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RESUMEN

El objetivo de la presente investigacion fue analizar el derecho constitucional
a la consulta previa, libre e informada como un derecho colectivo de participacion
reconocido a las comunidades, pueblos, y nacionalidades indigenas en Ecuador
frente a la explotacion minera a gran escala. Por su caracter y naturaleza, la
investigacion, fue realizada y fundamentada en el paradigma cualitativo, se utilizo
la recoleccion, revision y analisis de tratados internacionales, normativa
constitucional, legal, reglamentaria y jurisprudencial para construir un estudio de
caracter descriptivo. Se pretendié conocer el alcance y eficacia de la consulta previa
a través del método socio-juridico y para el efecto se emple6 instrumentos como:
textos juridicos, articulos cientificos, tesis y trabajos de grado. De la revision y
correspondiente andlisis se determind dos tipos de consulta: la consulta ambiental
como derecho difuso de todas las personas y, la consulta previa, libre e informada
como derecho colectivo efectuada a las comunidades, pueblos y nacionalidades
indigenas. Consecuentemente, la investigacion se enfocd en analizar juridica y
facticamente la consulta previa, con la finalidad de determinar una posible
afectacion de este derecho frente a programas o proyectos de explotacion de
recursos naturales. Finalmente, se determiné que el desarrollo del derecho a la
consulta previa es limitado, en razén de la escasa legislacién y procedimientos
especificos; la antinomia de las normas secundarias respecto del bloque de
constitucionalidad; y finalmente, la ausencia de una institucionalidad que regule el
proceso conforme a los estandares internacionales en concordancia con el bloque

de constitucionalidad.
Palabras clave: consulta previa, libre e informada, derechos colectivos, derechos

de participacion, explotacion minera, comunidades, pueblos y nacionalidades

indigenas.
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ABSTRACT

The objective of this research was to analyze the constitutional right to prior,
free and informed consultation as a collective right of participation recognized by
indigenous communities, peoples, and nationalities in Ecuador in the face of large-
scale mining exploitation. Due to its nature and nature, the research was carried out
and based on the qualitative paradigm, the collection, review and analysis of
international treaties, constitutional, legal, regulatory and jurisprudential regulations
were used to construct a descriptive study. It was intended to know the scope and
effectiveness of the prior consultation through the socio-legal method and for this
purpose, instruments such as: legal texts, scientific articles, theses and degree
works were used. From the review and corresponding analysis, two types of
consultation were determined: environmental consultation as a diffuse right of all
people and, prior, free and informed consultation as a collective right made to
indigenous communities, peoples and nationalities. Consequently, the investigation
focused on legally and factually analyzing the prior consultation, in order to
determine a possible impact on this right in the face of programs or projects for the
exploitation of natural resources. Finally, it was determined that the development of
the right to prior consultation is limited, due to the scarce legislation and specific
procedures; the antinomy of secondary norms with respect to the constitutionality
block; and finally, the absence of an institutional framework that regulates the
process in accordance with international standards in accordance with the

constitutionality block.

Keywords: prior, free and informed consultation, collective rights, participation

rights, mining exploitation, indigenous communities, peoples and nationalities.
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INTRODUCCION

En las ultimas dos décadas, las comunidades, pueblos y nacionalidades
indigenas del Ecuador y de América Latina se han organizado y movilizado
intensamente con el objetivo comun de fomentar una construccion participativa que
permita su desarrollo en los &mbitos politico, econémico, social y cultural. En
consecuencia, muchos derechos han sido reconocidos, entre ellos la consulta
previa, libre e informada, se trata de un derecho de orden colectivo que ha sido
reconocido por multiples organismos internacionales con el objetivo de alcanzar el
desarrollo sustentable de los pueblos indigenas: “entendido el desarrollo sostenible
como la aspiracion profunda de un pueblo a vivir en armonia con sus territorios”
(Lépez, 2016, pag. 4).

El derecho participativo a la consulta previa sobre la explotacion de recursos
no renovables, y los derechos colectivos de los pueblos indigenas se encuentran
contemplados y reconocidos tanto en la Constitucién de la Republica del Ecuador
(en adelante CRE) como en diferentes instrumentos internacionales de caracter
vinculante para los Estados como: el Convenio No. 169 sobre Pueblos Indigenas y
Tribales en Paises Independientes de la Organizacion Internacional de Trabajo y la
Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas.
Esto requiere que los suscriptores adecuen y verifiguen, dentro de sus
legislaciones, la incorporacion y goce efectivo de este derecho de participacion.

Efectivamente se incorpora en el texto constitucional ecuatoriano la consulta
previa, libre e informada dirigida a las comunidades, pueblos y nacionalidades
indigenas respecto explotacién de recursos naturales que se lleva a cabo en sus
territorios ancestrales. Ademas, la normativa vigente, establece que la consulta
previa constituye un derecho de participacion en aquellas decisiones judiciales y
especialmente administrativas que puedan causar dafos a sus integrantes o sus

territorios.

Empero, en Ecuador no se ha realizado ningun proceso de consulta previa,

a pesar de existir 5 proyectos de mineria a gran escala que apuntan al pais como

13
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un importante actor del sector minero en el mundo: Mirador, Fruta del Norte, Loma
Larga, Rio Blanco y Llurimagua. Este ultimo proyecto ubicado en la provincia de
Imbabura, cantén Cotacachi, parroquias Garcia Moreno y Pefaherrera, proyecto
que conforme lo establece el portal web Reporte Minero: “... surge luego de que en
2009 Codelco y Ecuador firmaron un acuerdo para desarrollar mineria en un pais
que cuenta con el potencial geoldgico, pero que ha sido poco explorado” (Reporte
Minero, 2018).

La falta de normativa legal que regule el proceso de consulta previa se ha
convertido en una limitacion para el ejercicio de este derecho de participacion de
los pueblos indigenas, que ha llevado a que dentro de las mismas comunidades y
los activistas a favor y en contra de los proyectos mineros generen un debate
interminable sobre los beneficios y problemas ambientales que conlleva la

ejecucion de los proyectos.

14
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CAPITULO I. SITUACION PROBLEMATICA
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1.1. CONTEXTO DEL ESTUDIO

Los pueblos, comunidades y nacionalidades indigenas han sufrido
histéricamente discriminaciéon y vulneracion de derechos; han resistido al
colonialismo desde el Antiguo Régimen instaurado por las monarquias europeas
en Ameérica, desde el siglo XV hasta el republicanismo. En consecuencia, han
logrado construir su propia identidad y han desarrollado un sentido de pertenencia

estricto a un colectivo a través de constantes luchas y levantamientos sociales.

Efectivamente, llaquiche (2012) menciona, en su extensa obra, que la lucha
social de los pueblos indigenas les ha permitido mantener a través de los siglos su
identidad cultural, organizaciones y movimientos indigenas desde sus espacios

hasta el ambito internacional:

Todo este proceso de participacion politica ha significado la toma del poder
desde los gobiernos locales, lo que ha implicado democratizar las
relaciones de poder desde las instancias locales de gobierno, asi como el
cuestionamiento al sistema politico vigente y la construccién de un nuevo
estado plurinacional desde abajo (llaquiche, 2012, pag. 97).

La unidad en la diversidad como fundamento de la plurinacionalidad y la
interculturalidad para sostener y promover una democracia participativa ha sido la
insignia llevada por cada uno de los representantes de los pueblos indigenas. A lo
largo de la historia de la humanidad, siempre ha existido la preocupacién por
generar una consciencia social que permita mayor participacion democratica en un
ambito nacional e inclusive internacional, que genere cambios en el ambito politico

y social de acuerdo con los contextos particulares de cada época.

En este sentido, el reconocimiento de los derechos colectivos, cuyos titulares
son los pueblos indigenas, en la normativa internacional y nacional surge ante la
necesidad social de evidenciar exclusion sisteméatica de este colectivo a traves de
la historia de la humanidad, quienes de manera frontal han demostrado su
inconformidad principalmente frente a la explotacion de recursos naturales y
afectacion a la pacha mama. Dentro de este contexto, la Conferencia internacional

de Organizaciones no Gubernamentales sobre la Discriminacion de los Pueblos

16
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Indigenas realizada en el afio de 1977, se preocupa de tratar dos temas esenciales:
(1) la discriminacion y los aportes de los pueblos en los ambitos econémicos,
politicos y especialmente sociales; y ademas, (2) aquellos aportes en el cuidado

del medio ambiente.

En la Conferencia Internacional de las ONG sobre los Pueblos Indigenas y
la Tierra llevada a cabo del 15 al 18 de septiembre de 1991 en el Palacio de las
Naciones, en Ginebra, constituye uno de los espacios donde los representantes de
los pueblos indigenas demostraron su descontento al ser despojados de sus tierras
y de sus recursos naturales por intereses ajenos del Estado y de las compaiiias
internacionales que buscan explotar sus recursos y beneficiarse de ellos. Por otro
lado, el 13 de septiembre de 2007, la ONU aprob¢ la Declaracion de las Naciones
Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, constituyéndose en un
progreso normativo en derechos humanos y en especial de aquellos derechos de

los pueblos histéricamente discriminados y marginados:

En efecto, en la practica no cabe esperar que los Estados o incluso los
mismos Organos internacionales de proteccion de los derechos humanos,
extraigan de principios y normas ya establecidos todo lo que l6gicamente
debe desprenderse de ellos en lo que dice relacién con los derechos de
colectivos o categorias de personas tradicionalmente discriminadas,
marginadas o reducidas a la condicion de relativa invisibilidad social
(Zalaquett, 2008, pag. 142).

En el &mbito nacional, la Constitucién de la Republica del Ecuador, vigente
desde el afio 2008, también incorpora elementos normativos que reconocen y
reivindican su existencia y derechos, evitando en lo formal que existan principios
excluyentes o categorias sospechosas de discriminacion, y brindando herramientas
juridicas para la garantia de sus derechos. Se trata de una constitucion garantista,
que instaura un nuevo paradigma politico-juridico a través del cual se organiza el
poder y se convierte en el marco normativo que tutela derechos fundamentales que
propendan la supervivencia de los pueblos indigenas y el respeto a sus derechos
colectivos; un asunto que se ha convertido en el objeto de conflictos juridicos,

politicos y sociales alrededor del mundo:

17
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Los principios de la participacion implicarian que los titulares de derechos
deberan ejercer sus derechos de participacion en condiciones de igualdad
formal y material, autonomia respecto de poderes facticos y estatales,
deliberacion en la esfera publica, respeto a la diferencia o tolerancia,
apertura al control de toda la ciudadania, solidaridad o fraternidad y
coexistencia de las diversas culturas étnicas (Celi & Silvana, 2018, pag. 4).

Indudablemente, la resistencia historica, las luchas sociales y la busqueda
de ser visibilizados frente a las autoridades de turno y de la sociedad ha derivado
en una lucha diaria de ser actores frente a las decisiones que se toman respecto
de sus territorios y comunidades. Por ende y tomando en consideracion esa
discriminacion y desigualdad historica, el Estado ecuatoriano ha incorporado en su
ordenamiento juridico a las acciones afirmativas, como medidas reequilibradoras
para materializar la igualdad y la proteccion de los derechos de personas en la

situacion antes descrita.

En consecuencia, se ha reconocido al Ecuador como un pais garantista de
derechos y en especial de los derechos colectivos de los pueblos indigenas, cabe
destacar que las acciones afirmativas para restituir los derechos violentados se han
visto en procesos de seleccion de funcionarios publicos, el reconocimiento de la
justicia indigena y el respeto a sus saberes ancestrales, pero, ¢,bajo qué criterio el
estado ecuatoriano procedi6 a concesionar sus espacios territoriales sin realizar la

consulta previa?:

La estrategia empleada por el Estado ecuatoriano, que se ha convertido en
una reaccion habitual ante la protesta social principalmente cuando se trata
de exploracion y explotacion de minerales, no solo afecta derechos
constitucionales, sino que ademas persigue y silencia las voces de los
excluidos (Galindo, 2020, pag. 36).

Finalmente, se han determinado estrategias para potenciar los objetivos
nacionales de desarrollo, dentro del Plan Nacional de Desarrollo 2017-2021 - Toda
una vida, que incluyen: derechos de todos durante toda la vida, economia al servicio
de la sociedad, mas sociedad, mejor estado, pero dentro de este plan ya se
determina a la explotacion de recursos no renovables sera realizada bajo practicas
responsables con el medio ambiente, poblacion y el limite de actividades extractivas
dentro de areas protegidas, territorios ancestrales, fuentes de aguas y entre otros.

18
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1.2. FORMULACION DEL PROBLEMA

La identidad social se construye a partir de dos elementos: la poblacion y su
territorio. Es por ello que, la relacion entre estos dos elementos simboliza en
términos abstractos el desarrollo cultural e identitario de los grupos humanos, con
lo cual se hace necesario y obligatorio que el Estado garantice la proteccion de los
derechos de las personas en general, y brinde especial atencién a los derechos de

“las minorias”.

Bajo esa tobnica, entre la relacion persona(s) — territorio, surgen algunas
tensiones que provienen sobre todo del Estado y la economia: la explotacion de
recursos naturales. Los caudales econdmicos generados por la explotacion de
recursos no renovables, han sido invertidos en mejorar la calidad de vida de los
pobladores de las principales ciudades, evitando que las poblaciones afectadas por
los dafios ambientales y sociales a su territorio, sean beneficiadas con estos réditos

econdmicos:

Durante dos décadas, la mineria metalica de gran escala buscé
insistentemente y sin éxito, desarrollarse en el Ecuador. El constante
rechazo de las comunidades campesinas e indigenas del pais hizo del
Ecuador un referente exitoso de oposicidn, resistencia y freno a este tipo
de actividad (Chicaiza, 2009, pag. 164).

Los intereses economicos han hecho parte de los problemas socio
ambientales que se han generado entre el Estado y las comunidades, pueblos y
nacionalidades indigenas como protectores de sus territorios, de la vida y el agua
bajo su cosmovision. Posicidon que en todas las ocasiones se ha trasformado en
una pugna de mantener argumentos validos para sus teorias y justificacion de sus

actuaciones frente a la explotacion de recursos naturales.

Entonces, ¢cdmo resolver estas tensiones entre la poblacién, su territorio y
el extractivismo? En principio, la Constitucion de la Republica del Ecuador
contempla como modelo de desarrollo un fundamento transversal en lo social,

econdémico, cultural y natural: el sumak kawsay, que conceptualmente y a modo
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general propone la armonia entre el ser humano y la naturaleza en términos
productivos. Sin embargo, la falta de legislacion limita o vulnera el derecho de
participacion de los pueblos indigenas por no efectuarse la consulta previa frente a

la concesion de areas para la mineria a gran escala.

1.3. PLANTEAMIENTO DE LA PREGUNTA DE INVESTIGACION

¢, Como garantizar el ejercicio pleno y efectivo del derecho a la consulta
previa como un derecho colectivo de participacion dirigido a las comunidades,
pueblos, y nacionalidades indigenas en Ecuador frente a la explotacion minera a

gran escala llevada a cabo en los territorios indigenas, comunitarios y ancestrales?

1.4. DELIMITACION DE LA INVESTIGACION

1.4.1. TEMATICA

La tematica planteada se fundamenta en la linea de investigacion: Desarrollo
de modelos de fortalecimiento organizativo, social y cultural para el Buen Vivir. Esta
linea se encauza en investigar aspectos relacionados a la situacion puntual regional
donde la interculturalidad es un hecho social amplio en los procesos histéricos de
construccion del territorio. El &rea tematica definida se relaciona con tres aspectos
claves: identidad cultural, la memoria social y el desarrollo local. Asi, la
problematica sefialada en la presente investigacion se centra en tres perspectivas

de aproximacion delimitadas, por la universidad, en el marco de esta linea:

1. Los derechos humanos, la violacion de los mismos en la zona norte y la
generacion de acciones y estrategias encaminadas a solventar desigualdades,

discriminaciones y demas aspectos relacionados al tema.
2. Género y cultura, como una aproximacion a las necesidades de la poblacion

desde esta perspectiva y con el fin de implementar y generar una conciencia

social frente a las inequidades de género.
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3. Patrimonio cultural y desarrollo local, como un mecanismo de auto
reconocimiento e interculturalidad, hacia el fortalecimiento de los procesos

comunitarios y de la cultural local.

1.4.2. TEMPORAL

La investigacion se plantea con miras a analizar la situacion juridica formal y
material actual del derecho a la consulta previa, libre e informada dirigido a las
comunidades, pueblos, y nacionalidades indigenas; partiendo desde la vigencia de
la Constitucién de la Republica del Ecuador (2008), la cual distingue a la consulta

previa como un derecho colectivo de participacion.

1.4.3. ESPACIAL

La investigacion se concentra en analizar el derecho a la consulta previa
dentro del territorio nacional frente a la explotacion minera a gran escala. Para ello
se servira de instrumentos juridicos internacionales de caracter vinculante para el
Ecuador, la normativa nacional vigente y eventualmente se efectuara alguna

mencion respecto de legislaciones de otros paises.

1.5. OBJETIVOS DE LA INVESTIGACION

1.5.1. OBJETIVO GENERAL

Analizar el derecho constitucional a la consulta previa como un derecho
colectivo de participacion de las comunidades, pueblos, y nacionalidades indigenas

en Ecuador frente a la explotacion minera a gran escala.

1.5.2. OBJETIVOS ESPECIFICOS

Examinar la situacion juridica formal y material del derecho a la consulta
establecido como un derecho colectivo y de participacion de las comunidades,

pueblos, y nacionalidades indigenas.
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Determinar el contenido y alcance de la consulta previa a las comunidades,
pueblos, y nacionalidades indigenas como derecho colectivo de participacion frente
a la explotaciéon minera a gran escala llevada a cabo en territorios comunitarios y

ancestrales.

Verificar el ejercicio pleno y efectivo del derecho a la consulta previa, libre e
informada de las comunidades, pueblos, y nacionalidades indigenas en Ecuador,
respecto a los proyectos embleméticos de minera a gran escala llevada a cabo

dentro de sus territorios comunitarios y ancestrales.
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2.1. JUSTIFICACION DE LA INVESTIGACION

2.1.1. TEORICA

En la Constitucién del Ecuador (2008) se reconoce los derechos colectivos
a aquellas minorias que histéricamente se han encontrado en desventaja,
particularmente las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas; sin
embargo, no basta que estos derechos sean recogidos en el texto constitucional,
sino que existe la necesidad de verificar su pleno ejercicio. Razon por la cual, el
andlisis juridico y factico de la consulta previa, libre e informada como un derecho
colectivo esencial recogido tanto por el sistema juridico nacional como por el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos se justifica por cuanto

tedricamente aporta a la disciplina del derecho constitucional.

2.1.2. PRACTICA

El tema seleccionado aporta en la practica del derecho constitucional, en
virtud de que se muestra la marcada tendencia a “consultar’ las decisiones ya
tomadas de forma unilateral por parte del Estado, esto es, la firma contratos o la
entrega concesiones obviando la obligacion de prever los mecanismos de
participacion adecuados que permitan ejercer efectivamente el derecho a la
Consulta Previa, Libre e Informada; situacion que genera afectaciones econémicas,
ambientales y sociales. Por ello, es vital garantizar la aplicacion efectiva de los
derechos en concordancia con la normativa nacional e internacional fomentando el

respeto a los derechos fundamentales reconocidos.

2.2. CONCEPTOS ESTRUCTURALES DE LA INVESTIGACION

2.2.1. COMUNIDADES, PUEBLOS Y NACIONALIDADES INDIGENAS

Las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas tienen una existencia
previa a los Estados, una sabiduria y un derecho propios, anteriores al
conocimiento y al derecho estatal; esto les ha permitido trascender la invasion y el
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genocidio y que hace posible su prevalencia como pueblos, ademas del

reconocimiento de una serie de derechos de caracter colectivo.

2.2.2. DERECHOS COLECTIVOS

Los derechos colectivos constituyen atribuciones o facultades juridicas, que
poseen la caracteristica fundamental de constituir Derechos Humanos especificos,
en virtud de que corresponden a un segmento especifico de la poblacién, con el fin
de alcanzar una igualdad sustancial y no solo formal; es decir, que permiten
defender su existencia como grupo y su autonomia. Son parte de los llamados
derechos de tercera generacion, se reconocen como consecuencia de las
demandas sociales colectivas; en consecuencia, se trata de derechos cuyo titular
es “una colectividad que no puede ser individualizada” (L6pez, 2016, pag. 13).

2.2.3. DERECHO DE PARTICIPACION

La Organizacién de los Estados Americanos (OEA) prevé el derecho de
participar en la adopcion de decisiones en todas aquellas cuestiones que afecten
los derechos de las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas; en ejercicio

de su derecho a la libre determinacién y autogobierno:

Este derecho dimana del derecho a la libre determinacion de los pueblos,
previsto en el art. 1 comun del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos y del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales y en el art. 25 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos (Sanchez, 2012, pag. 172).

El derecho a participar en decisiones que afecten sus derechos forma parte
de los llamados “derechos politicos” de participacion contenidos, también, en el
articulo 23 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

2.2.4. LA CONSULTA

La consulta constituye un derecho conformado por:
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. un corolario de un gran numero de derechos humanos aceptados
universalmente, entre ellos el derecho a la adopcién de medidas internas,
la integridad cultural, el derecho a la no discriminacion y el derecho a la
propiedad, y los derechos conexos como se indica en las declaraciones y
decisiones del Comité de Derechos Humanos, el Comité para la
Eliminacion de la Discriminacion Racial y la Corte IDH, respectivamente
(Patifio, 2013, pag. 82).

Por tanto, la consulta es un derecho adquirido en virtud de las constantes
luchas sociales del movimiento indigena y consiste, fundamentalmente, en “un
proceso, que permite el dialogo, el consenso, la reflexion y la resolucion de

conflictos, en este caso entre las comunidades y el Estado” (L6pez, 2016, pag. 12).

La consulta concebida como un principio de Derecho Internacional se
fundamenta en el respeto a la cultura propia o identidad cultural de las
comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas. Ademas, es “una evidencia de
la democracia sustancial, que reconoce y garantiza la participacién de todos, no
solo de las mayorias” (Sanchez, 2012, pag. 172).

2.2.5. ACTIVIDAD MINERA

La Corte Constitucional del Ecuador ha determinado que de conformidad con
lo dispuesto en el articulo 27 de la Ley de Mineria, en relacién a las fases de la
actividad minera, que “son actividades que se realizan en orden secuencial’ (Corte
Constitucional del Ecuador, 2020, pag. 11). De modo que, no es posible realizar la
explotacién sin que previamente se hayan desarrollado actividades de prospeccion
y exploracion; y al tiempo, no es posible llegar a la fase de comercializacion si es
gue previamente no se ha realizado la fase de explotacion. De esta manera, debe
entenderse que, al hablar de “explotacion minera”, se incluye a toda la actividad

minera en sus distintas fases.

2.3. REFERENTES TEORICOS

La consulta previa en el Ecuador ha sido un tema tratado insistentemente
por diversos autores, como Joaquin Lopez (2016), en su obra: “La consulta libre,
previa e informada en el Ecuador”; o, Edwar Vargas (2018), quien presenta “Una
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mirada critica del derecho a la consulta previa, libre e informada”. No obstante, uno
de los enfoques que mas relevancia ha tenido respecto a este derecho es la
consulta previa como un derecho de participacion; en virtud de aquello Nora
Ferndndez (2020), desarrolla su investigacion intitulada “La Consulta Previa, un
Derecho de Participacion”; por otra parte, Susy Garbay (2015), determina en su
trabajo los “Limites y alcances del derecho a la participacion”, a través de un andlisis

del proyecto minero Mirador.

Se trata de un derecho fundamental y de gran envergadura, principalmente
por encontrarse dirigido a las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas,
razon por la cual autores como José Garcia (2015), en su articulo: “La Consulta
previa como derechos de los pueblos indigenas”; o, Cristian Rodriguez (2020), en
su investigacion “La consulta previa como derecho colectivo de las comunas,
comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas dentro del caso Rio Blanco”,

hacen hincapié en ese aspecto del derecho a la consulta previa.

Indudablemente, se ha presentado una serie de conflictos en torno al
ejercicio de la consulta previa como derecho colectivo de participacion, y en virtud
de aquello, también, hay quienes se han ocupado de analizar una posible
vulneracion o violacion de este derecho tal es el caso de Bairon Guaman (2016),
en su estudio: “Violacion al derecho a la consulta previa de las nacionalidades

indigenas, en la explotacion de los recursos no renovables en sus tierras”.

Finalmente, con estos antecedentes tedricos es vital conocer respecto a los

principales contenidos que se manejan y sustentan la presente investigacion:
2.3.1. DERECHOS DE LOS PUEBLOS INDIGENAS

A pesar de los historicos atropellos e injusticias y, precisamente por ellos,
encontramos a los pueblos indigenas “defendiendo su existencia, su sabiduria y su

derecho, siendo trascendental para esta defensa, la propiedad y control real que

puedan tener sobre sus territorios, a fin de permitir el mantenimiento de la armonia

27



Universidad de Otavalo Sigluenza, Paola.
Maestria en Derecho Constitucional Trabajo de Titulacion, (2021)
ecologica en el planeta” (Sanchez, 2012, pag. 172); y en tal virtud, se hace efectivo

el reconocimiento de derechos propios y de orden colectivo.

2.3.1.1. Autodeterminacién y Autogobierno

En Latinoamérica los movimientos indigenas han luchado constantemente
por reivindicar sus derechos, poder autodeterminarse y evitar seguir siendo

marginados; por siglos y especialmente dentro del Ecuador:

El Convenio No. 169 consolida el concepto autodeterminacion de los
pueblos indigenas sin modificar el caracter politico liberal del Estado-nacién
respecto a la autodeterminacion indigena; ello significa que no coadyuva a
superar aspectos socioeconémicos y juridicos generados por la injusticia
cultural e injusticia distributiva (Narvaez, 2017, pag. 189).

Existe, segun Lopez (2016), un gran numero de comunidades, pueblos y
nacionalidades indigenas que habitan dentro de la circunscripcion territorial
ecuatoriana, distribuidas en las tres regiones del pais como se detalla en la Tabla

No. 1: Comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas del Ecuador.

2.3.1.2. Territorio y Ancestralidad

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) ha explicado
reiteradamente, en su jurisprudencia, que el territorio comunitario y ancestral es uno
de los elementos mas importantes de proteccién para las comunidades, pueblos y
nacionalidades indigenas; por cuanto, existe una tradicion comunitaria sobre una
forma comunal de la propiedad colectiva de la tierra; la pertenencia de ésta no se

centra en un individuo sino en el grupo y su comunidad.

Efectivamente, los indigenas han adquirido el derecho a vivir libremente en
sus propios territorios por el hecho de su propia existencia; por lo tanto, la relacién
que los indigenas mantienen con su tierra debe, necesariamente, ser “reconocida
y comprendida como la base fundamental de sus culturas, su vida espiritual, su
integridad y su supervivencia economica” (Corte Interamericana de Derechos
Humanos, 2020, pag. 36).
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2.3.2. DERECHO A LA PROPIEDAD Y RECURSOS NATURALES

La afirmacién de que las comunidades y pueblos indigenas tienen el derecho
a usar y gozar de su territorio conforme a sus tradiciones y costumbres se
encuentra, estrechamente, relacionada con los recursos naturales que se
encuentran dentro de los mismos. En efecto, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos ha insistido en que los integrantes de las comunidades, pueblos y
nacionalidades indigenas tienen la titularidad de las tierras que han usado y
ocupado tradicionalmente y, por consiguiente, también de los recursos naturales

gue se encuentran dentro en ellas.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha reconocido la
interconexidén entre el derecho a las tierras y el derecho al uso y goce de los
recursos. En razon de que los recursos que estan protegidos por el derecho de
propiedad comunitaria son los recursos que mantienen el estilo de vida, la cultura
y la ancestralidad de las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas; en
definitiva, son aquellos recursos necesarios para la supervivencia de las

comunidades.

En consecuencia, el vinculo entre los pueblos indigenas y sus territorios se
hace extensible a los recursos naturales, es decir, la titularidad de la tierra esta
ligada al uso de los recursos naturales debido a que sin ellos, seguramente, la
supervivencia econémica, social y cultural de esos grupos poblacionales se pondria
en riesgo: “la subsistencia cultural y econémica de los pueblos indigenas y tribales,
y por lo tanto de sus integrantes, depende del acceso y el uso a los recursos
naturales de su territorio” (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2007, pag.
38).

2.3.2.1. Limites y Restricciones del Derecho ala Propiedad

Los derechos de propiedad, de igual manera que otros derechos reconocidos

por la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, estan sujetos a ciertos
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limites y restricciones. Es el caso que, de conformidad con la Convencién en su
articulo 21, los intereses de la sociedad en general prevalecen sobre el uso y goce
de los bienes particulares. Consecuentemente, la Corte Interamericana de

Derechos Humanos ha sostenido que los Estados tienen la facultad de:

. restringir el uso y goce del derecho a la propiedad siempre que las
restricciones: a) hayan sido previamente establecidas por ley; b) sean
necesarias; c) proporcionales y d) que tengan el fin de lograr un objetivo
legitimo en una sociedad democratica (Corte Interamericana de Derechos
Humanos, 2007, pag. 40).

Asimismo, el Tribunal Internacional ha establecido insistentemente que, en
el caso de establecerse dichas restricciones del derecho a la propiedad, dentro de
territorios ancestrales o comunitarios, el Estado debe cumplir con ciertas garantias
en relacién con cualquier actividad, en particular, aguellas propuestas relacionadas
con concesiones madereras 0 mineras que pudieran afectar la integridad de las

tierras y los recursos naturales que se encuentren dentro del territorio comunitario:

a) La participacion efectiva de los miembros de las comunidades, pueblos y
nacionalidades indigenas de conformidad con sus costumbres y tradiciones;

b) Las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas deben participar de los

beneficios de cualquier actividad que se lleve a cabo dentro su territorio; y,

c) No debe emitirse ninguna concesion dentro del territorio a menos que se realice

un estudio previo de impacto social y ambiental.

El propdsito de estas garantias mencionadas es preservar, proteger y garantizar
la relacion especial de las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas con
su territorio, lo cual, garantiza su subsistencia como colectivo.

2.3.3. LA NATURALEZA'Y EL MEDIO AMBIENTE

2.3.3.1. Derechos de la Naturaleza
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El Ecuador, a través de su constitucion considerada como garantista de
derechos, se convierte en el primer pais en el mundo en reconocer los "derechos
de la naturaleza". De tal manera, el articulo 71 del texto constitucional indica al
respecto que: “La naturaleza o Pacha Mama, donde se reproduce y realiza la vida,
tiene derecho a que se respete integralmente su existencia y el mantenimiento y
regeneracion de sus ciclos vitales, estructura, funciones y procesos evolutivos”
(Asamblea Constituyente, 2008).

Al considerarse a la naturaleza como sujeto de derechos, en lo que atafie a
esta investigacion, la CRE prevé la obligacion estatal adoptar las medidas
necesarias para eliminar o mitigar las consecuencias ambientales generadas por la
explotacion de los recursos naturales no renovables; y, ademas, la obligacién de
establecer mecanismos eficaces para procurar una adecuada restauracién del
medio ambiente, independientemente de la obligacion estatal de indemnizar a
aguellos individuos y colectivos que pudieran verse afectados por las actividades

extractivistas ejecutadas.

2.3.3.2. Derecho al medio ambiente

Como parte de los derechos de la naturaleza, la Constitucion del Ecuador,
prescribe que las comunidades, pueblos y nacionalidades son titulares del derecho
a recibir beneficios del ambiente y, también, de aquellos recursos naturales

esenciales y necesarios para la consecucion de del buen vivir.

Este derecho se fundamenta principalmente en la participacion efectiva de
las comunidades, pueblos y nacionalidades interesadas en todas aquellas
actividades que se efectien en su territorio, en relacién con los recursos naturales,

y los impactos ambientales que pudieran generarse.

En conclusion, se constituye un principio de caracter ambiental que,
establecido en el articulo 395 de la Constitucion del Ecuador, requiere que se lleve
a cabo una consulta a la comunidad respecto a cualquier tipo de decisién o

autorizacion por parte del Estado que pudiera afectar al ambiente.
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2.4. MARCO LEGAL Y JURISPRUDENCIAL

El marco juridico que tutela y establece los lineamientos para la aplicacion
del derecho de la consulta previa, libre e informada en el Ecuador son los siguientes
cuerpos normativos y jurisprudenciales, enunciados en atencion al principio de

jerarquia normativa, conforme al articulo 425 de la CRE:

- La Constitucidon de la Republica del Ecuador (2008);

- El Convenio No. 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo (1998);

- La Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas (2007);

- La Declaracion Americana los Derechos de los Pueblos Indigenas (2016);

- La sentencia 001-10-SIN-CC dictada por el Pleno de la Corte Constitucional del
Ecuador (2010), respecto a los casos 0008-09-IN y 0011-09-IN;

- La sentencia dictada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el
caso del Pueblo Sarayaku Vs. Ecuador (2012);

- La sentencia en el caso de las comunidades indigenas miembros de la
Asociacion Lhaka Honhat (Nuestra Tierra) Vs. Argentina (2020).

- La Ley de Mineria (2009);

- La Ley Organica de Participacion Ciudadana (2010);

- Reglamento para la ejecucién de la consulta previa, libre e informada en los
procesos de licitacién y asignacion de areas y bloques hidrocarburiferos (2012).

- Instructivo para la Aplicacién de la Consulta Prelegislativa (2012).

2.4.1. INSTRUMENTOS INTERNACIONALES

Cuando se hace referencia al Derecho Internacional, especificamente en
cuanto a los instrumentos internacionales se refiere, es importante considerar que
estos se dividen en dos categorias: el hard law y el soft law. Conforme a lo que
indica la doctrina, el hard law hace referencia a los tratados, convenios, pactos,
protocolos y reglas internacionales adoptadas por los Estados; y, cuya naturaleza

juridica requiere su ratificacion ante el organismo internacional competente. Una
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vez ratificados, estos instrumentos, adquieren el cardcter de vinculantes y, en
consecuencia, son de directa e inmediatamente aplicacion para los Estados
firmantes. Por otra parte, el soft law hace referencia a aquellos instrumentos
juridicos que requieren la firma, por parte del Estado, pero no su ratificacion; lo que
significa que: “reconoce derechos sin embargo no tienen mecanismos de proteccion

internacional” (Lopez, 2016, pag. 16).

Con esta breve introduccion, el marco legal de la consulta previa esta
constituido, principalmente, por el Convenio No. 169 de la Organizacion
Internacional del Trabajo y la Declaracién de la ONU sobre Pueblos Indigenas;
instrumentos que tienen el caracter de soft law. Efectivamente, la normativa
internacional relativa a pueblos y comunidades indigenas o tribales reconoce
derechos a los pueblos como sujetos colectivos del Derecho Internacional y se ve
reflejado a través del Convenio No. 169 y la Declaracién de la ONU que reconocen

la titularidad de derechos humanos a pueblos indigenas.

Sin embargo, otro instrumento importante como lo es la Declaracion
Americana sobre Derechos de los Pueblos Indigenas, en sus articulos VI y IX,
respectivamente, preceptua el deber estatal de reconocer “el derecho de los
pueblos indigenas a su actuar colectivo”, y “la personalidad juridica de los pueblos
indigenas, respetando las formas de organizacién indigenas y promoviendo el
ejercicio pleno de los derechos reconocidos en esta Declaracion” (Rojas &

Jacanamijoy, 2016).

2.4.1.1. Convenio de la OIT sobre Pueblos Indigenas y Tribales

El Convenio No. 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises
Independientes fue adoptado por la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) y
ratificado por el Ecuador mediante Decreto Ejecutivo No. 1387, de 30 de abril de
1998, publicado en el Registro Oficial No. 311, de 6 de mayo de 1998. Constituye
un instrumento hard law, por lo tanto, es vinculante para el Ecuador; y se
fundamenta en el reconocimiento de los derechos colectivos de los pueblos y

nacionalidades indigenas, particularmente el derecho a “ejercer control sobre sus
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propias instituciones juridicas y sociales, sus formas de vida, el desarrollo
econdémico y el derecho a mantener y fortalecer sus identidades, lenguas y
religiones en el marco del Estado en el que viven” (Lopez, 2016, pag. 16). Para el
efecto, el Ecuador se reconoce y estructura como un Estado Plurinacional e

Intercultural.

En los articulos 5 y 6, el Convenio, se establece el respeto a los valores,
practicas e instituciones de las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas;
y, también, el derecho a ser consultados previa la adopcion de medidas sean
legislativas o administrativas, siempre y cuando éstas puedan generarle una
afectacion directa. Ciertamente, la aplicacion de este convenio, de acuerdo con
Garcia (2015), prevé dos obligaciones, primordialmente, para los Estados: (i)
Efectuar la consulta a los pueblos indigenas previo a la adopcion de medidas
legislativas o administrativas que pudieran afectarles directamente; vy, (ii) Establecer
los medios adecuados para que los pueblos interesados puedan participar en la

adopcién de decisiones.

Las mencionadas consultas deben llevarse a cabo a través de
procedimientos adecuados y, particularmente, por medio de las instituciones
representativas, ademas, es importante que se efectien de buena fe conforme alo
que ameritan las circunstancias en que se desarrolla. El propésito de la consulta,
establecida en el articulo 15 numeral 2 ibidem, esencialmente es consolidar u n
acuerdo comun entre las partes o, a su vez, obtener el consentimiento de la
comunidad consulta respecto de las medidas propuestas, a través de procesos

caracterizados por la buena fe y de una manera apropiada a las circunstancias.

Al referirse a los recursos naturales se prevé, al respecto, una proteccion
especial; en razén de que, el Convenio prescribe el derecho a participar en la
utilizacién, administracion y conservacion de los recursos que se encuentren dentro
de los territorios comunitarios 0 ancestrales cuya propiedad corresponde por

derecho a las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas.
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So pena de haberse establecido en la ley que la propiedad de los recursos
corresponde al Estado, se constituye la necesidad y la obligacion que de los
gobiernos establezcan procedimientos adecuados “‘en miras a consultar a los
pueblos interesados con la finalidad de determinar si los intereses de los pueblos
son perjudicados” (L6pez, 2016, pag. 16).

De modo que, definitivamente, las comunidades, pueblos y nacionalidades
indigenas tienen derecho y deben participar de los beneficios generados de
cualquier tipo de actividades que se verifique con los recursos no renovables
existentes dentro de sus territorios y, ademas, son susceptibles de percibir la
correspondiente indemnizacion en razon de cualquier dafio ambiental que pudiera
resultar de dichas actividades previo a que ellas se emprendan o autoricen en sus
tierras. Es decir, la consulta previa debe ejecutarse con anterioridad a la
autorizacion de los proyectos sean de exploracion o explotacion de recursos

naturales en tierras indigenas.

2.4.1.2. Declaracion de la ONU sobre los Pueblos Indigenas

La Declaracién de la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU) sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas, fue adoptada en septiembre de 2007 por la
Asamblea General de la ONU, con el apoyo de 143 Estados. Al ser considerado
como un instrumento normativo de soft law no es juridicamente vinculante, es decir,
no es de obligatorio cumplimiento para los paises firmantes; de modo que su

funcién es meramente declarativa u orientativa.

Efectivamente, conforme al articulo 43, la Declaracion posee una gran
relevancia social y politica que "los gobiernos estan en el deber moral de tomar en
consideracion estos aspectos para la implementacion de cualquier medida
relacionada con los pueblos indigenas” (Asamblea General de la Organizacion de
Naciones Unidas, 2007).

Respecto a la consulta, el articulo 19 de la Declaracién en cuestién prevé

que los Estados deben celebrar consultas y cooperar de buena fe con las
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comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas por medio de sus instituciones
representativas previo a la adopcién de medidas que puedan afectar a sus tierras
y a los recursos que en ellas se encuentran; con particular énfasis en la explotacion
de recursos minerales. La finalidad, de la consulta, es obtener el consentimiento

libre, previo e informado de los directamente afectados por dichas actividades.

2.4.1.3. Declaraciéon de la OEA sobre los Pueblos Indigenas

La Declaracion de la Organizacion de Estados Americanos (OEA) o también
denominada Declaracién Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas
se constituye como el primer instrumento juridico adoptado por la OEA que
“reconoce una serie de derechos individuales y colectivos a los pueblos indigenas
en las Américas” (Rojas & Jacanamijoy, 2016, pag. 12). Entre esos derechos
reconocidos por la Declaracion, se encuentra el derecho a tomar sus propias
decisiones como colectivo de manera libre con el objetivo de promover el desarrollo

econdmico, social y cultural.

Precisamente, como parte fundamental de los derechos sociales,
econdémicos y de propiedad, el instrumento juridico en cuestion, determina el
derecho que tiene las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas en
relacion a las tierras y recursos que han poseido, ocupado, utilizado o adquirido
tradicionalmente. Efectivamente, este instrumento juridico, reconoce una serie de
derechos y obligaciones por parte de los Estados Americanos para con los pueblos
indigenas: (i) el derecho a ser consultados en la adopcién de decisiones que
afecten sus derechos vy, (ii) el derecho a ser informados y consultados sobre
proyectos 0 asuntos que se vayan a ejecutar en sus tierras a fin de obtener el

consentimiento libre e informado antes de la aprobacion de los mismos.

2.4.2. PRECEDENTES JURISPRUDENCIALES

2.4.2.1. Caso Pueblo Sarayaku Vs. Ecuador
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El caso data de 2003 y consiste, elementalmente, en una demanda del
pueblo de Sarayaku contra el Ecuador. Los hechos trascendentales del caso son
consecuencia del contrato para la exploracion y explotacion de petrdleo en el
territorio del pueblo Sarayaku, situacién que se efectud sin realizarse la consulta
previa a la comunidad. Se trata de un contrato suscrito por el Estado ecuatoriano a
favor de la Compaiiia General de Combustibles S.A. y la Petrolera Argentina San
Jorge S.A.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, después de una década de
litigio dictd sentencia en el caso el 27 de junio de 2012; fundamentandose en los
estandares internacionales de proteccion de los derechos de los pueblos indigenas,
el Tribunal Internacional le dio razén al pueblo Sarayaku debido a que el proyecto
petrolero fue impuesto por el Estado ecuatoriano, sin previamente brindado la
informacion correspondiente, sin haber efectuado la respectiva consulta ni mucho
menos haber obtenido el consentimiento del pueblo indigena directamente

afectado.

En conclusion, la CIDH dictamind medidas de reparaciéon econdémicas, de
restitucién, simbdlicas, disculpas publicas y garantias de no repeticion a favor del
pueblo Sarayaku, aspectos fundamentales para la consecucion de la reparacion
integral por la afectacion al ambiente y el menoscabo a los derechos colectivos del
pueblo indigena, en cuestién. Por ello, la sentencia en este caso, en particular,
constituye una contribucién esencial para el reconocimiento y garantia de los
derechos colectivos y de participacion de los pueblos indigenas; en razon de que,
es un aporte juridico vinculante para el Estado Ecuatoriano y precedente obligatorio

para todos los paises del sistema de la Organizacion de Estados Americanos.
2.4.2.2. Caso Lhaka Honhat (Nuestra Tierra) Vs. Argentina
El 6 de febrero de 2020 la Corte Interamericana de Derechos Humanos dictd

una Sentencia, mediante la cual declard la responsabilidad internacional de la

Republica de Argentina por la violacién de distintos derechos de 132 comunidades
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indigenas miembros de la Asociaciéon Lhaka Honhat (Nuestra Tierra); en dicha

sentencia el Tribunal sefial6é que:

. el derecho de propiedad comunitaria implica que las comunidades
tengan participacion efectiva, con base en procesos adecuados de consulta
gue sigan pautas determinadas, en la realizacién, por parte del Estado o de
terceros, de actividades que puedan afectar la integridad de sus tierras y
recursos naturales (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2020,

pag. 4).

Lo anterior, en atencion a un puente internacional se construyé sin procesos
previos de consulta adecuados. Por tanto, la Corte determin6é que Argentina viol6
los derechos de propiedad y participacion de las comunidades, incumpliendo los
articulos 21 y 23 de la Convencién en relacion con el articulo 1.1 del tratado. El
tribunal ordend, como medida de reparacion, que el Estado responsable debe
abstenerse de realizar actos, obras o emprendimientos en el territorio indigena o
gue puedan afectar su existencia, valor, uso o goce, sin la previa provision de
informacion a las comunidades indigenas victimas, asi como de la realizacion de

consultas previas adecuadas, libres e informadas.

Al tiempo, como parte de las medidas de no repeticion, los representantes
de las comunidades indigenas solicitaron a la Corte que “ordenara al Estado
sancionar normativa nacional y provincial sobre consulta libre, previa e informada a
comunidades indigenas por proyectos a ejecutarse en sus territorios” (Corte

Interamericana de Derechos Humanos, 2020, pag. 116).

2.4.2.3. Sentencia No. 001-10-SIN-CC

La sentencia No. 001-10-SIN-CC, emitida el 18 de marzo de 2010 por la
Corte Constitucional del Ecuador y publicada en el suplemento del Registro Oficial
No. 176 el 21 de abril de 2010, hace alusion a diversas disposiciones contenidas
en la Ley de Mineria; mismas que se encuentran en conflicto con normas, derechos
y principios consagrados en el articulo 56 y 57 numeral 4, 5, 7 y 17 de la
Constitucion de la Republica del Ecuador. Se trata de disposiciones relacionadas

con el derecho a la consulta (prelegislativa y consulta previa), con los derechos
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colectivos y con los derechos de los pueblos indigenas respecto de sus territorios

comunitarios y ancestrales.

El conflicto presente entre las normas referidas da lugar a una demanda de
inconstitucionalidad respecto de la Ley de Mineria, por cuanto contradice a la norma
suprema del Ecuador (Constitucion); y, es la Corte Constitucional, en su calidad de
maximo érgano de control, el encargado de resolver tales antinomias a traves del

control constitucional.

En relacién con el derecho a la consulta prelegislativa y a su aparente
incumplimiento, la Corte Constitucional determind una constitucionalidad
condicionada y establecié una serie de parametros necesarios y adecuados con la
finalidad de asegurar y garantizar los procesos de consulta prelegislativa. De
acuerdo con el organismo de control constitucional, la condicionalidad de la ley se
fundamenta en que se habria efectuado, en concordancia con la Constitucion, el
correspondiente proceso de informacion y participacion previo a la aprobacién de
la ley en cuestion; seria esto suficiente debido a “la falta de cuerpo normativo, que
deberia regular el contenido de la consulta prelegislativa” (Corte Constitucional del
Ecuador, 2010).

Finalmente, la Corte Constitucional determin6 en relacion al alcance de la
consulta previa, libre e informada que el resultado de ésta no es vinculante. Por
defecto, la actividad minera que se realice en los territorios comunitarios y
ancestrales debe ser sometida al proceso de consulta que establece el articulo 57
de la Constitucion hasta que la Asamblea Nacional, en virtud del principio de
reserva de ley, expida la correspondiente ley que regule de forma oportuna y
adecuada la forma y procedimiento especial y adecuado para la consulta previa,
derecho colectivo de participaciéon cuyos titulares son las comunidades, pueblos y

nacionalidades indigenas.

2.4.2.4. Sentencia No. 0038-13-1S/19
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Se analiza el incumplimiento de la sentencia constitucional No. 0001-10-SIN-
CC, la cual fue dictada por la Corte Constitucional y discutia la constitucionalidad
de la Ley de Mineria. En el estudio del caso los accionantes alegaron que la Corte
habia determinado el procedimiento minimo para la realizacion de la consulta

prelegislativa, hasta que la Asamblea Nacional emita el acto normativo definitivo.

Al respecto, la Corte concluyé que la Unica categoria normativa a través de
la cual se puede regular el ejercicio de los derechos y garantias constitucionales,
es una ley organica; al no existir delegacion legislativa para regular el ejercicio de
los derechos colectivos en cuestion, el Instructivo y el Reglamento dictados con esa
finalidad, definitivamente no cumplirian con lo dispuesto en la sentencia No. 001-
10-SIN-CC.

Finalmente, la Corte declaré: “el incumplimiento de la sentencia No. 001-10-
SIN-CC, en relacién a la regulacién del derecho a la consulta prelegislativa y al
derecho a la consulta previa” (Observatorio Juridico de Derechos de la Naturaleza
- Ecuador, 2021). Por consiguiente, la Corte dispuso que la Asamblea Nacional
expida las leyes organicas correspondientes que regulen el derecho a la consulta
previa y prelegislativa, en base a los parametros establecidos en la sentencia No.

001-10-SIN-CC y en los instrumentos internacionales de derechos humanos.

2.4.3. NORMATIVA LEGAL Y REGLAMENTARIA

2.4.3.1. Constitucién de la Republica del Ecuador

El articulo 57 de la Carta Magna reconoce y garantiza el derecho a la
consulta. Los sujetos a ser consultados son las comunidades, pueblos y
nacionalidades indigenas conforme a las disposiciones previstas en por la
Constitucion, pactos, convenios, declaraciones y demas instrumentos

internacionales de derechos humanos firmados y ratificados por el Ecuador.

El numeral 7, del articulo en cuestion, sefiala que la consulta a efectuarse

debe cumplir con determinados parametros. La consulta ha de efectuarse dentro
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de un plazo razonable de manera previa, libre e informada. Coincide el numeral 17
ibidem al prescribir que la consulta debe efectuarse con anterioridad a la adopcion

de cualquier medida de caracter legislativa que pueda afectar derechos colectivos.

Una extension, del derecho en cuestion, se detalla en el articulo 398 de la
CRE: “Toda decisidon o autorizacion estatal que pueda afectar al ambiente debera
ser consultada a la comunidad, a la cual se informara amplia oportunamente”
(Asamblea Constituyente, 2008). Finalmente, en cuanto al sujeto consultante la
misma norma establece que se trata del Estado, a través de las autoridades
competentes; efectivamente, la consulta debe realizarse de forma oportuna y con

caracter de obligatoria.

2.4.3.2. Ley de Mineria

El pleno de la Comision Legislativa y de Fiscalizacion, de la Asamblea
Nacional, en ejercicio de sus facultades expide la Ley de Mineria, publicada el 29
de enero de 2009 en el Suplemento No. 517 del Registro Oficial. La ley de Mineria
pauta “el ejercicio de los derechos soberanos del Estado Ecuatoriano, para
administrar, regular, controlar y gestionar el sector estratégico minero” (Guaman,
2016, pag. 87), es decir, constituye el instrumento juridico por medio del cual se
posibilita las actividades mineras dentro del territorio ecuatoriano.

La Ley de Mineria, en su articulo 16 prevé que los recursos no renovables
son “de propiedad inalienable, imprescriptible, inembargable e irrenunciable del
Estado” (Asamblea Nacional: Comision Legislativa y de Fiscalizacion, 2009). Por
tanto, en compete al Estado el otorgamiento de concesiones mineras. Por otro lado,
también prevé el articulo 87 ibidem, que corresponde al Estado ejecutar procesos
de participacién y consulta social. Se trata de informar adecuada y oportunamente
a las autoridades competentes, a las comunidades y entidades sociales,
ambientales o gremiales, acerca de los posibles impactos, tanto positivos como

negativos que la actividad minera genere; esto se detalla en el articulo 88 ibidem.
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No obstante, respecto a la forma en que debe llevarse a cabo la consulta,
especificamente lo que a los pueblos y nacionalidades indigenas se refiere, el
articulo 90 de la ley minera establece la necesidad de un procedimiento “especial’
y obligatorio, ademas de la consideracién pertinente de los principios de legitimidad
y representatividad que exigen que la consulta pertinente se efectué a través de

sus propias instituciones y en atencion a sus costumbres.

2.4.3.3. Ley Orgénica de Participacion Ciudadana

La Ley Organica de Participacion Ciudadana fue publicada el 20 de abril de
2010, en el Suplemento No. 175 del Registro Oficial. Esta ley ubica el derecho a la
consulta dentro de los denominados mecanismos de participacion ciudadana; para
el efecto reconoce y garantiza, en el articulo 81, el derecho a la consulta previa,
libre e informada como derecho colectivo, cuyos titulares son las comunidades,

pueblos y nacionalidades indigenas del Ecuador.

Por otro lado, en el articulo 83 ibidem, se prevé en caso de no obtenerse el
consentimiento, de la comunidad indigena respecto a la ejecuciéon de un proyecto
dentro de sus territorios, sea la autoridad administrativa competente quien decida;
para ello se le otorga la facultad de tomar la decision a través de una resolucion.
Se trata en esencia de una decision de orden administrativo que, en teoria, debe
establecer los pardmetros que minimicen el impacto social y ambiental; ademas
debe establecer métodos de mitigacion, compensacion y reparacion de dafos, asi
como también integrar laboralmente a la comunidad en el proyecto que se vaya a
ejecutar. El objetivo es crear y fomentar condiciones necesarias y adecuadas que

garanticen la dignidad humana durante la ejecucién del proyecto.
2.4.3.4. Reglamento para la ejecucidon de la Consulta Previa
Rafael Correa Delgado, en su calidad de Presidente Constitucional del

Ecuador, expide en el afio 2012 el Reglamento para la ejecucién de la consulta

previa libre e informada en los procesos de licitacién y asignacion de areas y
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blogues hidrocarburiferos; en ejercicio de la facultad que le confiere el articulo 147,

numeral 13, de la Constitucion.

Este instrumento normativo publicado el 02 de agosto de 2012, en el Registro
Oficial No. 759, tiene por objeto reglamentar el proceso de consulta previa que debe
llevar a cabo la Secretaria de Hidrocarburos para los procesos de licitacion y
asignacion de areas y bloques hidrocarburiferos, de conformidad con su articulo 1.
El reglamento se aplica a las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas
asentadas dentro de las areas de influencia, objeto de los procesos licitatorios o de
asignacion, que realice la Secretaria de Hidrocarburos, de conformidad con la

Constitucion y la Ley de Hidrocarburos.

2.4.3.5. Instructivo para la Aplicacion de la Consulta Prelegislativa

El Consejo de Administracion Legislativa de la Asamblea Nacional, en
ejercicio de las atribuciones que le confiere la Constitucion, expide el Instructivo
para la aplicacién de la consulta prelegislativa, publicado en el Suplemento del
Registro Oficial No. 733 el 27 de junio de 2012.

Este instrumento, de conformidad con su articulo 1, regula el ejercicio del
derecho de las comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas, el
pueblo afroecuatoriano y el pueblo montubio, a ser consultados previo a la adopcion

de una medida legislativa que podria afectar sus derechos colectivos.

De conformidad con este Instructivo la finalidad de la consulta prelegislativa
€s promover un proceso de participacion que permita a las comunidades, pueblos,
nacionalidades indigenas y demas titulares de derechos colectivos pronunciarse
sobre proyectos de ley que podrian afectar sus derechos. Por tal motivo, la consulta
prelegislativa debe regirse por los principios de oportunidad, plazo razonable,
buena fe, interculturalidad y plurinacionalidad, informacion veraz y suficiente; v,

autonomia.
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En este contexto, el articulo 6 del Instructivo, prevé que la consulta
prelegislativa se desarrolle en cuatro fases: 1) Fase de preparacion; 2) Fase de
convocatoria publica; 3) Fase de informacion y realizacion; y, finalmente, 4) Fase

de analisis.

2.5. SISTEMA DE RELACIONES TEORICAS

La intencion es descomponer los objetivos especificos, de la investigacion,
en los elementos que los componen; indicando la forma en que se miden o analizan
con la finalidad de cumplir el propdsito de la investigacion. Se detalla en la Tabla

No. 2: Matriz de relaciones tedricas.
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3.1 ENFOQUE DE LA INVESTIGACION

La presente investigacion por su caracter y naturaleza fue realizada y
fundamentada en el paradigma cualitativo que “se orienta a descubrir el sentido y
significado de las acciones sociales” (Posso, 2011, pag. 25). Se interesa por
comprender la conducta humana y se fundamenta en la realidad. La investigacion
cualitativa se enfoca en “comprender los fendmenos, explorandolos desde la
perspectiva de los participantes en un ambiente natural y en relacion con su

contexto” (Hernandez, 2014, pag. 358).

El enfoque cualitativo, en esta investigacion, de acuerdo con Hernandez
(2014), utilizod la recoleccion, revision y analisis de tratados internacionales y
normativa constitucional, legal y reglamentaria, ademas del desarrollo
jurisprudencial para afinar las preguntas de investigacion o revelar nuevas
interrogantes en el proceso investigativo con el fin de determinar la afectacion del
derecho de participacion de los pueblos indigenas al no haberse legislado la

consulta previa frente a la mineria a gran escala.

3.2 TIPO DE INVESTIGACION

3.2.1. NIVEL DE INVESTIGACION
3.2.1.1. Nivel descriptivo

La investigacion constituye un estudio de caracter descriptivo, en razén de
gue se quiere conocer el alcance y eficacia de la consulta previa, libre e informada
frente a programas o proyectos de explotacion de recursos naturales que puedan
afectar territorios ancestrales, generar conflictos socio ambientales o limitar el

derecho de propiedad de las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas.

Este nivel de investigacion no se basa en la recoleccion de datos, sino en el
analisis minucioso de teorias o de una hipotesis que nos planteamos y la

identificacion de un problema actual que vamos a investigar y asi generar un
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andlisis de la posible afectacién al derecho de participacion contenido en la

Constitucion de la Republica del Ecuador.

3.2.2. DISENO DE INVESTIGACION

3.2.2.1. Documental

La investigacion se funda en un disefio documental, que trata sobre la
revisibon de tratados internacionales y normativa constitucional, legal y
reglamentaria, ademas del desarrollo jurisprudencial, en atencion a la afectacion
del derecho de participacion de las comunidades, pueblos, y nacionalidades
indigenas al no haberse legislado la consulta previa frente a la mineria a gran

escala.

3.2.3. METODOS DE INVESTIGACION

3.2.3.1. Método socio-juridico

Se emplea en la investigacion el método socio-juridico, en vista de que los
elementos a tratar se enmarcan plenamente en el ambito social, por cuanto versa
sobre la afectaciéon del derecho de participacién de las comunidades, pueblos, y
nacionalidades indigenas al no haberse legislado la consulta previa frente a la

mineria a gran escala.

3.3. TECNICAS E INSTRUMENTOS DE RECOLECCION DE
INFORMACION

3.3.1. ANALISIS DOCUMENTAL

Se lleva acabo la recoleccion, revision y analisis de tratados internacionales
y normativa constitucional, legal y reglamentaria, ademas del desarrollo
jurisprudencial para establecer y sentar bases tedricas respecto al tema propuesto.
Ademas, de formular un criterio sobre la afectacion al derecho de participacion a la
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consulta previa de comunidades, pueblos, y nacionalidades indigenas frente a la

mineria a gran escala en territorios comunitarios y ancestrales.

3.3.2. INSTRUMENTOS

Los instrumentos le sirven al investigador para “conocer los antecedentes de
un ambiente, asi como las vivencias o situaciones que se producen en él y su
funcionamiento cotidiano y anormal” (Hernandez, 2014, pag. 415). Razén por la
cual, para operativizar la técnica seleccionada es necesario la utilizacion de una
serie de instrumentos de investigacibn que permitan captar y organizar la
informacion, siendo imprescindible, para ello, el material documental o bibliografico

como:

- Textos juridicos, articulos cientificos, tesis y trabajos finales de grado.
- Tratados internacionales, normativa constitucional, legal y reglamentaria, y

jurisprudencia

3.3 PROCEDIMIENTO DE LA INVESTIGACION

Se pretende examinar la situacion juridica formal y material del derecho a la
consulta desde la perspectiva de los derechos colectivos de participacién, cuyos
titulares son las comunidades, pueblos, y nacionalidades indigenas; de
conformidad con la normativa legal aplicable al caso de estudio. Inicia con la
revision y analisis del blogue de constitucionalidad, seguido de un bloque de

legalidad.

En atencion a lo anterior, es preciso determinar el contenido y alcance del
derecho a la consulta previa cuyo titular son las comunidades, pueblos, y
nacionalidades indigenas frente a la explotacion minera a gran escala llevada a
cabo en territorios comunitarios y ancestrales, con base al ordenamiento
constitucional ecuatoriano y la normativa Internacional, para conocer si es

fundamentalmente necesaria una norma que regule al derecho en cuestion.
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Finalmente, se intentard verificar el ejercicio pleno y efectivo del derecho a
la consulta previa en Ecuador respecto a la explotacion minera a gran escala dentro
de sus territorios comunitarios y ancestrales. Para ello se toma en consideracion
los casos mas emblematicos de mineria en el pais, mismo que se analizan para el

efecto.
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CAPITULO IV. ANALISIS Y DISCUSION DE RESULTADOS
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4.1. LA CONSULTA: SITUACION JURIDICA FORMAL Y MATERIAL

El Ecuador se define como un Estado constitucional de derechos y justicia,
en el cual la voluntad soberana del pueblo es el fundamento de la autoridad, por lo
tanto, es el Estado el llamado a establecer un espacio de dialogo que fomente la
participacion de los ciudadanos en ejercicio de su poder. En virtud de esto, la
consulta previa ha sido incorporada en la legislacion nacional como un mecanismo
para garantizar el ejercicio pleno y efectivo de los derechos colectivos que poseen
las comunidades frente a potenciales dafios ecoldgicos, culturales o sociales
debido a la ejecucién de proyectos de exploracion y explotacion en areas donde
habitan dichas comunidades, asi como también por medidas legislativas o
administrativas que puedan afectar la existencia de los pueblos indigenas.

Efectivamente, el sistema juridico ecuatoriano ha reconocido a la instituciéon
de la consulta previa como parte de los derechos colectivos en la Carta Politica de
1998 y en la Constitucion de la Republica del Ecuador de 2008. La Constitucion
Politica de la Republica del Ecuador de 1998, en su articulo 84 numeral 5,

establecio por primera vez dos tipos de consulta:

1) La consulta previa, libre e informada como un derecho colectivo de los pueblos
y nacionalidades indigenas para el caso de actividades extractivas de recursos
naturales no renovables en territorios de pueblos indigenas o que pueda alterar

la forma de vida de las comunidades indigenas.; y,

2) La consulta ambiental como derecho difuso de todas las personas sobre

cualquier actividad que pueda generar incidencia ambiental.

La Constitucion de la Republica del Ecuador (2008), por otro lado, conserva
la institucion de la consulta ambiental, no obstante, extiende el alcance de la
consulta previa a la adopcion de medidas legislativas que puedan afectar los
derechos colectivos de los pueblos indigenas. Es decir, reconoce dos tipos de
consulta; el primer tipo de consulta, establecida en el articulo 57 de la CRE,
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constituye un derecho colectivo cuyos titulares son las comunidades, pueblos y

nacionalidades indigenas del Ecuador y posee un doble alcance:

1) La consulta previa, libre e informada, prevista en el numeral 7 ibidem, se aplica
a la prospeccion, explotacion y comercializacion de recursos no renovables que

se encuentren en tierras comunitarias y ancestrales; y,

2) La consulta prelegislativa, determinada en el numeral 17 ibidem, se efectia
previa a la adopcién de cualquier medida legislativa que pueda afectar los

derechos colectivos.

Es decir, la consulta previa puede ser observada desde dos perspectivas: (i)
como un derecho constitucional de los pueblos y nacionalidades indigenas; vy, (ii)
como requisito previo a la expedicion de una ley. Por otro lado, el segundo tipo de
consulta, de caracter ambiental, se efectla a toda la comunidad segun lo prevé el

articulo 398 de la Constitucion.

4.1.1.1. Consultaprevia, libre e informada

Tanto el Convenio No. 169 de la OIT como la Declaracion de las Naciones
Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas han regulado el alcance,
caracteristicas y limites del derecho de consulta previa, libre e informada; no
obstante, la consulta previa establecida en el articulo 57 numeral 7 de la CRE,
constituye: “un principio juridico que se encuentra reconocido, garantizado y
desarrollado a través de varias cuerpos normativos, tratados internacionales y

precedentes jurisprudenciales” (Lopez, 2016, pag. 12).

En virtud de aquello, la consulta previa se prevé dentro de un plazo razonable
respecto a determinadas actividades relacionadas, especificamente, con los
recursos que se encuentran en los territorios de las comunidades, pueblos y
nacionalidades indigenas; y, que puedan afectarles ambiental o culturalmente:
“planes y programas de prospeccion, explotaciéon y comercializacion de recursos

no renovables” (Asamblea Constituyente, 2008).
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Asi mismismo, este tipo de consulta se prescribe con el propdsito de que los
pueblos y nacionalidades indigenas puedan participar de “los beneficios que esos
proyectos reporten y recibir indemnizaciones por los perjuicios sociales, culturales
y ambientales que les causen” (Asamblea Constituyente, 2008). Para el efecto, las
autoridades competentes deben realizar la consulta oportunamente y con caracter
de obligatoria; no obstante, en el supuesto caso de no obtenerse el consentimiento
de la comunidad consultada, se deberad proceder conforme lo dispone la

Constitucion y la ley.

Este tipo de consulta ha sido desarrollada a través del Reglamento para la
ejecucion de la consulta previa, libre e informada en los procesos de licitacion y
asignacion de éreas y bloques hidrocarburiferos que prevé varias disposiciones con
el objeto de regular los procedimientos y mecanismos de participacion para llevar

a cabo la consulta previa, en casos de actividades de extracciéon hidrocarburifera.

En efecto, este instrumento desarrolla los mecanismos de participacion,
identifica los actores que deben intervenir, los procedimientos administrativos, los
beneficios sociales cuyos beneficiares son las comunidades, pueblos y
nacionalidades indigenas a ser consultadas; ademas determina las condiciones
necesarias para brindar legitimidad, seguridad y certeza juridica a los procesos de

explotacion de los recursos hidrocarburiferos en el Ecuador.

Dentro de este contexto, la consulta previa, libre e informada se define como
un instrumento de participacion e informacion, que obligatoriamente debe
realizarse, “previo a la adjudicacién o asignacion de los bloques o areas con la
finalidad de garantizar el acceso a la informacion sobre el plan o programa que
eventualmente podria ser desarrollado” (Observatorio del Principio 10 en América
Latina y el Caribe, s/f). Asimismo, se reconocen diversos espacios de participacion,
entre ellos: audiencias, presentaciones publicas, reuniones informativas, mesas
ampliadas y foros publicos de didlogo, talleres de informacion y socializacion,

campanfas de difusion a través de los medios de comunicacion, etc.
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Si bien es cierto, el Reglamento, establece a la consulta previa libre e
informada como un mecanismo de participacion social cuya finalidad es considerar
los criterios y las observaciones de las comunidades, pueblos y nacionalidades
indigenas para contribuir en la gestion de la politica publica sectorial asi como
también fomentar la participacion de los colectivos en la toma de decisiones; no
obstante, se establece en el articulo 17 inciso 4, que los criterios que resulten del
proceso de consulta previa, solamente seran considerados en la toma de
decisiones de los planes y programas, si estos son técnicos, econémicamente
viables y legalmente procedentes. Es decir, las disposiciones contenidas en el
instrumento referido, son exclusivamente aplicables a procesos de licitacion y
asignacion de bloques hidrocarburiferos, limitando el ejercicio del derecho a la

consulta previa, Unicamente a este tipo de actividades.

Por consiguiente, se verifica un incumplimiento parcial en relacién a la
regulacion del derecho a la consulta previa respecto a la explotacion minera a gran
escala. Ademas, el proceso de consulta previa al encontrarse reglamentado a
través de este instrumento juridico puede ser impugnado en sede administrativa,
en primera instancia ante el Secretario de Hidrocarburos, y en segunda y definitiva

instancia ante el Ministro Sectorial.

4.1.1.2. Consulta prelegislativa

La Constitucion reconoce, en el articulo 57 numeral 17, el alcance
prelegislativo de la consulta dirigida a las comunidades, pueblos y nacionalidades
indigenas previo a la adopcion de una medida legislativa; mas aun si dicha medida
pudiera afectar los derechos colectivos. Por tanto, esta institucion juridica no es
comparable a la consulta previa, libre e informada prescrita en el articulo 57
numeral 7 ni tampoco con la consulta ambiental del prescrita en el articulo 398; por

cuanto, esta ultima es dirigida a la comunidad en general.

La Asamblea Nacional, a través del Consejo de Administracion Legislativa
expidié un Instructivo para la Aplicacion de la Consulta Prelegislativa, misma que

identifica, en su articulo 2, como finalidad de la consulta el generar un proceso de
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participacion de los indigenas en determinados asuntos que podrian afectar el
ejercicio de sus derechos colectivos y que se incluyen en proyectos de ley. En el
articulo 3 ibidem, se prevé que este proceso debe regirse por principios de
oportunidad, plazo razonable, buena fe, interculturalidad y plurinacionalidad,

informacion veraz y suficiente, autonomia.

Asimismo, en el articulo 6 del referido instrumento, se establece que la
consulta debe desarrollarse en una serie de fases: preparacion, convocatoria
publica, informacion y realizacion, para finalmente culminar en una fase de analisis

y cierre:

1) Fase de preparacion: a través de un acto administrativo, la Asamblea Nacional,
debe determinar los asuntos que seran consultados, el procedimiento y tiempos
establecidos para llevar a cabo el dialogo y la adopcion de las respectivas

decisiones.

2) Fase de convocatoria: mediante la cual se da inicio de forma oficial a la consulta
prelegislativa dirigida a las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas

gue previamente se haya definido como potenciales afectados.

3) Fase de informacién y ejecucion: corresponde a la etapa en la cual se
proporcionara a las comunidades la informacion necesaria respecto de la norma

gue va a ser objeto de la consulta.

4) Fase de analisis: respecto a la ultima fase se prevé en el articulo 19 que, una
vez procesados los resultados, se convocaran a audiencias provinciales, e

inclusive a una denominada, “mesa de dialogo nacional”.
4.1.1.3. Consulta ambiental
La consulta ambiental regulada por el articulo 398 de la Constitucion de la
Republica del Ecuador (2008) y el articulo 82 de Ley Organica de Participacion

Ciudadana (2010), se trata de “un derecho ambiental general (un derecho difuso)
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aplicable a toda la comunidad que tiene derecho a ser consultada cuando existe un
riesgo ambiental” (Lopez, 2016, pag. 14). Este tipo de consulta se efectla previa a
la adopcion de decisiones que pudieran afectar positiva o negativamente el
ambiente; y, esta dirigida a la comunidad en general, independientemente, si esta

conformada por indigenas, mestizos, afroecuatorianos, blancos etc.

4.1.2. LA CONSULTA PREVIA COMO DERECHO COLECTIVO

4.1.2.1. Derechos colectivos

La Constitucion del Ecuador (2008) reconoce y garantiza, ampliamente, los
derechos colectivos; en su articulo 56, reconoce como titulares de derechos
colectivos a las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas, a el pueblo afro
ecuatoriano, a el pueblo montubio y a las deméas comunas que conforman el Estado
ecuatoriano. Mientras que en el articulo 57, la Carta Magna reconoce, a estos
grupos especificos de la poblacion ecuatoriana, derechos colectivos que se
relacionan particularmente con la presente investigacién, puntualizando que dicho
reconocimiento y garantia se fundamenta en la Constitucion y otras fuentes
normativas y jurisprudenciales cuya legitimidad constitucional se impone, por ende,

su cumplimiento es obligatorio.

Efectivamente, dicho reconocimiento se prevé de conformidad con algunos
pactos, convenios, declaraciones y tratados internacionales sobre los derechos de
los pueblos indigenas. Se trata de instrumentos internacionales de Derechos
Humanos firmados y ratificados por el Ecuador; sin menoscabo de los demas
derechos que emana la propia condicibn humana. Estos instrumentos juridicos
conforman el bloque de constitucionalidad, mismo que debe entenderse como el
conjunto normativo cuyas disposiciones, principios o valores, aun sin ser parte del
texto constitucional, tienen un rango de aplicacion constitucional y constituyen un
lineamiento para efectuar el correspondiente control de constitucionalidad de las

normas infra constitucionales.
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Por ende, los derechos colectivos reconocidos tanto por el texto
constitucional como por los instrumentos internacionales de Derechos Humanos
constituyen valores, principios y reglas de directa e inmediata aplicacion; y, es el
Estado quien esta llamado a proporcionar mecanismos adecuados de participacion,
con el proposito de garantizar los derechos en cuestion. Entre los derechos
colectivos mas relevantes que prescribe la norma suprema del Ecuador en su

articulo 57, en favor de los pueblos indigenas, se destaca:

a) El derecho a mantener, desarrollar y fortalecer su propia identidad, sentido de

pertenencia, tradiciones, formas de convivencia y organizacion social;

b) El derecho a conservar la propiedad y mantener la posesién de sus tierras y
territorios ancestrales; y, también el derecho a no ser desplazados de las

mismas;

c) El derecho a participar en el uso, usufructo, administracién y conservacion de
aguellos recursos naturales renovables que se encuentren dentro de su

territorio;

d) Elderecho ala consulta previa, libre e informada respecto a planes y programas
de prospeccion, explotacion y comercializaciébn de recursos naturales no
renovables que se encuentren dentro de su territorio ancestral. Ademas, el

derecho a participar en los beneficios que esos proyectos proporcionen; y,

e) El derecho a ser consultados antes de la adopcion de una medida legislativa

gue pueda afectar cualquiera de sus derechos colectivos.

4.1.3. LA CONSULTA PREVIA COMO DERECHO DE PARTICIPACION

Como parte de los derechos colectivos reconocidos por la Constitucion de
2008 a las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas se encuentran
aguellos derechos relacionados con la participacion de estos colectivos en todos

aguellos asuntos que les atafia. Por tanto, es posible enmarcar a la consulta previa
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dentro del derecho de participaciéon por cuanto: “La consulta es una forma de
participacion a través de la cual se hace manifiesta una voz colectiva” (Avila, 2020,
pag. 21). Esa opinion debe ser tomada en cuenta, en funcion del precepto
constitucional que expresa que se tiene derecho a ser consultados en todos
aguellos asuntos que pudieran afectarles.

Por tanto, en el presente apartado se intentara hacer un analisis juridico y
factico de la consulta previa, tratado como un derecho colectivo de participacion
recogido por el sistema juridico nacional y ampliamente desarrollado por el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos. Se analizan parametros del derecho
referentes al tiempo, al lugar y al modo de llevarse a cabo; pretendiendo dar
respuesta a cuestiones especificas como son el propdésito, la procedencia, el objeto,
los sujetos, la forma de consultar y los respectivos efectos de las decisiones de los

consultados.

La consulta previa vista como un derecho de participacion, cuyo titular son
las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas, se encuentra desarrollado
en varios textos de caracter nacional e internacional, los mismos que profundizan
los efectos sociales y ambientales de la mineria; en virtud de que la economia de
muchos paises se fundamenta en la extraccién, producciéon y comercializacion de

materias primas a gran escala.

El vinculo es muy estrecho por cuanto las afectaciones sociales y
ambientales son consideradas un problema con relevancia internacional, mas aun
cuando los actores son las comunidades y pueblos indigenas; los cuales reclaman
la tutela de su derecho a la consulta como fundamento al reconocimiento y ejercicio

pleno de los demas derechos colectivos:

En primer lugar, por la especial relacion cultural, econdmica, espiritual que
los pueblos indigenas tienen con su territorio, la cual indica la importancia
crucial del tema de la consulta previa en cualquier proyecto o medida que
afecte su territorio y su relacién con éste. En segundo lugar, por el gran
numero de proyectos y medidas existentes y potenciales, sujetos a consulta
previa que son susceptibles de tener implicaciones y efectos significativos
dentro de los territorios indigenas y sobre los recursos existentes en ellos
(Morris, Rodriguez, Orduz, & Buritica, 2009, pag. 25).
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Existe siempre un argumento valido para estar a favor y en contra;
efectivamente, la mineria genera economia y esto valida la teoria que si se realiza
bajo los principios del desarrollo sustentable y sostenible, de proteccion y
conservacion del medio ambiente y de la participacion y responsabilidad social
conforme lo sefiala la Ley de Mineria emitida el 29 de enero de 2009, los impactos
deben ser minimos en el medio ambiente y en el territorio que se haya

concesionado para la explotacion de los recursos.

En este orden de ideas, el derecho de participacion de las comunidades,
pueblos y nacionalidades indigenas respectos de sus territorios y de los recursos

gue en ellos se encuentran se presenta con dos connotaciones:

1) La primera, referente a la “participacion efectiva” en la cual las autoridades
competentes tienen la obligacion de “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” (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2007,

pag. 41).

2) Por otro lado, la segunda connotacion se refiere a la participacion de los
beneficios respecto de los proyectos que se lleven a cabo dentro de sus
territorios, la Corte Interamericana de Derechos Humanos indica, al respecto,
que: “Los pueblos interesados deberan participar siempre que sea posible en
los beneficios que reporten tales actividades, y percibir una indemnizacién
equitativa por cualquier dafio que puedan sufrir como resultado de esas
actividades” (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2007, pag. 41). Sin
duda, la primera connotacion es la que atafie a la presente investigacion y a la

gue se prestara vital interés.

4.1.3.1. Participaciéon plenay efectiva
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La Declaracion de la Organizacion de Estados Americanos (OEA) que versa
sobre los derechos de los pueblos indigenas prescribe respecto a los aportes de
los sistemas legales y organizativos de los pueblos indigenas que éstos son
titulares del derecho a la participacion plenay efectiva, por conducto de sus propios
representantes elegidos de conformidad con: “sus propias instituciones, en la
adopcion de decisiones en las cuestiones que afecten sus derechos y que tengan
relacion con la elaboracion y ejecucion de leyes, politicas publicas, programas,
planes y acciones relacionadas con los asuntos indigenas” (Rojas & Jacanamijoy,
2016, pag. 57).

En este sentido, las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas
tienen derecho a la participacién plena y efectiva en lo referente a la adopcién de
decisiones en aquellos asuntos que afecten directamente sus derechos y que
tengan relacion con la elaboracion y ejecucion de leyes, politicas publicas,
programas, planes y acciones relacionadas con los asuntos indigenas. Razoén por

la cual, los estados tienen la obligacién de:

celebrar las respectivas consultas, mimas que deben operar de buena fe
con los pueblos indigenas afectados a través de sus instituciones
representativas previo a la adopcién u aplicacion de cualquier tipo de
medidas sean legislativas o administrativas que los afecte, a fin de “obtener
su consentimiento libre, previo e informado” (Rojas & Jacanamijoy, 2016,
pag. 67).

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, en su jurisprudencia,
también ha insistido en la importancia de asegurar la participacion efectiva de los
pueblos o comunidades, en atencion con sus costumbres y tradiciones, lo que
requiere que se establezca una comunicacion constante entre las partes. El
ejercicio de participacién de los ciudadanos en la toma de decisiones como un
mecanismo de democracia directa esta intimamente vinculado al derecho a la
consulta, es decir, la participacion se materializa por medio del derecho a ser
consultados en las decisiones relativas a cualquier medida que los afecte,
generalmente aplicado, para el respeto y garantia de sus territorios.

Indudablemente, las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas deben ser
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consultados de forma adecuada a través de sus instituciones representativas

brindando proteccién a su identidad y cultura.

4.2. LA CONSULTA PREVIA: CONTENIDO Y ALCANCE

Historicamente, los procesos de resistencia de las poblaciones indigenas
han provocado una serie de conflictos, generando, que estos colectivos demanden
la necesidad de superar visiones integracionistas y exijan la posibilidad real de
participar en la eleccion de modelos de desarrollo, reconocimiento y control de sus

territorios y de los recursos naturales que en ellos se encuentran.

Asi, desde la década de los 80 del siglo pasado, se generaron instrumentos
internacionales que regulan, entre otras cosas, la institucién de la consulta previa,
tal es el caso del Convenio No. 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo de
1989, y més recientemente, en 2007, la Declaracion sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas de Naciones Unidas.

Se reconoce, entonces, este derecho a nivel constitucional en la mayoria de
paises en donde habitan pueblos indigenas, como un producto histérico social,
cuyo disefio e institucionalizacién, segun Vargas (2012), debe ser comprendido y
explicado desde las condiciones sociales en que esta surge, es decir, en las

contradicciones, conflictos y luchas en que esta institucion se configura.

4.2.1. CARACTERISTICAS DE LA CONSULTA

El Derecho Internacional de los Derechos Humanos ha desarrollado el
derecho a la consulta, determinando que esencialmente se debe cumplir con tres
presupuestos basicos que han sido determinados por diferentes instrumentos
internacionales: ser previa, libre e informada. Sin menoscabo de otras
caracteristicas que la normativa interna y los precedentes jurisprudenciales han

otorgado al derecho en cuestion.
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42.1.1. Previa

En primer lugar, la Consulta debe ser previa, implica sefialar un espacio
temporal para satisfacerla de lo contrario no seria factible determinar si los intereses
de los pueblos pueden resultar violentados. En efecto, la consulta debe ser anterior
ala adopcion de las medidas de manera que, los consultados cuenten con el tiempo
suficiente para analizar y debatir el proyecto; para luego decidir sobre la base y en
ejercicio de sus derechos: “En materia de consulta prelegislativa la caracteristica
de ser previa se ve manifestada en su ejecucion de forma anterior a la presentacion
del proyecto legislativo y en casos de proyectos de desarrollo antes del inicio del

proyecto” (Lopez, 2016, pag. 25).

En efecto, la Constitucion reconoce el caracter de “previo” de la Consulta en
el numeral 7 del articulo 57 y sefiala en el numeral 7 el mismo articulo que la
Consulta debe ser “antes” e la adopcion de una medida legislativa. También, el
Convenio de la OIT y la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de
los Pueblos Indigenas, insisten en esta caracteristica de la Consulta.

No obstante, hay quienes aseveran que la consulta no solamente debe ser
previa sino “permanente” pues de esa manera se permitiria una participacion plena
y efectiva “en todos los niveles como la formulacién, implementacién y evaluacion

de medidas y programas que les conciernen” (Lopez, 2016, pag. 26).

4.2.1.2. Libre

La consulta debe ser libre, es decir que sea participativa en todas sus etapas,
sin ejercer ningun tipo de presion o intromisién que pueda afectar a la decision de
los sujetos del derecho; implica no ser objeto de coercion alguna. Efectivamente,
esta caracteristica, implica que en caso de que los resultados del proceso de
consulta sean contrarios a los intereses del Estado no deben generarse ningun tipo

de represalias contra los pueblos consultados.
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El Estado se convierte, entonces, en el garante del cumplimiento y respeto,
particularmente, de esta caracteristica antes, durante y después de todo proceso
de consulta; lo cual implica, de conformidad con Carrion (2012), garantizar y
respetar los procesos de consulta internos de cada comunidad, pueblo o
nacionalidad desde la base de sus tradiciones y cultura propias.

42.1.3. Informada

En tercer lugar, la consulta debe ser informada, es una caracteristica que se
asocia con el derecho al acceso oportuno a la informacién; se trata de conocer el
alcance de las medidas que van a ser adoptadas, evitando de sobremanera que

esta informacion sea manipulada o engafiosa:

La informacién sobre los planes y programas de prospeccion, explotacion
y comercializacion de recursos no renovables, asi como la informacién
sobre las medidas legislativas que puedan afectar sus derechos debe ser
objetiva y completa. Asimismo, el acceso a la informacién debe ser
oportuno para conocer el alcance de las medidas a ser adoptadas o las
normas a ser aprobadas (Lépez, 2016, pag. 27)

El alcance al que hacemos referencia, principalmente se refiere a que las
comunidades indigenas deben conocer de los posibles riesgos sociales y
ambientales que conlleve la ejecucién del proyecto, también llamado plan de
desarrollo o inversidon. Eso requiere, que el objeto de la consulta este plenamente
determinado, individualizado y caracterizado de modo que los sujetos de la

consultan puedan conocer integramente el contenido y alcance de la consulta.

Consecuentemente implica que, por parte del Estado, se proporcione toda la
informacion del proyecto de forma oportuna y adecuada; asi mismo que se entable
una comunicacion permanente y efectiva entre las partes interesadas.
Indudablemente, esa comunicacion debe ser constante debe, ademas, ser objetiva
y completa; es decir, no implica una mera informacion o difusion publica de las
medidas, planes o proyectos, sino que va mas alla, pues es indispensable para
comprender el alcance de efectos que podria tener cualquier medida atentatoria de

derechos colectivos.
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4.2.2. PARAMETROS DE LA CONSULTA

Definitivamente, la consulta debe ser previa, libre e informada; no obstante,
también es importante tomar en consideracién las condiciones propias de los
sujetos del derecho a la consulta, con el propdsito de garantizar el ejercicio a este
derecho y con base en la libre determinacion de los pueblos y nacionalidades
indigenas. Se trata de un derecho constitucional intimamente relacionado con el
derecho al territorio y, efectivamente a la libre determinaciéon de los titulares del

derecho.

En consecuencia, la naturaleza y el alcance de la consulta deben ser
determinados teniendo en cuenta las particularidades de cada pais, construyendo

procesos democraticos que fomenten el ejercicio del derecho a la consulta previa.

4.2.2.1. Propdésito de la consulta

Respecto al propésito de esta institucidn juridica existen diferentes posturas,
la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha manifestado que las consultas
“deben tener como fin llegar a un acuerdo” (Corte Interamericana de Derechos
Humanos, 2020, pag. 60). Mientras, algunos autores manifiestan que el objetivo de
la consulta es obtener el consentimiento previo, libre e informado de los
consultados, es decir, la aceptacion o no de la realizacion del proyecto o politica
publica o de la creacion de una nueva norma juridica que pueda generar algun tipo

de afectacion a los sujetos del derecho a la consulta.

Esta, sin lugar a dudas, constituye una de las situaciones méas controvertidas
del derecho a la consulta pues se trata de obtener el consentimiento de la
comunidad afectada. No obstante, ambas posturas coinciden en que la consulta
consiste en un proceso que debe cumplir determinados requisitos o pasos que son,
esencialmente: la socializacion, el debate y la toma de decision libre y autbnoma.
En razén de que, al existir la posibilidad de una afectacién a los derechos colectivos,

se pretende conocer e incluir el criterio de los sujetos de este derecho.
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4.2.2.2. Procedenciade laconsulta

La Constitucibn de la Republica del Ecuador (2008) establece,
puntualmente, los casos en los cuales debe realizarse la consulta respecto de las
comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas: el primer caso, procede previo
a la ejecucion de proyectos de prospeccion, explotacion y comercializacion de
recursos no renovables dentro de sus territorios; y, el segundo caso procede antes
de la adopcion de una medida legislativa relativa o que pudiera generar una

afectacion o vulneracion de sus derechos colectivos:

La Consulta procede no solo cuando exista peligro inminente sino cuando
haya impacto o lesion a la comunidad o al ambiente, como consecuencia
de la actividad que pretendan realizar las autoridades o las empresas
privadas concesionarias de una obra publica o de recursos naturales
(L6pez, 2016, pag. 30).

Ciertamente, en ambos casos, la consulta se procede ante una afectacion
inminente a la comunidad o al medio ambiente; o también, ante una posible
vulneracion de derechos. Sin embargo, también se prevé otro tipo de consulta
aplicable previa a la adopcion de decisiones que pudieran afectar positiva o
negativamente el ambiente, la cual procede respecto de la comunidad en general,

es decir, no individualiza el sujeto a consultarse.

4.2.2.3. Objeto de la consulta

La consulta tiene por objetivo garantizar una participacion efectiva en la toma
de decisiones; razon por la cual, su objeto debe estar adecuadamente determinado
de modo que los sujetos consultados conozcan plenamente su contenido y alcance

principalmente en los siguientes casos:
- Al considerar medidas legislativas o administrativas susceptibles de afectarles

directamente (articulo 6 numeral 1 del Convenio No. 169 de la OIT — articulo 19

de la Declaracion de la ONU sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas);
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- Antes de explorar o explotar recursos naturales no renovables del subsuelo
(articulo 15 numeral 2 del Convenio No. 169 de la OIT); y, previo a la utilizacion
de tierras y territorios para proyectos mineros (articulo 30 numeral 2 de la

Declaracion de la ONU sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas).

4.2.2.4. Sujetos de la consulta

Segun el marco juridico ecuatoriano, las comunidades pueblos y
nacionalidades indigenas son titulares de derechos colectivos; por lo tanto, son
estos hacia quienes se dirige la consulta previa, libre e informada. En este contexto,
la consulta debe efectuarse a través de las estructuras representativas de los
pueblos y nacionalidades indigenas, en virtud de que el principio de
representatividad es un componente fundamental. Para el efecto, se genera la
necesidad de identificar dichas instituciones antes de realizar cualquier tipo de

consulta.

Por otro lado, en cuanto al sujeto consultante, corresponde al Estado definir
el ambito de impacto de las medidas, planes o proyectos que se llevaran a cabo;
consecuentemente se determina que el Estado es el encargado de celebrar las
consultas con el objetivo de que los directa e indirectamente afectados puedan
manifestarse al respecto.

42.25. Formade laconsulta

Se ha determinado ya, la obligacion estatal de establecer y regular los
mecanismos necesarios y adecuados para que la participacion de los pueblos y
nacionalidades indigenas sea plena y efectiva. Sin embargo, en la legislacion
ecuatoriana, no se ha desarrollado suficientemente el derecho a la consulta ni se
ha determinado un procedimiento especial y adecuado para cada caso particular;
solamente se ha establecido las regulaciones respectivas en dos casos por medio
del Instructivo de Aplicaciéon de Consulta Prelegislativa y el Reglamento para la
ejecucion de la consulta previa libre e informada en los procesos de licitacion y

asignacion de areas y bloques hidrocarburiferos.
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No obstante, se debe aplicar los procedimientos adecuados conforme a las
circunstancias del caso y ante la falta un procedimiento estandarizado se debe
adecuarlos a los pardmetros establecidos en virtud principio de jerarquia normativa;
por lo tanto, se debe tomar en consideracion los lineamientos y directrices previstos
en el bloque de constitucionalidad de acuerdo al contexto y a las particularidades

de cada caso.

En consecuencia, el Estado debe establecer los medios adecuados para la
participacion de los pueblos y nacionalidades indigenas a través de sus
instituciones representativas, de conformidad con lo establecido en el Convenio No.
169 de la OIT en su articulo 6 en concordancia con los articulos 7 y 15 ibidem.
Asimismo, la Declaracién de la ONU sobre los derechos de los pueblos indigenas
a establecido la necesidad de que las consultas se efectien de buena fe y conforme
a las circunstancias del caso, con el objeto de construir un acuerdo u obtener el
respectivo consentimiento previo a que las medidas, planes o proyectos propuestos

se ejecuten.

42.2.6. Efectos delaconsulta

Toda vez que se han cumplido con los requisitos sustanciales para efectuar
un proceso de consulta, es necesario considerar los efectos de la misma. Por
cuanto, en relaciébn con la explotacion de recursos no renovables dentro de
territorios comunitarios y ancestrales, la mera consulta no es suficiente pues hace
falta que se recabe de forma previa el consentimiento de estas comunidades

indigenas.

La CIDH, en la sentencia del caso Saramaka Vs. el Estado de Surinam
(2007), establecio varios lineamientos sobre la obligacion estatal de consultar
previo a la adopcién de medidas que generen posibles impactos a gran escala; al
respecto, manifiesta que se trata no solo de consultar sino también de obtener el
consentimiento libre e informado de los pueblos y nacionalidades indigenas,

conforme a sus costumbres y a sus tradiciones.

67



Universidad de Otavalo Siguenza, Paola.
Maestria en Derecho Constitucional Trabajo de Titulacion, (2021)

Ciertamente, también el Comité sobre la Eliminacion de la Discriminacion
Racial ha recomendado que se debe obtener el “consentimiento” de las
comunidades cuando existen planes para llevar a cabo actividades de explotacion
en territorios indigenas. Si bien la consulta deberia estar orientada a obtener el
consentimiento libre e informado de los pueblos indigenas, la normativa interna
ecuatoriana relativiza sus efectos por cuanto, en Ecuador, si del proceso de
consulta no se obtuviera dicho consentimiento, la decision de ejecutar el proyecto
puede ser adoptada por medio de una resolucion motivada emitida por ministerio

del ramo competente; esto lo prevé el articulo 87 de la Ley de Mineria.

En efecto, en caso de no obtenerse el consentimiento el Estado acoge dicho
pronunciamiento, pero se prosigue con el proceso conforme a la Constitucion y a
ley. Por lo tanto, en virtud del principio de reserva de ley debe ser promulgada, para
el efecto, una ley que determine el procedimiento especifico, la forma de la
participacion, los plazos y duracion del proceso; ademas de los efectos juridicos de
las decisiones que resulten del proceso de consulta, es decir, si dichas decisiones
son o0 no vinculantes respecto de los proyectos o medidas que se pretenden
ejecutar o adoptar; caso contrario se actla en contra a lo determinado por la

Constitucion y principalmente por los instrumentos internacionales.

Evidentemente, a partir de la Constitucion de 2008 este aspecto no ha sido
regulado a través de un cuerpo legal y procedimental especifico sino a través de
instructivos, reglamentos y resoluciones contradictorias (Tabla No. 3: Desarrollo
normativo del Derecho a la Consulta); y tampoco dan mayores detalles al respecto
a la forma de llevar a cabo el proceso de consulta, sus resultados y sus
correspondientes efectos. Asi, también la Ley Organica de Participacion Ciudadana
y Control Social establece que se puede adoptar la decision de ejecutar cualquier
proyecto a través de una resolucion administrativa, independientemente de si como
resultado de la consulta previa se obtuvo o no el consentimiento de la comunidad
o pueblo indigena afectado o interesado; es decir, la consulta y sus respectivos
resultados no tienen un caracter vinculante en la adopcién o ejecucion de los

proyectos.
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Por otro lado, el maximo 6rgano de control constitucional del Ecuador, en su
jurisprudencia, también establece que la consulta no tiene un caracter vinculante
en la adopciébn de medidas o ejecucion de proyectos del Estado o de sus
instituciones. Entonces, si bien la consulta no es vinculante, los resultados de una
consulta deben ser consideradas por las autoridades en el marco de su
competencia. Pese a que como manifiesta el voto concurrente del Juez
Constitucional Ramiro Avila Santamaria, en el Caso No. 6-20-CP de 18 de
septiembre de 2020:

. No se puede tomar una decisidon sin considerar el resultado de una
consulta, lo contrario seria desconocer el valor del pronunciamiento
democratico ciudadano e ignorar que la comunidad se acerca mas a la
imparcialidad en la toma de decisiones publicas, en tanto y en cuanto tiene
en cuenta las voces de los potencialmente afectados (Avila, 2020, pags.
21-22).

En conclusidn, el sistema juridico ecuatoriano reconoce las opiniones de las
comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas, como titulares de derechos
colectivos, empero dichas opiniones no son vinculantes para el Estado so pena de
derechos mas favorables contenidos en los instrumentos internacionales de
Derechos Humanos; mismos que son jerarquicamente superior a cualquier otra
norma juridica y cuyas disposiciones deberian prevalecer sobre resoluciones

administrativas que determinen el procedimiento de la consulta.
4.2.3. OTRAS CARACTERISTICAS DE LA CONSULTA PREVIA

Ademas de las reconocidas por el Derecho Internacional la consulta previa,
libre e informada posee otras caracteristicas con igual importancia y necesarias
para el pleno ejercicio de este derecho de participacion.

4.2.3.1. Adecuaday accesible

Indudablemente, debe propiciarse que la consulta sea adecuada y accesible;

lo cual se viabiliza por medio de procedimientos culturalmente aceptados, conforme
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a las tradiciones de las comunidades, pueblos y nacionalidades. Razén por la cual
se hace imprescindible la necesidad de un procedimiento estandarizado en

consideracion a la naturaleza y alcances de la consulta.

4.2.3.2. Oportunay efectuarse en un plazo razonable

La consulta, de conformidad con los mandatos constitucionales, debe ser
oportuna. El principio de oportunidad se traduce, nuevamente, en que debe llevarse
a cabo “antes” de que se inicien las actividades objeto de consulta.; lo que va de la
mano con otra caracteristica de la consulta, reconocida por la Constitucién del
Ecuador, el plazo razonable. Pese a que esta caracteristica no se ha desarrollado,
debe entenderse de acuerdo el principio de buena fe. En razén de que el sujeto de
la consulta debe tener el tiempo necesario y suficiente para procesar la informacion
y, ademas, tener la libertad y la autonomia para tomar una decision sobre el objeto

de la consulta.

4.2.3.3. Buenafey propender acuerdos

De conformidad con los diversos instrumentos internacionales el proceso de
consulta previa debe realizarse de buena fe, a través de procedimientos

culturalmente adecuados con un minimo de requerimientos:

... la socializacion, el debate y la toma de decision libre y autobnoma. Es
decir, que el sujeto consultado debera tener el tiempo suficiente para
procesar la informacion y, lo fundamental, tener la libertad y la autonomia
para tomar la decision (Simbafia, 2012, pag. 6).

La consulta consiste, esencialmente, un procedimiento por el cual se
pretende lograr un acuerdo comun por medio de herramientas como el dialogo y la
negociacion de buena fe entre diversas partes. Por tanto, el principio de buena fe
aplicado en la consulta previa se manifiesta en aquella voluntad del estado
consultor para que la comunidad, pueblo o nacionalidad indigena reciba
informacion técnica, asesoria y sobre todo claridad sobre los efectos sociales y
ambientales en los que se veran afectados en caso de aceptar el proyecto: “Mas

all4d del principio de buena fe, también se ha desarrollado la necesidad de
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suministrar informacién completa a las comunidades consultadas® (Morris,
Rodriguez, Orduz, & Buritica, 2009, pag. 40). En conclusion, no se trata de un
simple tramite, sino que se trata de un mecanismo de participacion basado en el

dialogo y en el principio de respeto mutuo con la finalidad de alcanzar un consenso.

4.3. EL DERECHO A LA CONSULTA PREVIA

Pese a los importantes cambios y avances que la Constitucion de 2008 ha
generado respecto al derecho a la consulta aun no se ha desarrollado en la
legislacion secundaria del pais; debido a que los proyectos, en su mayoria, mineros
ademas de distintas leyes han sido aprobados sin previa consideracion de la
opinién, aspiraciones, y los derechos colectivos de los pueblos indigenas.

El problema radica en que la Constitucion, otorga y a la vez restringe
derechos estableciendo los denominados "candados juridicos". Es el caso, en
muchos Estados, incluido Ecuador, se consagra constitucionalmente que el
subsuelo y los recursos naturales no renovables forman parte del sector estratégico
y por tanto pertenecen al patrimonio inalienable, inembargable e imprescriptible del
Estado, es decir, son propiedad del Estado para conservar y garantizar su utilidad
publica en beneficio de la sociedad en general pese a encontrarse en territorios

indigenas, ancestrales o comunitarios.

Entonces, en razén del “interés nacional” las disposiciones del orden juridico
interno de Ecuador son contrarias a las contenidas en los diferentes instrumentos
internacionales. De manera que la consulta previa en el Ecuador no se materializa
producto de la ausencia de legislacion que desarrolle especificamente los
procedimientos necesarios Yy adecuados, ademas de la ausencia de
institucionalidad que regule el proceso conforme a los estandares internacionales

en concordancia con el bloque de constitucionalidad.

4.3.1. LA CONSULTA PREVIA EN LA EXPLOTACION DE RECURSOS
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La explotacion de los recursos se relaciona de manera directa con la
resistencia de las comunidades o pueblos afectados debido a que la explotacion
minera y la intervencion de agentes externos afecta sus practicas tradicionales
generando, asi, cambios drasticos en la localidad en la que se desarrollan; v,
consecuentemente, desencadenan diversos conflictos socio-ambientales. Razon
principal por la que las comunidades afectadas manifiestan resistencia a este tipo
de proyectos extractivistas debido a que “en la generalidad el proceso ha consistido
en que los recursos de sus territorios son explotados, y no hay inversion publica en
sus tierras, agotan los recursos sin beneficios para su comunidad” (Bustos, 2014,

pag. 15),

Como ya se ha puntualizado anteriormente, la CRE reconoce el derecho a
la consulta previa aplicada a proyectos de explotacion de recursos naturales no
renovables empero se ha reglamentado, Unicamente, respecto de procesos de
licitacidn y asignacion de areas y bloques hidrocarburiferos. En este ambito de
aplicacion, la consulta constituye un espacio cuyo propésito es fomentar la
participacion social, especificamente, de las comunidades, pueblos vy
nacionalidades indigenas, que se encuentran en el area de influencia, en la
adopcion de decisiones que puedan afectarles en cualquier ambito ya sea social,

cultural o ambiental.

4.3.1.1. Explotacion de recursos naturales

El Ecuador ha configurado un marco legal e institucional para levar a cabo la
explotacion minera a gran escala, considerando a la mineria como una de las
formas principales de obtencion de recursos para el Estado y el cumplimiento de
los objetivos nacionales de desarrollo. En este contexto, los recursos naturales no
renovables del territorio ecuatoriano pertenecen al patrimonio inalienable,
irrenunciable e imprescriptible del Estado. En consecuencia, la normativa nacional
e internacional no prohibe per se la emision de concesiones para la exploracion o
explotacion de los recursos naturales en territorios indigenas y, al mismo tiempo,
de forma contradictoria se ha establecido que los pueblos pueden disponer

libremente de sus riquezas y recursos.
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El propdsito de aquello es preservar, proteger y garantizar la relacion que las
comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas tienen con su territorio;
entonces, todas aquellas actividades que puedan afectar la integridad de las tierras
y de los recursos naturales que en ellas se encuentran deben seguir ciertas pautas,
principalmente: “la participacion efectiva de las comunidades afectadas; su
beneficio en términos razonables y la previa realizacion de estudios de impactos
sociales y ambientales” (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2020, pég.
37).

Efectivamente, en el caso Pueblo Saramaka Vs. Surinam (2007) se
establece que el Estado que quisiera restringir los derechos a la propiedad comunal
de los miembros de pueblo indigena, debe consultar a las comunidades y pueblos
indigenas directa o indirectamente afectados en relacidén a los proyectos que se
pretendan ejecutar en los territorios ocupados tradicionalmente, compartir los
beneficios con ellas; y, adicionalmente realizar evaluaciones previas de impacto

ambiental y social.

4.3.1.2. Estudio de impacto ambiental

El convenio No. 169 en su articulo 7 numeral 3, y otros instrumentos como
la Carta Mundial de la Naturaleza o la Declaracion de Rio sobre Medio Ambiente y
Desarrollo prevén que se efectué estudio de impacto ambiental como un requisito
previo. Por su parte, la Corte Interamericana de Derechos Humanos indica que este
no debe realizarse como una mera formalidad sino, mas bien, que dicho estudio
debe posibilitar la evaluacion de alternativas y la adopcién de medidas de mitigacién
de impacto y debe llevarse a cabo como parte de una evaluacion de impactos

ambientales y sociales, para lo cual debe cumplir con los siguientes requisitos:

a) ser previo a la decision de llevar a cabo el proyecto o a la realizacion de
la actividad; b) elaborarse por entidades independientes, bajo supervision
estatal; c) considerar, en su caso, los impactos acumulados de otros
proyectos existentes o propuestos, y d) permitir la participacion de personas
o comunidades interesadas o0 posiblemente afectadas (Corte
Interamericana de Derechos Humanos, 2020, pag. 61).
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De acuerdo con los pronunciamientos de la Corte, esta participacion no es
equivalente al ejercicio del derecho de consulta de los pueblos o comunidades
indigenas, sino que debe entenderse como un requerimiento adicional a la

obligacion de obtener el consentimiento libre, previo e informado.

4.3.2. PROYECTOS MINEROS EMBLEMATICOS

El Ecuador autodeterminado como un pais intercultural y plurinacional se
caracteriza y reconoce por su diversidad tanto natural como por la presencia de un
sinnimero de comunidades indigenas, tribales, campesinas o nacionalidades que
habitan dentro de la circunscripcion territorial ecuatoriana. Desde esta perspectiva
la extraccion de recursos naturales en tierras habitadas por pueblos indigenas
podria convertirse en “un elemento clave para el desarrollo socio-econémico de
estos territorios y de estas poblaciones, que viven en una preocupante y persistente
situacién de pobreza, marginalidad y exclusién de la sociedad” (Fundacién para el
Debido Proceso Legal, s/f).

Sin embargo, y pese a los grandes avances en el reconocimiento
constitucional y legal de los derechos colectivos y de participacién, en la mayoria
de casos, los integrantes de los pueblos indigenas se enfrentan a proyectos que se
ejecutan o estan proximos a ejecutarse dentro de sus tierras, sin previo aviso y sin
ser consultados. Es decir, tienen que acceder por sus propios medios y con
dificultades a la informacion sobre los proyectos y sus impactos o sobre la empresa
ejecutante. Lo cual pone a las comunidades y pueblos indigenas en una situacion
de extrema vulnerabilidad frente a las empresas que llegan a sus territorios con

contratos de concesion avalados por el Estado.

En efecto, en Ecuador se muestra la marcada tendencia a “consultar” las
decisiones tomadas de forma unilateral por parte del Estado; fendmeno que se da
con mayor frecuencia en cuanto a proyectos mineros se refiere, pues, la consulta a
los pueblos indigenas ocurre con posterioridad al otorgamiento de concesiones 0

firma de contratos con las empresas encargadas de ejecutar proyectos
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extractivistas. Finalmente, se desvirtla claramente el derecho de consulta previa y
lo convierte en un simple proceso de informacion. Pues, en casi todos los casos el
proceso de consulta ocurre luego de que el Estado adopte una decision unilateral,

otorgando contratos a las compafiias mineras:

Aunque el discurso oficial distingue entre mineria legal e ilegal, en los
hechos gran parte -por no decir toda- la mineria realmente existente es
ilegal: casi todos los proyectos han incumplido normas legales como la
consulta previa, libre e informada o la publicacion de catastros mineros,
irrespetando la prohibicién de mineria en paramos y fuentes de agua (Corte
Constitucional del Ecuador, 2020)

Indudablemente, esta situacion se evidencia principalmente en los 5
proyectos de mineria a gran escala (Figura No. 1: Proyectos Mineros Estratégicos),
los cuales apuntan al pais como un importante actor del sector minero en el mundo:

Mirador, Fruta del Norte, Loma Larga, Rio Blanco y Llurimagua.

4.3.2.1. Proyecto “Mirador”

En el afio 2012 se firmd el primer contrato de explotacion de cobre a gran
escala entre el Estado ecuatoriano y la empresa Ecuacorriente S.A, el proyecto se
ha denominado “Mirador” y se ubica en una zona vulnerable por su alta pluviosidad
y actividad sismica, asi como también por su alta biodiversidad vy territorio de la
nacionalidad Shuar (Figura No. 2: Proyecto Mirador). Para el efecto, no se realiz6
ningun proceso de consulta a las comunidades indigenas que se encuentran
ubicadas en la zona de incidencia, en el canton El Pangui, provincia de Zamora

Chinchipe.

En este proyecto en particular se hace evidente que, a pesar de estar
reconocidos como derechos, tanto la consulta ambiental como la consulta previa
libre e informada a los pueblos indigenas no constituyen mecanismos reales de
participacion, ni tampoco tienen incidencia en las decisiones relacionadas con
politicas estatales de extractivismo: “se subordinan a los intereses del desarrollo,

nocion que, aunque tome diversos nombres, sigue teniendo como sustento
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ideoldgico el crecimiento econémico y la mercantilizacion de la naturaleza” (Garbay,
2015)

4.3.2.2. Proyecto “Fruta del Norte”

El proyecto denominado “Fruta del Norte”, se ubica entre la provincia de
Zamora Chinchipe y la provincia de Morona Santiago (Figura No. 3: Proyecto Fruta
del Norte). Considerado como uno de los proyectos auriferos mas grandes del pais,
se ejecuta por la empresa la empresa canadiense Lundin Gold Corp y se estima

una vida util de aproximadamente 15 afos.

Fruta del Norte pese a proyectarse como un proyecto de “mineria
responsable” en Ecuador, no ha evidenciado un proceso de consulta previa y al
igual que otros proyectos estratégicos se ha denotado oposicion por parte de las
comunidades que habitan en el area de influencia hacia el proyecto tanto por los
impactos ambientales que genera como por la falta de informacion proporcionada
respecto a los alcances e impactos del proyecto.

4.3.2.3. Proyecto “Loma Larga”

El proyecto denominado “Loma Larga” (antes Quimsacocha), constituye uno
de los dos proyectos de mineria a mediana y gran escala ubicados en la provincia
de Azuay, considerado como un proyecto estratégico del Estado ecuatoriano
(Figura No. 4: Proyecto Loma Larga). Su area de mayor incidencia se ubica entre
los cantones cuencanos Giron y San Fernando. El proyecto esta a cargo de la
empresa INV Minerales Ecuador S.A., y tiene una vida util de aproximadamente 12

anos.

Sobre el proyecto, no existe evidencia alguna de que se haya efectuado un
proceso de consulta previa, libre e informada para la ejecucion del mismo, pese a
tratarse de uno de los proyectos estratégicos de la cartera de Estado. Asi en el afio
2001 la empresa a cargo obtuvo, sin el consentimiento de las comunidades

afectadas, la a concesion para la explotacion minera.
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4.3.2.4. Proyecto “Rio Blanco”

El proyecto denominado “Rio Blanco” (Molleturo), a cargo de la empresa
minera china Ecuagoldmining South América S.A., se ubica en la provincia de
Azuay entre las parroquias cuencanas de Molleturo y Chaucha; se estimé tendria
una vida util aproximada de 11 afios y contemplaba la produccion de oro, plata y
cobre. Ademés, considerado como uno de los 5 proyectos estratégicos de la mega
mineria en Ecuador (Figura No. 5: Proyecto Rio Blanco).

El proyecto, cuya concesion fue otorgada por parte del Estado ecuatoriano,
presenta la particularidad de que su ejecucién se paralizdé en virtud de un fallo
judicial; por cuanto, al igual que en otros proyectos de igual envergadura, no se
efectud la correspondiente consulta a las comunidades indigenas de la zona de
influencia previo a iniciar las actividades mineras: “Su proceso de explotacion
dentro del proyecto ha causado ciertas violaciones de derechos como: los derechos
de la naturaleza, de participacion y la consulta previa que no se realizé dentro de

las comunidades de Molleturo” (Rodriguez, 2020, pag. 49)

4.3.2.5. Proyecto “Llurimagua”

El proyecto minero de oro denominado “Llurimagua”, ubicado en la zona de
Intag, en la provincia de Imbabura, cantén Cotacachi, parroquias Garcia Moreno y
Pefaherrera. El proyecto esta a cargo de la Empresa Nacional Minera del Ecuador
(Enami EP) y la empresa chilena Corporacion Nacional del Cobre (CODELCO).

Previo al inicio de las actividades propias del proyecto, se habria obtenido la
licencia ambiental con un estudio de impacto ambiental deficiente en cuanto a

aspectos técnicos que un proyecto de tal envergadura requiere:

... el Ministerio del Ambiente (MAE), el 16 de diciembre de 2014, otorgo la
Licencia Ambiental a Enami-EP para la fase de exploracion avanzada de
minerales metalicos de la concesion minera Llurimagua en un area de 700
hectareas, sin contar con la informacién completa (Contraloria General del
Estado Web site, 2019).
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Segun la Contraloria General del Estado en un informe emitido al respecto
el 14 de marzo de 2019, el proyecto se caracteriza por no haberse efectuado el
correspondiente proceso de consulta previa, pues en el informe de participacion
social del ministerio del ramo se fundamenta la decision de no efectuar la consulta
previa bajo el criterio de que “no es aplicable a Llurimagua”, es decir, la empresa

obvio el proceso constitucional de consulta previa a las comunidades.

4.3.3. INCUMPLIMIENTO DEL PRINCIPIO DE RESERVA DE LEY

De todo lo revisado, claramente distinguimos los dos tipos de consulta que
la Constitucion de 2008 reconoce: la consulta ambiental como derecho difuso de
todas las personas, y la consulta previa como derecho colectivo dirigido a las

comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas.

Partiendo de esta distincion, de naturaleza y efectos, la legislacion
secundaria deberia haber desarrollado de manera separada estos dos derechos en
garantia del principio de reserva de ley; sin embargo, solamente se ha desarrollado
en la legislacion nacional la consulta ambiental. De este modo se produce una
omision legislativa y, ademas, un incumplimiento de las obligaciones
internacionales adquiridas por el Estado con la ratificacién del Convenio No. 169 de
la OIT y la aprobacién de la Declaracion de la ONU sobre los Derechos de Pueblos

Indigenas.

Asi, por ejemplo, la Ley Orgéanica de Participacion Ciudadana distingue los
dos tipos de consultas, no obstante, remite su desarrollo a la Ley de Gestién
Ambiental y su reglamento, cuerpos normativos que regulan especificamente la
consulta ambiental. Lo que en definitiva estaria vulnerando o limitando el derecho
a la consulta previa como derecho colectivo de participacion de los pueblos y
nacionalidades indigenas frente a planes y proyectos de mineria a gran escala

llevados a cabo dentro de sus territorios comunitarios o ancestrales.
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En conclusion, esta situacion ocasiona que la consulta previa, libre e
informada para pueblos indigenas sea asimilada como consulta ambiental y, por
tanto, no se prevén los mecanismos de participacion especificos que permitan

ejercer efectivamente el derecho colectivo.
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CONCLUSIONES

Desde la Constitucion del afio 1998 se ha intentado desde el Legislativo
transformar a nuestro pais en un Estado incluyente que garantiza derechos
tanto individuales como colectivos, mismos que en la mayoria de los casos han

sido reconocidos, pero no se ha logrado garantizar su ejercicio pleno y efectivo.

Si bien, la Constitucion establece que el Estado la obligacion de consultar a las
comunidades antes de poner en marcha iniciativas de desarrollo que podrian
afectarlas directamente; dicha obligacion ha sido sisteméticamente eludida,
pues de la revisién de los proyectos mineros emblematicos se desprende que
la consulta previa no se estaria cumpliendo y la consulta ambiental estaria
siendo reemplazada por permisos o licencias que solicita el Ministerio de
Ambiente segun el nivel de desarrollo de los proyectos.

Efectivamente, los pueblos y nacionalidades indigenas tienen derecho a la
participacion plenay efectiva en la adopcién de decisiones, para ello los estados
tienen la obligacion de celebrar las respectivas consultas, mismas que deben
operar por medio de sus estructura organizativas y representativas, con la
finalidad de obtener su consentimiento libre e informado; empero en la practica,
las comunidades indigenas se enfrentan al incumplimiento de la consulta previa,
el acaparamiento de sus territorios y dafios ambientales ocasionados por la

mineria a gran escala.

La parte mas controversial respecto de la consulta previa tiene relacion los
efectos que generan sus resultados. Pues se genera interpretaciones juridicas
totalmente opuestas: mientras las comunidades, pueblos y nacionalidades
indigenas sostienen que la consulta previa es juridicamente vinculante, para los
gobiernos de turno es todo lo contrario, la consulta es una referencia, un
indicativo, pero la decision final la tiene el Estado. El caracter no vinculante de
los resultados, de la consulta previa, lesiona el derecho de participacion de los

pueblos indigenas en virtud de que varios instrumentos juridicos, especialmente
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la Declaracién Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, hace

hincapié en que el objeto de una consulta es “obtener su consentimiento”.

La escasa normativa, referente a la Consulta Previa, desarrollada en Ecuador
ha facultado que con un simple acto administrativo sea factible calificar a un
proyecto como de prioridad nacional, lo cual minimiza el derecho a un escueto
sondeo de opinidn frente a una decision unilateral del Estado. Finalmente,
evidencia la falta de participacion de los pueblos indigenas en decisiones
estatales que los afecta. Al mismo tiempo que el Estado, justifica la realizacion
de consultas previas, como requisitos para la implementacién de leyes o de
actividades extractivas en territorios indigenas, a través de meros

procedimientos.
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RECOMENDACIONES

El derecho participativo que se ha consagrado por disposicion constitucional
debe ser leido integralmente al igual que otras disposiciones y aplicacion de los
derechos, principio de supremacia y bloque de constitucionalidad, por lo que
cual deberia existir legislacion que regularice los procesos de consulta en el

Ecuador.

Se evidencia a través de los instrumentos internacionales la importancia y la
relevancia respecto al respeto de los derechos de los pueblos y nacionalidades
indigenas, lo cual obliga a que los Estados incorporen mecanismos juridicos a
fin de establecer procedimientos adecuados y oportunos que protejan este

derecho legitimo de consulta.

El Estado no puede dejar de garantizar el efectivo ejercicio de derechos,
particularmente el derecho a la consulta, y consecuentemente respetar y hacer
respetar la decision que los pueblos y nacionalidades indigenas adopten a
través de sus estructuras organizacionales, en el marco del derecho a la
autodeterminacién. En consecuencia, para viabilizar el ejercicio de este derecho
es propicio una interpretacion de los derechos colectivos, particularmente el
derecho a la consulta, de manera integral y sistémica, con el objetivo de

comprender su alcance, contenido y mecanismos adecuados para efectuarse.

Es pertinente determinar la necesidad un cuerpo normativo especifico que
identifique y regularice adecuadamente la forma de ejecutar el proceso de
consulta previa con la finalidad de fomentar el derecho de participacion de las
comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas en temas que les afecten de
forma directa, principalmente en materia de mineria dentro de sus territorios
ancestrales y comunitarios. En virtud del principio de reserva de ley, el legislativo
debe expedir, diligentemente, una ley organica que desarrolle integralmente el
derecho a la consulta previa, libre e informada como un derecho colectivo

fundamental, en concordancia con el bloque de constitucionalidad.
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Nuestra legislacion interna no esté suficientemente dotada de elementos claros
gue determinen el procedimiento que debe seguirse para cada caso, Sino a
través de reglamentos y resoluciones respectivos en materias especificas. Por
lo tanto, en virtud del principio de Jerarquia Normativa se debe aplicar los
procedimientos de acuerdo a los lineamientos y directrices establecidos en los

cuerpos normativos que forman parte del bloque de constitucionalidad.
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Tabla No. 1: Comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas del Ecuador

NOMBRE
Karanki

REGION

Natabuela

Otavalo
Kayambi

Kitukara
Tsa'chila
Panzaleo
Chibuleo

SIERRA

Salasaca
Kichwa Tungurahua
Waranca
Puruha
Kafari

Saraguro
Awa

COSTA Chachi
Epera
Manta - Huancavilca -
Puna
A'l Cofan
Secoya
Siona
AMAZONIA Huaorani
Shiwiar
Zapara

Achuar

UBICACION
Imbabura
Pichincha, Imbabura,
Napo
Pichincha

Cotopaxi

Tungurahua

Bolivar
Chimborazo
Azuay, Cadar
Loja, Zamora
Esmeraldas, Imbabura,
Carchi

Esmeraldas

Manabi, Guayas

Sucumbios

Orellana, Pastaza, Napo
Pastaza

Pastaza, Morona
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Morona, Zamora,
Pastaza, Napo, Orellana,
Shuar )
Sucumbios, Guayas,
Esmeraldas
. _ Sucumbios, Orellana,
Kichwa Amazonia
Napo y Pastaza
Fuente: Lopez (2016).

Autor: Elaboracion Propia (2020).
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TEMA

La
Consulta
Previa,
Libre e
Informada

PROBLEMA DE
INVESTIGACION

La falta de
legislacion limita o
vulnera el derecho
de participacion de

los pueblos
indigenas por no
efectuarse la
consulta previa
frente a la
concesién de
areas para la

mineria a gran
escala.

Tabla No. 2: Matriz de relaciones tedricas

INTERROGANTE
DE
INVESTIGACION

¢, Como garantizar
el ejercicio pleno
y efectivo del
derecho a la
consulta  previa
como un derecho
colectivo de
participacion?

OBJETIVO
GENERAL

Analizar el
derecho

constitucional
a la consulta
previa como
un derecho
colectivo de
participacion

de las
comunidades,
pueblos, y

nacionalidades
indigenas en
Ecuador frente
a la
explotacion
minera a gran
escala.

OBJETIVOS
ESPECIFICOS

Examinar la
situacion
juridica formal y
material del
derecho a la
consulta.
Determinar el
contenido y
alcance de la
consulta previa.
Verificar el
ejercicio pleno
y efectivo del
derecho a la
consulta previa
respecto a los
proyectos
emblematicos
de minera a
gran escala.

Fuente: Elaboracion Propia (2020).
Autor: Elaboracion Propia (2020).

CATEGORIAS

- Situacion

juridica vy
formal de la
Consulta
Previa

- Contenido

y alcance
del derecho
a la
Consulta
Previa

- Procesos

de
Consulta
Previa en
Ecuador.

SUBCATEGORIAS

Comunidades,

Pueblos y
Nacionalidades
Indigenas.
Derechos
Colectivos.

Derechos de
Participacion.

Actividad
Minera.

Proyectos
emblematicos
de mineria en
Ecuador.
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Tabla No. 3: Desarrollo normativo del Derecho a la Consulta

NORMA

Reglamento de
aplicacién de los
mecanismos de
participacion
social — Decreto
Ejecutivo No.
1040 de
8 de mayo de
2008

Ley de Mineria —
29
de enero de 2009

Reglamento
General
alaleyde
Mineria —
Decreto Ejecutivo
No.

119 de 16 de
noviembre de
2009

Reglamento

CONSULTA

Consulta
ambiental para
toda actividad

que genere
impactos

ambientales.

Consulta
ambiental para
actividades
mineras que
generen
impactos

ambientales

Establece
normas sobre
participacion
social en las

actividades

mineras

No establece

SUJETOS
Cualquier
comunidad
afectada
por impactos
ambientales.
Incluye las
organizaciones
indigenas
debidamente

representadas.

Cualquier
comunidad
afectada por
impactos

ambientales.

Ciudadania en
General

ARTICULOS

Articulo 28
y 29 de la Ley de
Gestion

Ambiental.

Del articulo 87 al
91,
desarrollando la
consulta
ambiental
prevista en el
articulo 398 de la
Constitucion de
2008.

Establece la
participacion de
la ciudadania
en la toma de

decisiones.

El articulo 9

93



Universidad de Otavalo
Siguenza, Paola.

Maestria en Derecho Constitucional Trabajo de Titulacion,
(2021)
Ambiental de normas menciona la
Actividades expresas sobre necesidad de
Mineras — consulta gue previo a la
Decreto Ejecutivo aprobacion de
No. ella se incluya el
121 de 16 de informe del
noviembre de proceso de
2009 participacion
social.
-Consulta

Articulo 81 y 82,

previa, libre e
reconocen los

informada para

o dos tipos de
Ley Organica de pueblos Pueblos
o o o consulta, como
Participacion indigenas, indigenas,
. derecho
Ciudadana — 20 pueblo pueblo .
. . colectivo y
de afroecuatoriano  afroecuatoriano y
) _ _ como derecho
abril de 2010 y montubio montubio _
difuso
- Consulta .
_ ambiental,
ambiental a la _
respectivamente.

Comunidad.
Fuente: Fernandez (2020).
Autor: Elaboracion Propia (2020).
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Figura No. 1: Proyectos Mineros Estratégicos

|

Ministerio

de Mineria

- * Mocas
AA
MORONA
SANTIAGO

n @ Colee
@ Molibdena

‘ Proyecto San Carlos Panantza

@ RioBianco LI
@ Proveco Loma Largs N
@ Provecio Mirador - aanm
@ Proveco Fruta dei Norte -

Fuente: Ministerio de Mineria (2016)
Autor: Ministerio de Mineria (2016)
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Figura No. 2: Proyecto Mirador

P

DATOS GENERALES
LOCALIZACION: Tundayms / I Pangul / Zamers Oninen
CONSESIONARIO: SouacommEnE 24

O
o
o

RECURSOS MEDIDOS + Ootrs - Ou: £.28 milicnss ds tonsladas
INDICADOS:! Plats - 43: 28,03 millonss ds onzZas oy

.
TIPO DE MINA: Olslo abismo - mMInerfa @ oran 2503l " ".:;.f_ NOAE \
FASE: Explotacion. Etapa: Oonsiruccion ds is mina lAU: ‘ @
VIDA DEL PROYECTO: 27 afics a partir gs! IniCio de proauccién
INICIO CONSTRUCCION: Diclembrs o= 2018
INICIO DE PRODUCCION: Primsr rimssirs ds 2018

#MineriaResponsable

Fuente: Ministerio de Mineria (2016)
Autor: Ministerio de Mineria (2016)
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Figura No. 3: Proyecto Fruta del Norte

DATOS GENERALES

LOCALIZACION: Los Encusntros / Yanizaza / Zamoras
Ohinchipe

CONSESIONARIO: Lundin Gola {Aursiian Ecuador 2.4

RESERVAS: Oro - Au: 4,82 millonss onzas o
Flats - AQ: 6,34 mEicnss ONZa3 0

TIPO DE MINA: subterranss - minaria & gran sscala

FASE: Explotacion (Negcclacien ds oontrato)

VIDA DEL PROYECTO: gt : =
INICIO CONSTRUCCION: Ssgundo trmestr

INICIO DE PRODUCCION: Frimar irimsstrs de 2020

#MineriaResponsable

Fuente: Ministerio de Mineria (2016)
Autor: Ministerio de Mineria (2016)
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Figura No. 4: Proyecto Loma Larga

| DATOS GENERALES

LOCALIZACION: Victorla del Portsts / Ousnca / Azuay
CONSESIONARIO: NV Msatals (INV Minerales Ecuador 3.A)
RESERVAS: ro - Au: 1,135 milonss de ONzas troy

TIPO DE MINA: SoCiErarss - Gran minsria
FASE: Exploracion Avanzads
VIDA DEL PROYECTO: z

aflos s3timades g=sds inlclic ds

ArenussiAn
e

#MineriaResponsable

Fuente: Ministerio de Mineria (2016)
Autor: Ministerio de Mineria (2016)
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Figura No. 5: Proyecto Rio Blanco

DATOS GENERALES

LOCALIZACION: MoBsturc y Chaucha / Ousnca / Azuay

CONSESIONARIO: Junsreld Resources Ecuador 3.4
{Ecuagoldmining S.A.)

RESERVAS: Oro — Au: 0,606 milonss d& ONZas oy
Plaa - Ag: 4,507 milliones 0& Onzas roy

TIPO DE MINA: SuDiErraANEs - MinEria 3 madiata 2303 s

FASE: Expiotacion E:apa: Construccien de mina

VIDA DEL PROYECTO: 11 afics desds Inloio ds produccion

INICIO CONSTRUCCION:  Tsrcer rimasirs de 2018

INICIO DE PRODUCCION: Zsgundo semsstrs de 2017

#MineriaResponsable

Fuente: Ministerio de Mineria (2016)
Autor: Ministerio de Mineria (2016)
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