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LA CONSULTA PRELEGISLATIVA EN EL ECUADOR COMO DERECHO COLECTIVO. CRITICAS DESDE SUS
DESTINATARIOS!

THE PRE-LEGISLATIVE CONSULTATION IN ECUADOR AS A COLLECTIVE RIGHT. CRITICISMS FROM
YOUR RECIPIENTS

RESUMEN

La consulta prelegislativa fue incorporada en la
Constitucion del 2008, como un mecanismo para que
las comunidades, pueblos y nacionalidades deban ser
consultados de manera anticipada sobre la adopcion de
normativas que puedan perjudicar cualquiera de sus
derechos colectivos reconocidos constitucionalmente.
Sin embargo, la Asamblea Nacional ha promulgado
leyes que han afectado esos derechos, evidenciando que
el proceso de la consulta prelegislativa no ha permitido
una real integracion y participacion de los titulares de
aquellos derechos colectivos. Mediante la metodologia
Delphi se comprobd que no ha existido un desarrollo de
la consulta que vaya acorde a la cosmovision, cultura,
saberes ancestrales de los pueblos y nacionalidades
indigenas generando desconfianza en las autoridades
estatales. Se considera necesario expedir una ley
organica con respecto a la consulta prelegislativa
pensada por y para los pueblos y nacionalidades
indigenas donde se promueva el respeto y la
participacién inclusiva de todos sus integrantes.
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ABSTRACT
The pre-legislative consult was added to the constitution

of 2008 as a mechanism for the communities, towns and
nationalities to be previously consulted on regards of the
normative endured, in order to protect their collective
rights recognized by the constitution. Nonetheless, the
National Assembly has promulgated laws that prejudice
these rights, pointing out the fact that there hasn’t been a
real integration and participation from the enactors of
these collective rights. Delphi’s methodology proves that
there has not existed a development on the consult that
aligns with the worldview, culture, ancestral knowledge
of the indigenous communities and nationalities, and this
generates distrust with state authorities. It’s considered
necessary to expand an organic law in regards to the pre-
legislative consult prioritizing indigenous nationalities
and communities, where respect for the inclusive
participation of all of the parties is taken into
consideration.
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1. Introduccion

Han pasado 30 afios desde el levantamiento indigena que fue un acontecimiento
de gran magnitud para el Ecuador, en donde los pueblos y nacionalidades del pais
reclamaban la reivindicacion de sus derechos colectivos y el efectivo cumplimiento de un
sistema social-econdmico justo y equitativo para ellos, ademas del reconocimiento del
caracter plurinacional y pluricultural por las cuales exigian la declaracidn formal por parte

del Estado ecuatoriano®.

Pero, ¢Qué son los derechos colectivos? Los derechos colectivos son un grupo de
principios, normas y disposiciones, los cuales admiten derechos y obligaciones para los
pueblos y nacionalidades que cohabitan en un mismo territorio. Es una interpretacion
actual de los derechos humanos y mantiene una comprension amplia y garantista sobre lo
que abarca un Estado Plurinacional e Intercultural. El pluralismo legal a concebirse no
Unicamente para a los individuos también para las colectividades como sujetos de

derechos®.

Al existir distintas nacionalidades y pueblos quiere decir que existe una rica
variedad de entes colectivos que se encuentran en armonia con sus relaciones internas al
igual que en el ambito politico, cultural y administrativo forman parte del Estado
ecuatoriano y tienen ciertas particularidades tales como: la historia, el idioma, cultura,
formas tradicionales de organizacion socio-econdmicas ejerciendo su propia autoridad
sobre sus tierras y preservando sus sistemas de manejos de recursos naturales al igual que

su cosmovision ancestral®.

De esta manera, con las Constituciones, CRE, de los afios 1998 y 2008, el Estado
ecuatoriano reconoce a los pueblos y nacionalidades indigenas del pais la titularidad de
varios derechos colectivos, los cuales se encuentran reconocidos constitucionalmente
tanto en la normativa nacional como en Tratados y Convenios Internacionales De

Derechos Humanos como el Convenio No 169 de la OIT.

3 Conaie, “30 afios del Primer gran Levantamiento Indigena” (Quito: 1990), disponible en:
https://conaie.org/2020/06/05/1990-30-anos-del-primer-gran-levantamiento-indigena/

4 Jhon Antén Sanchez, “Derechos Colectivos y pueblo Afroecuatoriano”, en Los Derechos Colectivos.
Hacia su efectiva comprension y proteccion, ed. M. Avilay M. Corredores (Quito: Abya Yala, 2009), 218.
SHernan Hermosa Mantilla, De los Derechos Colectivos de los Pueblos Indigenas al
Neoconstitucionalismo Andino (Quito: Editorial Universitaria Abya-Yala, 2014), 16.



https://conaie.org/2020/06/05/1990-30-anos-del-primer-gran-levantamiento-indigena/

La Declaracion de la Organizacion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de
los Pueblos Indigenas y Tribales, a pesar de no tener un caracter vinculante para los
Estados, se ha tornado importante debido a la implementacion y el desarrollo sobre el

reconocimiento y la proteccion de los derechos de los pueblos indigenas®.

En el capitulo cuarto de la CRE del 2008, los derechos colectivos de las
comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas se mantienen y ahora esos derechos se
amplian al pueblo afro ecuatoriano y montubio’. Uno de esos derechos es la consulta

previa, la misma que ya se encontraba en la CRE del afio 1998.

La CRE vigente determina que la consulta debe ser previa, libre e informada,
ademas de ser obligatoria y oportuna; implica que los consultados deben emitir sus
planteamientos de conformidad o inconformidad con las propuestas que se han
presentado sobre los distintos planes en un plazo razonable y, si es que llegase a existir
dafos, se debe indemnizar por las afectaciones que han sido provocadas dentro de sus
territorios; debido a que no puede existir exploracion ni explotacién de recursos no
renovables si no existe el consentimiento de los integrantes de los pueblos a quienes se

consulta®.

La CRE posee cuatro tipos de consultas. La primera es la consulta popular,
mecanismo por el cual se acepta 0 rechaza la propuesta derivada de los mismos
ciudadanos®. La segunda, es la consulta previa que garantiza a los pueblos y
nacionalidades su opinion anticipada frente a planes y programas de prospeccion,
exploracién de recursos no renovables. La tercera, es el derecho a la consulta ambiental
que puede perjudicar el entorno donde habitan los pueblos y nacionalidades indigenas y
por ultimo, se tiene a la consulta prelegislativa, procedimiento que se da frente a la
adopcion de medidas legislativas o administrativas que pudiesen afectar cualquiera de los

derechos colectivos reconocidos constitucionalmente?®,

® Andrés Martinez Moscoso, Victor Aguilar Feijo, “La Consulta Prelegislativa y la participacion de los
titulares de los derechos colectivos: ¢ Mito o Realidad? Analisis del Caso de la Ley de Aguas.” Revista de
Ciencias Sociales 10 (2015), 339.

" Tania Arias, “Ecuador un estado constitucional de derechos”, Revista del Grupo democracia 15 (2008),
disponible en: http://www.institut-gouvernance.org/es/analyse/fiche-analyse-463.

8 Joaquin Lépez Abad, Francisco Ochoa Carrasco, La Consulta Libre, previa e informada en el Ecuador,
ed. M. Luzuriaga (Quito: Centro de Derechos Econémicos y Sociales, 2016), 15.

%Kelly J., “Farley T. Lawrence, Plebiscite and Sovereignty: The Crisis of Political Illegitimacy.” Political
Science (1986), 23.

19Joaquin Lopez Abad, Francisco Ochoa Carrasco, La Consulta Libre, Previa e Informada en el Ecuador,
14.
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Cabe destacar que, la consulta prelegislativa como tal, es un mecanismo nuevo
que adopta la CRE; si bien es cierto, se tiende a confundir entre consulta previa y consulta
prelegislativa, pero la Corte Constitucional para Periodo de Transicion, CC, se ha referido

a esta ultima mencionando que:

“(...) bajo ninguna circunstancia puede equipararse con la consulta previa, libre

e informada contemplada en el articulo 57 numeral 7 ni con la consulta ambiental prevista

en el articulo 398 de la Constitucion”.

Ademas, la define como un derecho colectivo que se encuentra dirigida
Unicamente a las poblaciones y nacionalidades indigenas, afros y montubios, quienes
pueden observar que sus derechos colectivos pueden ser perjudicados por la aplicacion
directa de una ley o normativa expedida.*2.

La CC establecio que la Asamblea Nacional, AN, era el 6rgano responsable de
Ilevar a cabo la consulta, pero existian ciertas limitantes para llevar a cabo dicho proceso,
debido a que los pueblos y nacionalidades, la mayor parte de veces, se encuentran alejadas

de las zonas urbanas y esto no lo tomé a consideracion la CC.

El presente trabajo investigativo tiene como objetivo analizar la aplicacion y la
eficiencia de la Consulta Prelegislativa dentro de las comunas, comunidades y
nacionalidades indigenas del Ecuador, es decir, si la AN ha desarrollado un procedimiento
acorde a la cultura y cosmovisién ancestral de los pueblos o se lo ha ejecutado desde una
mirada occidental por parte de las autoridades locales y nacionales, tomando en cuenta

las diferencias existentes entre Consulta Previa y Consulta Prelegislativa.

Se analizarén las resoluciones de la CC anterior y la CC actual, con respecto a la
consulta prelegislativa y asi se obtendran las respuestas necesarias para responder a la
pregunta de investigacion planteada, por lo cual es importante conocer otras leyes en
donde se ha aplicado este derecho colectivo y si la participacion fue importante para la
ejecucion del proyecto de ley o simplemente fue un acto protocolario para esconder la

omision de este derecho constitucional.

Para finalizar se procederd a interpretar las opiniones vertidas de los actores
principales, en donde se utilizara la metodologia Delphi con una técnica cualitativa, cuya

finalidad es extraer informacion relevante que ayude al presente caso. ES por eso que con

11Sentencia N0.001-10-SIN-CC, Corte Constitucional para el periodo de transicion, 18 marzo de 2010, 39.
12 1bid, 40.



las entrevistas se podra llegar a una conclusion real y palpable desde el pensamiento de

los protagonistas de este derecho.
2. Marco Teorico
2.1 Marco Normativo

El presente trabajo investigativo usa el marco normativo internacional del
Convenio 169 de la OIT, el cual regula los derechos colectivos de los pueblos y
nacionalidades indigenas donde se encuentra establecida la consulta previa a la que tienen
derecho®. De la misma manera, se utiliza la Declaracion sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas de la ONU?, si bien es cierto no tiene caracter vinculante porque forma
parte del Soft Law; sin embargo, el documento ha reconocido los derechos que tienen
ellos dentro de los Estados donde convergen.

Ademas, se presenta a nivel regional la Convencién Americana de Derechos
Humanos teniendo como base la proteccién a nivel internacional los Derechos

Fundamentales del Hombre?®®.

En el caso ecuatoriano se aplica la Constitucion de la Republica, dentro del
capitulo cuarto donde se desarrollan los derechos de las comunidades, pueblos y
nacionalidades indigenas del Ecuador®®. Por su parte, la jurisprudencia empleada en el
presente estudio de investigacion es de la Corte Constitucional con la sentencia de
Inconstitucionalidad del Acuerdo Ministerial sobre el Bosque Protector del Triangulo de
Cuembi'’; de igual forma la sentencia de Inconstitucionalidad de la Ley de Mineria por

vulnerar los derechos de las comunidades indigenas®®.
2.2  Teorias o fundamentos

En América Latina, desde la época colonial, ha existido un conjunto de normas

legales no escritas de los pueblos indigenas denominado Derecho Consuetudinario,

13 Convenio No. 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales, Ginebra, 27 de junio de 1989, ratificado por el
Ecuador el 15 de mayo 1998.

14 Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de los Pueblos Indigenas, Nueva York, 13 de
diciembre de 2007.

15 Convencion Americana sobre Derechos Humanos, San José, 18 de julio de 1978, ratificada por el Ecuador
el 28 de diciembre de 1977.

16 Constitucion de la Republica del Ecuador, R.O 449, 20 de octubre de 2008, reformado por Ultima vez
R.O de 25 de enero de 2021.

17 Sentencia No. 20-12-IN/20, Corte Constitucional del Ecuador, 01 de julio de 2020.

18 Sentencia No 001-10-SIN-CC, Corte Constitucional del Ecuador para el periodo de transicion,18 de
marzo de 2010.



distinta al derecho positivo, validado en un pais en especifico; sin embargo, ambos
coexistieron, se adaptaron de manera mutua y presentaron una discusion entre sus

sistemas®.

La dependencia de los pueblos indigenas hacia el Estado colonial y luego a las
Republicas Independientes, transformaron las bases sociales y culturales generando asi
un cambio en las costumbres juridicas; modificando la ecologia, demografia, economia
y la situacion politica frente al Estado y sus aparatos estatales-administrativos. Ante esto,
Stavenhagen mencioné que el Derecho Consuetudinario en Latinoamérica es la forma en
que las comunidades y pueblos indigenas adaptaron el derecho positivo nacional a su

manera?°,

La expresion de la pluralidad juridica quebranta el estilo positivista ejecutado por
Kelsen en la “Teoria del Derecho”, donde consideraba que el propoésito de la ciencia
juridica era unicamente para el derecho positivo 0 norma juridica desarrollada por el
Estado; por esta razon, la administracion de justicia y la elaboraciéon del derecho se

encontraban acumulados por él, llamando a esto, monismo juridico o legal®.

Por su parte, Llasag considera que la pluralidad juridica es el resultado de una
decision manifiesta de los pueblos y comunidades para tener la oportunidad de constituir
un orden actual, el mismo que puede ser competente para acatar sistemas de derecho
culturalmente distintos al Derecho Positivo del Estado y asi tener un espacio autbnomo
para poder solventar disputas internas, intercambiar y construir lugares de encuentro,

seres y saberes bajo el respeto mutuo??.

De Sousa- Santos expone gue en los paises de la region no puede existir un Unico
sistema juridico, reconociendo por lo minimo dos sistemas juridicos que son: el estatal y
el indigena, los cuales articulan una unidad como diversa, indicando limites una con la

otra. Ademas, menciona que no pueden ser justicias aisladas pues rompe la unidad del

19 Rodolfo Stavenhagen, Diego lturralde, Entre la Ley y la Costumbre: el Derecho Consuetudinario
Indigena en América Latina, (México:Instituto Indigenista Interamericano, 1990), 29.

20 Rodolfo Stavenhagen, Diego Iturralde, Entre la ley y la costumbre, 35.

21 Hans Kelsen, Teoria pura del derecho, (Buenos Aires: Eudeba, 2003), 20-37.

22 Raul Llasag, “La Jurisdiccion Indigena en el Contexto de los Principios de Plurinacionalidad e
Interculturalidad” en La Nueva Constitucion del Ecuador:Estado, derechos e instituciones, (Quito:
Corporacién Editora Nacional, 2009), 179-209.



Estado. De esta manera funciona el pluralismo juridico como préacticas diversas dentro de

un espacio en comin?3,

Frente a estos enfoques, es importante afiadir que el Pluralismo Juridico otorga a
los pueblos, comunidades y nacionalidades indigenas la facultad de cohabitar, se
relaciona con la plurinacionalidad e interculturalidad al cual Ecuador esta sometido por
ser un Estado de derechos y justicia; ademas, la teoria planteada va concentrada de
acuerdo a la perspectiva de los derechos colectivos y la vision que tienen los pueblos y

nacionalidades del pais de acuerdo a este nuevo mecanismo constitucional.
3. Estado del Arte

Los pueblos y nacionalidades indigenas en Ecuador han tenido que vivir
realidades y luchas historicas para exigir el goce de sus derechos como colectividad, de
manera que Grijalva indica que los derechos colectivos son derechos humanos especificos
de los cuales sus titulares son determinados grupos de personas, quienes de manera
concreta pueden reclamar por su vulneracién. Es asi que, estos derechos son propios de

quienes lo integran?*.

Ana Luisa Guerrero reconoce como derechos colectivos a aquellos que van de
acuerdo con la diversidad cultural como un derecho humano, ademas de ser
contribuciones que se han obtenido mediante luchas, resistencias y movimientos sociales
de los pueblos indigenas, respetando asi la dignidad humana, demostrando que el
planteamiento occidental no es el Unico, sino que también hay sustentos éticos para

defender los derechos colectivos®.

Raul Ilaquiche da a la consulta prelegislativa la vision de “nuevo”, dentro de la
CRE del 2008, porque promueve la participacion activa de los pueblos y nacionalidades
del pais al ser consultados debidamente cuando los Organos con potestad normativa
adoptan una nueva ley que pueda vulnerar los derechos colectivos de estas comunidades.

Es asi como dichos dérganos deben asegurar el debido cumplimiento de este nuevo

2 Boaventura de Sousa Santos, “La reinvencion del Estado y el Estado plurinacional”, en Pensar el Estado
y la sociedad: desafios actuales, (Santa Cruz de La Sierra: CLACSO, 2008), 24.

24 Agustin Grijalva, “;Qué son los derechos Colectivos?” en Los Derechos Colectivos, hacia su efectiva
comprension y proteccion, (Quito:Abya Yala, 2009), 16-17.

% Ana Luisa Guerrero, “Reflexiones ético- politicas sobre los derechos colectivos de los pueblos
indigenas.” Revista NUESTRAMERICA 11 (2018), 227-238.



mecanismo, por lo que debe ser acorde a la Constitucion y a los Instrumentos

Internacionales de Derechos Humanos?®.

En esta linea, Andrés Martinez prevé que la consulta prelegislativa es una reciente
e innovadora incorporacion ejecutada por la Asamblea Constituyente, el cual brinda la
oportunidad a los pueblos y comunidades a ser los principales participantes cuando el
legislativo promueva un nuevo proyecto de ley que pudiera afectar a los derechos
colectivos de los grupos a los cuales se ha referido; a pesar de que al finalizar la consulta
no tiene un efecto vinculante, garantiza de manera primordial la participacion activa de

los pueblos y nacionalidades como colectivo?”.

Por su parte, Ana Fabiola Zamora expresa que, con la CRE, el derecho a la
consulta se amplia obligando al Estado a consultar anticipadamente a las comunidades y
nacionalidades indigenas en casos donde los derechos colectivos pueden verse afectados
al ejecutar medidas legislativas de planes de explotacion de recursos no renovables en sus

tierras ancestrales?®,

Por Gltimo, para Julio César Trujillo la consulta previa consiste en la obtencién
del consentimiento de las comunidades, pueblos y nacionalidades sobre programas de
explotacion dentro de sus territorios, los cuales pueden perjudicarles ambiental o

culturalmente ocasionando un quiebre dafino a la colectividad®.

Por lo tanto, los autores mencionados, desde su concepcion, consideran a la
consulta prelegislativa como uno de los derechos reconocidos constitucionalmente que se
amplia en la Constitucion del 2008 y da la potestad a los pueblos y nacionalidades
indigenas a ser consultados antes de que se expida una ley que pueda afectar sus derechos

como colectividad.

En tal sentido se requiere que la consulta prelegislativa sea interpretada de acuerdo

con la manifestacion de los integrantes de las comunidades y nacionalidades, por lo que

2 Raul Ilaquiche, “Derecho de los pueblos indigenas a la consulta prelegislativa”, UNIANDES 2 (2019),
16.

21 Andrés Martinez Moscoso, Victor Aguilar Feijo, “La Consulta Prelegislativa y la participacion de los
titulares de los derechos colectivos: ¢ Mito o Realidad? Analisis del Caso de la Ley de Aguas.” Revista de
Ciencias Sociales 10 (2015), 345.

28 Ana Fabiola Zamora Vézquez, Diego Adrian Ormaza, “El Derecho a la Consulta y al Consentimiento
Previo, Libre e Informado”, Killkana Sociales 3 (2019), 76.

29 Julio Cesar Trujillo, “Consulta Previa, Libre e Informada”, 322.



es necesario demostrar que se ha cumplido por parte del Estado con este nuevo derecho

colectivo.
4. Contenido
4.1 Consulta Previa

En este apartado de manera especifica trata sobre el derecho colectivo a la

consulta previa, sus caracteristicas, aplicacion e implementacion.

En Ecuador durante el afio 1998 se reclamaba la existencia de una consulta previa
en la CRE y se lo consagrd; sin embargo, el Estado no lo respetd en lo absoluto, lo Unico
que era de su interés fue el crecimiento econdmico provocando dafios culturales y
medioambientales irreversibles.*® Ademas, su uso se encontraba condicionada a la
aprobacion de una ley en especifico, la misma que nunca se dio. Fue durante el proceso
constituyente del 2008 cuando se retoma el tema por el alto grado de disputa politica

existented!,

La CRE contempla y garantiza a los pueblos y comunidades indigenas varios
derechos colectivos, uno de ellos es la consulta previa, libre e informada, en donde se
manifiesta que en un periodo de tiempo prudente las autoridades competentes, de manera
obligatoria, deben realizar la consulta respectiva a las comunidades cuando se trate sobre
planes de explotacion y distribucion de recursos no renovables que se localicen en las
tierras y puedan causar dafio, ya sea ambiental o culturalmente; ademas, de ser participes

sobre el beneficio de dichos proyectos o cobrar indemnizaciones®.

La consulta en si tiene varias caracteristicas: es previa, pues debe anteceder al
acogimiento y aplicacion sobre aquellas disposiciones de exploracion, explotacion y
distribucion de recursos no renovables que puedan afectar de manera directa a las

comunidades; es libre, dando la oportunidad a sus integrantes de participar sin alguna

30 Rosa Cecilia Baltazar Yucailla, “Derechos de las Comunidades, Pueblos y Nacionalidades”, en La nueva
constitucién del Ecuador: Estado, derechos e instituciones, (Quito: Corporacion Editora Nacional, 2009),
218.

31 Floresmilo Simbaiia, “Consulta previa y democracia en el Ecuador”, 5.

32 Articulo 57 numeral 7, Constitucién de la Republica del Ecuador, 2008. “Dentro de un plazo razonable,
sobre planes y programas de prospeccion, explotacion y comercializacion de recursos no renovables que se
encuentren en sus tierras y que puedan afectarles ambiental o culturalmente; participar en los beneficios
gue esos proyectos reporten y recibir indemnizaciones por los perjuicios sociales, culturales y ambientales
que les causen. La consulta que deban realizar las autoridades competentes sera obligatoria y oportuna. Si
no se obtuviese el consentimiento de la comunidad consultada, se procedera conforme a la Constitucion y
laley”.



injerencia externa y también debe ser informada de todos los procedimientos que se
realicen con el consentimiento de los pueblos indigenas. Ademas, debe ser de buena fe,
ir de la mano con actos acordes a la comunidad y el respeto hacia ellos, para lo cual se
deben tomar procedimientos adecuados mediante los integrantes y representantes de las

comunidades y del gobierno®
4.1.1 Consulta previa en paises latinoamericanos

La consulta previa, libre e informada ha cobrado una significativa importancia en
varios paises de Latinoamérica a lo largo de las ultimas dos décadas, debido al desarrollo
de los derechos de los pueblos indigenas. La consulta previa es una nocion que proviene
del debate profundo sobre su reconocimiento como derecho, tomando en cuenta que lo
que se discutia era la libre determinacion de los pueblos. A pesar que existieron
impedimentos para poner en consideracion los derechos de los pueblos por parte de los
Estados, estos debieron aceptarlos como un medio eficaz con caracter vinculante

internacional para el reconocimiento de los derechos colectivos por parte de los Estados®*.

Asi, varios paises han adaptado a sus ordenamientos juridicos la consulta previa,
por ejemplo, Colombia en su texto Constitucional menciona que la explotacion de
recursos naturales dentro de los territorios indigenas se realizara sin dafar la integridad
cultural, social y econémica, dando la oportunidad a los representantes de las diferentes
comunidades de participar en las decisiones respecto a la explotacion de recursos®.

Por su parte, el Estado Plurinacional de Bolivia también ha integrado la consulta
previa a su normativa, en donde menciona que los pueblos campesinos tienen el derecho
a la consulta previa cuando existan medidas legislativas o administrativas que puedan
afectarlos con respecto a la explotacién de recursos naturales no renovables en el territorio
donde residan, para lo cual deben existir procedimientos adecuados que garanticen y

respeten la consulta previa®.

33 El Derecho de los Pueblos Indigenas a la Consulta Previa, Libre e Informada, Una gufa de informacion
y reflexion para su aplicacidn desde la perspectiva de los Derechos Humanos, Oficina en Colombia del
Alto

Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, 2008, 20-21.

3 Moénica Mazariegos Rodas, “Consulta Previa a los Pueblos Indigenas.” Eunomia 11(2016), 222.

35 Constitucion Politica de Colombia, Gaceta Constitucional No 116, de 20 de julio de 2016. Articulo 330.
3 Constitucion Politica del Estado Plurinacional de Bolivia, (La Paz, 7 de febrero de 2009) Articulo 30,
numeral 15.



Por otro lado, Peru después de varios afos, en el 2011 expidio la Ley de Consulta
Previa, debiendo aplicarse conforme a lo dispuesto por los Tratados y Convenios
Internacionales sobre Derechos Humanos ratificados por el Per(. El texto manifiesta que
se deben consultar las medidas o decisiones de las autoridades publicas que puedan
perjudicar e impactar de manera negativa las condiciones de vida de los pueblos

indigenas®’.

Estos paises latinoamericanos a pesar de que tardaron un tiempo en reconocer los
derechos colectivos de los pueblos, comunidades y nacionalidades indigenas lo hicieron
adaptandolo a sus normas internas e instrumentos internacionales; sin embargo, muchos
de ellos han pasado por alto su propia Constitucion y leyes ocasionando dafios culturales

o medioambientales irreversibles a los territorios de las comunidades.

4.1.2 Pronunciamiento de los Organismos Internacionales sobre la consulta

previa

A nivel internacional, el mecanismo de consulta previa se ubica dentro del
Convenio 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales en paises independientes de la
Organizacion Internacional del Trabajo, en la Declaracion de Naciones Unidas sobres los
Derechos de los Pueblos Indigenas, en la Declaracion Americana sobre Derechos de los
Pueblos Indigenas y en otras fuentes de derecho como la Corte Interamericana de

Derechos Humanos®e.

En el afio 1989, cuando se aprobd el Convenio No 169 de la OIT en donde la
mayoria de paises latinoamericanos lo firmaron y ratificaron a lo largo de los afios 90, el
derecho a la consulta previa, libre e informada cruz6 de manera inminente a los primeros

sitiales de las agendas de las diferentes organizaciones indigenas®°.

Ahora bien, el derecho a la consulta y participacion de los pueblos indigenas
consagrado en este instrumento es el eje central y pardmetro fundamental de
interpretacion de todas sus disposiciones. Segun lo establecido en el Convenio 169, los
pueblos indigenas tienen derecho a ser consultados por los Estados a través de

procedimientos apropiados, de buena fe, por medio de sus instituciones representativas,

37 ey de Consulta Previa, Ley N° 29785, Peru, 2011.

% Monica Mazariegos Rodas, “Consulta Previa a los Pueblos Indigenas”, 222.

39 Marco Aparicio Wilhelmi, “Derechos y Pueblos Indigenas: avances, objetivos y debilidades subjetivas.”
Revista de Antropologia Social 24 (2015), 135.
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y con la intencién de llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento, cada vez que se

prevean medidas administrativas o legislativas que pudiesen afectarlos directamente?.

De hecho, Yrigoyen manifesté que el Convenio tuvo un gran impacto juridico
constitucional dentro de los Estados que lo ratificaron. Las reformas estuvieron en el
marco de las demandas de los movimientos sociales e indigenas, asi como los ajustes
estatales necesarios que se efectuaron posteriormente a la adopcion del tratado.
Ciertamente reconoce el derecho de los pueblos a definir sus prioridades sobre su
desarrollo mediante procesos de consulta previa y la garantia de ser participes en las

politicas y programas que puedan lesionar cualquiera de sus derechos®!.

Por su parte, la Declaracion de las Naciones Unidas, aprobada en el afio 2007, se
consagré como el instrumento internacional mas significativo existente sobre el tema, no
solo por establecer estandares universales minimos, sino también por concederle a la
ONU el poder desempefiar una representacion importante sobre el reconocimiento,
promocion y la proteccion de los derechos colectivos de los pueblos, comunas,

comunidades y nacionalidades indigenas*.

Este instrumento determina que, los Estados con el fin de conseguir el
consentimiento de los pueblos deben celebrar consultas y cooperar de buena fe con las
comunidades y nacionalidades cuando algun plan pueda dafiar a sus tierras. Ningln
objetivo puede ser llevado a cabo sin la consulta y sin el consentimiento libre e informado

de los colectivos indigenas*®.

Los Tribunales de Justicia han destacado la obligacion de respetar las normas de
consulta previa dispuestas en el Convenio, inclusive de aquellos Estados que no lo
ratificaron. Esos Estados, han manifestado la real necesidad de desarrollar consultas
previas con las comunidades indigenas, autoctonas o tribales sobre aquellas decisiones

que perjudiquen sus derechos y a sus territorios. La Corte IDH, expresd que el

40Carlos Alberto Mendoza, “Los Derechos Colectivos de los pueblos indigenas en Colombia: una propuesta
de clasificacion, Tesis Doctoral, Universidad Complutense de Madrid, Madrid, 2018,

41 Juan Pablo Acosta Nacas, “Derechos Humanos de los pueblos indigenas en clave de pluralismo juridico
e interculturalidad.” Anfora 26 (2019),125.

41bid., 35.

4 Luis Alberto Tuaza Castro, “Alcance de los derechos colectivos de los pueblos indigenas en América
Latina.” Revista de Ciencias Sociales 4 (2020),185.
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compromiso de efectuar la consulta constituye una norma convencional y también un

principio general de Derecho Internacional*.

Adicionalmente, la Corte IDH, en la interpretacion progresiva que efectud sobre
el art. 21 de la Convencion Americana habia indicado que en el caso Sarayaku vs
Ecuador, el Estado tiene la obligacion de consultar a los pueblos y nacionalidades para

realizar la exploracion y explotacion de recursos naturales en propiedad comunitaria®.
4.2 Consulta prelegislativa

Con respecto a la consulta prelegislativa, la CRE del 2008, la afiade al catalogo de
derechos colectivos como un mecanismo ejecutable para los pueblos, comunidades y
nacionalidades al ser consultados de manera anticipada sobre la adopcion de medidas
legislativas o administrativas que pudieran perjudicar o afectar cualquiera de sus derechos

colectivos?®.

Este derecho se amplia, determinando que el Estado se encuentra de manera
obligada a consultar a comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas en
aquellos casos donde se prevean este tipo de medidas que afectan a territorios y tierras
desde su cosmovision ancestral. Por esa razon, se debe informar a los pueblos de las
medidas o proyectos en su lengua nativa con asistencia técnica, con el objetivo de explicar
las ventajas y desventajas; para que asi las comunidades estimen pertinente dicho

planteamiento y lo evalGen llegando a acuerdos que beneficien a ambas partes®”.

Por tanto, la consulta prelegislativa se ha entendido, dentro de los Tratados y
Convenios Internacionales de Derechos Humanos, como un proceso en donde se extrae
la informacion, opinidn, asesoramiento y la asistencia de los pueblos indigenas y tribales,
los cuales resultan directamente afectados por las medidas legislativas o administrativas,

o por aquellos programas que ejecuten los Estados parte de la OIT*®,

44 Mario Melo, “Derechos Indigenas en la Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos:
Avances alcanzados en la sentencia del caso Sarayaku contra Ecuador.” Anuario de la Facultad de Derecho
7 (2014), 280.

4 Andrea Soledad Galindo, “Limitaciones al reconocimiento del territorio ancestral en Ecuador.” Revista
de Derecho 34 (2020), 36.

4 Articulo 57, numeral 17,Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008.

47 Ana Fabiola Zamora, “El Derecho a la Consulta y al Consentimiento Previo Libre e Informado.” Revista
Killkana Sociales 3 (2019), 77.

4 Monserrat Olivos Fuentes, Guillermo Rafael Gomez Romo de Vivar, “La Construccion jurisdiccional de
los procesos de consulta de las comunidades indigenas y su aproximacion al derecho a la informacion en
México.” Revista Derecho del Estado 45 (2020), 155-185.
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Para Ilaquiche, el fin de este derecho colectivo es que los pueblos y nacionalidades
tengan la facultad de ser informados cuando Grganos o instituciones que tengan capacidad
normativa procedan a aprobar una ley que pueda afectar los derechos reconocidos
constitucionalmente®. Ademas, de ser un derecho colectivo, la consulta prelegislativa es

una garantia constitucional®.

A su vez Martinez resalta que, la consulta prelegislativa es una incorporacion
moderna de la nueva CRE que permite a los pueblos, comunidades y nacionalidades
indigenas y montubias ser los participes y protagonistas cuando la AN prevea proyectos
de leyes que los perjudique; es decir, que ellos seran consultados anticipadamente y, a
pesar de que este mecanismo no es vinculante con respecto a los pueblos y nacionalidades,
favorecen al poder legislativo porque estan otorgando la inclusion y participacion de los

pueblos y nacionalidades previamente inscritos para poder colaborar®?.,

El Consejo de Administracion Legislativa, CAL, expidié mediante resolucion, la
organizacion y ejecucion de la consulta prelegislativa en 4 fases que son: preparacion,
convocatoria, etapa de realizacion de la consulta prelegislativa, y periodo de anélisis de
resultados y la finalizacion de este mecanismo®2.Es verdad que, la CRE garantiza este
derecho colectivo a las comunidades, pueblos y nacionalidades; sin embargo, su omisién
no adolece Unicamente de vicio a una o varias normas expedidas, sino también, a la forma
en cémo se procede para la expedicion de leyes que puedan afectar los derechos

colectivos de los pueblos y nacionalidades indigenas®®.

4.2.1 Pronunciamiento de la Corte Constitucional del Ecuador sobre la

Consulta Prelegislativa

49 Raul Ilaquiche, “Derecho de los pueblos indigenas a la consulta prelegislativa”, 16.

%0 Articulo 84, Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008: La Asamblea Nacional y cualquier 6rgano
con potestad normativa deberd adecuar las leyes y normas juridicas a lo previsto en la Constitucion y
tratados internacionales con el fin de garantizar la dignidad del ser humano o de los pueblos y
nacionalidades; en ningun caso la reforma de la Constitucion podréa atentar contra los derechos reconocidos
dentro de la Constitucidn.

51 Andrés Martinez Moscoso, Victor Aguilar Feijo, “La Consulta Prelegislativa y la participacion de los
titulares de los derechos colectivos: ¢ Mito o Realidad? Andlisis del Caso de la Ley de Aguas”, 345.

52 Asamblea Nacional, Informe final de resultados de la Consulta Pre legislativa proyecto de ley orgéanica
de tierras rurales y territorios ancestrales,03 de octubre de 2015
https://www.asambleanacional.gob.ec/sites/default/files/informe_final de_resultados de la_consulta pre
legislativa_relacionada_con_el_proyecto de ley organica de_tierras_rurales y territorios_ancestrales_2

2-10-2015.pdf
%3 Julio César Trujillo, “Consulta Previa, Libre ¢ Informada”, 325-326.
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https://www.asambleanacional.gob.ec/sites/default/files/informe_final_de_resultados_de_la_consulta_prelegislativa_relacionada_con_el_proyecto_de_ley_organica_de_tierras_rurales_y_territorios_ancestrales_22-10-2015.pdf
https://www.asambleanacional.gob.ec/sites/default/files/informe_final_de_resultados_de_la_consulta_prelegislativa_relacionada_con_el_proyecto_de_ley_organica_de_tierras_rurales_y_territorios_ancestrales_22-10-2015.pdf
https://www.asambleanacional.gob.ec/sites/default/files/informe_final_de_resultados_de_la_consulta_prelegislativa_relacionada_con_el_proyecto_de_ley_organica_de_tierras_rurales_y_territorios_ancestrales_22-10-2015.pdf

4.2.1.1 Accion de Inconstitucionalidad de Ley de Mineria®
Sentencia No 001-10-SIN-CC.Juez Ponente, Patricio Pazmifo Freire.
Antecedentes

El Presidente de la CONAIE de ese entonces Marlon Santi, Carlos Peérez
Guartambel en su calidad de Presidente de los Sistemas Comunitarios de Agua de las
Parroquias Tarqui, Victoria del Portete y otras comunidades de la provincia del Azuay
fundamentaron la accién basados en los articulos 436 numeral segundo y 84 de la CRE,
presentando esta accion de Inconstitucionalidad por la forma de la Ley de Mineria que
fue publicada en el Registro Oficial 517 de 29 de enero de 2009 y por el fondo de los
articulos 1,2,15,28,30,59,67,87,88,90,100,103 y 316°°.

Ademas, las normas constitucionales que supuestamente fueron vulnerados por
la Ley de Mineria eran los arts. 11, numeral 2; 57, numerales 4, 7,8, 11, 17; 66, numerales
4,22,26; 133, 326, 326,408 y 425 de la CRE. También, atentaron las normas contenidas
en los siguientes instrumentos internacionales, como el Convenio 169 de la OIT sobre
Pueblos Indigenas y Tribales, arts. 4, 6, 13, 14,15 y 16 respectivamente, ademas, los arts.
8, 10, 19, 23, 25, 26,29 y 32 de la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos
de los Pueblos Indigenas. Los arts. 1, numeral 1; 21, 24 y 26 de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos®®.

También, el art. 1 del Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, el art. 2 inciso 1 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales. Con respecto a la inconstitucionalidad por la forma, la Ley de
Mineria, mencionaron los accionantes, fue atentatoria para el Derecho a la consulta previa
prelegislativa de las nacionalidades indigenas, afectando los derechos colectivos de los
pueblos y nacionalidades por las diferentes actividades mineras que fueron concesionadas

y estaban por concesionarse ubicadas dentro de sus territorios®”.

Fundamentacion de la CC

% Sentencia No 001-10-SIN-CC, Corte Constitucional del Ecuador para el periodo de transicién, 18 de
marzo de 2010.

% bid, 3.

% 1bid, 3.

57 1bid, 3.
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La CC manifesto que los accionantes se encontraban legitimados para interponer
dicha accién, en virtud del cumplimiento de los requisitos del art. 439 de la CRE®®, La
CC determiné que, el procedimiento legislativo que fue efectuado por la Comision de
Legislacion y Fiscalizacion el cual promulgoé la Ley de Mineria guardaba relacion con la
CRE y de manera especifica con los arts. 132, 134, 136 y 137. Por su parte, la Comisién
tuvo que acelerar el desarrollo de la normativa y deliberaciones para cumplir con los

objetivos y obligaciones constitucionales®.

Si bien es cierto, se evidencio la ausencia de regulacion legal infra constitucional
previa para la realizacién de la consulta prelegislativa prevista y garantizada en los arts.
6 del Convenio 169 de la OIT y 57 numeral 17 de la CRE®. La CC, como resultado de la
implementacién evidente de la CRE constato que, el Ministerio de Minas y Petroleos

invito al Presidente de la CONAIE para que sea participe del proceso de la consulta®®.

No se guardd conformidad con el art 57 numeral 17 pero guardé plena relacién
con otros procesos previstos en la CRE expresado en el art. 398, el cual si bien no forma
parte de los derechos colectivos de los pueblos y nacionalidades, pero establecia que, en
casos de eventuales perjuicios al medio ambiente, el sujeto consultante era el Estado®?.
La CC demostré que, participaron delegados de los diferentes sectores del movimiento
indigena, quienes expusieron sus argumentos. Asi, la consulta prelegislativa constatd
que ha empleado verificando adema que existio el procedimiento tanto de informacién
como de participacién en la consulta prelegislativa ejecutandose por el empleo directo
del precepto constitucional®®,

La CC insistio que, dentro del procedimiento y el desarrollo de la Ley de Mineria
se encontrd una situacion inusual. Esa situacion form¢ parte de la transformacion y la
transicion formando parte del cambio sustancial constitucional y que, en el marco del
Derecho Internacional se conoce como: principio “rebus sic stantibus”, condicion

peculiar que debi6 ser tomada como observacion en el juicio de constitucionalidad®.

%8Sentencia No 001-10-SIN-CC, 32.
%9 |bid, 33.
60 |hid, 34.
61 |bid, 35.
62 |bid, 35.
63 |bid, 37.
64 Sentencia No 001-10-SIN-CC, 38.

15



La CC argumento que, dentro de la jurisprudencia internacional se ha ejecutado
el principio de Conservacion de la Ley en donde el juez constitucional tenia la
responsabilidad de auxiliar hasta donde sea posible la constitucionalidad de una ley
impugnada®. La CC, establecié reglas provisionales dejando en claro que son de
obligatorio cumplimiento hasta que la AN se pronuncie mediante la normativa que

reglamente el derecho a la consulta previa e informada reconocida en la CRE®®.

Si bien es cierto, no se determind que en los articulos 1y 2 de la Ley de Mineria
tuviera el caracter excepcional de la participacion privada en el sector Minero; los arts.
21, 22, 30 y 31 confirmaron que, al tratarse de un sector estratégico, la administracion y
gestion es una competencia exclusiva del Estado. Por regla general, las labores mineras
que se efectuaron fueron por medio de una compafiia del estado, guardando relacion con

lo escrito en el inciso primero del art. 316 de la CRE®’.

La CC determin0 que, el Estado debe racionalizar la participacion privada en la
actividad minera y velar por el respeto a los preceptos normativos reconocidos en el art.
316 de la CRE vy asi esgrimio que las mismas disposiciones que el accionante cito,
establecian que la ley impugnada cumplia con parametros previos al permiso de una
concesién minera en aquellos asentamientos que no formaban parte de comunidades y

nacionalidades indigenas®.

Finalmente, la CC constat6 que, la Ley de Mineria respetd y previno de deterioros
a los derechos de la naturaleza y medio ambiente, reconociendo a los métodos de
informacién, colaboracién y consulta en los términos previstos en el art. 398 de la CRE.
La CC desestimd las oposiciones sobre la inconstitucionalidad por la falta de
razonamiento juridico, fortaleciendo y desarrollando mecanismos de impugnacion

constitucional®.

El problema juridico sustancial que se planteo en la demanda fue: si la consulta
prelegislativa prevista en la CRE, es un requisito procedimental con caracter formal o por

el contrario se trata de un derecho de carécter sustancial. A juicio de la CC y de

% 1bid, 48.
% 1bid, 52.
%7 1bid, 58.
%8 1bid, 57.
% 1bid, 58.
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conformidad al art. 57 numeral 17 de la CRE la consulta prelegislativa constituyo un

derecho constitucional de caracter colectivo.

La CC consider6 que, en circunstancias de institucionalidad regular u ordinaria,
la consulta prelegislativa constituyd un requisito previo sine qua non, que condiciond la
constitucionalidad de cualquier medida de indole legislativa que afecte cualquiera de los

derechos colectivos de las comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades del Ecuador.
Decision
La CC declar6 que, ante la ausencia de un cuerpo normativo que regule el
procedimiento de la consulta prelegislativa, el proceso de informacion y participacion que
se implementd previo a la expedicion de la Ley de Mineria se desarroll6 en aplicacion

directa a la CRE, desechando la impugnacion de inconstitucionalidad por la forma de la

ley de Mineria. La consulta prelegislativa es de caracter sustancial y no formal .

En ejercicio de las atribuciones previstas en los numerales 1 y 3 del art. 436 de la
CRE; 5, 76 numerales 3, 4,5 y 95 inciso primero de la LOGJCC se declar6 la
constitucionalidad condicionada de los arts. 15,28,31 inciso segundo, 59, 87, 88, 90, 100,
101, 102, 103, 104 y 105 de la Ley de Mineria, referidos a declaratorias de utilidad
publica, servidumbres , libertad de prospeccién, otorgamiento de concesiones mineras,
construcciones e instalaciones complementarias generadas a partir de un titulo de

concesion minera y consulta ambiental .

Mantendrian su validez, constitucionalidad y vigencia mientras no se aplicaran
a los territorios de las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas, afroecuatorianos

y montubias’?.

La CC de conformidad con el art. 76 numeral 5 de la LOGJCC Yy el respeto de los
principios de supremacia constitucional y eficacia normativa, dej6 en claro que ninguna
autoridad o persona natural o juridica podia aplicar una interpretacion distinta a la citada

en el numeral precedente’®. Se desecharon las impugnaciones de inconstitucionalidad por

70 Sentencia No 001-10-SIN-CC, 59.
1 1bid, 59.
2 1pid, 52.
3 1bid, 59.
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el fondo de los articulos que no han sido objeto de la declaratoria de constitucionalidad

condicionada expuesta en esta sentencia, la cual tenfa efectos erga omnes’.
Comentario

La CC tomo en cuenta que, los accionantes tenian la legitimidad adecuada para
ejecutar la accidon de inconstitucionalidad, sin embargo, La CC dio argumentos y
mencionod que si bien no existio un procedimiento adecuado para la realizacion de la
consulta prelegislativa, se tomd en cuenta la participacion de aquellos representantes de
las nacionalidades y pueblos indigenas sin tomar a consideracion que no Gnicamente esas
personas conformaban el movimiento indigena del Ecuador. No puede ser posible que los
jueces adujeran que el Convenio de la OIT y demas Tratados Internacionales no proponen
un mecanismo para ejecutar el procedimiento de la consulta, sin embargo dio las pautas
para que el Estado lo haga de manera adecuada. La CC baso6 su decision tomando en
cuenta principios como el de salvar leyes promovidas por el legislativo y eso no es asi, se
debia proporcionar los mecanismos propios y aptos para que los derechos de las
nacionalidades y pueblos no sean vulnerados. El pensamiento de la CC se fundament6 en
que el Estado y la CRE respetaban los territorios de los pueblos y nacionalidades cuando

la realidad era otra.

Una de las decisiones de la CC fue que la consulta no se torné vinculante para los
pueblos y nacionalidades, los magistrados no dijeron nada al respecto, quedando como
una mera formalidad por parte del Estado; sin que haya existido la obligacion de por
medio para receptar las opiniones o criterios de los integrantes del colectivo. Ademas, la
decision de la CC no se encontraba en el mismo sentido que los Tratados y Convenios
Internacionales de Derechos Humanos que Ecuador ratificé. La CC tuvo una vision
occidental con respecto al tema, pasé por alto que los pueblos y nacionalidades tienen una

cultura y cosmovision ancestral diferente al de la mayoria de la sociedad ecuatoriana.

4.2.1.2 Inconstitucionalidad del Acuerdo Ministerial No 080 del Ministerio

del Ambiente

En este caso, Daniela Salazar Marin fue la Jueza Ponente’.

7 1bid, 60.
5 Sentencia No 20-12- IN/20, Corte Constitucional del Ecuador, 01 de Julio de 2020, 1.
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Antecedentes

El 22 de marzo de 2012, representantes de la FONAKISE vy varios presidentes de
las comunidades presentaron una accion publica de inconstitucionalidad en contra de los
articulos 1 al 8 del Acuerdo Ministerial, Acuerdo, 080 del Ministerio del Ambiente, MAE,
expedido el 13 de mayo de 2010. El acuerdo impugnado declaré como Bosque Protector
al area denominada Triangulo de Cuembi localizado en una extensién aproximada de
104.238 hectareas dentro de la provincia de Sucumbios, cantén Putumayo, Parroquias El

Carmen de Putumayo, Palma Rojas y Santa Elena’®.

La Procuraduria General del Estado presentd un escrito argumentando la
constitucionalidad de la norma que se impugno. EI MAE también lo hizo, argumenté que

no vulnera derechos constitucionales y solicito que se rechace la demanda planteada’”.

Los accionantes explican que en la zona declarada como bosque protector
denominada “Tridngulo de Cuembi”, se asientan mas de 23 comunidades de la
nacionalidad Kichwa®. Se alegd que, la declaratoria vulneré los derechos
constitucionales a la vivienda, alimentacion, identidad cultural, derechos colectivos a las
tradiciones ancestrales, a mantener la posesion de sus tierras , conservar sus practicas en
el manejo del entorno natural, a la consulta previa de medidas que los afecten
culturalmente, a ser consultados antes de establecer una medida normativa, a limitar las
actividades militares en sus territorios por lo que solicitan la declaratoria de

inconstitucionalidad por el fondo del Acuerdo Ministerial No 0807°.

Por su parte, el MAE argumento que el acuerdo impugnado fue expedido mediante
un informe técnico que declaré como bosque y vegetacion protectores al Tridngulo de
Cuembi, elaborado por la misma entidad®. Sostuvo que la declaratoria guard6 armonia
con los arts. 3 numeral 7, art. 14, art. 395 numeral 1, art. 400, 404, art. 405 inciso primero
y art 406 los cuales han promovido la proteccion del medio ambiente®. Sobre esto, el
MAE solicitd que se rechace la accion de inconstitucionalidad del acuerdo impugnado®.

8Sentencia No 20-12- IN/20, 3.
7 1bid, 3.

8 |hid, 6.

" |bid, 7.

80 |hid, 9.

81 |bid, 11.

82 |bid, 12.
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Ademas argumento que, si bien no se ha expedido un plan de manejo de la zona,

las actividades permitidas se encuentran especificadas en el art. 20 del libro 111 del Texto
Unificado de Legislacion Secundaria del Medio Ambiente, TULSMAS3,

Que, la

presencia militar es necesaria y fundamental debido a que estan en un territorio de frontera

y que la consulta prelegislativa no es procedente por ser privativa de la Asamblea

Nacional conforme a la sentencia No 001-10-SIN-CC dictada por la CC anterior84,

Fuente: Elaboracion propia a partir de informacion extraida del internet8.

Imagen 1: Ubicacién de la Zona Triangulo de Cuembi

COLOMBIA

BOSQUE PROTECTOR
JRIANGULO DE CUEMBI
-

COMUNIDADES QUE SE ENCUENTRAN DENTRO DEL B.P TRIANGULO DE
CUEMBI

Elitoral

Mushuk kallari Sinchi runa

Tres Fronteras

Nuevo Sinai Riera

Bajo Rodriguez

Santa Rosa

Espiritu noteno

Alto Rodriguez

Papaya chica

Sandi yacu

Tigre playa Loro cachi 1
Yana Amaru Loro cachi 2
Singué Loro cachi 3

¢El Acuerdo impugnado ha vulnerado los arts. 13,21y 30 y el art. 57 de la CRE

en donde se encuentran los derechos colectivos de los pueblos y nacionalidades

8 1bid, 12.

84 Sentencia No 20-12- IN/20,12.
8 Slictodoc, Sistematizacion de procesos para la gestion de conflictos, Gltimo acceso 08 de abril de 2021,
https://slidetodoc.com/sistematizacin-de-procesos-para-la-gestin-de-conflictos/.
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provocando de esa manera varias limitantes para el desarrollo de las comunidades

asentadas en la zona? &
Argumentacion de la CC

La CC argumento que, los accionantes tanto en los escritos como en la audiencia
publica guardaban relacion con la falta de consulta a las comunidades indigenas de la
zona del Triangulo de Cuembi previo a la declaratoria como bosque protector®”. En donde
correspondia realizar las consultas respectivas basadas en el art. 57 numerales 7 y 17
respectivamente, ademas la declaratoria de un territorio como bosque protector podria
suponer la prohibicion de ciertas actividades en la zona, derivando en afectaciones a otros

derechos colectivos®®.

Al respecto la Corte IDH, habia sefialado que la obligacion de consultar es
responsabilidad del Estado. Por su parte el Convenio 169 de la OIT establecia en su
articulo 6.2 que las consultas que eran llevadas a cabo debian efectuarse de buena fe y
con la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento acerca de las medidas
propuestas®®. La consulta no se limita ni se agota en un mero tramite formal o informativo,

sino que debe concebirse como un verdadero instrumento de participacion®.

El art. 57.17 de la CRE reconoce el derecho de las comunas, comunidades pueblos
y nacionalidades indigenas a ser consultados antes de la adopcion de una medida
legislativa que pueda afectar cualquier de sus derechos. La CC también observé que, la
sentencia No 001-10-SIN-CC contiene una restriccion ilegitima de los derechos
colectivos de los pueblos y nacionalidades, porque no contempla la interpretacién del art.
57 numeral 17 de la CRE que resultaba mas favorable para la plena vigencia de los
derechos y va en contra a lo prescrito en Pactos, Convenios, Declaraciones y otros

Instrumentos Internacionales de Derechos Humanos®!.

La CC mencion0 que, el art. 84 de la CRE exigia que la AN y todo 6rgano con
potestades normativas adecue, formal y materialmente sus disposiciones a los derechos

previstos en la Constitucién y Tratados Internacionales, requiriendo asi de una consulta

8Sentencia No 20-12- IN/20, 18.
87 |bid, 18.
8 |hid, 19.
8 |hid, 20.
9 1hid, 20.
% |hid, 22.
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prelegislativa cuando sean emitidas normativas que probablemente pudieran afectar a los

derechos colectivos antes de su expedicion®.

En la informacion que proporcioné el MAE, no se evidencio que se haya efectuado
una consulta a la comunidad previo a la emision del acuerdo impugnado. De hecho,
reconocio la falta de realizacion de la consulta justificando que el acuerdo no vulneraba
derechos colectivos de las comunidades de la zona y que el tipo de consulta era
unicamente requerido previo a la expedicion de normas por parte de la Asamblea

Nacional®®,.

Asi, tanto la Corte IDH como la Comision Interamericana de Derechos Humanos
identificaron que, la determinacion de las areas naturales protegidas sin consulta afectaba
la posesion y el uso de las tierras y territorios de los pueblos y comunidades, por ende, es
necesaria la consulta para evitar que la declaracion afectara territorios ancestrales en un
area donde se produjeran actividades, las cuales eran necesarias para la subsistencia de

las comunidades®.

Esta CC determiné que, la consulta prelegislativa a las comunidades de la zona
del Triangulo de Cuembi, debié cumplirse de manera obligatoria y previa a la expedicién
del Acuerdo Ministerial 080, el cual constituyé una medida administrativa que podia
limitar las actividades y derechos colectivos de las comunidades y nacionalidades
asentadas en ese sector. Por ende, el Acuerdo no guardaba armonia con el articulo 57
numeral 17 de la CRE®®.

En consecuencia considerd que la falta de consulta prelegislativa dio lugar a una
inconstitucionalidad por la forma por la omision en el proceso legislativo y una
inconstitucionalidad por el fondo en tanto por el contenido de las disposiciones de un acto
normativo que han sido emitidas sin consulta, vulnerando el mencionado derecho

constitucional®.

Como consideraciones adicionales, la CC mencion6 la importancia de las
declaraciones de bosques protectores siendo estas zonas destinadas a la conservacion del

agua, suelo, flora y fauna silvestre, guardando armonia con los derechos de la naturaleza,

92 Sentencia No 20-12- IN/20, 22.
9% |hid, 24.
% 1bid, 24.
% |bid, 24.
% |hid, 25.
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su proteccion y el derecho de la poblacion a vivir en un ambiente sano y ecolégicamente
equilibrado; asi la CC considerd que las declaratorias debian realizarse en apego a las
demés normas constitucionales y ser compatibles con los derechos de las comunas,

pueblos y nacionalidades indigenas®’ .

Decision

El Pleno de la CC resolvid declarar la Inconstitucionalidad por el fondo y forma
del Acuerdo Ministerial No. 080, con efectos diferidos. Asimismo, otorgd un plazo de
maximo un afio al MAE para que remitiera un nuevo acuerdo ministerial, que sustituya
el actual, efectuando la respectiva consulta prelegislativa a las comunidades, pueblos,

comunas Yy nacionalidades indigenas. Ademas, se dispone que la Defensoria del Pueblo

act(ie como garante de la consulta®.

Dispuso que, dentro de los seis meses siguientes se realice la transicion de
vigilancia del bosque protector del personal militar al personal del MAE. Insté a que las
comunidades de la zona del Triangulo de Cuembi colaboren en el proceso de consulta a
ser desarrollado por el MAE con el fin de declarar al Tridngulo como bosque protector
garantizando los derechos de la naturaleza y de los pueblos y comunidades asentados en

el sector®®,

Resolvié que el MAE debia informar a la CC, de manera trimestral, sobre las
medidas que iban a ser adoptadas para la ejecucion de esta sentencia y hacer efectiva la
consulta. Insistirle a la AN que al momento de expedir leyes organicas, regular el derecho
a la consulta prelegislativa y se lo haga dando cumplimiento a la Sentencia 38-13-
1S/191%,

Comentario

La decision de la CC ha marcado un antes y un después en el desarrollo y la
ejecucion de los derechos colectivos de los pueblos y nacionalidades indigenas. En este
caso, se observd que la CC ha estado apegada a lo que dicen los Instrumentos
Internacionales de Derechos Humanos sobre los Pueblos Indigenas y sobre todo

97 Sentencia No 20-12- IN/20, 37.
% |hid, 40.
9 1hid, 40.
100 |hid, 40.
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respetando la CRE. Cabe destacar que, los argumentos que han presentado las partes

fueron tomados en cuenta para que la CC emita su decision final.

Da repercusion a decisiones anteriores de como se tiene que dar la consulta
prelegislativa, sin embargo, alin las autoridades estatales no han logrado iniciar dichos
procesos consultivos. Ademas, la CC sabe lo importante que es declarar a una zona como
bosque protector por tal motivo esta sentencia tuvo efectos diferidos para respetar tanto
los derechos de la naturaleza como los derechos colectivos de los pueblos y

nacionalidades indigenas.
4.3 Pueblos y Nacionalidades Indigenas en el Ecuador

De acuerdo con el Consejo de Nacionalidades y Pueblos del Ecuador, CODENPE,
existen 14 nacionalidades y 18 pueblos indigenas en el pais. La primera se proclamé como
un conjunto de pueblos milenarios que se autodefinen como iguales, debido a su identidad
historica, idioma y cultura similares, que habitan en un determinado territorio en donde
tienen instituciones y formas tradicionales tales como lo social, econémico, juridico,

politico y con potestad de autoridad®®?.

Mientras que los pueblos indigenas son colectividades que provienen de
comunidades o centros con identidades culturales, los cuales se caracterizan por sus

sistemas propios de organizacion social, econémica, politica y legal*®*

Imagen 2: Nacionalidades y Pueblos Existentes en el Ecuador

101 Jennifer Cedefio, Alejandra Chaves, Amanda Concha- Holmes, Yuri Guandinango, Marha Guerra, Anita
Krainer, Susan Velasco, lvan Pabén, Regina Ricco, Laboratorio de Interculturalidad, Modulo 2,
Etnohistoria de los pueblos y nacionalidades originarias de Ecuador, Flacso, Ecuador, 2014, 13, ultimo
acceso 05 de abril de 2021 https://www.care.org.ec/wp-content/uploads/2016/02/Modulo-2.pdf

102 Ibid, 13.
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Tsdchilas - Santo Domingo
de los Tsdchilas

Hugoranis- Orellana- Chachis
Pastaza- Sucumbios- Esmeraldas
i _ Awd - Carchi-
Sﬂéﬁ‘fﬁ%’}m ¢ Esmeraldas - Imbabura
Zapora- Epera-
Pastaza Esmeraldas
Secoya - Kichwa de la Sierra- sierra
Sucumbios ecuatoriana-
Andoas- Pastaza Siona -
Sucumbios
*
Shiwiar - Past Achuar - Pastaza-
wiar - Fostaza Morona Santiago
. . Shuar - Napo- Pastaza- Morona
Kichwas de la Amazonia - S. - Zamora Ch. - Sucumbios -
Napo- Sucumbios- Orellana-

Pastaza

Fuente: Elaboracion propia a partir de informacion de etnicidad del Ecuadori®,

Esmeraldas - Guayas

Imagen 3: Pueblos del Ecuador

Kafaria - Azuay

Puruhg - Chimborazo Cafar

Panzaleo - Cotopaxi Saraguros - Loja/

Zamora Chinchipe
Otavalo - Imbabura

Waranka - Bolivar

Pueblos Tomabela - Tungurahua

del

Ecuador

Karanki- Imbabura

Natabuela- Imbabura

Kisapincha -

Kayambi - Pichincha/
Tungurahua

Imbabura

Pastos - Carchi Chibuleo - Cotopaxi

Kitukara - Pichincha

Salasacas -
Tungurahua

Fuente: Elaboracion propia a partir de etnohistoria de los pueblos y

nacionalidades del Ecuador®.

108 Jennifer Cedefio, Alejandra Chaves, Laboratorio de Interculturalidad, Médulo 2, Etnohistoria de los
pueblos y nacionalidades originarias de Ecuador, Flacso, Ecuador, 2014, 16-17,. Ver también en,

https://www.care.org.ec/wp-content/uploads/2016/02/Modulo-2.pdf.
104 |bid, 15-17.
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4.3.1 Poblacion Afro ecuatoriana

En el pais los primeros asentamientos de este pueblo tuvieron lugar tanto en el
Valle del Chota como en Esmeraldas; sin embargo, con el Censo de Poblacién y Vivienda
efectuado en el afio 2010, se conocid que quienes se auto identifican como pueblo afro
se encuentran dispersos alrededor de todo el territorio ecuatoriano con una poblacion
aproximada de 1.028.258%,

4.3.2 Poblacion Montubia:

Las menciones que se ha hecho al pueblo montubio en el marco legal ecuatoriano
no sobrepasa los 20 afios, en donde sus caracteristicas se planteaban como una forma de
mestizaje de las planicies costefias con rasgos especificos tanto en lo social como en lo
cultural, quienes ademas, tenian procesos historicos de larga permanencia describiendo
de esa manera al habitante rural de la Costa del Ecuador; su forma de vida, la geografia,

la politica y la economia que forman parte de la vida habitual de los montubios®®.

A continuacién, se muestra una tabla de porcentajes de la poblacion indigena, afro

ecuatoriana y montubia.

Tabla No.1. Poblacién indigena, afro y montubio hasta el afio 2010

Nacionalidad NUmero de personas que Porcentaje

se autodefinen como tal

Indigena 1,018,0076 7.06%
Afro ecuatoriano 1,041,559 7.18%

Fuente: Elaboracion propia a partir de informacion estadisticas del Censo 2010,

4.4 Casos en los que se ha realizado la consulta prelegislativa

105 1bid, 22.

106 César Amores, Jackelin Sandoval, Ecuador, Evolucidn de la poblacion por etnia en el periodo 1990-
2010, V Congreso de la Asociacion Latinoamericana de Poblacién, Uruguay 2012, 11, .Ver también en:
http://www.alapop.org/Congreso2012/DOCSFINAIS_PDF/ALAP_2012 FINALG639.pdf

107 Ibid, 14.
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Tabla No.2. Implementacién de la consulta prelegislativa en leyes aprobadas
Ley Organica de Recursos Hidricos, Uso Ley Organica de Agrobiodiversidad,
y Aprovechamiento del Agua, LORHAA. Semillas y Fomento Agroecoldgico,
LOASFA.
Temas efectuados Acrticulos Temas efectuados Acrticulos
dentro de la consultados dentro dentro de la consultados dentro
consulta de la ley consulta de la ley
prelegislativa prelegislativa
Tema 1: e 24 41,43, | Tema 1: Didlogos e 167,09,
Tradiciones 44, 88, 170. | de saberesy 37, 39,40,
ancestrales, lugares conocimientos 41.
rituales y sagrados ancestrales
Tema 2: Gestion y e 17,23,33, | Tema2: e 7,9 14,15,
manejo ancestral 35, 37,38, | Agrobiodiversidad 16.
40,56 , 63, |y semillas
66, 68, 69,
101, 112,
117, 159,
163.
Tema 3: Uso, e 8,42, 150, | Tema 3: Garantia e 6,7,45.
usufructo y 151, 152, de derechos y
administracion 179,205, participacion
206,207. | social.
Tema 4: Derecho e 38,42,150,1
propio o 51,152,179,
consuetudinario 205,206,20
1.
Tema 5: e 1258, 61,
Participacion y 78, 175,
representacion de 225, 226,
los organismos 231,
oficiales 233,234,

Fuente: Elaboracidn propia a partir de los informes para segundo debate de cada

proyecto de Ley en la Asamblea Nacional®,

108 Comisidn Especializada Permanente de la Soberania alimentaria y desarrollo del Sector Agropecuario y
Pesquero, Alcance al informe para Segundo Debate Sobre el Proyecto de Ley Organica de Recursos
Hidricos, Usos y Aprovechamiento del Agua, en relacion a la consulta prelegislativa, Asamblea Nacional,

27



En la LORHUAA, participaron en el proceso de consulta prelegislativa los
siguientes representantes de los pueblos, comunidades, comunas y nacionalidades

indigenas, afro ecuatorianos y montubios del Ecuador:

° Confederacion de Nacionalidades Indigenas del Ecuador,
CONAIE.

) Confederacion de Organizaciones Campesinas, Indigenas y
Negras, FENOCIN.

° Consejo de Pueblos y Organizaciones Indigenas Evangélicas del
Ecuador, FEINE.

° Federacion Ecuatoriana de Indios, FEI.

De acuerdo al Informe para Segundo debate dentro de la AN sobre la LORHUAA
con respecto al primer tema, se han llegado a consensos, los cuales en el texto final han
mantenido el formato original y otros han cambiado, como por ejemplo: el tener en
cuenta los lugares ancestrales, rituales y sagrados que tienen relacion al agua, ademas
que, no unicamente la Autoridad Unica del Agua, AUA, sea el ente rector sino que trabaje
de manera conjunta con las comunidades , pueblos y nacionalidades sin embargo, la

Comisién no ha tenido disensos en este acapite.

En referencia al segundo tema de similar forma los disensos son pocos pero los
colectivos no se encuentran de acuerdo con el legislativo con respecto a la cantidad vital
y tarifa minima del agua debido a que, el agua es un derecho fundamental de todo ser
humano y ponerla de esta manera atentaria con el desarrollo de los diferentes pueblos y
nacionalidades. Con los demas articulos la Comision no ha tenido observaciones para

cambiar el texto original.

El tercer tema sobre la desprivatizacion del agua, la Comisién y los colectivos
Ilegan a un consenso sobre la prohibicion de privatizar el agua. En cambio como disensos
se encuentran que, la AUA no debe fijar tarifas sino méas bien deben considerar a los

sistemas comunitarios que son los entes reguladores dentro de las comunidades. En el

Quito, 28 de mayo de 2014, : Ver también en:
https://www.eltelegrafo.com.ec/images/eltelegrafo/politica/2014/05-06-14-politica-Ley-de-aguas.pdf.

Informe para Segundo Debate de la Ley Organica de Agrobiodiversidad, Semillas y Fomento
Agroecologico, Asamblea Nacional, Quito 20 de abril de 2017, Ver también en:
https://www.asambleanacional.gob.ec/sites/default/files/private/asambleanacional/filesasambleanacionaln
ameuid-29/1 eyes%202013-2017/233-agrobiodiversidad-pdelacruz-20-03-2012/inf-2d-agrobiod-21-04-

2017.pdf .
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cuarto tema no existen disensos por parte de los colectivos y representantes consultados,

mas claro no se manifiestan o no estan de acuerdo con lo propuesto.

En el quinto tema, no existe una definicidn clara sobre las facultades de las juntas
del agua potable en la gestion comunitaria, ya que al ser la AUA el ente rector de generar
politicas publicas no vincula a los gestores comunitarios para que sean participes sobre

las politicas desarrolladas.

En la consulta prelegislativa no se han establecido mecanismos de
desprivatizacion y desconcentracion del agua al ser este un derecho fundamental de todo
ser humano. Ademas, no se concreta la entrada y la corresponsabilidad de las autoridades
comunitarias al darle todas las potestades a la AUA, siendo este un representante el

ejecutivo y al no existir ningin miembro de la sociedad civil ni de las comunidades.

Se deja de lado a los sistemas comunitarios sin respetar ni reconocer a la autoridad
jurisdiccional indigena sobre los territorios ancestrales. Ademas, las atribuciones del
Consejo Intercultural y Plurinacional de Agua unicamente mantienen formas de consultas
y participacién, no tienen potestades similares que la AUA. En si, todo proceso se torna

de manera lenta por la burocracia, generando mayores costos a la gestiébn comunitaria.

La LORHUAA es una ley que privatiza desconociendo el caracter plurinacional
del Ecuador beneficiando al 1% de privatizadores y acapadores al dejar intacto la
privatizacion del agua. No toman en cuenta las tierras y territorios comunitarios donde se
encuentran fuentes y zonas de recarga hidrica generando asi un malestar enorme y al pasar
de ser regulados por las autoridades comunitarias a la AUA, que es un representante del
poder ejecutivo, desconociendo las realidades de los pueblos y nacionalidades indigenas.

En la LOASFA, participaron en el proceso de consulta prelegislativa:

e Corporacion Nacional Campesina Eloy Alfaro, “CNC-EA”

e Confederacion de Mujeres Indigenas de Chimborazo “FOMIPAQ”.

e Asociacion de Negros del Ecuador, “ASONE”.

e Confederacion Nacional del Seguro Campesino Coordinadora Nacional
Campesina “CONFEUNASSC-CNC”.

e Federacion Nacional de Organizaciones Campesinas Indigenas y Negras,
“FENOCIN™.

e Asociacion de Productores Agroindustriales de Cochahuayco, “APROAC”.
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® Asociacion Agricola Ganadera de Atahualpa, “ASOAGAT”.

e Red Amazonica.

e Asociacion Puruguay.

e Corporacion de Productores y Comercializadores Orgéanico Bio Taita
Chimborazo, “COPROBICH”.

Con respecto a la LOASFA, entre las organizaciones de primer, segundo grado y
organizaciones nacionales han participado un total de 4885 personas. De igual manera, la
Comision manifestd que existié un consenso mayoritario con respecto al primer tema
consultado asegurando el acceso, libre intercambio y comercializacion de la semilla
nativa respetando el contexto cultural y los conocimientos ancestrales de las

comunidades.

Asi, se garantizan los derechos de propiedad de los conocimientos y saberes
ancestrales en la conservacion y la produccién de semilla nativa reforzando los sistemas
productivos tradicionales. Por otro lado, el Unico disenso que se encontrd fue que existen

mas modelos agros ecoldgicos de produccion de alimentos que se deberian incorporar.

En ese sentido, los consensos en el segundo tema son totalmente mayoritarios,
donde se abordd sobre la garantia de conservacion de la agrobiodiversidad y semillas
nativas y de las semillas campesinas; sin embargo, el monitoreo de la agrobiodiversidad
no se ha efectuado de manera Unica por la autoridad responsable, sino también con la
participacién de las comunidades dentro del territorio ecuatoriano.

En el tercer tema se ha garantizado los derechos de propiedad sobre los
conocimientos y saberes ancestrales en la conservacién y produccién de la semilla nativa.
Para esto, las colectividades participantes han opinado que se debe reconocer los
beneficios que se derivan del mantenimiento de la agrobiodiversidad, antes que limitar el

goce de los beneficios de quien realiza actividades individuales.

Es decir, la semilla no puede ser parte del patrimonio del Estado debido a que la
semilla nativa ha sido domesticada, renovada y protegida por los pueblos indigenas,
campesinos, montubios y afro ecuatorianos del pais. Nunca se ha contado con el apoyo
del Estado y ahora las empresas transnacionales ven la posibilidad de realizar negocios y
el Estado lo declara como patrimonio, quitandoles a quienes realmente les pertenece. No
se pueden dividir las semillas entre nativas y certificadas porque dejan afuera a aquellas

semillas que serian llamadas ilegales.
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Ademas, se criminaliza la propuesta del uso de la fuerza para comprobar que las
semillas comercializadas son certificadas, castigando tanto a las semillas como a los
usuarios. De igual forma, la imposicion de condiciones fitosanitarias y de calidad en las
semillas nativas vulnera el trabajo del campesino porque no se toma en cuenta la

adaptabilidad a las condiciones ambientales y climaticas de las semillas.

La ley limita en su mayoria a las semillas nativas generando incertidumbre en los
agricultores y campesinos quienes se ganan la vida en esta actividad. Las autoridades
estatales lo Unico que quieren es que cumplan sin darles la oportunidad y el apoyo que se
requiere; tampoco existen capacitaciones en las comunidades y pueblos debido a que
dentro de sus saberes ancestrales el cuidado y trabajo de las semillas siempre se

caracterizo por una produccion rural.
5. Discusion

El presente trabajo investigativo ha recogido informacién mediante entrevistas
que se desarrollaron a varios representantes de los pueblos y nacionalidades indigenas
del Ecuador, sobre el tema de la consulta prelegislativa, quienes ademas, mediante su
conocimiento y lucha de los derechos de los pueblos ancestrales daran a conocer la

realidad de este mecanismo previsto en la CRE.

Cabe destacar que uno de los participantes ha preferido que su nombre quede en

anonimato, mientras que los demas han elegido exponer sus nombres de manera libre y

voluntaria.

Darwin Lourdes Tiban J Cristian

Preguntas Anoénimo-

Sarayaku Rodriguez- — Movimiento § Aguinda -
Triangulo de Indigena Piatda
Cuembi
;Las leyes § No creo. No tienen la Ninguna ley. No estoy
1 J actualmente cosmovision convencido.
emitidas  se adecuada.

encuentran en

sintonia con la

31



cosmovision
de los pueblos
y
nacionalidade
s indigenas
con el tema de
medidas

legislativas?

¢(Coémo ve a la
Consulta Pre
legislativa, se
ha cumplido o
no dentro de
las

comunidades

No se

cumplido.

ha

No se ha

cumplido.

y pueblos
indigenas?
Las No esta bien, § No esta bien.

autoridades

es ilegal,

No se ha

cumplido.

No se ha
desarrollado
de la manera

correcta.

toman las J inconstitucion

palabras al.

socializacion y

consulta como

sin6nimos,

¢;esta bien eso?

¢La vision de | Tienen  una | Les es dificil
las autoridades J vision de | entender Y
estatales  es ] escritorio. comprender.

completament
e diferente al
de las

comunidades

No esta bien.

Mas que
confusion o

ignoran.

No entienden
la opinidn y el
pensamiento

de los pueblos.

Existe un
desconocimie

nto amplio.
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y
nacionalidade
s?

¢La Consulta

Claro que

Si sefior, claro

Claro que
afectaria a los
derechos

colectivos.

Si afecta.

Prelegislativa [ afecta. que se
en si no tiene produce una
un  carécter afectacion.
vinculante,

esto afectaria

algin derecho

colectivo de

las

comunidades

y

nacionalidade

s indigenas?

;De qué J Obligatorio, Se deberia
manera se | adecuado  y | hacer una
deberia favorable revision de lo
desarrollar el que hay en la
procedimiento actualidad.
de la Consulta

prelegislativa?

¢Considera Adecuada Que sea de
necesario participacion. | manera
cambiar, obligatoria.

afiadir u omitir
algo con
respecto a la
consulta

prelegislativa?

Poner en claro
toda ley que
pueda afectar
derechos de
los pueblos y
nacionalidade

S

Se deberia

hacer

protocolos.

La falta de
voluntad

politica.

Marco

mas

desarrollado.
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;Serfa
conveniente
crear una ley
organica
respecto a la
consulta para
precautelar los
derechos de
los pueblos y

nacionalidade
s?

Todas las
leyes que
afecten a
nacionalidade
s indigenas
tienen que ser

cambiadas.

Correcto,
creo que
deberia s

mejor.

yo
€so
er lo

¢Cree que las
instituciones
estatales dan
mayor
importancia a
otros intereses
antes de
precautelar los
derechos de
los pueblos y
nacionalidade

s indigenas?

Creo que si.

El Estado

tiene

objetivos.

otros

Si  deberian
crear pero
dentro del
procedimiento
de la ley

legislativa.

Se  deberia
formar

respetando los
protocolos y
tratados

internacionale
s de derechos

humanos.

¢Ecuador  ha
respetado los
convenios y
tratados

internacionale
s referentes a
la proteccion
de los

derechos de

El Estado no
los ha

respetado

La verdad el

Estado
violado

derechos.

ha

Si porque no
respetan  las
observaciones
y los intereses
de los pueblos
y

nacionalidade
S.

Desde ahi
viene el tema
de la

corrupcion.

No ni siquiera
la
Constitucion
la ha
manejado

bien.

No lo ha

hecho.
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los  pueblos

indigenas?

Fuente: Elaboracion propia que parte de la informacién de las entrevistas

respectivast®.
5.1 Interpretacion de las Entrevistas

Pregunta 1, con el propdsito de exponer los datos recopilados, se presenta que no
ha existido la participacion adecuada de todos los actores a los que se debe consultar.
Ninguna ley promulgada hasta la actualidad ha tenido una consulta prelegislativa real, si
bien es cierto han existido observaciones y aportaciones por parte de los pueblos y
nacionalidades, pero las leyes que se han practicado han tenido una perspectiva basada
desde y para el Estado.

Pregunta 2, a pesar de que se encuentra en la Constitucion no se ha cumplido a
cabalidad por varios motivos, uno de ellos es que existen leyes que pasan dentro de la AN
por comisiones y éstas realizan el proceso de consulta, pero no han buscado la opinion de
los pueblos y nacionalidades a través del empoderamiento ciudadano, eso no existe,
recalcd uno de los participantes. Ademas, la AN Unicamente promueve el proyecto de ley
que se esta llevando a cabo, sin tomarle importancia a la opinion de los pueblos y
nacionalidades; las autoridades preguntan qué es lo que se retira del proyecto y eso no es

una consulta como tal.

Pregunta 3, Al principio se asumi6 a la consulta como una socializacion cuando
no es asi, se trata de engariar a los pueblos y nacionalidades, no se lo puede usar como
semejante porque le quita el espiritu real y verdadero que tiene la consulta. La
socializacion puede ser una hoja de ruta para llegar a concretarse el derecho colectivo a
la consulta. No obstante, no se han seguido los parametros y procedimientos en si,

ignorando por completo la esencia propia de la consulta prelegislativa.

Pregunta 4, los entrevistados creen que las autoridades tienen una visién de

escritorio, méas occidental que no se relaciona ni se adapta para nada con la cosmovision

109 Entrevistas realizadas a varias personas miembros de poblaciones y nacionalidades indigenas. Ver
también en
https://docs.google.com/document/d/16ZK55vHCOdRS7W3Vepox0gZ5CDFOzgL BGWJ7am0ro64/edit?

usp=sharing
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de los pueblos y nacionalidades indigenas, no se visualiza tanto en los proyectos de ley
como en las sentencias emitidas por el poder judicial. Es decir, al realizarse una consulta
se aplica un procedimiento ajeno al de los pueblos y nacionalidades, se debe conocer en
primer lugar el territorio, la gente y la cosmovision de cada una de las comunas y
comunidades. Ninguno de los procesos de consulta que se han efectuado han cumplido

con el pensamiento y la vision de cada pueblo y nacionalidad.

Pregunta 5, si una decision u opinion no la van a respetar, practicamente es un
pasar de tiempo, es una burla; ademas, los recursos empleados serdn malgastados
promoviendo algo que no se tomara en cuenta; mientras que para los pueblos y
nacionalidades indigenas la consulta prelegislativa debe ser vinculante, porque si no lo

es, las autoridades no la van a cumplir.

Pregunta 6, se espera que el procedimiento se lo ejecute de manera limpia,
transparente, de buena fe, con la participacion de todos y cada uno de los miembros de
las comunidades y nacionalidades indigenas, respetando las bases y estructuras de cada
pueblo, fomentando asi la igualdad tanto material como formal dando la oportunidad de
poder comunicarse por medio de su idioma autoctono. La obligatoriedad de la consulta
promueve a que cada pueblo y nacionalidad cree protocolos para cada comunidad que

puede llegar a ser afectada por alguna medida legislativa o administrativa.

Pregunta 7, para que exista una real convivencia entre pueblos, comunas,
comunidades nacionalidades y Estado se deberia dejar de lado la falta de voluntad politica
por parte de las autoridades y asi tener una adecuada participaciéon de los pueblos y
nacionalidades; tomando como consideracion que, la consulta prelegislativa ain no ha
tenido los efectos que se han querido dentro de los pueblos indigenas debiendo ser de
obligatorio cumplimiento el realizar este tipo de consultas; inclusive desarrollando un

marco mas equitativo en cuanto a la aplicacion y la efectividad de este mecanismo.

Pregunta 8, las personas entrevistadas creen que la AN debe crear una ley
mediante un procedimiento que se base en el respeto y las realidades de los pueblos y
nacionalidades indigenas porque si emiten una ley, sin la participacion de los
representantes y cada uno de los integrantes de los pueblos, la norma no podria

considerarse como inclusiva.

Pregunta 9, El sistema del poder econdmico se encuentra enraizado en todos los

ambitos y aqui no es la excepcion. El Estado y sus distintos poderes no apoyan a las
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poblaciones indigenas en sus luchas por los derechos legalmente constituidos. La
simbiosis de unidad entre la selva y las diferentes comunidades con sus tierras provocan
que las autoridades tanto locales como nacionales se corrompan, dejando de lado los

derechos e intereses colectivos de los pueblos y nacionalidades indigenas.

Pregunta 10, aqui ni los Tratados o Convenios internacionales al igual que la CRE
se han manejado de una manera correcta y éptima. El Estado y sus instituciones tienen
una perspectiva economica, mientras que para las comunidades, pueblos y nacionalidades
indigenas su objetivo de vida es que la generacion actual resista y luche contra el mundo

para proteger sus derechos colectivos.
6. Conclusiones

Dentro de la Corte Constitucional para el Periodo de Transicion se establecio el
mecanismo que se debia seguir para ejecutar el proceso de consulta prelegislativa en las
comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas que fueran afectadas por la
expedicion de alguna norma que perjudique a los derechos colectivos expresados en el
texto constitucional. Sin embargo, a pesar de que la sentencia era vinculante y erga
omnes, simplemente el mecanismo no se desarroll6 en beneficio de los pueblos y

nacionalidades.

Fue la AN mediante el CAL, el érgano encargado de emitir el protocolo sobre la
consulta prelegislativa generando asi un debate entre los protagonistas de este derecho y
el poder legislativo. No existio nunca la real voluntad politica de la AN para establecer
pardmetros ni directrices acordes a la cultura, costumbres y tradiciones de los diferentes
pueblos y nacionalidades. Dando como resultado, una consulta ajena para los

protagonistas de este derecho.

Para palpar esta realidad se analizaron la LORHUAA y la LOASFA, las cuales si
bien pasaron por el proceso de consulta prelegislativa, el resultado no fue lo esperado.
Debido a que uUnicamente el beneficiado de todo esto era el Estado, generando

incertidumbre y desconfianza frente al procedimiento realizado.

Se puede observar que la Corte Constitucional actual ha tenido un enfoque mas
humanista que su predecesor, debido a que ha emitido resoluciones como en el caso
Tridngulo de Cuembi; donde ciertamente se vulneraron derechos colectivos de los

pueblos y nacionalidades como el derecho a la consulta prelegislativa. La Corte
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efectivamente considerd los diferentes Tratados y Convenios Internacionales sobre

Derechos Humanos que forman parte del bloque de Constitucionalidad.

A partir de las entrevistas efectuadas se constatd que la consulta prelegislativa no
ha tenido el verdadero alcance y la eficacia necesaria para considerarla como un
mecanismo propio de los pueblos y nacionalidades. Se constatdé que, este tipo de
procedimiento se lo realiza Unicamente para satisfacer lo que manda la Constitucion pero

sin tomar en cuenta las opiniones de quienes fueron consultados.

En el momento politico en el que se encuentra Ecuador, fue un poco dificil poder
realizar las entrevistas a miembros de los pueblos y nacionalidades. Como limitantes se
encontraron que algunos participantes no tenian acceso a internet o sefial de celular o que
se encontraban dentro de sus territorios y para poder desarrollar los didlogos se tornaba
complejo. A pesar de esto las conversaciones se produjeron, teniendo como resultado la

perspectiva de cada uno de ellos sobre el tema investigado.
7. Recomendaciones

La Asamblea Nacional debe expedir una Ley Organica que regule de manera
efectiva todo el procedimiento de la consulta prelegislativa tomando a consideracion las
ideas, pensamientos y opiniones que efectien los miembros de los pueblos y
nacionalidades indigenas, ya que ellos conjuntamente con el pueblo afro ecuatoriano y

montubio, son los protagonistas principales de este mecanismo constitucional.

Ademas, debe tener una participacion inclusiva basada en que las asambleas,
mesas de trabajo que se elaboren sean hechas en sectores donde residan los integrantes
de los pueblos y nacionalidades y no GUnicamente en las capitales de provincia o ciudades
grandes del Ecuador; lo que limita a las comunidades y nacionalidades para que puedan

participar del proceso de consulta.

Asi mismo, el contenido de la consulta debe estar escrita en el idioma autéctono
de los pueblos y nacionalidades. De igual forma la AN debe ejecutar un real proceso de
consulta y no de socializacion, este ultimo ha quitado la esencia verdadera sobre lo que

trata una consulta prelegislativa.
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