f) Informacién en paginas web institucionales: En la Ley de comercio electrénico, firmas
electrénicas y mensajes de datos se consider6 que “es indispensable que el Estado
ecuatoriano cuente con herramientas juridicas que le permitan el uso de los servicios
electronicos” (Congreso Nacional, 2002, p.1), es decir, la globalizacion exige que tanto el
Estado como los particulares hagamos uso de las herramientas tecnoldégicas que se
encuentran disponibles a nuestro alcance, a su vez cada organismo de los detallados en la
Constitucion en el articulo 225 tiene la obligacion de contar con una plataforma institucional
informatica, en este caso el ente rector es el “Ministerio de Hidrocarburos” quien entre otros
debera proporcionar en su pagina web toda la informacién inherente al proceso
hidrocarburifero en el sector.

g) Centro de informacion Publica: Es importante recordar que la informacién no puede ser
proporcionada de forma efimera a través de una socializacién conversatorio o difusion por
medios de comunicacion, pues las dudas nacen al compas de los dias, las cuales seran
absueltas por el agente estatal (pues recae sobre el Estado la obligacién de realizar el proceso
de consulta previa, libre e informada) de la oficina de consulta. Dicha oficina de consulta
socializara a su vez los ejes de desarrollo aprobados por el Ministerio Coordinador de
Desarrollo Saocial, los que se enmarcaran en la proteccion social, salud, educacion, habitad,

agua y saneamiento.

El reglamento en su articulo uno también sefiala que es necesario determina cuales son los
actores que intervendran en el proceso, a lo cual el articulo 7 concordantemente sefiala: “Los

procesos de consulta previa se dirigiran a nacionalidades indigenas que se encuentren
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asentados dentro de las areas de influencia” (Nacional A. , 2012), es decir el Estado tiene la
obligacion de realizar la consulta a quienes se vean directa o indirectamente afectados por las
actividades de explotacién de recursos no renovables, ya sean quienes habiten en la zona
donde se ubica el yacimiento o los pueblos cercanos donde habr4 cambios, entre otros con
sus recursos hidrocarburiferos y nuevas vias de acceso. El mismo articulo sefiala que este
proceso se apegara a los “principios de legitimidad y representatividad” (Nacional A. , 2012),
es decir, reconocer tanto a las autoridades gubernamentales elegidas por votacion popular,
como a quienes cumplen un rol de representatividad en razén su papel social, cultural y
ancestral. Recaera la responsabilidad de certificar a los sujetos de la consulta sobre el
“Supervisor del Proceso”, quien tendrd el deber de verificar mediante estudios técnicos,

cientificos y objetivos quienes se encuentran dentro del area de influencia directa o indirecta.

3.3.2. Beneficios sociales que podran recibir las comunidades, pueblos y

nacionalidades indigenas a ser consultadas.

Una vez determinado el yacimiento, el Estado tiene la certeza de que a través de la extraccion
se obtendran beneficios econdmicos para si, a través de las regalias, es necesario que se dé
a conocer los beneficios sociales que podran recibir las comunidades, pueblos y
nacionalidades indigenas a ser consultadas, responsabilidad que recae sobre los
“Facilitadores Socio- Ambientales del proceso”, tal como lo determina el articulo 10 del
reglamento en mencién, quien debera facilitar el proceso de Consulta, aplicando los
mecanismos que he sefialado anteriormente, a su vez tiene el deber de ofrecer informacion
minuciosa de los beneficios sociales que tendra para el Estado, sefialando cuales seran las
medidas de compensacion y mitigacion social para sopesar los inminentes dafios generados

a causa de la extraccion.

Los beneficios sefialados por el Facilitador deberan guardar armonia con el articulo 408.2 de
la Constitucién, el cual determina que “el Estado participara en los beneficios del
aprovechamiento de estos recursos, en un monto que no sera inferior a los de la empresa que

los explota” (Asamblea Constituyente, 2008).

Ahora bien, desarrollar normativamente las presentes disposiciones a la luz de un reglamento
constituye un duro golpe a la tutela del derecho a la consulta previa, para ello nos trasladamos
brevemente al articulo 425 de la Constitucion, el cual sitia a los reglamentos por debajo de
“la Constitucion, tratados y convenios internacionales, las leyes organicas, las leyes ordinaria,

las normas regionales, las ordenanzas distritales y los decretos” (Asamblea Constituyente,
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2008), razén por la cual juridicamente hablando debe entrelazarse con ellas para ser
desarrollada. No obstante, del estudio realizado se desprende que en Ecuador a la fecha no
existe una Ley que regule y desarrolle el derecho a la consulta previa, por lo que generar un
reglamento a la luz directa de la Constitucioén y sin un camino (una ley) que lo viabilice estamos
incurriendo en un desarrollo jerarquico incorrecto. En Estados como el peruano, se ha tomado
muy en cuenta la necesidad de un desarrollo legislativo del derecho a la consulta previa a la
luz de una Ley, por lo que expidieron en el 2011 la Ley del Derecho a la Consulta Previa a los

Pueblos Indigenas u Originarios.

Pero, ¢cual es la inconveniente de que se desarrolle a la Consulta previa a la luz de un
reglamento y no de una ley?, y bueno, se debe a los efectos, pues son varios, debido al
alcance y naturaleza de cada uno. El reglamento son meros caminos procedimentales,
conocidos en el léxico juridico como normas adjetivas, a través de las cuales se hace efectiva
una ley. Segun el articulo 147.13 de la Constitucion es atribucion del Presidente de la
Republica “expedir los reglamentos necesarios para la aplicacion de las leyes, sin
contravenirlas ni alterarlas, asi como los que convengan a la buena marcha de la
administracion” (Asamblea Constituyente, 2008), lo que significa que el reglamento no es mas

gue disposiciones juridicas dictadas por la el Jefe de Estado.

El reglamento resulta entonces ser una “disposicion administrativa de caracter general y de
rango inferior a la ley” (Superior, p.1), dentro de la cual se establecen los caminos 6ptimos
para viabilizar una Ley, pero si no existe tal Ley ¢es posible la validez del reglamento?, y
bueno, la respuesta es que si, pero el problema radica en que no podrd plasmar efectos
reales, que deberian estar definidos en la Ley, en consecuencia, debe existir primero una Ley

para poder generarse un reglamento que lo permita plasmar procesalmente.

Desarrollar a la consulta previa a la luz de una ley resulta ser inminentemente necesario para
gque se pueda mandar, prohibir o permitir diferentes acciones u omisiones que tiendan a tutelar
este derecho asi como “regular el ejercicio de los derechos y garantias constitucionales”
(Asamblea Constituyente, 2008), lo que evidentemente permitiria plasmar de mejor manera el

desarrollo legislativo del derecho a la Consulta previa, libre e informada.
Pero ¢ por qué es tan importante que se desarrolle este derecho a la luz de una Ley?, como

lo mencioné anteriormente, es por los efectos, pues “la ley es una declaracion de la voluntad

soberana que manifestada en la forma prescrita por la Constitucion, manda, prohibe o permite”
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(Nacional C. , 2005), a través de la cual se construyen las bases que permitan desarrollar a

posteriori un reglamento.

Recae entonces el deber sobre la Asamblea Nacional de desarrollar una Ley de Consulta
previa, libre e informada, a objeto de vislumbrar este vacio legislativo, y garantizar una efectiva
tutela del derecho colectivo de los pueblos indigenas a ser consultados en forma previa, libre

e informada.

3.4. Fallos Judiciales relativos al derecho a la Consulta Previa y derechos de los

Pueblos Indigenas

En Ecuador el derecho a la consulta previa no se encuentra desarrollado a plenitud, motivo
por el cual no se ha desarrollado jurisprudencia relativa a este derecho; sin embargo, existen
algunos fallos relativos a los derechos colectivos de los pueblos indigenas, los mismos que
seran detallados a continuacion y serviran de base para dar a conocer con mayor profundidad

el alcance jurisprudencial de estos derechos en el marco nacional:

3.4.1. Sentencia del Tribunal Constitucional Nro. 459-2003-RA.

El estudio de esta sentencia se funda en el analisis que realiz6 el Tribunal Constitucional en
el afio 2004, en lo relativo a la posible violacion al derecho a la consulta previa al subastarse
concesiones mineras dentro de territorios indigenas, siendo asi que se estudian las posturas
del Estado y de los accionantes y se hace un breve estudio de la importancia de consultar a

una comunidad sobre las decisiones estatales que pueda repercutirles.

Sobre los antecedentes de este fallo encontramos que el 12 de mayo de 2003 los sefores
Auki Tituafia Males y Milton Fonseca Troya, Alcalde y Procurador Sindico del Municipio de
Cotacachi, presentaron una demanda de amparo constitucional en contra del acto
administrativo emitido de fecha 15 de agosto de 2002, dentro del cual se adjudica el derecho
preferente al oferente ganador de subasta de la concesién minera en la Cordillera de Toiséan,

ubicada en la zona de Intag, Cantén Cotacachi, provincia de Imbabura.

En los fundamentos de hecho, los accionantes sefalaron que no se ha tomado en cuenta la
participacion de la comunidad, y el Estado se ha limitado solamente a informar sobre las

decisiones adoptadas sobre actos que inminentemente los afectaran. Se argument6 que la
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falta de participacion de las comunidades en la toma de decisiones atenta contra el respeto a

su habitat y principio de buena fe.

Por otro lado, la representacion del Estado mencioné que la accion de amparo es
improcedente por cuanto al haber transcurrido mas de ocho meses no se da a notar la
existencia de un dafio inminente. El Estado sefiala que adjudicar la concesién a la mejor
oferta, no se atenta contra el interés comunitario, pues se ha actuado con estricto apego a la

Constitucion, Ley de Mineria, su Reglamento General y la ley.

Con los argumentos de las partes el Tribunal Constitucional se pronuncié de manera dividida,
por un lado con una posicidén que ratifica lo sefialado por el Estado y recalca la existencia de
una adecuado procedimiento con estricto apego al derecho, y por otro lado una posicion que
sefala vicios dentro del proceso que acarrean la inconstitucionalidad del acto del 15 de Agosto
de 2002.

Dentro de los argumentos de la presente sentencia, el Tribunal Constitucional (2004) destaca
gue “no existe la proteccion del derecho de la comunidad en los términos que establece la
Constitucion en su articulo 88” (p. 3). Esta consideracion resulta de trascendental importancia,
pues en base a los elementos de conviccion puestos a la disposicion del Tribunal no se
desprende que efectivamente se haya tutelado el derecho del pueblo de Cotacachi a ser

consultado sobre las acciones que inminentemente los afectaren.

Igualmente, el Tribunal Constitucional (2004) sobre la participacion de las comunidades

indigenas dice:

“‘que si bien es cierto que el Reglamento Ambiental para Actividades Mineras
contempla un programa de difusion del Estudio de Impacto Ambiental parece ser
mas un mero informativo antes que un verdadero proceso de comunicacion
interactiva con la comunidad en los asuntos medio ambientales que puedan

afectarle” (p. 6)

A pesar que no sefiala con exactitud sobre el derecho a la consulta previa, se estan tomando
los primeros pasos para determinar que la participacion de los pueblos indigenas es
fundamental dado a que se buscan espacios de didlogo, en donde se utilicen recursos
metodoldgicos a objeto de lograr entendimientos. Asimismo, sobre la participacion activa el

Tribunal dice que:
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“no es suficiente con informar a la comunidad las decisiones sobre los actos que
podrian afectarlos, sino que es necesario buscar la participacion de la comunidad,
comunicacion que debe darse respetando su habitat y dialogo de buena fe con sus

MAaximos personeros y no solamente con una parte de ellos” (2004)

Es decir, el Estado debe garantizar que se tomen las medidas adecuadas que permitan llegar
a un entendimiento claro de lo que resulta una incursién en sus territorios, pues el Estado
debe adaptarse a la comunidad, y no viceversa. El contacto con los lideres comunitarios
resulta clave para un desarrollo legitimo de la consulta, pues no se puede generar procesos
arbitrarios que plasmen la voluntad de solo un grupo y no los intereses de la comunidad

afectada.

Con los argumentos de los Jueces se resolvid finalmente confirmar la resolucién venida de
grado inferior y en consecuencia conceder la accion de amparo constitucional propuesta por

los representantes legales del Municipio de Cotacachi por ser procedente.

Dentro de esta sentencia es posible evidenciar uno de los significativos avances dentro de la
jurisprudencia ecuatoriana al dar los primeros criterios referentes a la necesidad de consultar
previamente a una comunidad al ejecutarse proyectos que puedan afectarle, incluso se debe
resaltar que el mismo Tribunal exhorta al Estado a buscar mecanismos de didlogo antes de

llegar a realizar proyectos que afecten su modo de vida.

3.4.2. Sentencia de la Corte Constitucional No. 113-14-SEP-CC o caso “La

Cocha”.

Dentro de la presente investigacion he considerado pertinente un andlisis del precedente
jurisprudencial del caso la Cocha, ya que a pesar de que no analiza el derecho a la consulta
previa, constituye un pronunciamiento vinculado a la tutela de los derechos colectivos de los
pueblos indigenas, pues en él se propugnan directrices sobre los limites del derecho a la
libertad de autodeterminacion del pueblo indigena versus la igualdad de todos los ciudadanos

ante la ley, lo que evidentemente incluye el &mbito penal.

Es por ello que resulta trascendente asentar nuestras bases investigativas un momento sobre
este caso para con ello tener un conocimiento mas preciso sobre cémo el Estado ecuatoriano

atraveés de sus entidades y organismos competentes se ha pronunciado frente a las peticiones
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indigenas que demandan un respeto a su modo de vida en comunidad, costumbres
ancestrales y justicia autbnoma e independiente, desarrolldndose los antecedentes como se

desglosa a continuacion.

Constituye un fallo constitucional basada en la accidn extraordinaria de proteccion presentada
en el afio de 2014 por el sefior Victor Olivo, hermano de una victima de asesinato dentro de
la comunidad de Panzaleo. El accionante argumentd que los supuestos asesinos ya fueron
procesados a través de la justicia indigena a pesar; sin embargo, fueron detenidos por la
justicia ordinaria por mas de un afio por la justicia ordinaria, lo que a criterio de los accionantes
constituia una evidente violacion de los derechos del autor material al haber sido éste

sancionado dos veces sobre el mismo hecho.

Esta sentencia marcé un precedente en la division entre la justicia indigena y la justicia
ordinaria, puesto que la Corte Constitucional estableci6 en la administracion de justicia de los
pueblos, comunidades y territorios no actuaria cuando se atente el derecho a la vida, es decir,
no se desconoce la legalidad y legitimidad de los actos y pronunciamientos emanados por la
justicia indigena como medio para resolver conflictos sociales dentro de la comunidad, pero
si se establece un limite en cuanto a las acciones que tiendan a resolver conflictos por
afeccion del bien juridico de la vida, en cuyo caso la Unica via que se reviste de legalidad y
legitimidad para actuar es la via de la justicia ordinaria, a través de los administradores de

justicia, ministerio publico y el conjunto del aparataje Estatal.

En el presente caso a pesar de que no se relaciona en mayor parte sobre la consulta previa,
ha tratado a breves rasgos sobre los derechos colectivos de las comunidades indigenas, sobre

este aspecto la Corte Constitucional (2014) dice lo siguiente:

“(...)el principio de unidad del Estado o Estado unitario refiere a una nacion dirigida por
un gobierno central, con poderes plenos sobre el territorio nacional y con una
democracia sustentada en la ciudadania Unica, sin que aquello implique restricciones
a los derechos colectivos de cada grupo étnico y al sentimiento de pertenencia de las

personas a una comunidad étnico-cultural determinada.” (p.12)

Se reconoce que en un Estado que se encuentra dirigido por un gobierno central, debe
respetar las garantias constitucionales en un marco plurinacional y pluricultural de derechos,
respetando los derechos colectivos inherentes a las comunidades indigenas y reconociendo

su sentido de pertenencia que se manifiesta a través de su modo de vida ancestral y sus
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costumbres autdctonas, pronunciamiento que constituye un logro en el camino hacia una
tutela efectiva del Estado ecuatoriano por los derechos colectivos de los pueblos indigenas,
sin que ello implique que los dichos colectivos se manejen bajo principios y normas contrarias
a la Constitucion y normas de la Republica, ya que ello implicaria un Estado dentro de otro
Estado. De manera que cuando analizamos cuestiones que impliquen el analisis de la
existencia u omisién de un adecuado proceso de consulta previa, libre e informada se debera
tomar muy en cuenta si el Estado adopté o no medidas positivas que amparen en lo posible
la proteccion del vinculo de los pueblos con su territorio y cultura étnica y a la par no existan
restricciones arbitrarias que pretendan menoscabar y desvalorizar la auto-determinacion del

pueblo indigena.

Igualmente en esta sentencia se busca reconocer las instituciones propias de la comunidad,
es decir que se establece el respeto que debe existir hacia la justicia indigena en la resolucion
de conflictos internos, lo que es directamente relacionado al derecho del pueblo indigena a
auto-determinarse en base a su cultura ancestral, y en caso de la consulta previa aun mas
importante, pues al momento de que el Estado realice un acercamiento formal con la
comunidad, debera hacérselo a través de las autoridades representativas, reconocidas como

tal por el pueblo indigena.

3.4.3. Sentencia de la Corte Constitucional Nro. 001-10-SIN-CC.

La consulta previa doctrinariamente ha sido profundizada desde un punto extractivo, sin
embargo, como he sefialado anteriormente también existe la consulta previa de caracter pre-
legislativo, que pretende que los pueblos indigenas no se vean desprotegidos y desconocidos
de los cambios legales que inminentemente los afectaren, bajo estas circunstancias es que

se desarrollan los hecho en el presente caso analizado.

El presente fallo constitucional versa sobre el derecho a la consulta previa en una medida de
caracter legislativo. En el afio de 2007, la Corte Constitucional para el periodo de transicion
avocO conocimiento de dos acciones de inconstitucionalidad de la Ley de Mineria, dichas
causas fueron acumuladas en una sola causa. Los accionantes manifestaron que esta
normativa atenta sus derechos colectivos de los pueblos indigenas y que no se ha respetado

el derecho a la consulta previa y pre-legislativa.

Sobre los derechos colectivos de los pueblos indigenas del Ecuador, la Corte Constitucional

(2010), manifiesta lo siguiente que “los derechos colectivos dotan a la colectividad de
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facultades que les permiten defender su existencia como grupo y su autonomia” (p.28) razon
por la cual a las comunidades indigenas se les reconoce la facultad de exigir el reconocimiento
y el cumplimiento de sus derechos colectivos sobre circunstancias que sean provocadas por
cualquier persona o colectividad que vulnere sus garantias, en concordancia con las normas

de un Estado plurinacional de derechos.

La Corte Constitucional diferencia a la consulta pre-legislativa con la consulta previa por su
aplicacion; es decir, este Ultimo derecho se debe realizar en aquellas actividades
administrativas de recursos en territorio indigena que pueden afectar su modo de vida,
mientras que la consulta pre-legislativa se aplica ante medidas legislativas que afecten
cualquiera de los derechos colectivos de una comunidad indigena. Ademas, se enfatiza que
el art. 6 del Convenio 169 de la OIT es un “marco genérico de regulacion de consultas previas”
(p.30), por lo que la consulta es un mecanismo de participacion y el cumplimiento de este
derecho es un requisito sine qua non para cualquier tipo de medidas que puedan causar

impacto en los derechos colectivos.

La Corte Constitucional establece la obligacion del Estado de implementar un debido proceso
de consulta previa e informada a las comunidades indigenas que podrian ser afectadas por
actividades de caracter minero dentro de su territorio, de conformidad al Art. 57, numeral 7 de
la Constitucion del Ecuador; en el caso de la aplicacién de la consulta pre-legislativa, la Corte
indica que se deben cumplir con tres requisitos: a) Debe ser dirigida a las comunidades
indigenas previo a la adopcion de una disposicion legislativa; b) la consulta pre-legislativa no
se equipara a la consulta previa o la consulta ambiental; c) los pronunciamientos de las
comunidades indigenas tienen que referirse de manera objetiva a sus derechos colectivos
(Sentencia Nro. 001-10-SIN-CC sobre inconstitucionalidad de la Ley de Mineria, 2010, p.39).
Dentro de estos requisitos destaca la obligacion de realizar mas de un tipo de consulta, segun
las medidas a aplicarse, ya que estas consultas a pesar de que cumplen con el requisito de
informar a las comunidades indigenas, no versan sobre los mismos efectos de las medidas
gque se puedan afectar sus derechos colectivos y su aplicacién no es un requisito formal sino

sustancial.

En esta sentencia se analizan los procedimientos para realizar la consulta pre-legislativa, tales
como las entidades a cargo de realizar esta consulta, a quienes deben consultarse y como
debe ser aplicada. Finalmente, la Corte Constitucional no acepté la accion de
inconstitucionalidad, sefialando que a pesar que la Ley de Mineria fue aprobada y aplicada

sin realizarse de la consulta pre-legislativa, la Asamblea Nacional al implementar mecanismos
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de participacion e informacion continua no realizé ninguna accién inconstitucional puesto que
no existia un cuerpo normativo que regule los parametros de aplicacion de la consulta pre-
legislativa, lo cual constituyé una ambigua motivacion, pues para aquel entonces ya existian
obligaciones constitucionales sobre los hombros de los legisladores, quienes debian aplicar
lo establecido en la Constitucion referente a la Consulta pre-legislativa sin necesidad de que
encuentre ello desarrollado dentro de una norma adjetiva. La Asamblea Nacional si cont6 con
todos los insumos legales necesarios para realizar un adecuado proceso de consulta,
pudiendo seguir directrices como las previstas por la Corte Constitucional o las desarrolladas
a la luz del Sistema Interamericano de Derechos Humanos. La omision de la Asamblea
Nacional significé un precedente obscuro de la tutela de los derechos colectivos, pues
situaciones como esta no hacen mas que generar inseguridad juridica y problemas sociales

gue acarrean consecuencias nacionales.

Dentro de este fallo es posible corroborar la importancia de respetar las instituciones propias
de las comunidades indigenas, pese a ello existe una contradiccion en lo referente a inadmitir
la accién propuesta dado que la Corte Constitucional se basa en elementos formales para

argumentar que no existié vulneracion de derecho alguno.
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CAPITULO IV

4. METODOLOGIA.
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La metodologia constituye el camino mediante el cual se desarrolla un proceso ordenado y
coherente de investigacion, en éste sentido para lograr que la presente exploracion doctrinaria
haya contado con todos los insumos requeridos para su correcta validez he hecho uso de
diversos métodos que seran explicados en lineas posteriores y que permitieron cumplir con

los siguientes objetivos:

4.1.1. Objetivos.

* Objetivo general

Analizar los estandares internacionales de la consulta previa y su aplicacion en el

ordenamiento juridico ecuatoriano

*Objetivos especificos

Analizar el concepto sociolégico de la Consulta Previa
Estudiar cuales son los estandares internacionales de la Consulta Previa

Evaluar la implementacion formal de la consulta previa a la luz de los estdndares

internacionales de Derechos Humanos En El Ecuador.

4.1.2. Hipétesis/ Pregunta De Investigacion.

La consulta previa dentro de nuestro pais debera ser reflejo de los estandares internacionales
de derechos humanos, una correcta creacion de normativa interna, permitira aplicar los
procedimientos claros para aplicar este derecho con el fin de evitar los conflictos entre el

Estado y las personas indigenas.

4.2. Método Comparativo.

El presente método ha sido usado a lo largo de los tres capitulos del presente trabajo
investigativo. Desde el primer capitulo se abordaron diversos tratados internacionales en aras
de determinar los logros alcanzados en el reconocimiento de los derechos colectivos de los
pueblos indigenas, ademas se analizaron las legislaciones relevantes e histéricas de los
Estados a través de las cuales se evidencia el desconocimiento de los derechos colectivos,

asi como los pasos adoptados para reconocerlos, normativas como el Acta de la Federacion
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de Nueva Granada, la Constitucion de Venezuela de 1811, la Constitucion Mexicana de 1917,

entre otras.

Dentro del segundo capitulo, al analizar los Estandares Internacionales de la Consulta Previa,
se abordo informacién relativa a la normativa internacional y principios de Derechos Humanos
vinculantes a mi investigacion. Se tomaron en cuenta los estandares fijados por el Sistema
Universal de Proteccion de Derechos, asi como el Convenio 107 y el Convenio 169 de la OIT,
la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, la
Declaracion de Rio Sobre el Medio Ambiente y Desarrollo, la Declaracion Americana sobre
los Derechos de los Pueblos Indigenas, Convencién Americana de Derechos Humanos y el

Estatuto de la Comision Interamericana de Derechos Humanos.

Una vez desarrollados los aspectos normativos en un contexto internacional se abordd un
analisis centrado en la “implementacién de los estdndares en el Ecuador”, se compararon los
principios y derechos establecidos entre la Constitucién de la Republica del Ecuador, la Ley
de Participacién Ciudadana, el Reglamento para la Ejecucion de la Consulta Previa informada
en los procesos de Licitacion y Asignacién de Areas y Bloques Hidrocarburiferas con lo

desarrollado en el contexto supra-nacional.

Gracias a este analisis comparativo fue posible llegar a un conceso relativo a los derechos de

los pueblos indigenas y la aplicacion del mismo dentro del territorio ecuatoriano.

4.3. Método Cualitativo

El presente método se desarrollé través del andlisis a diversos estudios doctrinarios en
materia de Derechos Humanos y de los Pueblos Indigenas, con aportes significativos como
la de la Dra. Raquel Fajardo, Dr. Francisco Santos, Dr. Juan Antonio Cruz Parcero, Dra. Lucia
Gaete, Carlos Parra Dussan, Carlos Gloria Amparo Rodriguez, entre otros, por otro lado
identifigué sentencias jurisprudenciales vinculantes al presente estudio, las cuales han

contribuido a identificar a los sujetos que deben ser parte en proceso de la consulta previa.

Los tratados de derecho internacional que permitieron determinar en qué sentido la consulta
previa es un derecho fundamental para las personas que pertenecen a las comunidades
indigenas. A través de esta metodologia en base a la doctrina juridica y normativa legal, los

pasos a seguir por parte del Estado para realizar una consulta previa efectiva.
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Al analizar los fallos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos que desarrollaron
precedentes en el desarrollo del derecho a la Consulta Previa, asi como también los Informes
del Comité de Derechos Humamos, se generaron insumos para alcanzar concepciones claras

de cual es la correcta tutela que deberian asumir los paises.

Por otro lado, se estudiaron los pronunciamientos del Relator Especial de Naciones Unidas
sobre la situacion de los derechos humanos y las libertades fundamentales de los indigenas
y se abordaron fallos jurisprudenciales ecuatorianos como las sentencias N° 001-10-SIN-CC
0O, olaNo. 113-14-SEP-CC, todo lo dicho en aras de determinar por un lado cual es la correcta
tutela del derecho a la consulta previa y por otro lado la aplicacion por parte del Estado

ecuatoriano.
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CONCLUSIONES

A lo largo de la historia a resultado dificil llegar a una aproximacioén conceptual objetiva
respecto de los pueblos indigenas, asi como saber qué colectivos se engloban dentro
de él; sin embargo, los avances de los estandares internacionales ha permitido llegar
a consensos ampliamente aceptados entre los Estados miembros en cuando a las

definiciones.

Previo a obtener el reconocimiento de derechos colectivos, los pueblos indigenas
fueron objeto de sistematicas arbitrariedades, como la imposicidén de una religién ajena
a su cosmovision, despojo forzoso de sus territorios y desconocimiento de sus
representantes legitimos o raices ancestrales, situaciones que los relegaron a un

segundo plano, y su vez en una mera fuente de riquezas para las altas élites.

La consulta previa es un auténtico mecanismo de patrticipacion que debe cumplir con

los principios desarrollados por estandares internacionales de derechos humanos.

Del estudio de casos se desprende que la motivacion de la Corte Constitucional no
realiza con una adecuada valoracion, pues existe sentencias como la Nro. no se hizo
uso de los estandares internacionales de derechos humanos, al limitarse el Tribunal
Constitucional a sefialar que la accion de inconstitucionalidad era improcedente, por
cuanto no existieron parametros de aplicacion de la consulta pre-legislativa para la Ley

de mineria.

En nuestro pais, la normativa referente a la consulta previa es el Reglamento para la
ejecucion de la consulta previa, libre e informada en los procesos de licitacion y
asignacion de areas y bloques hidrocarburiferas, el mismo que constituye un avance

significativo en la tutela efectiva del Estado del derecho colectivo a la Consulta Previa.
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RECOMENDACIONES

Las Autoridades Competentes dentro de la administracion de justicia deben hacer
mayor uso de los insumos que proveen los estandares internacionales, en especial en

materia de los derechos de los pueblos indigenas.

La Asamblea Nacional debe adoptar las medidas necesarias, acorde a sus facultades,
para desarrollar un proyecto de Ley de consulta previa, libre e informada, pues solo de
esa manera podemos suplir el vacio legislativo, dado a que un Reglamento por su valor

legal frente a una ley no permite el pleno ejercicio del derecho a la consulta.

El desarrollo practico del derecho colectivo a la consulta previa no se debe limitar a
una mera socializacién de proyectos ya adoptados dentro de las comunidades que se
veran afectadas, sino a ser un verdadero templo de dialogo, en donde se recepten las
ideas de los pueblos indigenas, y se las tome en cuenta, recordando su derecho a la

libre determinacion.

Respecto de los pueblos indigenas no contactados, el Estado no debe realizar una
intromision forzosa a objeto de querer efectuar una consulta, lo recomendable seria
hacer todo lo posible para evitar hacer uso de aquellos territorios en donde se

encuentre estos pueblos en aislamiento voluntario.

En razon del derecho a la libre determinacién de los pueblos, el Estado ecuatoriano y
los paises que guardan una riqueza natural dentro de sus territorios deben adoptar
medidas progresivas a favor de las comunidades, para que no solo constituya un
requisito sine qua non realizar la consulta, sino también obtener el consentimiento de

las comunidades afectadas.
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A, CUADROS EXPLICATIVOS DE CAPITULOS

CAPITULO |

EXPLICACION CONCEPTUAL DE LA CONSULTA PREVIA
DESDE UNA VISION SOCIOLOGICA Y POLITICA

¥

\ 4

Problemas Sociales
y pensamiento
socio-politico de los
pueblos indigenas

Concepto del
derecho ala
consulta previa

) 4

¥

* Tras las
colonizaciones la
presencia politica
indigena se releg6
a un segundo
plano

* Se compenso la
usurpacion a traves
la “civilizacién y la
religion”

*Promueve la
participacion

* Busca el llegar a
acuerdos y
CONsensos

* Pueblos
indigenas forman
parte de las
decisiones

* Se definié un solo
estandar de
educacion

Derechos de los
pueblos indigenas

\ ¢

¢, Quiénes son los
pueblos
indigenas?

\ 4

*Descendientes de
los primeros
habitantes

*Conciencia de
identidad indigena

* Poseen una
conexion territorial

*Tienen
continuidad
historica

*Libre
determinacion

* Propiedad
comunitaria

* Consulta
previa

* Individuales
y colectivos

Caracteristicas de la
Consulta previa

Fuente: Estandares internacionales
Elaborado por: Carmen Nathaly
Saritama Fernandez
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* Provee informacion
plena

* Se realiza de buena fe

* Es culturalmente
adecuada

* Busca llegar a acuerdos
* Se aplican en toda clase
de medidas que los
puedan afectar. Ej.
Proyectos de prospeccion
y explotacion de recursos




CAPITULO Il

ESTANDARES INTERNACIONALES

Sistema Universal
de Proteccion de
Derechos

¥

*Declaracion
Universal de los
Derechos Humanos
* Pacto Internacional
de Derechos Civiles
* Politicos y el Pacto
Internacional de
Derechos
Econdémicos,

Sociales y Culturales

Estandares de los
Organos del Sistema

de las Naciones

h

* Sistema de

Naciones Unidas
* Convenio 169

* Convenio 107

* Taller del Foro
Permanente sobre
Metodologia de
Consentimiento
Libre, Previo e
Informado de

Pueblos Indigenas

Declaraciones
internacionales

Estandares del
Sistema Regional de
DDHH (SIDH)

¥

*Declaracion
Americana  sobre
los Derechos de los
Pueblos Indigenas
*Corte
Interamericana.
*Comision
Interamericana
*Comité

especializado

*Declaraciéon de las
Naciones Unidas sobre
los Derechos de los
Pueblos Indigenas

*Declaraciéon de Rio
Sobre el Medio
Ambiente y Desarrollo

*Relatorias Especiales

Modelos legislativos
internacionales: Peru

Fuente: Estandares internacionales
Elaborado por: Carmen Nathaly
Saritama Fernandez
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*Ley del
Derecho a la
Consulta Previa
a los Pueblos
Indigenas u
Originarios de

Peru




CAPITULO 1l

Implementacion de los estandares en el Ecuador

) @ ) 4

Constitucion del Ley de Reglamento Para
Ecuador participacion La Ejecucion de la
Consulta Previa,
ciudadana Libre e Informada
v A 4 \ 4
*Derechos colectivos, *Se reconoce el *Proceso de
articulo 56 derecho a la consulta previa
*Derecho a la consulta previa, * Mecanismos de
consulta previa, libre libre e informada participacion
e informada, articulo *Consulta * Existe vacio
57.7 Ambiental legislativo por falta
*Consulta *\/aloracion de una Ley de
prelegislativa, 57.17 Consulta previa
* El sujeto consultante
seré el Estado,
articulo 398
Fallos Judiciales

*Sentencia del Tribunal
Constitucional Nro. 001-10-
SIN-CC

*Sentencia de la Corte
Constitucional No. 113-14-
SEP-CC o caso “La Cocha”

Fuente: Legislacién Ecuatoriana
Elaborado por: Carmen Nathaly
Saritama Fernandez
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B. RESUMEN DE SENTENCIAS ANALIZADAS

Corte Interamericana de Derechos Humanos: Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam

El caso se refiere a la responsabilidad internacional del Estado por no haber adoptado
medidas efectivas que reconozcan el derecho de propiedad comunal del pueblo Saramaka,

asi como la falta de recursos adecuados y efectivos para cuestionar dicha situacion.

1.2. El derecho de los integrantes de los pueblos tribales al uso y goce de la propiedad
comunal de conformidad con el articulo 21 de la Convencion Americanay los articulos

1.1y 2 de dicho instrumento

a) Derecho a la propiedad comunal conforme al articulo 21 de la Convencién Americana

88. Esta Corte ha tratado previamente esta cuestion y ha sostenido en repetidas
oportunidades que [“]la estrecha vinculacion de los pueblos indigenas con sus tierras
tradicionales y los recursos naturales ligados a su cultura que ahi se encuentren, asi como
los elementos incorporales que se desprendan de ellos, deben ser salvaguardados por el

articulo 21 de la Convencion Americana.["]

90. Las decisiones de la Corte al respecto se han basado en la relacion especial que los
integrantes de los pueblos indigenas vy tribales tienen con su territorio, y en la necesidad de
proteger su derecho a ese territorio a fin de garantizar la supervivencia fisica y cultural de

dichos pueblos. (...)

91. En esencia, conforme al articulo 21 de la Convencion, los Estados deben respetar la
especial relacion que los miembros de los pueblos indigenas y tribales tienen con su territorio
a modo de garantizar su supervivencia social, cultural y econémica. Dicha proteccion de la
propiedad en los términos del articulo 21 de la Convencidn, leido en conjunto con los articulos
1.1y 2 de dicho instrumento, le asigna a los Estados la obligacion positiva de adoptar medidas
especiales para garantizar a los integrantes de los pueblos indigenas y tribales el ejercicio

pleno e igualitario del derecho a los territorios que han usado y ocupado tradicionalmente.

b) Interpretacién del articulo 21 de la Convencion Americana en el presente caso
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92. (...) [L]a Corte ha interpretado el articulo 21 de la Convencién a la luz de la legislacién
interna de los derechos de los miembros de los pueblos indigenas y tribales de Nicaragua y
Paraguay, por ejemplo, asi como también teniendo en cuenta el Convenio de la Organizacion
Internacional del Trabajo (N° 169) sobre Pueblos Indigenas y Tribales en los Paises

Independientes (en adelante, “Convenio OIT 1697).

95. Elandlisis (...) sustenta una interpretacion del articulo 21 de la Convencién Americana
al grado de exigir el derecho de los integrantes de los pueblos indigenas y tribales a que
determinen y gocen, libremente, de su propio desarrollo social, cultural y econémico, el cual
incluye el derecho a gozar de la particular relacién espiritual con el territorio que han usado y
ocupado tradicionalmente. Por ello, en el presente caso, el derecho a la propiedad protegido
conforme al articulo 21 de la Convencion Americana, e interpretado a la luz de los derechos
reconocidos en los articulos 1 en comun y 27 del PIDCP, los cuales no podran ser restringidos
al interpretar la Convencidon Americana en el presente caso, confiere a los integrantes del
pueblo Saramaka el derecho al goce de su propiedad de conformidad con su tradicion

comunitaria.

96. Aplicando el criterio mencionado en el presente caso, la Corte, por lo tanto, concluye que
los miembros del pueblo Saramaka conforman una comunidad tribal protegida por el derecho
internacional de los derechos humanos que garantiza el derecho al territorio comunal que
han usado y ocupado tradicionalmente, derivado del uso y ocupacion, de larga data, de la
tierra y de los recursos necesarios para su subsistencia fisica y cultural y, asimismo, que el
Estado tiene la obligacién de adoptar medidas especiales para reconocer, respetar, proteger
y garantizar a los integrantes del pueblo Saramaka el derecho de propiedad comunal respecto

de dicho territorio.

1.4. El derecho de los integrantes del Pueblo Saramaka a usar y gozar de los recursos
naturales que se encuentran dentro y sobre las tierras que tradicionalmente han

poseido

120. Sobre este particular, la Corte ha sostenido previamente que la subsistencia cultural y
econdmica de los pueblos indigenas y tribales, y por lo tanto de sus integrantes, depende del
accesoy el uso a los recursos naturales de su territorio "que estan relacionados con su cultura
y que se encuentran alli” y que el articulo 21 protege el derecho a dichos recursos naturales
(...). Sin embargo, el alcance de dicho derecho requiere de una mayor elaboracion,

especialmente en cuanto a la relacion intrinseca entre la tierra y los recursos naturales que
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alli se encuentran, asi como entre el territorio (entendido como comprendiendo tanto la tierra
como los recursos naturales) y la supervivencia econdmica, social y cultural de los pueblos

indigenas y tribales, y por ende de sus miembros.

121. De acuerdo con la jurisprudencia de la Corte segun lo establecido en los casos Yakye
Axa y Sawhoyamaxa, los integrantes de los pueblos indigenas y tribales tienen el derecho de
ser titulares de los recursos naturales que han usado tradicionalmente dentro de su territorio
por las mismas razones por las cuales tienen el derecho de ser titulares de la tierra que han
usado y ocupado tradicionalmente durante siglos. Sin ellos, la supervivencia econémica,
social y cultural de dichos pueblos esta en riesgo. De alli la necesidad de proteger las tierras
y los recursos que han usado tradicionalmente: para prevenir su extincion como pueblo. Es
decir, el objetivo y el fin de las medidas requeridas en nombre de los miembros de los pueblos
indigenas y tribales es garantizar que podran continuar viviendo su modo de vida tradicional
y que su identidad cultural, estructura social, sistema econdmico, costumbres, creencias y

tradiciones distintivas seran respetadas, garantizadas y protegidas por los Estados.

122. Como se mencion6 anteriormente (...), debido a la conexién intrinseca que los
integrantes de los pueblos indigenas vy tribales tienen con su territorio, es necesaria la
proteccion del derecho a la propiedad sobre éste, de conformidad con el articulo 21 de la
Convencion, para garantizar su supervivencia. De este modo, el derecho a usar y gozar del
territorio careceria de sentido en el contexto de los miembros de los pueblos indigenas y
tribales si dicho derecho no estuviera conectado con los recursos naturales que se encuentran
dentro del territorio. Por ello, el reclamo por la titularidad de las tierras de los integrantes de
los pueblos indigenas y tribales deriva de la necesidad de garantizar la seguridad y la
permanencia del control y uso de los recursos naturales por su parte, lo que a su vez,
mantiene ese estilo de vida. Esta conexion entre el territorio y los recursos naturales
necesarios para su supervivencia fisica y cultural, es exactamente lo que se precisa proteger
conforme al articulo 21 de la Convencion a fin de garantizar a los miembros de los pueblos
indigenas vy tribales el uso y goce de su propiedad. De este analisis, se entiende que los
recursos naturales que se encuentran en los territorios de los pueblos indigenas vy tribales
gue estan protegidos en los términos del articulo 21 son aquellos recursos naturales que han
usado tradicionalmente y que son necesarios para la propia supervivencia, desarrollo y

continuidad del estilo de vida de dicho pueblo.

c) Derecho a ser consultado y, en su caso, la obligacion de obtener consentimiento
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133. Primero, la Corte ha manifestado que al garantizar la participacion efectiva de los
integrantes del pueblo Saramaka en los planes de desarrollo o inversiobn dentro de su
territorio, el Estado tiene el deber de consultar, activamente, con dicha comunidad, segun sus
costumbres y tradiciones (...). Este deber requiere que el Estado acepte y brinde informacion,
e implica una comunicacion constante entre las partes. Las consultas deben realizarse de
buena fe, a través de procedimientos culturalmente adecuados y deben tener como fin llegar
a un acuerdo. Asimismo, se debe consultar con el pueblo Saramaka, de conformidad con
sus propias tradiciones, en las primeras etapas del plan de desarrollo o inversién y no
Unicamente cuando surja la necesidad de obtener la aprobacion de la comunidad, si éste
fuera el caso. El aviso temprano proporciona un tiempo para la discusién interna dentro de
las comunidades y para brindar una adecuada respuesta al Estado. El Estado, asimismo,
debe asegurarse que los miembros del pueblo Saramaka tengan conocimiento de los
posibles riesgos, incluido los riesgos ambientales y de salubridad, a fin de que acepten el
plan de desarrollo o inversidn propuesto con conocimiento y de forma voluntaria. Por dltimo,
la consulta deberia tener en cuenta los métodos tradicionales del pueblo Saramaka para la

toma de decisiones.

134. Asimismo, la Corte considera que, cuando se trate de planes de desarrollo o de inversion
a gran escala que tendrian un mayor impacto dentro del territorio Saramaka, el Estado tiene
la obligacién, no so6lo de consultar a los Saramakas, sino también debe obtener el

consentimiento libre, informado y previo de éstos, segun sus costumbres y tradiciones. (...)
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CortelDH. Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam

El caso se refiere a la responsabilidad internacional por la violaciéon de los derechos a la
consulta, a la propiedad comunal indigena y a la identidad cultural, en los términos del articulo
21 de la Convencién Americana, en relacion con los articulos 1.1 y 2 de la misma, en perjuicio

del Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku.

I. Derechos a la Consulta y a la Propiedad Comunal Indigena

145. El articulo 21 de la Convencion Americana protege la vinculacion estrecha que los
pueblos indigenas guardan con sus tierras, asi como con los recursos naturales de los
territorios ancestrales y los elementos incorporales que se desprendan de ellos. Entre los
pueblos indigenas existe una tradicién comunitaria sobre una forma comunal de la propiedad
colectiva de la tierra, en el sentido de que la pertenencia de ésta no se centra en un individuo
sino en el grupo y su comunidad. (...) Desconocer las versiones especificas del derecho al
uso y goce de los bienes, dadas por la cultura, usos, costumbres y creencias de cada pueblo,
equivaldria a sostener que soélo existe una forma de usar y disponer de los bienes (...)

146. Debido a la conexion intrinseca que los integrantes de los pueblos indigenas vy tribales
tienen con su territorio, la proteccion del derecho a la propiedad, uso y goce sobre éste es
necesaria para garantizar su supervivencia. (...) La proteccion de los territorios de los pueblos
indigenas y tribales también deriva de la necesidad de garantizar la seguridad y la
permanencia del control y uso de los recursos naturales por su parte, lo que a su vez permite
mantener su modo de vida. Esta conexion entre el territorio y los recursos naturales que han
usado tradicionalmente los pueblos indigenas y tribales y que son necesarios para su
supervivencia fisica y cultural, asi como el desarrollo y continuidad de su cosmovisién, es
preciso protegerla bajo el articulo 21 de la Convencion para garantizar que puedan continuar
viviendo su modo de vida tradicional y que su identidad cultural, estructura social, sistema
econdmico, costumbres, creencias y tradiciones distintivas seran respetadas, garantizadas y

protegidas por los Estados.

159. La Corte observa, entonces, que la estrecha relacion de las comunidades indigenas con
su territorio tiene en general un componente esencial de identificacion cultural basado en sus
propias cosmovisiones, que (...) deben ser especialmente reconocidos y respetados en una
sociedad democrética. El reconocimiento del derecho a la consulta de las comunidades y
pueblos indigenas y tribales esta cimentado, entre otros, en el respeto a sus derechos a la
cultura propia o identidad cultural (...), los cuales deben ser garantizados, particularmente,

en una sociedad pluralista, multicultural y democratica.
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160. Es por todo lo anterior que una de las garantias fundamentales para garantizar la
participacion de los pueblos y comunidades indigenas en las decisiones relativas a medidas
gque afecten sus derechos, y en particular su derecho a la propiedad comunal, es justamente
el reconocimiento de su derecho a la consulta, el cual esta reconocido en el Convenio N° 169

de la OIT, entre otros instrumentos internacionales complementarios.

161. En otras oportunidades, este Tribunal ha sefialado que los tratados de derechos
humanos son instrumentos vivos, cuya interpretacion tiene que acompanar la evolucion de
los tiempos y las condiciones de vida actuales. Tal interpretacion evolutiva es consecuente
con las reglas generales de interpretacion establecidas en el articulo 29 de la Convencion

Americana, asi como en la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados. (...)

164. (...) [L]a obligacion de consulta, ademas de constituir una norma convencional, es

también un principio general del Derecho Internacional.

165. (...) [E]sthd claramente reconocida hoy en dia la obligacion de los Estados de realizar
procesos de consulta especiales y diferenciados cuando se vayan a afectar determinados
intereses de las comunidades y pueblos indigenas. Tales procesos deben respetar el sistema
particular de consulta de cada pueblo o comunidad, para que pueda entenderse como un
relacionamiento adecuado y efectivo con otras autoridades estatales, actores sociales o

politicos y terceros interesados.

166. La obligacion de consultar a las Comunidades y Pueblos Indigenas y Tribales sobre toda
medida administrativa o legislativa que afecte sus derechos reconocidos en la normatividad
interna e internacional, asi como la obligacibn de asegurar los derechos de los pueblos
indigenas a la participacion en las decisiones de los asuntos que conciernan a sus intereses,
esta en relacion directa con la obligacién general de garantizar el libre y pleno ejercicio de los
derechos reconocidos en la Convencién (articulo 1.1).(...) De este modo, los Estados deben
incorporar [lJos estandares [internacionales] dentro de los procesos de consulta previa, a
modo de generar canales de didlogos sostenidos, efectivos y confiables con los pueblos
indigenas en los procedimientos de consulta y participacién a través de sus instituciones

representativas.
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167. Puesto que el Estado debe garantizar estos derechos de consulta y participacion en
todas las fases de planeacion y desarrollo de un proyecto que pueda afectar el territorio sobre
el cual se asienta una comunidad indigena o tribal, u otros derechos esenciales para su
supervivencia como pueblo, estos procesos de didlogo y busqueda de acuerdos deben
realizarse desde las primeras etapas de la elaboracién o planificacién de la medida propuesta,
a fin de que los pueblos indigenas puedan verdaderamente participar e influir en el proceso
de adopcién de decisiones, de conformidad con los estandares internacionales pertinentes.
En esta linea, el Estado debe asegurar que los derechos de los pueblos indigenas no sean
obviados en cualquier otra actividad o acuerdos que haga con terceros privados o en el marco
de decisiones del poder publico que afectarian sus derechos e intereses. Por ello, en su caso,
corresponde también al Estado llevar a cabo tareas de fiscalizacién y de control en su
aplicacion y desplegar, cuando sea pertinente, formas de tutela efectiva de ese derecho por

medio de los 6rganos judiciales correspondientes.

171. La debida proteccidén de la propiedad comunal indigena, en los términos del articulo 21
de la Convencion en relacion con los articulos 1.1 y 2 del mismo instrumento, impone a los
Estados la obligacion positiva de adoptar medidas especiales para garantizar a los pueblos
indigenas y tribales el ejercicio pleno e igualitario del derecho a los territorios que han usado
y ocupado tradicionalmente. De tal manera, conforme al articulo 29.b) de la Convencion, las
disposiciones del articulo 21 de este instrumento deben interpretarse en conjunto con otros
derechos reconocidos por el Estado en sus leyes internas o en otras normas internacionales
relevantes. Bajo la normativa internacional, no es posible negar a las comunidades y pueblos
indigenas a gozar de su propia cultura, que consiste en un modo de vida fuertemente

asociado con el territorio y el uso de sus recursos naturales.

177. La Corte ha establecido que para garantizar la participacion efectiva de los integrantes
de un pueblo o comunidad indigena en los planes de desarrollo o inversidon dentro de su
territorio, el Estado tiene el deber de consultar, activamente y de manera informada, con dicha
comunidad, segun sus costumbres y tradiciones, en el marco de una comunicacion constante
entre las partes. Ademas, las consultas deben realizarse de buena fe, a través de
procedimientos culturalmente adecuados y deben tener como fin llegar a un acuerdo.
Asimismo, se debe consultar (...) en las primeras etapas del plan de desarrollo o inversion y
no Unicamente cuando surja la necesidad de obtener la aprobacion de la comunidad, si éste
fuera el caso. Asimismo, el Estado debe asegurarse que los miembros del pueblo o de la
comunidad tengan conocimiento de los posibles beneficios y riesgos, para que puedan

evaluar si aceptan el plan de desarrollo o inversion propuesto. Por Ultimo, la consulta debe
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tener en cuenta los métodos tradicionales del pueblo o comunidad para la toma de decisiones.
El incumplimiento de esta obligacion (...) compromete la responsabilidad internacional de los

Estados.

180. En lo que se refiere al momento en que debe efectuarse la consulta, el articulo 15.2 del
Convenio N° 169 de la OIT sefiala que “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”. Sobre el particular, este Tribunal ha observado que se debe consultar, de
conformidad con las propias tradiciones del pueblo indigena, en las primeras etapas del plan
de desarrollo o inversion y no Unicamente cuando surja la necesidad de obtener la aprobacion
de la comunidad, si éste fuera el caso, pues el aviso temprano permite un tiempo adecuado
para la discusion interna dentro de las comunidades y para brindar una adecuada respuesta

al Estado.

186. Ademas, la consulta no debe agotarse en un mero trdmite formal, sino que debe
concebirse como "un verdadero instrumento de participacion”, (...) Adicionalmente, la misma
consulta de buena fe es incompatible con préacticas tales como los intentos de desintegracion
de la cohesion social de las comunidades afectadas, sea a través de la corrupcion de los
lideres comunales o del establecimiento de liderazgos paralelos, o por medio de
negociaciones con miembros individuales de las comunidades que son contrarias a los

estandares internacionales. (...)

187. Es necesario enfatizar que la obligacion de consultar es responsabilidad del Estado, por
lo que la planificacion y realizacion del proceso de consulta no es un deber que pueda eludirse
delegandolo en una empresa privada o en terceros, mucho menos en la misma empresa
interesada en la explotacion de los recursos en el territorio de la comunidad sujeto de la

consulta. (...)

201. Este Tribunal establecié en otros casos que las consultas a Pueblos indigenas deben
realizarse a través de procedimientos culturalmente adecuados, es decir, en conformidad con

sus propias tradiciones. (...)

202. (...), Tales procesos deben incluir, segun criterios sistematicos y preestablecidos,

distintas formas de organizacién indigena, siempre que respondan a procesos internos de
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estos pueblos. La adecuacion también implica que la consulta tiene una dimension temporal,
gque de nuevo depende de las circunstancias precisas de la medida propuesta, teniendo en
cuenta el respeto a las formas indigenas de decision. En ese mismo sentido, la jurisprudencia
y la legislacion interna de varios Estados se refieren a la necesidad de llevar a cabo una

consulta adecuada.

204. En relacién con la obligacion de llevar a cabo estudios de impacto ambiental, el articulo
7.3 del Convenio N° 169 de la OIT dispone que “[ljJos gobiernos deberan velar por que,
siempre que haya lugar, se efectlen estudios, en cooperacién con los pueblos interesados,
a fin de evaluar la incidencia social, espiritual y cultural y sobre el medio ambiente que las

actividades de desarrollo previstas puedan tener sobre esos pueblos. (...)

206. Por otro lado, la Corte ha establecido que los Estudios de Impacto Ambiental deben
realizarse conforme a los estadndares internacionales y buenas practicas al respecto; respetar
las tradiciones y cultura de los pueblos indigenas; y ser concluidos de manera previa al
otorgamiento de la concesién, ya que uno de los objetivos de la exigencia de dichos estudios
es garantizar el derecho del pueblo indigena a ser informado acerca de todos los proyectos
propuestos en su territorio. Por lo tanto, la obligacién del Estado de supervisar los Estudios
de Impacto Ambiental coincide con su deber de garantizar la efectiva participacién del pueblo

indigena en el proceso de otorgamiento de concesiones. (...)

211. En conclusion, la Corte ha constatado que no se efectué un proceso adecuado y efectivo
que garantizara el derecho a la consulta del Pueblo Sarayaku antes de emprender o de
autorizar el programa de prospeccion o explotacion de recursos que existirian en su territorio.
Segun fue analizado por el Tribunal, los actos de la empresa petrolera no cumplen con los
elementos minimos de una consulta previa. En definitiva, el Pueblo Sarayaku no fue
consultado por el Estado antes de que se realizaran actividades propias de exploracion
petrolera, se sembraran explosivos o se afectaran sitios de especial valor cultural. Todo esto
fue reconocido por el Estado y, en todo caso, ha sido constatado por el Tribunal con los

elementos probatorios aportados.

212. (...) Puesto que el goce y ejercicio efectivos del derecho a la propiedad comunal sobre
“la tierra garantiza que los miembros de las comunidades indigenas conserven su
patrimonio”, los Estados deben respetar esa especial relacion para garantizar su
supervivencia social, cultural y econdémica. Asimismo, se ha reconocido la estrecha

vinculacion del territorio con las tradiciones, costumbres, lenguas, artes, rituales,
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conocimientos y otros aspectos de la identidad de los pueblos indigenas, sefialando que “[e]n
funcion de su entorno, su integracién con la naturaleza y su historia, los miembros de las
comunidades indigenas transmiten de generacion en generacion este patrimonio cultural
inmaterial, que es recreado constantemente por los miembros de las comunidades y grupos

indigenas”.

213. Bajo el principio de no discriminacion, establecido en el articulo 1.1 de la Convencion, el
reconocimiento del derecho a la identidad cultural es ingrediente y via de interpretacion
transversal para concebir, respetar y garantizar el goce y ejercicio de los derechos humanos
de los pueblos y comunidades indigenas protegidos por la Convencién y, segun el articulo

29.b) de la misma, también por los ordenamientos juridicos internos.

214. Al respecto, el principio 22 de la Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el
Desarrollo ha reconocido que “[l]Jas poblaciones indigenas y sus comunidades, asi como otras
comunidades locales, desempefian un papel fundamental en la ordenacion del medio
ambiente y en el desarrollo debido a sus conocimientos y practicas tradicionales. Los Estados
deberian reconocer y apoyar debidamente su identidad, cultura e intereses y hacer posible

su participacion efectiva en el logro del desarrollo sostenible”.

215. Dos instrumentos internacionales tienen particular relevancia en el reconocimiento del
derecho a la identidad cultural de los pueblos indigenas: el Convenio N° 169 de la OIT sobre
pueblos indigenas y tribales y la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de
los Pueblos Indigenas. Varios instrumentos internacionales de UNESCO también desarrollan

el contenido del derecho a la cultura y a la identidad cultural. (...)

217. La Corte considera que el derecho a la identidad cultural es un derecho fundamental y
de naturaleza colectiva de las comunidades indigenas, que debe ser respetado en una
sociedad multicultural, pluralista y democrética. Esto implica la obligacién de los Estados de
garantizar a los pueblos indigenas que sean debidamente consultados sobre asuntos que
inciden o pueden incidir en su vida cultural y social, de acuerdo con sus valores, usos,

costumbres y formas de organizacién. (...)
220. La Corte considera que la falta de consulta al Pueblo Sarayaku afectd su identidad

cultural, por cuanto no cabe duda que la intervencién y destruccién de su patrimonio cultural

implica una falta grave al respeto debido a su identidad social y cultural, a sus costumbres,
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tradiciones, cosmovision y a su modo de vivir, produciendo naturalmente gran preocupacion,

tristeza y sufrimiento entre los mismos.

226. (...) La Corte observa que (...) [el Estado] no se refirié a ningan otro mecanismo u “otras
medidas” en particular que permitan inferir que la falta de reglamentacion del derecho a la
consulta previa contenido en la normativa interna e internacional aplicable al Ecuador no

constituyera un obstaculo para la efectividad del mismo en este caso.

227. Por todo lo anterior, este Tribunal considera que el Estado es responsable por el
incumplimiento de su obligacion de adoptar disposiciones de derecho interno, contenida en
el articulo 2 de la Convencion Americana, en relacion con las violaciones declaradas de los

derechos a la consulta, a la identidad cultural y a la propiedad.

232. El Estado, al no consultar al Pueblo Sarayaku sobre la ejecucién del proyecto (...),
incumplié sus obligaciones, conforme a los principios del derecho internacional y su propio
derecho interno, de adoptar todas las medidas necesarias para garantizar que Sarayaku
participara a través de sus propias instituciones y mecanismos y de acuerdo con sus valores,
usos, costumbres y formas de organizacién, en la toma de decisiones sobre asuntos y
politicas que incidian o podian incidir en su territorio, vida e identidad cultural y social,
afectando sus derechos a la propiedad comunal y a la identidad cultural. En consecuencia, la
Corte considera que el Estado es responsable por la violacion del derecho a la propiedad
comunal del Pueblo Sarayaku, reconocido en el articulo 21 de la Convencion, en relacion con

el derecho a la identidad cultural, en los términos de los articulos 1.1y 2 de aquel tratado.

109



Sentencia del Tribunal Constitucional Nro. 459-2003-RA

29-XI1-2003 (Resolucion 459-2003-RA, R.O. 245, 6-1-2004)
- CONSULTA PREVIA

“... Considerando: ...Que en la especie se ha impugnado el acto emitido el 15 de agosto de
2002, con el cual segun los actores, se ‘subastd concesiones mineras en la cordillera de

Toisan, ubicada en la zona de Intag, Canton Cotacachi, provincia de Imbabura...".

Que el 15 de agosto de 2002, en esta ciudad de Quito, con la presencia del Director Nacional
de Mineria, Director Regional de Mineria de Pichincha, abogado de la Direccion Regional de
Mineria de Pichincha, Secretario Ejecutivo de la Camara de Mineria, apoderado especial del
doctor Roque Bustamante Espinosa y del Notario Vigésimo Séptimo del cantén Quito, en el
dia y hora sefalados, se ha procedido a la apertura de sobres que contienen ofertas para
adjudicar el derecho preferente, luego de lo cual el Director Regional de Mineria, adjudica el
derecho preferente al oferente ganador doctor Roque Bustamante Espinosa, representado
por el doctor Miguel Pizarro, a quienes les advierte la obligacion de cumplir con todos los
requisitos establecidos en la Ley de Mineria y Reglamento general para el otorgamiento de la

concesién minera solicitada.

Que desde el 15 de agosto de 2002, que se indica en la parte anterior hasta el 12 de mayo de
2003, que se presenta la demanda de amparo constitucional han transcurrido ocho meses y
dias, tiempo que demuestra que el acto impugnado no es de aquellos que merecen se adopten
medidas urgentes destinadas a cesar, evitar la comision o remediar de inmediato las
consecuencias del acto, circunstancia que convierten a la accidbn de amparo constitucional
presentada por el economista Auki Tituafia Males y abogado Milton Fonseca Troya, Alcalde y
Procurador Sindico del Municipio de Cotacachi, respectivamente, en improcedente. Y, por otro
lado, al haber presentado su oferta el doctor Roque Bustamante Espinosa, que le concedia el
camino para obtener el derecho preferente, no incurrié en conducta que afecte grave y
directamente un interés comunitario, colectivo o derecho difuso, sino que se ampar6 en la
Constitucidon y en la ley, tanto mas que, para el objetivo final tiene que subordinarse en forma
absoluta a los mandatos de la Ley de Mineria y su Reglamento General.
Por todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional, en uso de sus atribuciones constitucionales

y legales,

Resuelve:
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1. Revocar en todas sus partes la resolucion pronunciada por el Juez Octavo de lo Civil de
Imbabura con asiento en Cotacachi, y consecuentemente, desechar la demanda de amparo

constitucional.

3. Exhortar al Estado Ecuatoriano para que la concesion se haga respetando los derechos del
medio ambiente y protegiendo a las familias que habitan en los sitios en donde va a tener

repercusion la concesion. ...".

VOTO SALVADO DE LOS DOCTORES MILTON BURBANO BOHORQUEZ, HECTOR
RODRIGUEZ DALGO, MAURO TERAN CEVALLOS Y SIMON ZAVALA GUZMAN EN EL
CASO NRO. 459-03-RA.

“Consideraciones:

Que, el inciso cuarto del articulo 95 de la Constitucion Politica del Estado dice: ‘También se
podra presentar accion de amparo contra los particulares, cuando su conducta afecte grave y

directamente un interés comunitario, colectivo, o un derecho difuso’.

Que, la presente accién ha sido presentada en contra de una autoridad publica y de un
particular, con el fin de dejar sin efecto la concesién minera concedida a éste, argumentando
violacion de derechos fundamentales contenidos en el capitulo de la Constitucién que trata
sobre derechos colectivos, por lo que no existe falta de personeria de los demandados

conforme el accionado ha argumentado en la audiencia publica.

Que, la accién de amparo ha sido propuesta ante el Juez de Imbabura, atento a lo sefialado
en el articulo 47 de la Ley del Control Constitucional, siendo competente el mencionado Juez
por considerarse que en su jurisdiccion tendria lugar los efectos del dafio que se reclama, por
lo que es improcedente el argumento de la parte demandada en el sentido de que debid
interponerse ante el Juez de su domicilio conforme a las reglas de procedimiento civil,
sefialandose que en materia constitucional debe atenderse el procedimiento constitucional y

no al civil.

Que, el articulo 88 de la Constitucién Politica del Estado, contenido en la seccion del medio

ambiente, dice: ‘Toda decision estatal que pueda afectar al medio ambiente, debera contar
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previamente con los criterios de la comunidad, para lo cual ésta sera debidamente informada.

La Ley garantizara su participacion’.

Que, afolios 165y 166 del expediente de instancia consta el oficio Nro. 697 DM-2002-027439
de 16 de agosto de 2002, suscrito por la sefiora Ministra de Energia y Minas (E) y dirigido al
Alcalde del cantén Cotacachi, mediante el cual le da a conocer el estado del proceso de oferta
del area denominada Junin, y se torna interesante ver que en la explicacién que brinda sobre
el proceso legal y reglamentario, desde la convocatoria a presentacién de ofertas, hasta la
aprobacién o rechazo por parte de la Subsecretaria de Proteccion Ambiental del Estudio de
Impacto Ambiental, y posterior inicio de la explotacidon, no existe la proteccion del derecho de

la comunidad en los términos que establece la Constitucion en su articulo 88 ya citado.

Que, tampoco se contempla la proteccion de este derecho en las reformas a la Ley de Mineria,
contenidas en el titulo 5 de la Ley para la Promocion de la Inversion y la Participacion
Ciudadana, ni siquiera en el articulo innumerado que se refiere a los dafios ambientales, a

pesar de que su legislacidon es posterior a la vigencia del precepto constitucional invocado.

Que, si bien es cierto que el Reglamento Ambiental para Actividades Mineras contempla un
programa de difusion del Estudio de Impacto Ambiental, parece ser mas un mero informativo
antes que un verdadero proceso de comunicacion interactiva con la comunidad en los asuntos

medio ambientales que puedan afectarles.

Que, efectivamente, el contenido de la disposicién constitucional presenta los elementos
minimos que se deben considerar: 1) Una decision estatal; 2) Probabilidad de afectacién al
medio ambiente; 3) El Estado debe informar debidamente a la comunidad; 4) El Estado debe
contar con los criterios de la comunidad, previamente a tomar su decision; y, 5) El Estado

garantizara la participacion de la comunidad.

Que, en consecuencia, no es suficiente con informar a la comunidad las decisiones estatales
sobre los actos que podrian afectarlos, sino que es necesario buscar la participacién de la
comunidad, comunicacion que debe darse respetando su habitat, dialogando de buena fe con
sus maximos personeros y no solamente con una parte de ellos, y llegando a acuerdos en los
que quede establecido de manera transparente que se ha considerado los criterios de la
comunidad; esto es pues, lo que el derecho constitucional exige hoy por hoy respecto a las
decisiones estatales sobre el medio ambiente y que pueden afectar directamente a una

comunidad.
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Que, tampoco puede alegarse falta de ley para regular el derecho fundamental de
participaciéon de la comunidad, puesto que prevalece el principio de aplicacion directa e
inmediata por y ante cualquier Juez, Tribunal o autoridad, de los derechos fundamentales,
reconocido en el articulo 18 de la Constitucion Politica del Estado; asi como el precepto
contenido en el inciso tercero del mismo articulo que dice: ‘No podra alegarse falta de ley para
justificar la violacion o desconocimiento de los derechos establecidos en esta Constitucion,

para desechar la accién por esos hechos, o para negar el reconocimiento de tales derechos’.

Que, si bien es cierto, el demandado ha participado legitimamente en una convocatoria
estatal, aunque no es su responsabilidad, sufre los efectos del vacio de la legislacion
secundaria y de la omision de la autoridad de no incorporar en sus procedimientos, de manera

adecuada, el mandato contenido en el articulo 88 de la Constitucion tantas veces mencionado.

Que, se debe advertir también que el segundo inciso del primer articulo innumerado del
capitulo referente a la concesién minera incorporado en la Ley para la Promociéon de la
Inversion y la Participacion Ciudadana dice: ‘La concesion minera confiere a su titular el
derecho real y exclusivo a prospectar, explorar, explotar, beneficiar, fundir, refinar y
comercializar todas las sustancias minerales que puedan existir y obtenerse en el area, sin
otras limitaciones que las sefialadas en la presente ley’; por lo que el analisis no se puede
circunscribir a que todavia no ha sido presentado el Estudio de Impacto Ambiental, ya que no
hay razon para suponer que la participacion de la comunidad debe ser solamente sobre éste,
sino que la tramitacion de oferta para la concesion minera, en consideracion a que concluye
confiriendo un derecho real a una persona, ya es una decision estatal que debe ser

consultada.

Que, por otro lado, consta de la documentacion incorporada en el proceso, que las autoridades
de las seis juntas parroquiales de la provincia se han dirigido a las autoridades publicas, en
mas de una ocasion y aun antes de otorgarse la concesién minera, para manifestarles su
oposicion a que se continde con el tramite de tal concesion, factor que debid ser considerado
por el Ministerio de Energia y Minas oportunamente, pues de lo contrario se ve que los
organismos estatales sobre quienes recae la responsabilidad del manejo en el tema han

pasado por alto los criterios y posicién de la comunidad.

Que, no son abstractas las consideraciones de la comunidad al oponerse a la explotacién

minera en la zona, mas aun si se considera el ‘Informe Final sobre la Exploracién Mineral en
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Cooperacion Técnica en las Areas de Junin y Cuellaje’, de marzo de 1996, elaborado por la
Empresa Japan Internacional Cooperation Agency, de cuya lectura se desprenden riesgos
inminentes sobre la ecologia, y sobre aspectos culturales, econémicos, politicos y sociales de
la comunidad, especialmente si se considera que se trata de una zona contigua al Area de
Reserva Ecoldgica Cotacachi - Cayapas, que no deben pasarse por alto; y, tampoco existen
razones para creer que estos riesgos seran disminuidos o anulados con la explotacion futura

de una compafiia minera.

Que, el contenido de la Constitucion en esta materia es absolutamente garantista, puesto que
su espiritu no atiende solamente a la protecciéon del medio ambiente cuando los dafios se
producen o se han producido, sino que por el contrario deja ver la responsabilidad preventiva
del Estado, asi por ejemplo, el numeral 2) del articulo 86 que se refiere a ‘la prevencién de la
contaminacion ambiental’, o el inciso segundo del articulo 91 que dice: ‘Tomara medidas
preventivas en caso de dudas sobre el impacto o las consecuencias ambientales negativas

de alguna accion u omision, aunque no exista evidencia cientifica de dafo’.

Que, en consideracion a lo mencionado en el parrafo anterior, no hay motivos para suponer
gue las autoridades deban esperar se produzca el dafio ecoldgico para actuar, por el contrario,
su actuacion debe ser preventiva; y, en cuanto al amparo constitucional, de acuerdo al articulo
95 de la Constituciéon Politica, mediante esta accion también se puede evitar la comision de
un acto u omisién que pueda violar cualquier derecho humano, y que amenace con causar un
dafio grave, como bien se puede deducir podria ocurrir en esta causa, de acuerdo al estudio

de impacto ambiental ya mencionado.

Que, se observa la necesidad de que las autoridades incorporen permanentemente en sus
actuaciones el alcance de las normas constitucionales, especialmente en lo que se refiere a
derechos, deberes y garantias, y si bien la explotacion minera puede ser importante para el
desarrollo econémico del pais, lo es tanto o mas el desarrollo de las comunidades
ecuatorianas, en sus aspectos culturales, sociales, politicos y econdmicos con nuevas y
diversas propuestas de desarrollo sustentable, que la Constitucién las reconoce en su
normativa, dejdndonos ver que existe una nueva visién del Estado en donde se debe
considerar la proteccién de la pluriculturalidad dentro de la unidad del pais, y como forma
particular de vida de cada comunidad; en definitiva, incorporarse al nuevo sistema

globalizador, sin dejar de ver y atender la localidad.
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Que, en el presente caso, la ilegitimidad del acto se produce en cuanto el Estado, mas all4 de
la inexistencia de una ley, no ha atendido su responsabilidad de incorporar a la comunidad en
las decisiones que puedan afectarles, violando asi el articulo 88 de la Constitucion; y, en
proteccion del derecho al medio ambiente reconocido en el articulo 23 numeral 6, y en el
articulo 86 inciso primero de la Constitucién Politica del Ecuador; en virtud de evitar posibles
dafios ecoldgicos en la zona de Intag, siendo mas grave aun si tales dafos llegasen a

producirse pasando por alto los criterios de la comunidad.
Por las consideraciones expuestas, somos del criterio que el Pleno del Tribunal debe:
1. Confirmar la resolucion venida en grado, y en consecuencia, conceder la accion de amparo

constitucional propuesta por los sefiores Auki Tituafia Males y Milton Fonseca Troya, Alcalde

y Procurador Sindico del Municipio de Cotacachi, respectivamente, por ser procedente. ...".
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SENTENCIA N. 0 001-10-SIN-CC

Corte Constitucional para el periodo de transicién
JUEZ CONSTITUCIONAL PONENTE: Dr. PATRICIO PAZMINO FREIRE JUECES

De la Solicitud y sus argumentos:

“...En cuanto a la inconstitucionalidad de forma, la antes mentada Ley Minera es violatoria del
Derecho a la consulta previa prelegislativa de las nacionalidades indigenas; la Ley Minera
afecta los derechos colectivos de los pueblos y nacionalidades indigenas, por cuanto las
actividades mineras concesionadas y por concesionar se encuentran ubicadas dentro de sus
territorios; la Ley en cuestion atenta contra el articulo 6 del Convenio 169 de la OIT. De igual
manera, atenta contra el articulo 19 de la Declaracion de Derechos de los Pueblos Indigenas.
Ninguna consulta previa fue realizada por el Estado, ni a la comunidad nacional, ni a las
nacionalidades indigenas del Ecuador, pese a que la constitucién de la Republica, en su
articulo 57, numeral 17 establece un requisito procedimental para la adopcion de una ley, por
lo que sin el cumplimiento del requisito de la Consulta Previa a las comunidades indigenas, la
Ley Minera no podia ser adoptada; por ende, la Ley Minera es inconstitucional por la forma y

debe ser declarada como tal...”

4. ¢ Es la consulta prelegislativa un derecho colectivo? ¢ Cual es la diferencia entre las
consultas previas reconocidas en los numerales 7y 17 del articulo 57 de la Constitucion

y aquella prevista en el articulo 398 de la Carta Fundamental?

Entre el conjunto de derechos colectivos reconocidos por la Constitucion ecuatoriana a las
comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades, estdn aquellos relacionados con la
participacion de éstos en los asuntos que les concierne. Ahora bien, uno de los derechos de
participacion de particular relevancia para el presente caso esta contenido en el articulo 57,
numeral 17 de la Constitucidon, que establece la obligacién del Estado de consultar a las
comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades antes de adoptar una medida legislativa
que pueda afectar cualquiera de sus derechos colectivos, derecho conocido en los
instrumentos internacionales de derechos humanos como “consulta pre-legislativa”. El articulo
6 del Convenio 169 de la OIT, en relacion a la consulta previa, dispone:

[...] Los gobiernos deberan: a) consultar a los pueblos interesados, mediante

procedimientos apropiados y en particular a travées de sus instituciones

representativas, cada vez que se prevean medidas legislativas o administrativas
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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; adicionalmente [...] Las consultas
llevadas a cabo en aplicacion de este Convenio deberan efectuarse de buena fe y de
una manera apropiada a las circunstancias, con la finalidad de llegar a un acuerdo o

lograr el consentimiento acerca de las medidas propuestas.

A partir de lo expuesto, es evidente que el articulo 6 del Convenio 169 de la OIT, constituye
el marco genérico de regulacién de las consultas previas a realizarse con anterioridad a la
adopcion de medidas legislativas o administrativas. En ese contexto, en estricta concordancia
con la disposicion prevista en el Convenio 169 de OIT, la Constitucion de la Republica
reconoce y garantiza, en su articulo 57, un catalogo de derechos colectivos en beneficio de

las comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas, entre ellos los siguientes:

[...] Articulo 57. 7: La consulta previa, libre e informada, dentro de un plazo razonable,
sobre planes y programas de prospeccidn, explotacion y comercializacién de recursos
no renovables que se encuentren en sus tierras y que puedan afectarles ambiental o
culturalmente...

Articulo 57. 17: Ser consultados antes de la adopcion de una medida legislativa, que

pudiera afectar cualquiera de sus derechos colectivos”

Lo primero que cabe advertir, a partir de las disposiciones sefialadas, es el reconocimiento
constitucional como derechos colectivos, de dos tipos de consultas: aquella prevista en el
articulo 57, numeral 7 relacionada con los efectos concretos que podrian generar actividades
administrativas de prospeccion, explotacion y comercializacién de recursos no renovables
respecto al medio ambiente y a sus derechos culturales; y la segunda, aquella prevista en el
articulo 57, numeral 17, relacionada con la consulta que debe realizarse previa a la adopcion
de cualquier medida legislativa que puede afectar cualquier derecho colectivo de los sujetos
colectivos. En este sentido, esta Corte considera que, en circunstancias de institucionalidad
regular u ordinaria, la consulta pre-legislativa constituye un requisito previo sine qua non que
condiciona la constitucionalidad de cualquier medida de indole legislativa que pudiera afectar
cualquiera de los derechos colectivos de las comunas, comunidades, pueblos y
nacionalidades del Ecuador. Ahora bien, una vez definida la existencia de dos tipos de
consulta en tanto derechos colectivos, esta Corte no puede dejar de clarificar, de manera

breve, uno de los argumentos esgrimidos dentro del proceso por parte de la Comisién de
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Fiscalizacion y Legislacion de la Asamblea Nacional, y que resultara sustancial dentro del

presente test de constitucionalidad:

(...) “si la intencién de los demandantes es la de considerar la consulta popular, la
Constitucién de la Republica establece los casos y las atribuciones de quien tiene esa
facultad constitucional de efectuar consultas populares, ya sea a manera de
referéndum o ya sea a manera de plebiscito, la una sobre el texto y la otra sobre el

modo de preguntas...”

Dicho argumento confunde distintos niveles de participacidn que existen en cuanto a la
adopcion de medidas legislativas 0 administrativas. Especificamente, confunde tres tipos de
consulta: la consulta popular establecida en el articulo 104 de la Constitucion como
mecanismo de ejercicio de derechos de toda la ciudadania; la consulta reconocida en el
articulo 3985 - consulta en materia ambiental dirigida a la comunidad en general sin
especificacion o diferenciacién alguna- y las consultas previas, propias de los derechos
colectivos de las comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades,6 que por el fondo y por
la forma son totalmente diferentes a las consultas sefaladas. En efecto, a partir de una lectura
textual de los preceptos constitucionales en mencion, es claro que las consultas previstas en
los numerales 7 y 17 del articulo 57 de la Constitucion, determinan el grupo al que deben
dirigirse, y como se dijo en lineas anteriores, en tanto derechos colectivos, su ejercicio excluye

a la ciudadania en general.

10. La consulta prevista en el articulo 90 de la Ley de Mineria, ¢ desarrolla el contenido
previsto en el numeral 7 del articulo 57 de la Constitucidn? De no ser asi, ¢ cuales serian
las reglas y procedimientos minimos que deberia contener la Consulta previa prevista

en el numeral 7 del articulo 57 de la Constituciéon?

Esta Corte, tomando como base a la Constitucion de la Repulblica, instrumentos
internacionales ratificados por el Ecuador en la materia y jurisprudencia nacional e
internacional, procedera a identificar algunos estandares relevantes y provisionales para dotar
de eficacia y aplicacion practica a la consulta prevista en el numeral 7 del articulo 57 de la

Carta Fundamental, ante la ausencia de norma infraconstitucional en la materia.

En ese sentido, ¢ cuales son los estdndares minimos que legitiman el proceso de consulta?
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Tanto el convenio 169 de la OIT como la Constitucion vigente no definen, de manera clara,
cuales son los pardmetros que debe cumplir el proceso de consulta previa en sus dos
modalidades para poder ser considerado legitimo. En el caso de la normativa infra-
constitucional, no existe, hasta donde esta Corte tiene conocimiento, ninguna ley o reglamento

que regule de alguna manera el proceso de consulta previa.

Aun asi, no faltan otras fuentes que permiten establecer a esta Corte los pardmetros minimos
necesarios que debe cumplir todo proceso de participacion para que pueda darsele el nombre
de ‘consulta previa’ en los términos del numeral 7 del articulo 57 de la Constitucidn. Entre las
mas importantes fuentes de informacién con las que cuenta la Corte, estan la jurisprudencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, (Caso Saramaca vs. Surinam); las
sentencias de Tribunales y Cortes Constitucionales de la region, como la colombiana (ver
Corte Constitucional Sentencia C - 161 de 2001); sentencia Tribunal Constitucional de Chile
(Rol 309 del 4 de agosto del 2000), las recomendaciones del comité de expertos de la OIT, o
los informes del relator especial de las Naciones Unidas para los derechos de los pueblos
indigenas, que hacen parte de lo que se conoce como soft Law22, y en tal sentido son
relevantes para el Ecuador. En virtud de ello, esta Corte hara uso de las recomendaciones
GENERALES del relator especial James Anaya, respecto de los requisitos minimos que debe

cumplir el proceso de consulta para merecer tal nombre.

Una consideracion general importante es la ratificacion del caracter sustancial y no solo
procesal de la consulta previa como derecho colectivo, asi como el reconocimiento del
caracter medular del articulo 6 del convenio 169 de la OIT, dentro del nlcleo esencial del
Convenio citado. Los parametros especificos desarrollados por la OIT que deberdn tomarse

en cuenta son:

a. El caracter flexible del procedimiento de consulta de acuerdo con el derecho interno de
cada Estado y las tradiciones, usos y costumbres de los pueblos consultados.
b. El caracter previo de la Consulta, es decir que todo el proceso debe llevarse a cabo y

concluirse, previamente al inicio de cada una de las etapas de la actividad minera.
c. El caracter publico e informado de la consulta, es decir que los estamentos participantes

deben tener acceso oportuno y completo a la informacion necesaria para comprender los

efectos de la actividad minera en sus territorios.
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d. El reconocimiento de que la consulta no se agota con la mera informacién o difusion publica
de la medida, de acuerdo con las recomendaciones de la OIT, la consulta debe ser un proceso
sistemético de negociacion que impliqgue un genuino dialogo con los representantes legitimos

de las partes.

e. La obligacion de actuar de BUENA FE por parte de todos los involucrados. La consulta
debe constituirse en un verdadero “mecanismo de participacion”, cuyo objeto sea la busqueda

del consenso entre los participantes.

f. El deber de difusion publica del proceso y la utilizacién de un tiempo razonable para cada
una de las fases del proceso, condicidon que ayuda a la transparencia y a la generacion de

confianza entre las partes.

g. La definicion previa y concertada del procedimiento, se requiere que como primer paso de
la consulta se defina, previamente, al comienzo de la discusién sobre temas sustantivos, un
procedimiento de negociacion y toma de decisiones mutuamente convenidas, y el respeto a

las reglas de juego establecidas.

h. La definicion previa y concertada de los sujetos de la Consulta, que son los pueblos y

comunidades afectadas de manera real e indubitable por la decision.

i. El respeto a la estructura social y a los sistemas de Autoridad y Representacion de los
pueblos consultados. El procedimiento de consulta debe respetar siempre los procesos
internos asi como los usos y costumbres para la toma de decisiones de los diferentes pueblos

consultados.

J. El caréacter sistematico y formalizado de la consulta, es decir, que las consultas deben
desarrollarse a través de procedimientos mas o menos formalizados, previamente conocidos,

y replicables en casos anélogos

k. En cuanto al alcance de la consulta, siendo que su resultado no es vinculante para el Estado
y sus instituciones, la opinién de los pueblos consultados si tiene una connotacién juridica
especial, (cercana a aquella que tiene el soft law en el derecho internacional de los derechos
humanos), sin que eso implique la imposicién de la voluntad de los pueblos indigenas sobre

el Estado.
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|. Respecto a los efectos del incumplimiento de esta obligacidn estatal, entre los que destaca
la responsabilidad internacional del estado incumplido, y en el &mbito interno la eventual

nulidad de los procedimientos y medidas adoptadas.
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