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RESUMEN

Los derechos de las comunidades indigenas en el ambito nacional e
internacional han evolucionado gracias al Convenio N° 169 de la Organizacion
Internacional del Trabajo. En este contexto, la Consulta previa, libre e
informada, ha tomado un papel de suma importancia para las comunidades
indigenas en toda Latino América y en especial Ecuador, Pera y Brasil. A partir
del estudio de la doctrina, el analisis de la normativa juridica comparada, y la
jurisprudencia internacional, se evidencia la importancia de implementar y
armonizar la normativa interna de un Estado al Convenio N° 169 de la OIT, con
el objetivo de hacer viable y efectiva la aplicacion de los derechos de las

comunidades indigenas.

En Ecuador, las comunidades indigenas son actores plenos en la politica y en
la sociedad, no solo por su capacidad de convocatoria y movilizacion, sino por
su saber cultural y por su resistencia a ser impuestos politicas de desarrollo
ajenas a su medio. En el territorio ecuatoriano existe un gran numero de
comunidades indigenas habitando zonas ricas en recursos nhaturales no
renovables, las cuales son susceptibles de ser explotadas por la necesidad
econdmica de los gobiernos de turno o por personas juridicas de derecho
privado; y en consecuencia, éstas zonas son altamente controversiales y casi
siempre se produce un conflicto con sus habitantes. En este contexto, una
normativa juridica en cuanto a la forma y procedimientos que se deben tomar
para hacer efectivo el derecho de las comunidades indigenas a ser
previamente consultadas, es de extrema necesidad, puesto que, la falta de una

Ley desemboca en un problema social y politico.

Es por ésta razon, que el presente estudio, propone una Ley para exigir el goce
pleno del derecho a la Consulta previa y para hacer viable su aplicacion ante
los poderes publicos y los tribunales de justicia, permitiendo al gobierno,

disponer y explotar sus riquezas sin vulnerar los derechos a las comunidades
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indigenas consagrados en la Constitucion y por Instrumentos Internacionales

con la plena participacion de sus integrantes.
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ABSTRACT

The rights of the indigenous communities in the national and international area
have evolved thanks to the Agreement N° 169 of the International Organization
of the Work. In this context, the previous, free and informed Consultation, there
has taken a paper of supreme importance for the indigenous communities in
Latin America and especially Ecuador, Peru and Brazil. From the study of the
doctrine, the analysis of the juridical compared regulation, and the international
jurisprudence, is evident the importance of harmonizing the internal regulation
of a State to the Agreement N ° 169 of the OIT, with the unique aim to make
viable and effective the application of the rights of the indigenous communities.

In Ecuador, the indigenous communities are principal actors in the politics and
the society, not only for their capability of summons and mobilization, but for
their cultural knowledge and for their resistance to be imposed policies of
development foreign to their culture. In the Ecuadorian territory, exists a great
number of indigenous communities living in rich zones with not natural
renewable resources, which are capable of being exploited by the economic
need of the governments or by legal persons of private right; in consequence,
those zones are highly controversial and almost always exist a conflict with their
habitants. In this context, a juridical regulation in order to make effective the
right of the indigenous communities to be previously consulted is indispensable,

since, the lack of a Law ends in a social and political problem.

For this reason, the present study proposes a Law for demanding the right to
the previous consultation by government, and by the courts of justice; allowing
the government, to exploit his wealth without affect the rights to the indigenous
communities protected in the Constitution and for International Instruments with

the participation of their members.
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INTRODUCCION.

Los hechos histéricos que han marcado el desarrollo econémico, cultural, social
y politico de Ecuador, sin duda alguna han estado relacionados por la incursiéon
de las comunidades indigenas, es por esta razén, que es necesario y
conveniente aludir los principales acontecimientos que tuvieron lugar en el
territorio de Ecuador, con el objetivo de indicar los sucesos que ayudaron a las
nacionalidad y pueblos indigenas a mantenerse vigentes hasta la actualidad y

ser participes activos en el contexto nacional.

Desde los tiempos antiguos, los pueblos indigenas se han enfrentado a la
colonizacion, esclavitud y al exterminio de sus miembros por parte de los
imperios europeos como el Espafiol, Portugués, Britanico entre otros, y en este
contexto, se debe entender las sublevaciones indigenas en contra de los
castigos, los azotes, los tributos y trabajos forzosos que perturbaron la época
colonial y que continuaron a lo largo de la época republicana, y que en su gran
mayoria estaban motivadas por razones que obedecian a agobiantes cargas

tributarias.

“El elemento comun en todos los movimientos es, por lo tanto, su
aparicion dentro de una estructura que responde a la situacién colonial,
en la que los extractos inferiores, ante la incapacidad de defender sus

derechos por otras vias recuren a la violencia” (Yanez, 1987, pp.360).

Han sido muchas las manifestaciones indigenas que han tomado lugar en el
Ecuador, sin embargo las mas celebres han tomado locacion en Riobamba
1730, Poma Llacta; en el Corregimiento de Otavalo en 1777; Ambato 1780 y
en Guamote y Columbe 1830.

No obstante el levantamiento indigena producido en Otavalo en 1872, como
alcance a la rebelion iniciada por Francisco Daquilema en la provincia de

Chimborazo en 1871, marco un hito en la historia ecuatoriana, puesto que, se



producen simultdneamente levantamientos en todo el pais marcando una

jornada sangrienta para la historia indigena.

La mayoria de los levantamientos indigenas constituyen actos de protesta
contra la opresion, explotacion y la esclavitud a la que fueron sometidos los
pueblos indigenas en la época de la Colonia y la Republica, teniendo como
respuesta de los gobiernos de turno, la represion y la muerte como la que se

vivid en el Gobierno de Gabriel Garcia Moreno.

La Guerra Civil ecuatoriana conocida como La Revolucién Liberal de 1895,
encabezada por el General Eloy Alfaro, tiene como fundamento la liberacién
indigena. La Revolucién Alfarista trae consigo cambios profundos en la vida
social de la Republica, ya que, es aqui donde se dictan las primeras leyes en
beneficio de los pueblos indigenas, y donde se rompe la dualidad Estado-
Iglesia a tal gravedad que la iglesia es sujeta de confiscacion de sus tierras.
No obstante, las buenas intenciones de la revolucién alfarista quedaron solo
en eso, puesto que, su inmediato sucesor en el gobierno, Lednidas Plaza,
devolvio las grandes extensiones de tierras a los terratenientes y las leyes
progresistas a favor de los indigenas quedaron simplemente escritas en la

Historia.

A lo largo del siglo XIX y principios del siglo XX bajo el mismo contexto social,
se van creando y agrupando organizaciones indigenas a nivel nacional, y es en
esta época donde comienza los primeros intentos de una representacion
nacional indigena; es asi como en el afio de 1931, se organizo el primer
congreso nacional de organizaciones indigenas. El congreso antes de iniciarse

fue truncado por las autoridades, y el mismo nunca se llevé a cabo.

En 1941, diez afios mas tarde de aquel intento de organizacién impedido por el
gobierno, se crea la Federacion Ecuatoriana de Indios F.E.l., la misma que

tenia un tinte politico afines al Partido Comunista Ecuatoriano.



Cabe mencionar que el papel que cumplié la Iglesia Catdlica en todo éste
proceso de lucha étnica, fue de particular importancia. La Iglesia Catélica, en
el afio de 1970 y 1971 convoca a la Primera y Segunda Convencién de
Presbiteros en la cual se desarrollaron temas relacionados al cuidado y al
auxilio de las personas abandonadas y necesitadas en el marco del Concilio
del Vaticano Il. En base al resultado de las conferencias antes mencionada,
los presbiteros asumen la reivindicacion indigena y campesina y realizan varias
reuniones con lideres indigenas de las provincias de Imbabura, Pichincha,
Cotopaxi, Bolivar, Chimborazo y Cafar, alcanzando en 1972 el Primer
Congreso Constitutivo de ECUARUNARI.

ECUARUNARI, fue motivado por sectores de la Iglesia Catdlica y encabezada
por el Obispo de los Indios, Monsefior Leodnidas Proafio, nace como una
alternativa a la Federacion Ecuatoriana de Indios F.E.I, para aplacar de alguna
manera la influencia comunista que pesaba sobre los sectores campesinos.
Las luchas campesinas que demandaban el cumplimiento de la primera ley de
Reforma Agraria aprobada en 1964 por el Congreso Nacional, fueron el
antecedente que marcé el inicio de la lucha por alcanzar una organizacion
representativa de sus intereses, y es asi como finalmente en la comuna
Tepeyac, en la provincia de Chimborazo, en el mes de junio del afio 1972, se
funda definitivamente el ECUARUNARI.

Los principales problemas a los que se enfrentaba la nueva organizacion
indigena ECUARUNARI se menoscababan en su origen, es decir, es una
organizacion indigena o es una organizacion campesina. La contradiccion
desembocaba en los intereses particulares de los dos sectores que pugnaban
por el poder y control total de la organizacion y por la clara injerencia
eclesiastica en el movimiento, a lo que varios dirigentes indigenas la
cuestionan. Empero, el ECUARUNARI, se consolido como una organizacion

indigena y eclesial.



ECUARUNARI, o Confederacion de los Pueblos de Nacionalidad Kichwa del

Ecuador,

campesinos que habitan en la region sierra de Ecuador.

es la organizacion que representa a todos los indigenas y

A continuacion se muestra un cuadro explicativo dividido y organizado por

provincias.

Tabla 1.

Pueblos Indigenas.

Cuadro explicativo organizado por provincias donde habitan los

Provincia ORGANIZACION PUEBLOS INDIGENAS
Imbabura FICI Karankis
Federacion de los pueblos Kichwa de la Sierra Natabuela
Norte del Ecuador-CHIJALLTA FICI Otavalo
Cayambi
Pichincha FPP Cayambi
Pichincha Riccharimuy Kitu Kara
Cotopaxi MICC Panzaleo
Movimiento Indigena y Campesino de Cotopaxi
Tungurahua MIT Salasaca Chibuleo,
Movimiento Indigena de Tungurahua Tomabela Kisapincha
Chimborazo MICH Puruhaé
Movimiento Indigena de Chimborazo
Bolivar Fecab Brunari Waranka
Canar UPCCC Kafiari
Union Provincial de Cooperativas y Comunidades
de Cafar
Azuay UCIA Kafiari
UNASAY
Loja CORPUKIS Saraguro
Corporacion de pueblos kichwas de Saraguro
Zamora ZAMASKIJAT Saraguro
Esmeraldas UOCE Campesino y Afro
ecuatorianos
Carchi CCM Pasto

Tomado de Ecuarrunari, 2009.




En la actualidad, ECUARUNARI, es parte vital de la CONAIE, Confederacion
de Nacionalidades Indigenas del Ecuador, la cual agrupa a las nacionalidades
y pueblos indigenas mas numerosas en poblacion que actualmente estan

habitando la region sierra del territorio ecuatoriano.

Dada la riqueza étnica y cultural existente en Ecuador, los pueblos y
comunidades indigenas se han organizado por regiones; y es asi como la
region sierra esta representada por la ECUARUNARI o Confederacion de los
Pueblos de Nacionalidad Kichwa del Ecuador, la region amazonica por la
CONFENIAE o Confederacion de las Nacionalidades de la Amazonia
Ecuatoriana y la region costa la cual se encuentra representada por CONAICE
o Confederaciébn de Nacionalidades y Pueblos Indigenas de la Costa
Ecuatoriana. Todas las organizaciones indigenas regionales mencionadas, se
encuentran agrupadas en la CONAIE, o la Confederacion de Nacionalidades
Indigenas del Ecuador que es el organismo de méaxima representacion de los

pueblos, nacionalidades y etnias indigenas de Ecuador.

La CONFENIAE, o Confederacion de las Nacionalidades de la Amazonia
Ecuatoriana, es una organizacion de participacion vy representacion politica
de los pueblos y comunidades indigenas que habitan el oriente ecuatoriano
como son las comunidades de; Achuar, Andoa, Cofan, Kichwa, Sapara,

Secoya, Siona, Shiwiar, Shuar, Waorani.

En el afio de 1984, se crea la CONFENIAE, bajo el amparo del Ministerio de
Bienestar Social. La Confederacion de las Nacionalidades de la Amazonia
Ecuatoriana, en su corta vida juridica, ha alcanzado grandes logros como: el
reconocimiento de los derechos colectivos en la Constitucion de 1998, y la
declaracion de Plurinacional al Estado ecuatoriano.

La CONFENIAE, es parte de la COICA, o Coordinadora de Organizaciones
Indigenas de la Cuenca del Amazonas, la cual esta integrada por nueve



paises Sudamericanos; Venezuela, Guyana, Colombia, Brasil, Bolivia, Guyana

Francesa, Peru, Ecuador y Surinam.

La CONAICE o Confederacion de Nacionalidades y Pueblos Indigenas de la
Costa Ecuatoriana, mediante aprobacion del Ministerio de Bienestar Social en
el afio de 2007, nace como organizacion indigena, la misma que se encuentra
integrada por los siguientes grupos étnicos: Awa.- provincias de Esmeraldas,
Carchi e Imbabura, Chachi.- Esmeraldas, Eperara.- Esmeraldas, Tsa'chila.-

Santo Domingo, Manta y Huancavilca.- Manabi, Santa Elena.

La CONAIE o Confederacion de Nacionalidades del Ecuador, es la
organizacion de maxima representacion indigena en el Ecuador. Fue fundada
en el afo de 1986, en el primer congreso efectuado por la CONACNIE

(Consejo Nacional de Coordinacion de Nacionalidades Indigenas).

Los objetivos fundamentales de la CONAIE, son consolidar la unidad de los
pueblos y nacionalidades indigenas del Ecuador, asi como también luchar por
la educacion, la tierra, por el medio ambiente, por la igualdad social, contra el

colonialismo y por la dignidad de sus pueblos.

La CONAIE esta integrada por; la ECUARUNARI, la CONFENIAE vy la
CONAICE. Es una organizacion de izquierda, y su brazo politico es
PACHAKUTIC fundado en el afio de 1995. El Movimiento de Unidad
Plurinacional Pachakutik, representa los intereses generales de la CONAIE,
fue fundado con la finalidad de luchar contra todo tipo de regionalismo y

discriminacion racial, religiosa, étnica, econémica y social.

“El' Movimiento Pachakutik es un espacio abierto a todos Ilos
ecuatorianos que luchan contra el regionalismo y contra toda forma de
discriminacion, sea ésta econdmica, religiosa, racial, etc. y que trabaja

por la construccibn de un nuevo pais basado en los valores de la



solidaridad, la equidad, la justicia, el respeto por la vida y la
pluriculturalidad” (Pachakutik, 2012).



CAPITULO |

1.- LA ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO (OIT) Y EL
DEBER DE LOS ESTADOS LATINOAMERICANOS DE ECUADOR, PERU Y
BRASIL DE CONSULTAR A LOS PUEBLOS INDIGENAS.

1.1.- Introduccién.

Las comunidades indigenas en América Latina, en la Ultima década, han
tomado un papel importante en la politica y por ende en la gobernabilidad de
los paises latinoamericanos; pero la insercion en el contexto nacional viene
acompafada por problemas sociales relacionados con la explotaciéon de
recursos naturales y la implementacion de proyectos mineros en zonas de alta

poblacién indigena, como los mas relevantes.

Los conflictos de intereses existentes entre los actores, demuestran la
intencionalidad de desarrollo, es asi que los Estados latinoamericanos de
Ecuador, Pert y Brasil ponen en marcha politicas publicas con el fin de
incentivar la inversion tanto publica como privada en proyectos de explotacion,
con el Unico objetivo de desarrollo, y por otra parte estan las comunidades
indigenas exigiendo el respeto de sus derechos consagrados en los
ordenamientos juridicos nacionales y por instrumentos internacionales a

conservar, usar y gozar plenamente de sus tierras.

El derecho a la Consulta previa, libre e informada a las comunidades indigenas,
toma relevante importancia en las decisiones gubernamentales, en temas
referentes a tierras y recursos naturales, puesto que, una gran mayoria de
actividades de explotacion son llevadas a cabo en territorios indigenas sin
ningun tipo de acuerdo previo entre las comunidades indigenas afectadas y el
Estado.



Los paises latinoamericanos, y en especial Ecuador, Peru y Brasil, cuentan con
regiones de abundantes recursos naturales con presencia de comunidades
indigenas, es por esta razon, que existe la necesidad de implementar
mecanismos efectivos para proteger los derechos de dichos pueblos vy

viabilizar la gestion estatal.

El desarrollo econdmico de los estados latinoamericanos, estd comprendido
principalmente por la explotacion de recursos naturales renovables y no
renovables, convirtiéndose en una de sus principales fuentes de ingresos; no
obstante la gran importancia que representa la explotacion de recursos
naturales para un Estado, existen aun problemas en la viabilidad de ejecutar
proyectos de exploracion a gran escala.

1.2.- La Organizacién Internacional del Trabajo (OIT).
1.2.1.- Origen.

Al culminar la Primera Guerra Mundial, con la firma del tratado de Versalles el
veinte y ocho de junio de mil novecientos diecinueve, se crea definitivamente la
Organizacion Internacional de Trabajo, u OIT, misma que se encuentra
contemplada en su seccion XllII, del mencionado tratado de Paz. No obstante,
la OIT fue fundada el diecinueve de abril de mil novecientos diecinueve en el
preambulo de las negociaciones de Paz en las Conferencias de Paris y

posteriormente en Versalles.

La OIT, fue creada con un gobierno tripartito, en el cual figuraban
representantes del gobierno, los sindicatos y los empleadores. En la actualidad
son 184 paises que han sancionado la aplicacién de la OIT. Cabe indicar que la
OIT no tiene capacidad sancionadora sobre los Estados miembros.

La Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), fue la primera institucion u
organismo de cardcter internacional en estudiar y posteriormente en emitir

informes relacionados al reconocimiento de los derechos de los pueblos
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indigenas, puesto que, ni la Declaracion Universal de Derechos Humanos, ni la
Convencidn sobre la Discriminacion Racial, tomaron en cuenta los derechos de
los pueblos indigenas en sus articulados, no obstante, en el afio 2007, la
Organizacion de la Naciones Unidas (ONU) emitié la primera Declaracion sobre

los Derechos de los Pueblos Indigenas.

1.3.- Convenio 169, DE LA OIT.

El Convenio 169, dictado por la Organizacion Internacional del Trabajo, entrd
en vigor el cinco de septiembre de mil novecientos noventa y uno, y hasta la
actualidad son veinte y seis paises que han ratificado su aplicacion. Entre ellos
estan; México Honduras, Nicaragua, Ecuador, Argentina, Bolivia, Brasil, Chile,
Colombia, Peru, Venezuela, Costa Rica, Dinamarca, Dominica, Nepal, Fiji,
Guatemala, Honduras, México, Nepal, Nicaragua, Noruega, Paises Bajos,
Paraguay, Republica Centroafricana y Espafia. Como antecedente historico,
podemos indicar que Noruega en el afio de 1970, fue el primer pais en

ratificarlo.

El Convenio 169 de la OIT, al ser resultado de la revision al Convenio 107 de
1957, desarrolla dos innovaciones en cuanto al derecho internacional se
refiere; esto es, el concepto de pueblos indigenas y tribales y la figura de la
Consulta a los mismos. El derecho a la Consulta libre e informada se encuentra

amparado en el articulo 6 del mencionado instrumento internacional;

“Art. 6. 1. Al aplicar las disposiciones del presente Convenio, los
gobiernos deberan: a) Consultar a los pueblos interesados, mediante
procedimientos apropiados y en particular a través de sus instituciones
representativas, cada vez que se prevean medidas legislativas o
administrativas susceptibles de afectarles directamente (...) 2. Las
Consultas llevadas a cabo en aplicacion de este Convenio deberan

efectuarse de buena fe y de una manera apropiada a las circunstancias,
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con la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento acerca

de las medidas propuestas” (Convenio 169 OIT, 1989).

“Art. 15; 2. En caso de que pertenezca al Estado la propiedad de los
minerales o de los recursos del subsuelo, o tenga derechos sobre otros
recursos existentes en las tierras, los gobiernos deberan establecer o
mantener procedimientos con miras a Consultar a los pueblos
interesados, a fin de determinar si los intereses de esos pueblos serian
perjudicados, y en qué medida, antes de emprender o autorizar
cualquier programa de prospeccion o0 explotacion de los recursos
existentes en sus tierras. Los pueblos interesados deberan participar
siempre que sea posible en los beneficios que reporten tales
actividades, y percibir una indemnizacion equitativa por cualquier dafo
que puedan sufrir como resultado de esas actividades” (Convenio 169
OIT, 1989).

La iniciativa y una vaga idea de creacion de lo que hoy en dia es el Convenio
169 de la OIT, para proteger los derechos de los pueblos indigenas, se
remonta a los afios de 1889 y 1890 en las conferencias de Berlin y Bruselas
respectivamente, donde se tratd las mejoras en las condiciones de vida y el

bienestar de los pueblos aborigenes del Africa.

Las poblaciones indigenas han sido un tema de particular preocupacion para la
Organizacion Internacional del Trabajo, ya que desde su creacién en 1919, se
han realizado varios estudios entorno a sus necesidades, requerimientos y
derechos; es asi que en 1926, se crea un Comité de Expertos en Trabajo
Nativo, el cual tendra basta importancia en la elaboracion de los Convenios que
se emitirdn con posterioridad, como por ejemplo; Convenio Numero 29 de
1930, el cual trata sobre el Trabajo Forzado, obligando a los Estados a suprimir
cualquier tipo de trabajo forzoso u obligatorio en todas sus formas; Convenio
Numero 59 de 1936, Reclutamiento de Trabajadores Indigenas; Convenio

Numero 64 de 1939, Contratos de Empleo para Trabajadores Indigenas;
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Convenio Numero 65 de 1939, Sanciones Penales (Trabajadores Indigenas)

entre otros.

Sin embargo, el principal aporte de la OIT sobre los derechos de los pueblos
indigenas, es el Convenio 107 de 1957, que fue revisado en 1989 y dio las

bases principales mediante las cuales el Convenio 169 fue creado.

1.3.1.- Ambito y Aplicacion.

Los derechos reconocidos a las comunidades indigenas por otros Convenios,
tratados, instrumentos internacionales, leyes, o la propia normativa interna de
un determinado Estado, no se ven afectados por la aplicacion del Convenio
169 de la OIT, ya que las disposiciones contempladas en el mismo, de acuerdo
a las disposiciones Generales del Convenio, no deberan menoscabar sus

derechos previamente reconocidos.

El anuncio de ciertos derechos contemplados en la Constitucion, no puede ser
causa de la negacion o la rebaja de otros derechos de los cuales las
comunidades indigenas son titulares. Es decir, aunque la Constitucién ampare
ciertos derechos fundamentales no puede eximirse de no incluir otros derechos

existentes.

Los derechos reconocidos a las comunidades indigenas forman un conjunto de
normas que sin estar integradas o consagradas en el texto constitucional,

hacen parte de ella, de acuerdo a los principios del derecho constitucional.

“En la doctrina se entiende por “blogue de constitucionalidad” el conjunto
de normas que no constando en la Constitucion formal, o sea en el texto
preparado por la Asamblea Constituyente y aprobado por el pueblo en el
referéndum, forman parte de ésta porque la misma Constitucion les
reconoce ese rango y papel y, por lo que se relaciona con los derechos

humanos, las listas que contengan estas normas hay que sumar a la
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lista constitucional (Arts. 11.3 y 84) y, en caso de conflicto, se ha de
aplicar la que de mejor manera y mas efectivamente garantice la
dignidad de la persona o de la colectividad (Arts. 11.5 y 417)"(Cesatr,
2009, pp 67).

No obstante, los tratados internacionales de Derechos Humanos pueden
reconocer derechos mas favorables a los contenidos en la Constitucion, en
este evento aquellos derechos prevaleceran sobre cualquier otro ordenamiento
juridico. “(...) los tratados internacionales de derechos humanos ratificados por
el Estado que reconozcan derechos mas favorables a los contenidos en la
Constitucion, prevaleceran sobre cualquier otra norma juridica o acto del poder
publico”(Constitucion de Ecuador, 2008, art, 424).

Sin embargo, puede darse el caso que una norma o ley interna reconozca
mejores derechos a los pueblos indigenas: para esta situacion podemos
invocar el principio de progresividad de los derechos humanos, mediante el
cual, las leyes o normas que otorguen mas derechos y ventajas a las personas

o colectivos seran las que tengan plena vigencia.

El principio de progresividad de los derechos humanos en cuanto a la
preferencia de una norma, concede la facultad de aplicar aquella que sea mas
favorable a una persona en un caso concreto. “(...) En materia de derechos y
garantias constitucionales, las servidoras y servidores publicos, administrativos
o0 judiciales, deberan aplicar la normay la interpretacién que mas favorezcan su

efectiva vigencia’(Constitucion de Ecuador, 2008, art, 11, ins 5).

El principio de progresividad de los derechos lo encontramos en distintos
apartados de la Constitucion de Ecuador y la Convencion Americana de

Derechos Humanos:

“(...) En el caso de los tratados y otros instrumentos internacionales de

derechos humanos se aplicaran los principios pro ser humano, de no
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restriccion de derechos, de aplicabilidad directa y de clausula abierta
establecidos en la Constitucién.”(Constitucion de Ecuador, 2008, art,
417).

“(...) b), sefala que ninguna de sus disposiciones puede ser interpretada
en el sentido de limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad
gue pueda estar reconocido de acuerdo con las leyes de cualquiera de
los estados parte o de acuerdo con otra convencion en que sea parte
uno de dichos estados (...)"(Convencion Americana de Derechos

Humanos, art 29, lit b).

El Convenio 169, recoge este principio en su articulo 35 en virtud del cual se
deben aplicar las normas o incluso las costumbres, recomendaciones, laudos
o acuerdos nacionales que otorguen mas derechos y ventajas a los pueblos

indigenas.

“La aplicacion de las disposiciones del presente Convenio no debera
menoscabar los derechos y las ventajas garantizados a los pueblos
interesados en virtud de otros convenios Yy recomendaciones,
instrumentos internacionales, tratados, o leyes, laudos, costumbres o

acuerdos nacionales”(Convenio 169 OIT, art, 35).

De igual manera, puede darse el caso que una ley o norma interna restrinja
algun derecho reconocido por normas Internacionales o la Constitucion, en tal
evento, los principios de aplicacion de los derechos indica claramente que
dichas normas que van en desmedro de un derecho seran invalidas o faltas de
eficacia juridica. “Ninguna norma juridica podré restringir el contenido de los
derechos ni de las garantias constitucionales” (Constitucion de Ecuador, 2008,
art, 11, ins 4).

Una parte de suma importancia en la aplicacion del Convenio 169, es la
obligacion del Estado y su responsabilidad de adecuar en cuanto sea posible
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su legislacion interna con el fin de asegurar el pleno goce de los derechos

Humanos y los Derechos Especificos de las Comunidades Indigenas.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos indica en una de sus
sentencias que “implica el deber de los Estados partes de organizar todo el
aparato gubernamental y, en general, todas las estructuras a través de las
cuales se manifiesta el ejercicio del poder publico, de manera tal que sean
capaces de asegurar juridicamente el libre y pleno ejercicio de los derechos
humanos”(Caso Velasquez Rodriguez. Sentencia de 29 de julio de 1988. Serie
C No. 4, parr. 166).

Por su parte la Constitucion de Ecuador, en el Titulo Ill, sobre las Garantias
Constitucionales, indica que: “La Asamblea Nacional y todo Organo con
potestad normativa tendra la obligacién de adecuar, formal y materialmente, las
leyes y demas normas juridicas a los derechos previstos en la Constitucion y
los tratados internacionales, y los que sean necesarios para garantizar la
dignidad del ser humano o de las comunidades, pueblos y nacionalidades”
(Constitucion de Ecuador, 2008, art, 84).

1.3.2.- Mecanismos de supervision del Convenio 169.

Los mecanismos de superacion del Convenio 169, de la OIT, entran en
funcionamiento después de su ratificacion por parte del Estado, los mismos que

sirven para garantizar la plena aplicacion del mismo.

Cabe mencionar que la Organizacion Internacional del Trabajo, es un
organismo internacional sin capacidad o poder coercitivo sobre los Estados
signatarios, no obstante, su supervision se maneja bajos los principios de

dialogo permanente y la persuasion.

Cada afio, los Estados miembros, obligatoriamente deben enviar un informe

detallado sobre la aplicacién del convenio, el cual debe contener el detalle de
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su aplicacion tanto en la practica como en materia legal. Este informe es
revisado por la Comision de Expertos en Aplicacion de Convenios y
Recomendaciones (CEACR), quienes analizan la informacion para luego
presentar sus comentarios a la Comision de la Conferencia. Los Estados,
después de la emision de los comentarios por parte de la Comision de
Expertos, revisan y examinan su situacion que a menudo es asistida por la

OIT, con el fin de mejoras y resolver sus dificultades y problemas internos.

“Articulo 22.- Cada uno de los Miembros se obliga a presentar a la
Oficina Internacional del Trabajo una memoria anual sobre las medidas
gue haya adoptado para poner en ejecucion los convenios a los cuales
se haya adherido. Estas memorias seran redactadas en la forma que
indique el Consejo de Administracion y deberan contener los datos que
éste solicite” (Constitucion de la Organizacion Internacional del Trabajo,
1919, art 22).

Las Organizaciones civiles, de forma voluntaria, también pueden presentar un

informe detallado sobre la aplicacién del Convenio por parte del Estado.

1.3.2.1.- Informe de Ecuador

A intervalos de uno a cinco afios, los Estados miembros, obligatoriamente
deben enviar a la Comision de Expertos en Aplicacion de Convenios y
Recomendaciones (CEARC), un informe detallado sobre la aplicacion del
convenio, el cual debe contener el detalle de su aplicacion tanto en la practica

como en materia legal.

El Gobierno de Ecuador, en cumplimiento al articulo 22 de la Constitucién de la
OIT, presenta su informe sobre el cumplimiento del Convenio Numero 169

desde su ratificacion en 1999 hasta julio de 2006.
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En cuanto al area social: 1) Se expone que existen varias dificultades para los
censos, en especial a las comunidades o pueblos en aislamiento voluntario, sin
embargo indica que se estdn tomando mediadas con el fin de asegurar su
permanencia como no contactados, (no indica que medidas), 2) problemas con
la incidencia de la pobreza en los indigenas que en los no indigenas. En el area
legal: EI Gobierno de Ecuador, al momento de elaborar el presente informe,
estéa llevando a cabo un proceso de adopcion de una nueva Constitucion, razén
por la cual, la informacion contenida en dicho informe, es provisional. No
obstante, el Gobierno indica con interesa que a partir de la nueva Constitucion
se produciran cambios importantes y un progreso para los pueblos indigenas.
En torno a este tema la Comision indica: “Para hacerse una idea mas completa
de los cambios que esta Constitucion implica, la Comisiébn necesita mas
informacion sobre las modificaciones producidas en la legislacion y en la
practica, a partir de la nueva Constitucidbn. En consecuencia, la Comisién
solicita al Gobierno que tenga a bien informar sobre los principales cambios en
la legislacién y en la practica respecto del Convenio, resultantes de la adopcion
de la Constitucion de 2008”(Informes de la Comision de Expertos en la

aplicacion de Convenios y Recomendaciones (CEACR), 2009).

En lo referente a la aplicacién del convenio 169, y en especial a la adecuacion
de mecanismos, el Ecuador informa sobre la creacion de la Secretaria de
Pueblos, Movimientos Sociales y Participacion Ciudadana. Esta dependencia,
esta llamada a velar y defender los derechos de los pueblos y comunidades

indigenas, la cual agrupa tres instituciones:

1. Consejo de Desarrollo de los Pueblos Afro ecuatorianos (CODAE),

2. Consejo de Desarrollo de las Nacionalidades y Pueblos Indigenas
(CODENPE) y

3. Consejo de Desarrollo del Pueblo Montubio de la Costa Ecuatoriana y
Zonas Subtropicales de la Region Litoral (CODEPMOC).
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“La Comision invita al Gobierno a institucionalizar y fortalecer los
organos rectores de la politica indigena asi como la participacion
indigena en dichos érganos y a proporcionar informacion sobre las
medidas adoptadas al respecto, asi como informacién relativa a:

1) la actividad de dichos 6rganos, y

2) La manera en que se concreta la participacion indigena en los
mismos, a efectos de los articulos 2 y 33 del Convenio”, (Informes de la
Comisibn de Expertos en la aplicacion de Convenios Yy
Recomendaciones CEACR, 2009).

Al seguimiento de actividades nocivas para los pueblos indigenas, el Ecuador
informa que el Ministerio de Minas y Petréleos, esta evaluando las concesiones
mineras otorgadas, con particular interés en los Bloques 24, 31, 18 ubicados en
la amazonia ecuatoriana, y las que estan en proceso de licitacién con el fin de
evitar menoscabar los derechos de las comunidades indigenas, y en especial el
derecho a la consulta previa.

La Comisién de Expertos en la aplicacion de Convenios y Recomendaciones
(CEACR), en base a sus facultades, solicita al Gobierno de Ecuador lo
siguiente: Elaborar un catastro total de tierras ocupadas por comunidades
negras e indigenas que aun no han sido delimitadas vy titularizadas, puesto que
el Ecuador no cuenta con informacion precisa y actualizada en torno a las
tierras ocupadas por comunidades indigenas. Informar sobre los mecanismos
adoptados para implementar el derecho a la consulta previa frente a las
medidas legislativas y administrativas susceptibles de afectar los derechos
indigenas amparados por el convenio. Reforzar su sistema legal, en cuanto a
capacitar jueces, fiscales y defensores publicos que conozcan del tema.
Implementar sistemas de supervision de aplicacion de sentencias dictados por
organismos nacionales e internacionales. Informar sobre los cambios en la
legislacién y en la practica referente al Convenio. Inclusion del requisito de la
consulta previa en la legislacion relacionada con la explotacion de recursos

naturales. Adoptar medidas que prevean sanciones contra todo tipo de



19

intrusion no autorizada en las areas ocupadas por las comunidades indigenas

no contactados.

1.4.- Inmersién del Convenio 169 De La OIT en la normativa interna.

1.4.1.- Jerarquia del Convenio.

Es de suma importancia analizar como el Convenio 169 de la OIT, se
encuentra inmerso dentro de la normativa juridica de un Estado miembro, para

conocer su relevancia y su forma de aplicacion.

1.4.1.1.- Ecuador.

El Convenio 169 de la OIT, es sancionado por el Estado ecuatoriano el quince
de mayo de mil novecientos noventa y ocho, bajo el amparo de la Constitucién
Politica de la Republica vigente desde el 10 de agosto de 1998 hasta el 20 de

octubre de 2008 cuando entro en vigencia la actual Constitucién de 2008.

Los Tratados Internacionales ratificados por el Ecuador son de categoria supra
legal, puesto que, se encuentra sobre las leyes, normas y reglamentos internos
nacionales pero sujetos a lo que establece la Constitucion. “(...). “Los tratados
internacionales ratificados por el Ecuador se sujetaran a lo establecido en la
Constitucion.” (Constitucion de Ecuador, 2008, art 417). Sin embargo, los
tratados internacionales que versan sobre derechos humanos son de categoria
supra constitucional, ya que de acuerdo al articulo 424, prevalecen sobre
cualquier otra norma: “(...) La Constitucién y los tratados internacionales de
derechos humanos ratificados por el Estado que reconozcan derechos mas
favorables a los contenidos en la Constitucion, prevaleceran sobre cualquier
otra norma juridica o acto del poder publico” (Constitucién de Ecuador, 2008,
art 424).

A mas del caracter supra constitucional que ostenta el Convenio en mencion,

cabe indicar que para su efectiva aplicacion se deben atender principios como
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la aplicacion de la norma mas progresiva, la prevalencia de los tratados
internacionales sobre derechos humanos, el principio pro hominimi, de modo
tal que el goce de los derechos que amparan a los pueblos indigenas no
puedan ser restringidos por falta, contradiccion o restriccion contenida en

alguna norma nacional.

“El articulo 424 de la Constitucion de Ecuador, enuncia el
reconocimiento de la primacia de los tratados internacionales “...que
reconozcan derechos mas favorables a los contenidos en la
Constitucion...”(Constitucion de Ecuador, 2008). En tal virtud, la carta
magna establece la vigencia de la teoria del bloque de
constitucionalidad, ya que los derechos no previstos por el ordenamiento

nacional, pero reconocidos por el Derecho Internacional “...se
encuentran incorporados al derecho interno de cada pais con la misma
jerarquia que la Constitucién pero sin integrarla. Constituyen el bloque
de constitucionalidad, es decir el conjunto de disposiciones que incluyen
a la Constitucion y al resto de las normas con su mismo rango.” La
clausula abierta del Art. 11, num. 7 de la Constitucion, lo afirma”

(derechoecuador.com, 2013,).

“(...) En el caso de los tratados y otros instrumentos internacionales de
derechos humanos se aplicaran los principios pro ser humano, de no
restriccion de derechos, de aplicabilidad directa y de clausula abierta
establecidos en la Constitucion” (Constitucion de Ecuador, 2008, art
417).

“(...) Los derechos y garantias establecidos en la Constitucion y en los
instrumentos internacionales de derechos humanos seran de directa e
inmediata aplicacion por y ante cualquier servidora o servidor publico,
administrativo o judicial, de oficio o a peticion de parte” (Constitucién de
Ecuador, 2008, art 11).
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1.4.1.2.- Perd.

Mediante Resolucién Legislativa nimero 26253, aprobada el veinte y seis de
noviembre de mil novecientos noventa y tres por el Congreso Constituyente, el
Estado peruano ratificd el Convenio 169 de la OIT, bajo el amparo del articulo

105 de la Constitucién de 1979, dandole al Convenio jerarquia Constitucional;

“Articulo.- 105. Los preceptos contenidos en los tratados relativos a los
derechos humanos, tiene jerarquia constitucional. No pueden ser
modificados sino por el procedimiento que rige para la reforma de la
Constitucion” (Constitucion de Peru, 1979, art 105).

Hoy en dia, la actual Constitucion peruana en su disposicion final y transitoria

cuarta, le da al Convenio y a los tratados internacionales jerarquia supra legal;

“(...) Cuarta.-Interpretacion de los derechos fundamentales: Las normas
relativas a los derechos y a las libertades que la Constitucion reconoce
se interpretan de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos
Humanos y con los tratados y acuerdos internacionales sobre las

mismas materias ratificados por el Peru” (Constitucién de Pera, 1993).

1.4.1.3.- Brasil.

El Convenio 169 de la OIT, fue ratificado por Brasil, el veinte y cinco de julio del
afio dos mil dos. ElI Congreso Nacional de Brasil demord casi diez afios en
ratificar el contenido integro del Convenio en mencion, puesto que, términos
como el de “propiedad” o “pueblos”, fueron duramente criticados y debatidos

por encontrase en contradiccion a la Constitucidon Brasilefia.

Un grupo numeroso de legisladores brasilefios se opusieron a la sancion del
Convenio 169 de la OIT, por considerar que el término de propiedad utilizado

en el Convenio, hace referencia a la proteccion de las tierras indigenas y
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tribales en contraposicion a la Constitucion Brasilefia, puesto que, la
Constitucion reconoce a los indigenas la posesion permanente e indefinida de

tierras, pero las mismas son de propiedad de la Unién Federativa de Brasil.

El articulo 14 del Convenio 169 de la OIT, dispone “Debera reconocerse a los
pueblos interesados el derecho de propiedad y de posesion sobre las tierras
que tradicionalmente ocupan. Ademas, en los casos apropiados, deberan
tomarse medidas para salvaguardar el derecho de los pueblos interesados a
utilizar tierras que no estén exclusivamente ocupadas por ellos,(...) ” (Convenio
169 OIT, 1989, art 14).

La Constitucion Brasilefia por su parte indica que:

“Articulo 231. Son tierras tradicionalmente ocupadas por los indios las
por ellos habitadas en caracter permanente, las utilizadas para sus
actividades productivas, las imprescindibles a la preservacion de los
recursos ambientales necesarios a su bienestar y las necesarias a su
reproduccion fisica y cultural, segun sus usos, costumbres y tradiciones”

(Constitucion de la Republica Federativa de Brasil, 1988, art 231).

En cuanto a la jerarquia del Convenio 169 de la OIT en Brasil, tiene nivel
Constitucional, puesto que les da categoria de derechos fundamentales a
aguellos contemplados en convenios internacionales. Es asi como el articulo
cinco de la Constitucion brasilefia lo indica; “(...) Los derechos y garantias
expresadas en esta Constitucion no excluyen otros derivados del régimen y de
los principios por ella adoptados, o de los tratados internacionales en que la
Republica Federativa de Brasil sea parte” (Constitucion de la Republica
Federativa de Brasil, 1988, art 5).
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1.4.2.- Los Sujetos del Convenio 169 de la OIT.

El convenio 169 de la OIT, al igual que el Convenio 107, indica en su primer
articulo, los criterios mediante los cuales se pueden identificar los sujetos a

quienes aplica el presente Convenio.

“Articulo 1.- El presente Convenio se aplica: a) a los pueblos tribales en
paises independientes, cuyas condiciones sociales, -culturales vy
econdmicas les distingan de otros sectores de la colectividad nacional, y
que estén regidos total o parcialmente por sus propias costumbres o
tradiciones o por una legislacion especial; b) a los pueblos en paises
independientes, considerados indigenas por el hecho de descender de
poblaciones que habitaban en el pais o en una regién geogréfica a la
que pertenece el pais en la época de la conquista o la colonizacién o del
establecimiento de las actuales fronteras estatales y que, cualquiera que
sea su situacion juridica, conservan todas sus propias instituciones
sociales, economicas, culturales y politicas, o parte de ellas. 2.- La
conciencia de su identidad indigena o tribal debera considerarse un
criterio fundamental para determinar los grupos a los que se aplican las
disposiciones del presente Convenio. 3.- La utilizacion del término
pueblos en este Convenio no debera interpretarse en el sentido de que
tenga implicacion alguna en lo que atafie a los derechos que pueda
conferirse a dicho término en el derecho internacional’(Convenio 169 de
la OIT, 1989, art 1).

La parte fundamental del mencionado articulo, es la implementacién de auto
identificacion de indigena, de permanecer distinto al resto de la sociedad que
los rodea, lo que desconvoca en el ejercicio de su derecho al auto

determinacion.

El derecho a la autodeterminacion de los pueblos, es uno de los pilares

fundamentales del Derecho Internacional Contemporaneo, conocido como un
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derecho de tercera generacion originario de la segunda posguerra. Esta
intimamente ligado con la demanda de un ambiente sano y libre de problemas,
en armonia con la solidaridad de la comunidad mundial. El derecho a la
autodeterminacion de los pueblos depende de la libre eleccién de la condicién
politica, la soberania de los pueblos sobre sus recursos naturales, la igualdad

de los derechos de los pueblos y la no discriminacién

Para los pueblos indigenas, el derecho de autodeterminacion es una cuestion
de igualdad y equidad, de ser tratados y vistos como todos los demas. Es un
principio que proclama el derecho de los habitantes de un determinado territorio
a decidir voluntaria y libremente su forma de auto - gobierno, su organizacion y
alcanzar su desarrollo econémico, social y cultural sin injerencias de ninguna

naturaleza con armonia al principio de igualdad.

El derechos a la autodeterminacion estd consagrado en la Carta de las
Naciones Unidas, en el Convenio Internacional sobre Derechos Civiles y
Politicos y en el Convenio Internacional sobre Derechos Econdmicos, Sociales

y Culturales.

La Convencién Interamericana de los Derechos Humanos no reconoce o0 no lo
indica tacitamente el derecho a la autodeterminacion de los pueblos indigenas,
no obstante, reconoce derechos encaminados a proteger los derechos de los
pueblos sobre sus riquezas y recursos naturales. Entre estos derechos
encontramos, el derecho a la vida (art. 4), el derecho al reconocimiento de la

dignidad (art. 11) y el derecho a la propiedad privada (art. 21).

Sobre la base del derecho a la autodeterminacién de los pueblos, se derivan
todo los demas derechos, entre estos, el reconocimiento de los sistemas de
Gobierno e Instituciones Indigenas, los derechos relativos a los recursos
naturales, a la tierra por ellos habitada y el respeto a la proteccidn de la cultura

indigena, creencias, costumbres y a la propiedad intelectual.
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En Ecuador, un claro ejemplo de la autodeterminacion de los pueblos

indigenas, esté reflejado en la Declaracion de Quito de 1990, la cual indica:

“La autodeterminacion es un derecho inalienable e imprescriptible de los
pueblos indigenas. Los pueblos indigenas luchamos por el logro de
nuestra plena autonomia en los marcos nacionales. La autonomia
implica el derecho que tenemos los pueblos indios al control de nuestros
respectivos territorios, incluyendo el manejo de todos los recursos
naturales del suelo, subsuelo y espacio aéreo (...) Por otra parte, la
autonomia significa que los pueblos indios manejaremos nuestros
propios asuntos, para lo cual constituiremos democraticamente nuestros
propios gobiernos (autogobiernos)” (Primer Encuentro Continental de los
Pueblos Indigenas, 1990).

El control de los territorios, y en especial el manejo de los recursos naturales
del suelo y subsuelo, son de particular conflicto entre las comunidades
indigenas y el Estado, dado que abundan los casos en los cuales se ha
justificado una concesion minera o petrolifera en las zonas indigenas, con
base a la titularidad estatal del subsuelo, restringiendo asi los derechos
indigenas sobre las tierras. Ejemplos claros de lo antes dicho, son los permisos
de explotacion concedidos a las empresas REPSOL — YPF y PETROBRAS, las
cuales han desarrollado actividades mineras petroleras en las Reservas de la

biosfera del Yasuni.

La Convencion N 169 de la OIT, era el Gnico instrumento internacional que
protegia especificamente los derechos de los pueblos indigenas, no obstante,
la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos
Indigenas, permite reforzar la proteccion de los derechos indigenas con mucha
mas amplitud, puesto que, se reconoce que los pueblos indigenas tienen
derecho a gozar plenamente, ya sea colectiva o individualmente, de todos los
derechos humanos y las libertades fundamentales reconocidos en la Carta de
las Naciones Unidas, la Declaracién Universal de los Derechos Humanos y el
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derecho internacional sobre los derechos humanos, después va mas alla, al
reconocer el derecho de los pueblos indigenas a la autodeterminacion y sus
derechos sobre sus tierras y recursos. Sin embargo la Declaracion reconoce el
derecho de los pueblos indigenas a la auto-determinacion, hay que subrayar

gue no define “pueblos indigenas”.

“Articulo. 2: Todos los pueblos tienen el derecho de libre determinacion;
en virtud de este derecho, determinan libremente su condicion politica y
persiguen libremente su desarrollo econdmico, social y cultural”
(Declaracion Sobre la Concesion de la Independencia a los Paises y
Pueblos Coloniales, 1960, art 2).

“En virtud del principio de igualdad de derechos y de la libre
determinacion de los pueblos, consagrado en la Carta de las Naciones
Unidas, todos los pueblos tienen el derecho de determinar libremente,
sin interferencia externa, su condicion politica, y de promover su
desarrollo econémico, social y cultural, y todo Estado tiene el deber de
respetar este derecho de conformidad con las disposiciones de la Carta”
(Declaracion Sobre los Principios de Derecho Internacional Referentes a
las Relaciones de Amistad y a la Cooperaciéon entre los Estados de

conformidad con la Carta de las Naciones Unidas, 1970).

En este mismo sentido, cabe aclarar algunos conceptos y definiciones en torno
a los pueblos o poblaciones y al significado de indigena. ElI Convenio 169 de la
OIT, acoge el término de pueblos en un sentido mas amplio, puesto que
reconoce a una colectividad la propiedad de su cultura, creencias historicas,

organizacion y cultura.

De acuerdo a El-Hajje Osman, el término “pueblo” se lo entiende como: “a)
(...) designa una entidad social que posee una identidad evidente y tiene

caracteristicas propias; b) implica una relaciébn con un territorio, incluso si el
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pueblo de que se trata ha sido injustamente expulsado de él y reemplazado

artificialmente por otra poblacién” (Osman, 1994, pp 82).

El significado de Indigena, revela la conservacion de idioma, instituciones y
forma de vida diferentes a las costumbres predominantes de los pobladores
colonizadores, en este sentido el Relator Especial Martinez Cobo indica que el

fundamento del indigenismo radica en los que;

“Teniendo una continuidad historica con las sociedades anteriores a la
invasion y pre-coloniales que se desarrollaron en sus territorios, se
consideran distintos de otros sectores de la sociedad que ahora
prevalecen en esos territorios 0 en parte de ellos; los que constituyen
ahora sectores no dominantes de la sociedad y; los que tienen la
determinaciéon de preservar, desarrollar y transmitir a futuras
generaciones sus territorios ancestrales y su identidad étnica como base
de su existencia continuada como pueblo, de acuerdo con sus propios
patrones culturales, sus instituciones y sus sistemas legales” (Martinez,
1974, pp 198).

Los pueblos indigenas, a lo largo de la historia han sido considerados como

una minoria, entendiéndose a ésta, segun Francesco Capotarte, como:

“(...) un grupo numéricamente inferior al resto de la poblacion de un
Estado, que se encuentra en una posicibn no dominante y cuyos
miembros, que son nacionales del Estado, poseen caracteristicas
étnicas, religiosas o linguisticas diferentes de las del resto de la
poblacién y manifiestan, aunque sélo sea implicitamente, un sentimiento
de solidaridad para preservar su cultura, sus tradiciones, su religiéon o su
idioma” (Capotorti, 1977, pp 35).
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CAPITULO Il

2.- LA CONSULTA PREVIA.

La Consulta constituye un derecho humano exigible por cualquier ciudadano o
ciudadana como una forma de patrticipacion y pleno ejercicio de la democracia
mas alla del voto. Ademas, es un mecanismo mediante el cual se garantiza el
pleno ejercicio de los derechos ambientales y los derechos colectivos de los
pueblos y comunidades indigenas sobre los proyectos de explotacion de
recursos naturales renovables y no renovables que puedan afectar directa o
indirectamente la subsistencia y el modo de vida de las comunidades

afectadas.

2.1. Caracter de la Consulta.

2.1.1.- Propésito.

Vivir en un ambiente sano y libre de contaminacion es un derecho amparado en
la mayoria de las Constituciones en América Latina, y la Consulta constituye un
mecanismo que permite cumplir y asegurar el cumplimiento de dicho derecho.
La obligaciéon de los Estados es precautelar y proteger el patrimonio natural y

cultural del pais. En el caso de Ecuador, asi lo analiza Carmen Estrella:

“Lainclusion en la Carta Politica del derecho a un medio ambiente sano
como derecho colectivo es, al mismo tiempo, el reconocimiento de un
derecho subjetivo de cada uno a disfrutar de un ambiente adecuado;
presupuesto del disfrute y ejercicio de los demés derechos por la intima
vinculacion del ambiente con el nivel de vida en general. En tanto al
derecho colectivo, reconoce el interés de todos quienes conviven en un
medio determinado de la sociedad en su conjunto, considerando que la
conservacion, modificacion, degradacion, destruccion, enrarecimiento,
consumo sin reposicion del medio ambiente, afecta no solo a las

actuales sino a las futuras generaciones” (Estrella, 2006, pp.3).
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No obstante, la Consulta tiene un segundo propdsito, el de ser un mecanismo
de acercamiento a las comunidades indigenas constituyéndose en una
alternativa para la solucion de conflictos entre el Estado ejecutor de obras y
proyectos publicos, empresas privadas y la comunidad indigena afectada. Es
decir, es un mecanismo de negociacion, en el cual se pueden dilucidar los
posibles impactos negativos a la comunidad indigena, asi lo considera Jorge
Albdn “Un mecanismo eficiente para generar confianza, que se revertira no
solo en un mejoramiento de la capacidad de analisis y debate, en el &mbito
interno, sino en que los programas del sector tengan mayor credibilidad entre
los actores” (Alban, 2003, pp149).

De igual manera Xavier Izko, analista petrolero lo considera asi “la Consulta
representa una gran oportunidad de ordenamiento del caos socio-ambiental y
econdémico gque asedia al sector petrolero, que constituye la institucionalidad de
una practica democratica, generadora de acuerdos entre la sociedad y el
Estado sobre el alcance y las practicas de la operacion petrolera’(Izko, 2004,

pp 88).

La Consulta debe ser una linea de comunicacién entre los actores, que permita
llegar a un acuerdo y una decision mutua. Las partes involucradas deben ceder
mutuamente para llegar a una decisién consensada. Ramoén Esteban Laborde,
abogado de la Fundacién Gaia de Colombia indica que “(...) adquiere un
caracter de no confrontacion, sino de dialogo e interaccion entre las partes, con
miras a obtener el mencionado acuerdo, es decir, invita a tener una actitud
propositiva y de entendimiento” (Rojas, Cordero, Figueroa, Laborde, Pinto,
2009, pp 89).

“El requisito de que las Consultas deban tender a la consecucion de un
acuerdo implica que éstas no pueden consistir simplemente en informar
a las comunidades indigenas sobre las medidas susceptibles de
afectarles. Los procedimientos de Consulta deben ser disefiados de
forma que se les conceda a los pueblos indigenas la oportunidad de
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influir de forma efectiva en las decisiones que afectan a sus intereses.
Esto requiere que los gobiernos entablen un dialogo con estos pueblos
sobre las posibles consecuencias de esas decisiones antes de que éstas
sean tomadas. También requiere wuna serie de garantias
procedimentales que tengan en cuenta los propios mecanismos
indigenas de toma de decisiones, incluyendo las costumbres vy
estructuras organizativas pertinentes, y garantizando que los pueblos
indigenas tengan acceso a toda la informacion y a la asesoria que sean

necesarias” (James, 2005, pp 235).

La Organizacion Internacional del Trabajo a través de su Convenio 169,
institucionaliza a la Consulta como aquel instrumento necesario para llevar a
cabo procesos de diadlogo y negociacion entre el Estado y las comunidades

indigenas afectadas.

Sin embargo, el propésito de la Consulta es diferente desde el punto de vista
de los gobiernos, puesto que, lo consideran como un mecanismo de oposicion
a proyectos convirtiéendose en un obstaculo para la ejecucién de los mismos.
Es entonces donde la Consulta se convierte en una mera formalidad tornando
las relaciones Estado — Comunidad en tensas, imperiosas y agresivas que

agudizan y complican el dialogo.

Al respecto, la sentencia SU- 039/97, resuelta por la Corte Constitucional de

Colombia indic6:

“Cabe precisar que el derecho a la Consulta previa, previsto en el
Convenio 169, no conlleva el derecho de los pueblos indigenas y tribales
a vetar las medidas legislativas y administrativas que los afectan, sino
que se presenta como una oportunidad para que los Estados partes
consideren y valoren las posiciones que sobre sus decisiones tienen los

integrantes y representantes de las minorias étnicas nacionales,
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forzandose a propiciar un acercamiento y, de ser posible, un acuerdo”
(Corte Constitucional de Colombia, Sentencia SU-039/97).

La obligacion de los Estados de Consultar a los pueblos y comunidades
indigenas que se encuentran en zonas de afectacion de proyectos mineros, no
significa bajo ningun precepto, la constitucion del derecho al veto sobre
decisiones o politicas que puedan afectan a todo el pais, sino que constituyen
un compromiso mediante el cual se puedan realizar verdaderas Consultas en
las que los pueblos y comunidades indigenas puedan expresar sus puntos de

vista, y que estas puedan influir de alguna manera en la decision Estatal.

2.1.2.- Sujeto Consultado.

Antes de determinar el sujeto Consultado, es necesario ubicar plenamente al
sujeto Consultante, en este sentido podemos ubicar las obligaciones y

derechos que tienen las partes involucradas.

Bajo el amparo del Convenio 169 de la OIT, el articulo siete determina cuales
son las partes inmersas en el proceso de Consulta; por una parte el Estado, a
través de sus dependencias y autoridades competentes; y los pueblos o
comunidades interesadas por otra.

En este sentido, el Estado es el Unico autorizado para llevar a cabo el proceso
de Consulta a los pueblos y comunidades indigenas, de acuerdo al Convenio
169 de la OIT.

“Articulo 7.- (...) 4) Los gobiernos deberan tomar medidas, en
cooperacion con los pueblos interesados, para proteger y preservar el
medio ambiente de los territorios que habitan” y en concordancia con el
articulo dos  “Articulo 2.- 1) Los gobiernos deberan asumir la
responsabilidad de desarrollar, con la participacion de los pueblos

interesados, una accién coordinada y sistematica con miras a proteger
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los derechos de esos pueblos y a garantizar el respeto de su integridad
(Convenio 169 OIT, 1989, art 7 y 2).

El deber de Consultar es una obligaciéon a cargo de los gobiernos y no de las
empresas privadas. En Ecuador, la obligacion de llevar a cabo la Consulta a
los pueblos y comunidades indigenas se encuentra consagrada en los deberes
del Estado: “Articulo. 3.- Son deberes primordiales del Estado: 7. Proteger el
patrimonio natural y cultural del pais” (Constitucién de Ecuador, 2008, art 3). En
el caso de Brasil la obligacion de llevar a cabo la Consulta a los pueblos y
comunidades indigenas lo encontramos en articulo 231 numeral tres de su

Carta politica;

“Articulo. 231.- 3. El aprovechamiento de los recursos hidraulicos,
incluido el potencial energético, la busqueda y extraccidon de las riquezas
minerales en tierras indigenas soOlo pueden ser efectuadas con
autorizacion del Congreso Nacional, oidas las comunidades afectadas,
quedandoles asegurada la participacion en los resultados de la
extraccion, en la forma de la ley” (Constitucion Politica de la Republica
Federativa de Brasil, 1988, art 231).

Sin duda alguna, el sujeto Consultado es el pueblo o comunidad indigena que
se encuentra directamente afectada. Asi lo ordena el convenio 169 de la OIT,
en su articulo seis sobre la aplicacion de disposiciones: “Articulo. 6.- a)
Consultar a los pueblos interesados, mediante procedimientos apropiados y en
particular a través de sus instituciones representativas, cada vez que se
prevean medidas legislativas o administrativas susceptibles de afectarles
directamente” (Convenio 169 de la OIT, 1989, art 6).
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2.1.3.- Oportunidad de la Consulta.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos en la sentencia de 12 de
Agosto de 2008, (Interpretacion de la Sentencia de Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas), en el Caso del Pueblo Saramaka Vs.
Surinam, establecio que el Estado tiene el deber y la obligacion de Consultar a
los pueblos y comunidades indigenas en temas relacionados con la extraccion
de recursos naturales que se encuentren en sus territorios y establecio que las

Consultas se deben efectuar como minimo en torno a seis materias:

“(...) la Sentencia ordena al Estado Consultar con el pueblo Saramaka al
menos acerca de los siguientes seis asuntos: (1) el proceso de
delimitacién, demarcacién y otorgamiento de titulo colectivo del territorio
de los miembros del pueblo Saramaka; (2) el proceso mediante el cual
se otorgue a los miembros del pueblo Saramaka el reconocimiento legal
de la capacidad juridica colectiva correspondiente a la comunidad que
ellos integran; (3) el proceso de adopcién de medidas legislativas,
administrativas o de otra indole que sean necesarias a fin de reconocer,
proteger, garantizar y dar efecto legal al derecho de los integrantes del
pueblo Saramaka a ser titulares de derechos bajo forma colectiva sobre
el territorio que tradicionalmente han ocupado y utilizado; (4) el proceso
de adopciéon de medidas legislativas, administrativas o de otra indole
gue sean necesarias para reconocer y garantizar el derecho del pueblo
Saramaka a ser efectivamente Consultado, de conformidad con sus
tradiciones y costumbres; (5) sobre los resultados de los estudios
previos de impacto social y ambiental, y (6) en relacion con cualquier
restriccion a los derechos de propiedad del pueblo Saramaka,
particularmente respecto de planes de desarrollo o inversién dentro o
que afecten el territorio Saramaka’(Corte [.D.H., Caso del Pueblo
Saramaka Vs. Surinam. Interpretacion de la Sentencia de Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 12 de agosto
de 2008. Serie C No. 185, parr. 18).
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Bajo este presento, podemos determinar que la Consulta se debe llevar a cabo

cuando;

Uno.- Verse sobre el otorgamiento de titulos colectivos del territorio.
Dos.- Verse sobre el reconocimiento de su capacidad legal colectiva como una

comunidad o pueblo indigena.

Tres.- Verse sobre la adopcion de medidas administrativas o legislativas que
vallan en desmedro de sus derechos a la permanencia del territorio que

tradicionalmente han ocupado.

Cuarto.- Verse sobre los estudios previos de impacto social y ambiental, y
Quinto.- Versen sobre la adopcion de medidas administrativas tendientes a la

restriccion de los derechos de propiedad.

2.1.4.- Procesos Participativos

“Los Estados deben garantizar la total y libre participacién de las poblaciones
indigenas en todos los aspectos de la sociedad, en particular en las cuestiones
que les conciernan” (Declaraciéon de Viena, 1993, numeral 20).

La participacion en la toma de decisiones legislativas o administrativas,
requiere que el Estado, a través de sus autoridades competentes, establezca
los medios y mecanismos mediante los cuales los pueblos y comunidades
indigenas ejerzan su derecho a la participacion. *“Articulo. 6.- Al aplicar las
disposiciones del presente Convenio, los gobiernos deberan: a) Consultar a los
pueblos interesados mediante procedimientos apropiados y en particular a
través de sus instituciones representativas, cada vez que se prevean medidas
legislativas o administrativas susceptibles de afectarles directamente;(...)”
(Convenio 169 de la OIT, 1989, art 6).
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El fundamento democratico de participacion de los pueblos indigenas, se ha
desarrollado plenamente en los Estados modernos, estableciendo iniciativas de

desarrollo a través de la interaccion entre dirigentes indigenas y el Estado.

El objetivo de la participacion de los pueblos y comunidades indigenas en torno
a la toma de decisiones legislativas o administrativas, es dar en cierta medida,
el poder y el control a las mismas para decidir sobre su presente y futuro,
obligando al Estado a establecer politicas para hacerlo posible.

2.1.4.1.- Procedimiento.

La Consulta es un proceso, catalogado asi por el Convenio 169 de la OIT,
puesto que las formas de gobierno y representacion de los indigenas, sus
costumbres culturales y étnicas, demandan del Estado una metodologia
adecuada para que la comunidad y sus representantes conozcan y tengan
pleno conocimiento de la normativa y sobre los proyectos que se van a realizar.
La Consulta a los pueblos indigenas, en Ecuador, se encuentra reconocida en

el articulo 57 de la Constitucion de la Republica;

“Articulo. 57.- Se reconoce y garantizara a las comunas, comunidades,
pueblos y nacionalidades indigenas, de conformidad con la Constitucion
y con los pactos, convenios, declaraciones y demds instrumentos
internacionales de derechos humanos, los siguientes derechos
colectivos: [...] 7 La Consulta previa, libre e informada, dentro de un
plazo razonable, sobre planes y programas de prospeccion, explotacion
y comercializacion de recursos no renovables que se encuentren en sus
tierras y que puedan afectarles ambiental o culturalmente; participar en
los beneficios que esos proyectos reporten y recibir indemnizaciones por
los perjuicios sociales, culturales y ambientales que les causen. La
Consulta que deban realizar las autoridades competentes sera
obligatoria y oportuna. Si no se obtuviese el consentimiento de la
comunidad Consultada, se procedera conforme a la Constitucion y la ley.
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[ ..} 17 Ser Consultados antes de la adopcion de una medida legislativa
que pueda afectar cualquiera de sus derechos colectivos” (Constitucion
de Ecuador, 2008, art 57).

No obstante, la Constitucion la Republica de Ecuador vigente, y la Constitucion
de 1998, reconocen a la Consulta Ambiental dirigida a la poblacién en general,
asi como a la Consulta dirigida a los pueblos y nacionalidades indigenas. Sin

embargo, la normativa infra constitucional confunde las dos Consultas.

La Consulta Ambiental es aquella que se debe realizar cuando un proyecto, no
necesariamente minero, pueda afectar al medio ambiente y al ecosistema y

que afecte a un determinado grupo de personas.

“Articulo. 398.- Toda decision o autorizacion estatal que pueda afectar al
ambiente deber& ser Consultada a la comunidad, a la cual se informara
amplia y oportunamente. El sujeto Consultante sera el Estado. La ley
regulard la Consulta previa, la participacion ciudadana, los plazos, el
sujeto Consultado y los criterios de valoracion y de objecion sobre la
actividad sometida a Consulta” (Constitucion de la Republica de
Ecuador, 2008. Art 398).

En la normativa interna ecuatoriana no existe instrumento legal de menor rango
que regule el procedimiento de la Consulta a los pueblos indigenas,
Unicamente existen dos Decretos Ejecutivos, que se los analizard en el
siguiente capitulo, pero si existe normativa a la Consulta Ambiental que se
encuentra amparada por el Decreto 1040, la Ley Minera y la Ley de Gestion
Ambiental. El Decreto Ejecutivo 1040, publicado en el Registro Oficial nUmero
322, reglamenta la Consulta Ambiental y su procedimiento, pero confunde la

Consulta Ambiental con la Consulta a los pueblos indigenas;

“Articulo 26.- PROCEDIMIENTO PARA PUEBLOS INDIGENAS Y
AFROECUATORIANOS.- El procedimiento de participacion social



37

seflalado en este reglamento, se aplicara sin perjuicio del régimen
especial que otorga los articulos 84 y 85 de la Constitucion Politica de la
Republica a los pueblos indigenas, que se autodefinen como
nacionalidades de raices ancestrales, y los pueblos negros o afro

ecuatorianos” (Decreto Ejecutivo 1040, Registro Oficial 322, art 26).

Cabe indicar que el decreto en mencion fue dictado el ocho de mayo del afio
dos mil ocho, es decir cinco meses antes de aprobarse la Constitucién de la

Republica de Ecuador, el veinte de octubre de 2008.

El proceso de la Consulta se convierte en mero formalismo, puesto que, segun
el Decreto 1040, se lo llevara a cabo antes de la aprobacion de los estudios de
impacto ambiental del proyecto, una etapa posterior a la firma de un contrato;
todo lo indicado concordante con la Ley Minera que establece que la Consulta
se debera llevar a cabo en cada una de las fases de la actividad minera, es
decir; la prospeccion, exploracion, explotacion, beneficio, fundicion, refinacion,
comercializacion y cierre de minas; pero deja afuera la posibilidad de Consultar

a la comunidad indigena sobre el acto administrativo de la concesion minera.

La Ley de Gestion Ambiental en su articulo 28 determina que:

“Articulo. 28.- Toda persona natural o juridica tiene derecho a participar
en la gestién ambiental, a través de los mecanismos que para el efecto
establezca el Reglamento, entre los cuales se incluirdn Consultas,
audiencias publicas, iniciativas, propuestas o cualquier forma de
asociacion entre el sector publico y el privado. Se concede accion
popular para denunciar a quienes violen esta garantia, sin perjuicio de la
responsabilidad civil y penal por denuncias o acusaciones temerarias o
maliciosas. El incumplimiento del proceso de Consulta al que se refiere
el articulo 88 [referente a la Consulta previa ambiental] de la

Constitucion Politica de la Republica tornaré inejecutable la actividad de
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que se trate y serd causal de nulidad de los contratos respectivos”(Ley
de Gestibn Ambiental, 2004, art 28).

Desde la vigencia de la Constitucion de la Republica el veinte de octubre de
dos mil ocho, la Ley de Mineria es el Unico instrumento juridico con jerarquia
de una Ley, que hace referencia a la Consulta a los pueblos indigenas, asi

como también sus caracteristicas y fines;

“Art. 87.- Derecho a la informacion, participacion y Consulta.- El Estado,
es responsable de ejecutar los procesos de participacion y Consulta
social a través de las instituciones publicas que correspondan de
acuerdo a los principios constitucionales y a la normativa vigente. Dicha
competencia es indelegable a cualquier instancia privada. Estos
procesos tendran por objeto promover el desarrollo sustentable de la
actividad minera, precautelando el racional aprovechamiento del
recurso minero, el respeto del ambiente, la participacion social en
materia ambiental y el desarrollo de las localidades ubicadas en las
aéreas de influencia de un proyecto minero. En el caso que de un
proceso de Consulta resulte una oposicion mayoritaria de la comunidad
respectiva, la decisidbn de desarrollar el proyecto serd adoptada por
resolucion motivada del Ministro Sectorial. Todo concesionario minero
debera respetar el derecho de las personas al acceso a los procesos de
informacion, participacion y Consulta en la gestion ambiental de las
actividades mineras. Para todo proceso de Consulta, el ministerio de
finanzas, proporcionara el respectivo presupuesto a través del ministerio
sectorial(...) Art. 89.- Procesos de Participacion y Consulta.- La
participacion ciudadana es un proceso que tiene como finalidad
considerar e incorporar los criterios de la comunidad a la gestién social y
ambiental de un proyecto minero, dicho proceso debera llevarse a cabo
en todas las fases de la actividad minera en el marco de los
procedimientos y mecanismos establecidos en la Constitucion y la ley.
Art 90.- Procedimiento Especial de Consulta a Pueblos.- Los procesos
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de participacion ciudadana o Consulta deberan considerar un
procedimiento especial obligatorio a las comunidades, pueblos y
nacionalidades, partiendo del principio de legitimidad vy
representatividad, a través de sus instituciones para aquellos casos en
que la exploracion por la explotacion minera se lleve a cabo en sus
tierras y territorios ancestrales y cuando dichas labores puedan afectar
sus intereses. De conformidad con el articulo 398 de la Constitucion de
la Republica” (Ley Minera, 2009, 87, 89 y 90).

No obstante, la Ley Minera, no ampara la obligacion que tiene el Estado
ecuatoriano de alcanzar el consentimiento libre e informado y previo de los
pueblos y comunidades indigenas, y las consecuencias juridicas que tendria la
oposicion de la misma a las decisiones legislativas o administrativas, y peor
aun confunde el consentimiento previo libre e informado de los pueblos

indigenas con el derecho de Consulta Ambiental a la comunidad en general.

2.1.4.2.- Informacion.

El proceso de informacién sobre el empleo de la Consulta a los pueblos
indigenas, debe realizarse mediante una labor coordinada entre las
instituciones gubernamentales y la o las comunidades que se encuentre en
zona de afectacion. La informacion que se debe proporcionar ayudara a las
comunidades y a los demas actores del proceso (Ministerios, Gobiernos
Auténomos Descentralizados, Juntas Parroquiales, etc) adoptar las reglas y los

lineamientos bajo los cuales se llevara a cabo la Consulta.

La informacién es necesaria para que la comunidad indigena pueda conocer a
fondo acerca del proyecto, sus impactos ambientales, econémicos, culturales,
sociales, tanto negativos como positivos, y para que la comunidad sea la que,
a través de su propia reflexibn comunitaria, de su veredicto u opinién sobre la

aprobacion o no del proyecto y finalmente su consentimiento.
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En esta etapa, que por cierto debe ser la primera, busca sociabilizar a los
actores del proyecto con la Consulta (Comunidad, Estado, Particulares
interesados), pero también esta dirigida en emplear reuniones de trabajo con el

fin Unico de llegar a un conceso.

La sociabilizacion permite identificar a los actores del proceso de Consulta, e
intercambiar puntos de vista sobre el proyecto a realizarse: En esta etapa
deben intervenir; los representantes de las comunidades indigenas afectadas,
representantes de los organismo gubernamentales, representantes de
organismos de control como la Procuraduria General del Estado, Defensoria
del Pueblo, representantes de organizaciones indigenas o Etnias, entre otras.
Una vez reunidos los actores, se debe dar la presentacion formal del proceso,
y es aqui donde los actores deben intervenir para dar su informacion detallada
y exhaustiva del mismo, con el fin de llegar a un acuerdo sobre las siguientes

fases de la Consulta y las actividades acordadas entre ellos.

2.1.4.3.- Capacitacion.

Los integrantes de los pueblos indigenas, por la falta de capacitacion y
preparacion, se encuentran aislados o al margen del conocimiento de sus
derechos y obligaciones, que les permita facilitar el entendimiento de las
politicas Estatales. Es por esta razdon, que es de importancia esencial la
capacitacion de los pueblos indigenas en temas relacionados a derechos
humanos que los amparan. “Articulo 21.- 1. Los pueblos indigenas tienen
derecho, sin discriminacion alguna, al mejoramiento de sus condiciones
econdémicas y sociales, entre otras esferas, en la educacién, el empleo, la
capacitacion y el readiestramiento profesionales, la vivienda, el saneamiento, la

salud y la seguridad social’(Convenio 169, OIT, art 21).

La capacitacion debe ser integral, y esta responsabilidad recae sobre las
universidades e instituciones de investigacion, que deben poner énfasis en el

estudio de los derechos humanos de los pueblos indigenas en todos sus
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aspectos, con el fin de obtener y proponer soluciones efectivas y razonables a
sus problemas, contribuyendo a establecer estrategias de desarrollo y politicas

ambientales, sociales y culturales adecuadas a sus necesidades inherente.

En virtud de lo antes indicado, se deben desarrollar politicas publicas e
institucionales para incluir investigadores y profesionales indigenas en los
procesos de Consulta, fomentando de esta manera; cursos, diplomados,
foros, seminarios y convenciones de capacitacion a profesionales indigenas

en materia de derechos humanos y materias a fines.

El objetivo final de la capacitacion en torno a la Consulta, es tomar conciencia
sobre la realidad juridica en torno a los derechos humanos que los amparan a
los pueblos indigenas, y en un amplio sentido para facilitar el manejo y la
comprension del sistema legal propio y exclusivo de los pueblos indigenas a los
operadores de justicia, abogados, jueces, fiscales, magistrados, defensores
publicos, y demdas personas inmersas e involucradas con los pueblos

indigenas.

2.2.- Democraciay Participacion.

2.2.1.- Aproximacion al significado de democracia

Democracia; “el gobierno del pueblo”.

La democracia es el antonimo de la esclavitud y el sinénimo a los derechos
humanos, y es por esta razon, que la historia redsa a concebir el nacimiento de
la democracia en Atenas, lugar donde la mayoria de sus habitantes eran
esclavos, y las mujeres y extranjeros no tenian la calidad de ciudadanos. En la
antigiiedad, en Atenas, las decisiones eran tomadas por la asamblea de
ciudadanos, constituyéndose en las primeras forma de organizaciones

politicas.

El significado de democracia, histéricamente ha sido concebido como la

facultad del pueblo para elegir a quienes tenian la capacidad suficiente para
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decidir los asuntos del Estado, y en consecuencia representarlos. A esto se lo
conoce como la democracia representativa liberal clasica, en la cual el papel

del ciudadano era totalmente limitado a elegir.

La democracia participativa, da un papel de mayor relevancia al ciudadano,
puesto que, se entiende que éste sabe en realidad cuales son sus necesidades
y prioridades y por ende tiene un particular interés en obtener resultados a

través de sus representantes.

No obstante la Democracia, tienes varias acepciones: En sentido amplio tiene
una connotacion de convivencia social donde sus miembros son libres e
iguales entre ellos, y se interrelacionan bajo el mandato del contrato social. Y
en sentido estricto, se la concibe como aquella organizacion del Estado, donde
el colectivo (pueblo) adopta sus decisiones mediante mecanismo de

participacion.

Como se ha indicado, existen dos mecanismos clasicos mediantes los cuales
un Estado democratico, permite a sus habitantes expresar su punto de vista y
sus posiciones frente a una determinada decisién o actuacion estatal; Estas

son la representacion y la participacion.

Mediante la representacion, los ciudadanos eligen a personas quienes van a
abogar o hablar por ellos, es decir, elegir representantes que gocen de
legitimidad  para interactuar con quienes toman decisiones que puedan
afectarlos. Por medio de la participacion, los ciudadanos se involucran
directamente el proceso decisorio al punto de participar e interactuar en la toma

de decisiones.

En cuanto a democracia en los términos de representacion y participacion de
las comunidades indigenas, en la toma de decisiones estatales que puedan
afectarles social, econémica y culturalmente a sus miembros, se puede indicar

lo establecido por el Convenio 169 de la OIT.
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“Articulo 18.- Los pueblos indigenas tienen derecho a participar en la
adopcion de decisiones en las cuestiones que afecten a sus derechos,
por conducto de representantes elegidos por ellos de conformidad con
sus propios procedimientos, asi como a mantener y desarrollar sus
propias instituciones de adopcion de decisiones”(Convenio 169, OIT, art
18).

2.2.2.- Participacion ciudadana.

La participacion ciudadana ha tomado un papel de suma importancia con la
aprobacion y entrada en vigencia de la Constitucion de Ecuador en 2008: El
significado de participacion toma real aplicacion en la vida politica del pais,
puesto que elegir y ser elegidos, “pensamiento antiguo de participaciéon”, se
torna una ramificacion pequefia frente al verdadero contenido que conlleva
ejercer el derecho de la participacion ciudadana. Participar en los asuntos de
interés publico, presentar proyectos de iniciativa popular normativa, ser
Consultados, fiscalizar los actos del poder publico, revocar el mandato que
hayan conferido a las autoridades de eleccion Popular y desempefiar empleos
y funciones publicas, el conformar partidos y movimientos politicos, son
algunos de los derechos que el articulo 61 de la Constitucion de Ecuador de
2008 contempla a favor de los ciudadanos y ciudadanas.

El articulo 95 de la Constitucién de Ecuador de 2008, desarrolla ampliamente

la participacion en democracia el cual indica:

“Las ciudadanas y ciudadanos, en forma individual y colectiva,
participardn de manera protagénica en la toma de decisiones,
planificacién y gestién de los asuntos publicos, y en el control popular de
las instituciones del Estado y la sociedad, y de sus representantes, en
un proceso permanente de construccion del poder ciudadano. La
participacion se orientara por los principios de igualdad, autonomia,

deliberacién publica, respeto a la diferencia, control popular, solidaridad
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e interculturalidad. La participacion de la ciudadania en todos los
asuntos de interés publico es un derecho, que se ejercera a través de
los mecanismos de la democracia representativa, directa vy

comunitaria”(Constitucién de Ecuador, 2008, art 95).

El derecho a la Participacion Ciudadana tiene su propio ordenamiento juridico y
la Ley Orgéanica de Participacion Ciudadana en su objeto determina lo

siguiente:

“Articulo. 1.- Objeto.- La presente Ley tiene por objeto propiciar,
fomentar y garantizar el ejercicio de los derechos de participacion de las
ciudadanas y los ciudadanos, colectivos, comunas, comunidades,
pueblos y nacionalidades indigenas, pueblos afro ecuatoriano y
montubio, y demas formas de organizacion licitas, de manera
protagdnica, en la toma de decisiones que corresponda, la organizacién
colectiva autbnoma y la vigencia de las formas de gestion publica con el
concurso de la ciudadania; instituir instancias, mecanismos,
instrumentos y procedimientos de deliberacién publica entre el Estado,
en sus diferentes niveles de gobierno, y la sociedad, para el seguimiento
de las politicas publicas y la prestacion de servicios publicos; fortalecer
el poder ciudadano y sus formas de expresion; y, sentar las bases para
el funcionamiento de la democracia participativa, asi como, de las
iniciativas de rendicién de cuentas y control social (Ley Organica de
Participacion Ciudadana, 2009, art 1).

Para confirmar el poder ciudadano como mandante y primer fiscalizador del
poder publico, la Constitucién ecuatoriana, crea un cuarto poder del Estado,
TRASPARENCIA Y CONTROL SOCIAL, teniendo como objetivo y mandato
constitucional el promover e impulsar el control de las entidades y organismos
del sector publico y de las personas naturales o juridicas que presten servicios
de interés publico. Y de igual manera establece su representacion a través del
Consejo de Participacién Ciudadana y Control Social cuyas atribuciones son:
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“Articulo. 207.- El Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social
promovera e incentivara el ejercicio de los derechos relativos a la
participacion ciudadana, impulsara y establecera mecanismos de control
social en los asuntos de interés publico, y designara a las autoridades
que le corresponda de acuerdo con la Constitucion y la ley. La estructura
del Consejo sera desconcentrada y respondera al cumplimiento de sus

funciones” (Constitucién de Ecuador, 2008, art 207).

2.2.3.- Principios basicos en cuanto al ambiente y la participacion
ciudadana.

2.2.3.1. Desarrollo Sostenible.

Lograr un desarrollo compatible con la preservacion del medio ambiente, es el
mayor objetivo de la Declaracion de Rio, el cual estd orientado a garantizar a

los seres humanos un ambiente sano en armonia con la naturaleza.

“Los Estados deberan cooperar con espiritu de solidaridad mundial para
conservar, proteger y restablecer la salud y la integridad del ecosistema
de la Tierra. En vista de que han contribuido en distinta medida a la
degradacion del medio ambiente mundial, los Estados tienen
responsabilidades comunes pero diferenciadas. Los paises
desarrollados reconocen la responsabilidad que les cabe en la
busqueda internacional del desarrollo sostenible, en vista de las
presiones que sus sociedades ejercen en el medio ambiente mundial y
de las tecnologias y los recursos financieros de que

disponen”(Declaracion de Rio, 1992, Principio 7).
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2.2.3.2. Precautelatorio.

El principio precautelatorio se encuentra reconocido en la Constitucion de
Ecuador de 2008, el cual consiste en tomar las debidas y necesarias acciones
encaminadas a la conservacion, cuidado y proteccion del ecosistema y
biodiversidad. “Art. 259.- Con la finalidad de precautelar la biodiversidad del
ecosistema amazonico, el Estado central y los gobiernos auténomos
descentralizados adoptaran politicas de desarrollo sustentable que,
adicionalmente, compensen las inequidades de su desarrollo y consoliden la

soberania”(Constitucion de Ecuador, 2008, art 259).

La Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y Desarrollo sefala en su
principio 15 lo siguiente: “Con el fin de proteger el medio ambiente los Estados
deberan aplicar ampliamente el criterio de precaucion conforme a sus
capacidades” (Declaracion de Rio, 1992, Principio 15). “Las partes deberan
tomar medidas de precaucién para prever, prevenir o reducir al minimo las
causas del cambio climatico y mitigar sus efectos adversos” (Convenio Marco

de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico, 2005, art 3).

La Carta Mundial de la Naturaleza de 1982, hace referencia al derecho de la
poblacion en general sobre participacion y la informacion, y establece la
participacion individual o colectiva que puedan afectar directamente al
ecosistema donde habitan, reconociendo una vez mas el principio basico de

participacion de la ciudadania.

“Articulo 23. Toda persona, de conformidad con la legislacion nacional,
tendra la oportunidad de participar, individual o colectivamente, en el
proceso de preparacion de las decisiones que conciernan directamente
a su medio ambiente y, cuando éste haya sido objeto de dafio o
deterioro, podra ejercer los recursos necesarios para obtener una

indemnizacion” (Carta Mundial de la Naturaleza, 1982, art 23).
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2.3.- El medio ambiente.

2.3.1. Derecho Internacional del medio ambiente.

La preservacion del medio ambiente y su equilibrio ecolégico en el
aprovechamiento de los recursos naturales renovables y no renovables que el
planeta Tierra nos brinda, es el objetivo primordial del derecho Internacional del
Medio Ambiente.

El derecho Internacional del Medio Ambiente se rige bajo dos principios;
Vigilancia y Prevencidn, su objetivo no es el sancionar y condenar, sino el de
proteger y salvaguardar al medio ambiente y en base a estos dos principios se
convierte en un instrumento de gestidn, puesto que, direcciona mecanismos de
regulaciones administrativas de gestion de recursos naturales con el objetivo

de evitar el dafio o deterioro del medio ambiente.

2.3.2.- Factores del deterioro Ambiental.

Los dafios ocasionados a los ecosistemas con la desmedida explotacion de los
recursos naturales renovables y no renovables para satisfacer las insaciables
necesidades humanas, el dafio de la capa de ozono, la extincion de especies
animales y vegetales, la destruccion del habitat, forestacion de bosques, la
contaminacion de los rios, mares y océanos, Yy finalmente el crecimiento

demografico de la poblacion mundial, son los factores del deterioro Ambiental.

La degradacién del Ambiente es proceso que inicié6 hace mucho tiempo atras,
no obstante el deterioro se incrementd en los uUltimos cien afios gracias a la
desordenada actividad humana. Todo el deterioro del medio ambiente nos esta
llevando al peligro de una catastrofe ecolégica y a una reparticibn menos
equitativa de los recursos. Por esta razon, es indispensable el tomar conciencia
de lo hecho, y rectificar la conducta agresiva hacia la naturaleza planteando

alternativas diferentes de desarrollo, con el objetivo de conservacion del medio
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ambiente, donde el respeto a la naturaleza sea un eje de vital importancia para

concebir un mundo saludable y sostenible para las generaciones futuras.
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CAPITULO 1lI

3.1. Introduccion.

Durante la vigencia de la Constitucion de 1998, se establecia en su articulo 41,
una reserva de Ley para ciertas materias entre ellas; "1.- Normar el ejercicio de
libertades y derechos fundamentales garantizados en la Constitucion”
(Constitucion de 1998, art 1), y en su articulo 142, determinaba que "seran
leyes orgénicas (...) numeral 3. Las que regulan las garantias de los derechos
fundamentales y los procedimientos para su protecciéon”(Constitucién de 1998,
art 142).

En tal virtud, el Congreso Nacional, era el Unico organismo con capacidad y
competencia para expedir, reformar o derogar una ley, y en consecuencia,
tratandose de regular y garantizar un derecho fundamental, queda invalidado
constitucionalmente el Decreto Ejecutivo 3401 de 2 de diciembre de 2002,
expedido por el ex presidente Gustavo Noboa Yy el Decreto Ejecutivo 1041 de
22 de abril de 2008 expedido por el presidente Rafael Correa.

Bajo el amparo de la Constitucion de 2008, se expide el Decreto Ejecutivo 1247
de 19 de julio del afio dos mil doce, por el presidente de la Republica Rafael
Correa, en el cual norma la aplicacion del derecho a la Consulta Previa a las
comunidades y nacionalidades indigenas; decreto que carece de legalidad,
puesto que; Uno) Se expide sin que exista una ley que regule la Consulta
Previa a nacionalidades indigenas. Dos) Es expedida por la Funcion Ejecutiva,
abrogandose atribuciones de la Funcion Legislativa y; Tres) Por no ser

consultado previamente con los pueblos indigenas.

En consecuencia, la siguiente propuesta de ley, debera ser acorde a la
Constitucion de la Republica, expedida y sancionada por la Funcién Legislativa
y consensada con las comunidades indigenas, para que goce de plena

legalidad juridica.
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3.2. Propuesta de Ley.

3.2.1 Consideraciones:

Que

Que

Que

Que

Que

Que

Que

el Articulo 3 de la Constitucién, reconoce como deber primordial del
Estado, la garantia de los derechos establecidos en la Constitucion y en
los instrumentos internacionales.

la Constitucién de la Republica, en su articulo 57 literal 7, reconoce y
garantizar4 a las comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades
indigenas el derecho a la Consulta previa, libre e informada, que puedan
afectarles ambiental o culturalmente.

el articulo 398 de la Constitucidén de la Republica, manifiesta que toda
decision o autorizacion estatal que pueda afectar al ambiente debera ser
Consultada a la comunidad, a la cual se informara amplia y
oportunamente y que la ley regulara la Consulta previa, la participacion
ciudadana, los plazos, el sujeto Consultado y los criterios de valoracion y
de objecion sobre la actividad sometida a Consulta.

el articulo 417 de la Constitucion de la Republica, establece que los
tratados internacionales ratificados por el Ecuador se sujetaran a lo
establecido en la Constitucion.

en virtud del principio internacional Pacta Sunt Servanda el Estado
ecuatoriano debe dar cumplimiento al Convenio No. 169 de la OIT.

el Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo, ratificado
el quince de mayo de mil novecientos noventa y ocho, compromete al
Estado ecuatoriano a adecuar la legislacion nacional y a desarrollar las
acciones pertinentes de acuerdo a las disposiciones contenidas en el
Convenio.

los articulos 5 y 6 del Convenio 169 adoptado por la Organizacién
Internacional del Trabajo, establece el respeto a las comunas,
comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas, al pueblo afro
ecuatoriano y pueblo montubio a su derecho a ser Consultados ante la
emision de medidas legislativas o administrativas que puedan afectarles

directamente.
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Que la declaracion de Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas, en su articulo 19, determina que los Estados celebraran
Consultas y cooperaran de buena fe con los pueblos indigenas cuando
exista afectacion a sus derechos colectivos por la expedicion de actos

legislativos o administrativos.

3.2.2. - Aspectos Generales

En cumplimiento a la Constitucion de la Republica, y los compromisos
internacionales adquiridos por Ecuador con la ratificacion del Convenio 169 de
la Organizacion Internacional del Trabajo, la presente Ley recoge los
mecanismos Yy las acciones mediante los cuales procede el proceso de
Consulta.

3.2.2.1.- Objeto de la ley

La presente Ley desarrolla los principios fundamentales y el procedimiento del
ejercicio del derecho a la Consulta Previa, libre e informada a las comunidades,
pueblos y nacionalidades indigenas, sobre actos y decisiones emanadas por

autoridad publica que puedan afectarles social, cultural o ambientalmente.

3.2.2.2.- Derecho ala Consulta

Las comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas, tienen
derechos a ser Consultados, por si mismos y a través de sus organizaciones
representativas, en forma previa, libre e informada sobre las medidas
legislativas o administrativas que afecten directamente sus derechos colectivos
en concordancia con la Constitucion de la Republica y Tratados

Internacionales.
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3.2.2.3.- Finalidad de la Consulta

La Consulta tiene como finalidad asegurar los derechos de las comunas,
comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas a su territorio y la proteccién
de sus valores culturales, sociales y econ6micos. Asi como también de
alcanzar un acuerdo o consentimiento entre el Estado y los pueblos indigenas
respecto de las medidas legislativas o administrativas emanados por autoridad
publica, en las que se puedan verse afectados directamente, garantizando de

esta manera su participacion.

3.2.2.4.- Principios Fundamentales

La Consulta procede antes de la ejecucion o puesta en marcha de cualquier
proyecto, actos legislativos o administrativos emanados por autoridad publica,
gue pueda afectar a las comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades
indigenas, o los derechos de los que son titulares de acuerdo a la Constitucion
y Tratados Internacionales ratificados por Ecuador. En este sentido la Consulta

procede cuando:

A. Se vayan a tomar medidas legislativas que afecten
directamente a las comunas, comunidades, pueblos vy
nacionalidades indigenas. (Consulta Pre - Legislativa).

B. Se vaya a realizar actividades mineras y se pongan en riesgo
recursos naturales renovables y no renovables que se
encuentren en territorios habitados histGricamente por
comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas.
La Consulta sera Unica y se realizara antes de toda fase de la
actividad minera.

C. Se vayan a realizar un proyecto, obra o actividad en zonas
habitadas por comunas, comunidades, pueblos vy

nacionalidades indigenas.
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D. Se realice procesos de transferencia o enajenacion de tierras
de su propiedad colectiva.

E. Se desarrolle proyectos con la finalidad de incrementar,
transformar o implementar a una red vial en territorios
ancestrales.

F. Se vayan a realizar proyectos de investigacion cientifica con
recursos naturales, bidtica, econémica, culturales etc., que
sean parte de su posesion intangible y que puedan generar
una afectacion por su ejecucion o publicacion.

G. Verse sobre el otorgamiento de titulos colectivos del territorio.

H. Verse sobre el reconocimiento de su capacidad legal colectiva
como una comunidad o pueblo indigena.

I. Verse sobre la adopcion de medidas administrativas o
legislativas que vallan en desmedro de sus derechos a la
permanencia del territorio que tradicionalmente han ocupado.

J. Verse sobre los estudios previos de impacto social y
ambiental.

K. Se vayan adoptar medidas administrativas tendientes a la
restriccion de los derechos de propiedad. vy,

L. En los demas casos que la legislaciébn asi lo disponga

expresamente.

3.2.3.- Del Proceso de Consulta.

3.2.3.1.- Partes del Proceso de Consulta.

La Consulta tendrd como partes:

A. La Asamblea Nacional, cuando exista un proyecto de ley que
pueda afectar social, cultural o ambientalmente a las
comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas.
(Consulta Pre - Legislativa). La Asamblea Nacional, a través
de la respectiva Comision  Especializada, es el érgano
responsable para la ejecucion del proceso de Consulta.
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B. Entidad Administrativa del Orden Publico promotora de una
medida administrativa que pueda afectar directamente a las
comunidades indigenas.

C. Las comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades
indigenas que pueden ser directamente afectadas por las
leyes, actos legislativos, actos administrativos o proyectos, asi
como también sus representantes debidamente elegidos por
ellos.

D. Delegado de la Funcion de Trasparencia y Control Social.

E. Delegado de la Defensoria del Pueblo, (Defensoria del
ambiente y la naturaleza) como garante de la proteccién de los
derechos constitucionales.

F. Se podra elegir a un amigable componedor, el cual sera una
persona natural designado de comun acuerdo por las parte del
proceso de Consulta, sin poder decisorio, para encaminar el
conflicto de haberse producido. El amigable componedor es
opcional en el proceso de Consulta y no podra sustituir a una

parte del mismo.

El Estado a través de sus entidades estatales, es el Unico responsable de

Consultar, y esta obligacion no puede ser transferida a terceras partes.

3.2.3.2.- Organo Responsable.

La Entidad Administrativa o Legislativa del Orden Publico que pretenda expedir
una medida administrativa o legislativa que pueda afectar directamente a las
comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas, sera la
responsable directa de llevar a cabo el proceso de Consulta, y su maximo
representante sera el responsable del desarrollo del mismo. Para lo cual

emitird el respectivo instructivo.
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3.2.3.3.- Etapas del Proceso de Consulta

El proceso de Consulta a las comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades
indigenas afroamericano y montubio debera seguir la siguiente secuencia

atendiendo al principio de preclusion procesal.

3.2.3.3.1.- Convocatoria publica.

La maxima autoridad de la entidad publica informara a través de los medios de
comunicacién masiva, el inicio del proceso de Consulta y procedera con la
convocatoria publica, para que estas ejerzan su derecho a la participacion
ciudadana.

3.2.3.3.2.- Publicacion de la medida legislativa o0 administrativa.

La Publicacion deber& contener como minimo lo siguiente:

A. ldentificacion de la autoridad publica que llevara a cabo el proceso de

Consulta,

B. La o las medidas legislativas o administrativas que se van a ejecutar.

C. Calendario de actividades.

D. Informacién general
La publicacién de la medida legislativa o administrativa se debera efectuarse
tomando en cuenta su cultura, idioma, ubicacién geografica y ambiente en que

habitan.

3.2.3.3.3.- Identificacion de los Consultados.

En esta fase la autoridad competente identificard a las comunas, comunidades,
pueblos y nacionalidades indigenas afroamericanas y montubias que puedan
verse afectados por las medidas a tomarse.
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3.2.3.3.4.- Informacién y Capacitacion.

Es responsabilidad de la entidad publica promotora de la medida legislativa o
administrativa, brindar informacion a los pueblos indigenas afros americanos y
montubios y a sus representantes, desde el inicio del proceso hasta su
culminacién sobre los motivos, implicaciones, impactos, consecuencias,
beneficios o0 perjuicios que se pueden presentar con la aplicacion de las

medidas administrativas o legislativas.

La entidad publica deberad sociabilizar el proyecto y proporcionara a las
comunidades indigenas de asesores capacitados en su lenguaje, en
informacion técnica y afines, con el fin de asegurar el entendimiento pleno
sobre los verdaderos impactos sociales, culturales y ambientales.-
Adicionalmente se estableceran mecanismos idéneos para capacitar a la

comunidad y a sus lideres.

3.2.3.3.5.- Realizacion.

El proceso de Consulta se llevara a cabo mediante el didlogo intercultural. En
primera instancia, la comunidad realizard su discusion interna en sus distintos
niveles de organizacibon de acuerdo a sus costumbres, tradiciones y

procedimientos internos.

Las opiniones, sugerencias y recomendaciones que éstos formulen, deberan
quedar contenidas en un Acta de Consulta, la misma que sera puesta en
conocimiento de los funcionarios y autoridades publicas responsables de llevar

a cabo el proceso de Consulta.

En segunda Instancia, los funcionarios y las autoridades responsables del
proceso de Consulta, convocaran a audiencias publicas en la que participaran

los representantes de las comunidades indigenas, que no podran ser mas de
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tres por cada comunidad, con el Unico fin de llegar a un consenso entre el

estado y la Comunidad.

Las audiencias publicas se llevaran a cabo en la localidad de la comunidad, o
en el lugar que las comunidades y la entidad estatal lo decidieran de comun
acuerdo, a la misma acudiran los funcionarios de la entidad promotora de la
medida legislativa o administrativa, maximo tres representantes por cada
comunidad, quienes tendra voz y voto, y un delegado de la Funcién de
Transparencia y Control Social, un delegado de la Defensoria del Pueblo,
quienes actuaran como observadores y garantistas del proceso Yy

opcionalmente un amigable componedor elegido por las partes.

Las audiencias publicas tendran como finalidad alcanzar un consenso entre las

partes, el mismo que se suscribira en actas por los intervinientes.

3.2.3.3.6.- Idioma.

En concordancia al articulo 2 de la Constitucion de la Republica, para la
realizacion del proceso de Consulta se tomara en cuenta la diversidad
lingUistica, y se utilizar4 el idioma ancestral de su poblacién. Para lo cual, se
contara con intérpretes debidamente capacitados.

3.2.3.3.7.- Caracter Obligatorio de la Decisién.

Corresponde a la maxima autoridad de la entidad publica promotora de la
medida legislativa o administrativa su aprobacién o negacién. Dicha decisién
debidamente motivada deberd recoger las sugerencias, recomendaciones y
puntos de vista planteados y discutidos por las comunidades. Los acuerdos
alcanzados por las comunidades y el Estado, son de cumplimiento obligatorio y
seran exigibles en seda administrativa y judicial.
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De no llegar a un acuerdo, la instancia administrativa superior correspondiente
adoptara las medidas necesarias para garantizar sus derechos colectivos y

hacer respetar sus decisiones.

3.2.4.- Principios Fundamentales.
3.2.4.1.- Buena Fe.

La Buena Fe en el proceso de Consulta, demanda de los actores de la misma,
probidad en su actuar, es decir, que el proceso debe estar acompafado de
honradez, conviccion en cuanto a la verdad, confianza y claridad. En este
sentido las autoridades del poder publico deberan valoran la posicion de las
comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas, en un clima de

colaboracion y respeto mutuo.

3.2.4.2.- Oportunidad.

La Consulta que se realizara a las comunas, comunidades, pueblos y
nacionalidades indigenas, serd de forma previa a la medida legislativa o

administrativa emanada por la autoridad publica.

3.2.4.3.- Participacion.

La autoridad publica bajo cuya responsabilidad se esté llevando a cabo el
proceso de Consulta, deberd garantizar la participacion efectiva de las

comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas.

3.2.4.4. Publicidad.

La informacién que se provea tanto a la comunidad indigena como a la
autoridad publica que lleva a cabo el proceso de Consulta, asi como las actas
de las reuniones y las decisiones administrativas tomadas durante todo el
proceso, tendran el caracter de informacion publica, es decir, la Consulta sera
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un proceso abierto, y por lo tanto podran asistir a las sesiones de Consulta

cualquier persona natural o juridica.

3.3.7.5. Autonomia.

El proceso de Consulta se llevara a cabo sin coaccién o condicionamiento de
ninguna indole y se respetara la autonomia de los titulares de los derechos
colectivos a ser Consultados.

3.2.5.- Disposiciones Finales.

PRIMERA. Se deroga toda norma contraria a esta Ley.

SEGUNDA. La presente ley no deroga o modifica medidas legislativas, ni deja

sin efecto las medidas administrativas dictadas con anterioridad a su vigencia.
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CAPITULO IV
4.- JURISPRUDENCIA
4.1.- Ecuador.
4.1.1 Sentencia N. 001-10-SIN- CC. Corte Constitucional.

La sentencia en cuestion, versa sobre la inconstitucionalidad de la Ley Minera,
puesto que, a parecer de los accionantes, la Ley de Mineria aprobada en el ano
dos mil nueve por la Asamblea Nacional, afecta los derechos colectivos de las
comunidades y pueblos indigenas, por cuanto no fueron previamente
consultados para la aprobacidn de la misma, incurriendo en la falta de
aplicacion del Derecho a la Consulta Previa, libre e informada, el mismo que es

reconocido por la Constitucion de Ecuador.

La demanda se encuentra amparada en lo que dispone el articulo 6 del
Convenio 169 de la OIT, sobre la obligacion de los estados a: “consultar a los
pueblos interesados, mediante procedimientos apropiados y en particular a
través de sus instituciones representativas, cada vez que se prevean medidas
legislativas o administrativas susceptibles de afectarles directamente”(Convenio
169 de la OIT, art 6). En concordancia a lo que dispone el articulo 19 de la

Declaracion de Derechos de los Pueblos Indigenas.

En Ecuador, no se llevé a cabo ningun tipo de consulta previa a los pueblos
indigenas, ni a la comunidad en general sobre la aprobacion de la Ley de
Mineria, pese a que la Constitucion obliga al Estado ecuatoriano, a llevar acabo
procesos de consulta amparada en lo que dispone el articulo 57 numeral 7 de
la carta constitucional. En consecuencia, la ley en mencion, careceria de
constitucionalidad de forma y por lo tanto deberia ser declarada

inconstitucional.

La Ley de Mineria, de acuerdo a los accionantes, atenta a) contra el derecho al
territorio de las nacionalidades indigenas, puesto que contempla preceptos que

permiten el desplazamiento, la division y el otorgamiento de servidumbres con
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la finalidad de llevar a cabo actividades de caracter minero. B) por la imposiciéon
de actividades econdmicas no sustentables en el territorio, atentando la
Constitucion que manda a que se respeten las actividades de sustento de las
nacionalidades indigenas. C) la implicacién de que cualquier persona natural o
juridica renga la facultad de prospectar liboremente para buscar sustancias

minerales;

Por estas razones los accionantes con fundamento y amparado en lo dispuesto
en el numeral 2 del articulo 436 y el articulo 84 de la Constitucion de la
Republica del Ecuador, los legitimados activos solicitan, de manera concreta,

que se:

“(...) declare la inconstitucionalidad por la forma y por el fondo de la Ley
Minera, en especial de los articulos: 1, 2, 15, 22, 26, 28, 30, 31, 43, 67,
79, 96 y la disposicién final segunda de la Ley Mineria, por ser
violatorios a los articulos: 3, 10, 12, 14, 32, 57, numeral 17; 71, 133, 313,
318 y 425 de la Carta Magna; el articulo 6 de la OIT y el articulo 19 de la
Declaracion de las Naciones Unidas de los Derechos de los Pueblos
Indigenas” (Sentencia 001-10-SIN-CC).

Por su parte la Corte Constitucional de Ecuador dispone que:

Sentencia: “(...).

1. Declarar que ante la ausencia de un cuerpo normativo que regule los
parametros de la consulta pre legislativa, el proceso de informacion y
participacion implementado previo a la expedicion de la Ley de Mineria
se ha desarrollado en aplicacion directa de la Constitucion; en
consecuencia, se desecha la impugnacién de inconstitucionalidad por la
forma, de la Ley de Mineria.

2. Que la consulta pre legislativa es de caracter sustancial y no formal.

3. En ejercicio de las atribuciones previstas en los numerales 1 y 3 del
articulo 436 de la Constitucién; 5, 76, numerales 3, 4, 5, y 95 inciso

primero de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
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Constitucional, se declara la constitucionalidad condicionada de los
articulos 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 prospeccidén, otorgamiento de
concesiones mineras, construcciones e instalaciones complementarias
generadas a partir de un titulo de concesidn minera y consulta
ambiental. Es decir, seran constitucionales y se mantendran validas y
vigentes, mientras se interprete de la siguiente manera:

a) Son constitucionales los articulos referidos en tanto no se apliquen
respecto de los territorios de las comunidades, pueblos y nacionalidades
indigenas, afro ecuatorianas y montubias.

b) Toda actividad minera que se pretenda realizar en los territorios de las
comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas, afro ecuatorianas y
montubias, en todas sus fases, a partir de la publicacion de la presente
sentencia, debera someterse al proceso de consulta previa establecido
en el articulo 57, numeral 7 de la Constitucién, en concordancia con las
reglas establecidas por esta Corte, hasta tanto la Asamblea Nacional
expida la correspondiente ley.

Esta Corte, de conformidad con el numeral 5 del articulo 76 de la Ley de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, y en respeto a los
principios de supremacia constitucional y eficacia normativa, deja en
claro que ninguna autoridad o persona natural o juridica, podra efectuar
o aplicar una interpretacién distinta a la citada en el numeral precedente.
Desechar las impugnaciones de inconstitucionalidad por el fondo de los
articulos que no han sido objeto de la declaratoria de constitucionalidad
condicionada expuesta en esta sentencia.

Esta sentencia tendrd efectos erga omnes” (Sentencia N. 001-20-SIN-
CC).
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Andlisis:

La presente sentencia carece de concordancia juridica, en particular a lo
referente al Derecho a la Consulta Previa. Revisando la sustentacion que se le
hace a la misma, se advierte que la Corte Constitucional reconoce que la
observancia del derecho a la consulta, previa, libre e informada debia
efectuarse antes de la aprobacion de la ley de Mineria, en tal virtud la Corte
Constitucional sostiene que “en circunstancias de institucionalidad regular u
ordinaria, la consulta pre-legislativa constituye un requisito previo sine qua non
que condiciona la constitucionalidad de cualquier medida de indole legislativa
que pudiera afectar cualquiera de los derechos colectivos(...)” (Sentencia 001-
10-SIN-CC, pp 31).

No obstante, la Corte Constitucional también reconoce que no se llevaron a
cabo procesos de consulta para la aprobacion de la Ley de Mineria, pero que
esa falta de procedimiento fue a causa del cambio constitucional que se vivia
en la transiciéon del régimen constitucional previo al actual y debido a la falta de

legislacion que regule los procesos de consulta.

En palabras de la Corte: “ante la ausencia de un cuerpo normativo que regule
los parametros de la consulta pre legislativa, el proceso de informacion y
participacion implementado previo a la expedicién de la Ley de Mineria se ha
desarrollado en aplicacion directa de la Constitucién (...)"(Sentencia 001-10-
SIN-CC, pp 40).

En lo que respecta a los derechos fundamentales, el articulo 11, numeral tres
de la Constitucion de Ecuador, claramente indica lo contrario a lo que
fundamenta la Corte Constitucional y llama la atencion que es evidente el error

producido.

“Los derechos y garantias establecidos en la Constitucion y en los
instrumentos internacionales de derechos humanos seran de directa e

inmediata aplicacién por y ante cualquier servidora o servidor publico,
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administrativo o judicial, de oficio o a peticion de parte (...) Los derechos
seran plenamente justiciables. No podra alegarse falta de norma juridica
para justificar su violacidon o desconocimiento, para desechar la accién
por esos hechos ni para negar su reconocimiento”(Constitucion de
Ecuador, 2008, art, 11, inc 3).

Para hacer mas visible la erronea aprobacion de la Ley de Mineria por
ausencia o falta de Consulta, la Corte Constitucional asume la responsabilidad
de legislar normas encaminadas a la aplicacion del derecho a la Consulta y en
la parte de motivacidon de la sentencia en analisis indica: “en tanto garante de la
vigencia de la Constitucion y de los contenidos axioldgicos previstos en ella,
asumir la responsabilidad de legislar’(Sentencia N. 001-10-SIN-CC).

A través de la sentencia N. 001-10 SS-CC, la Corte Constitucional emite
normas de caracter general y aplicacion inmediata para la aplicacion del
derecho a la Consulta, pero lo interesante es que la aplicacion de esos
Derechos sera para casos futuros ya no para el actual. “hasta que el
Legislativo emita la ley correspondiente, esta Corte establece las reglas y
procedimientos minimos que deberan cumplirse para los casos que requieran
consulta pre legislativa (...) {La Corte se atribuye inconstitucionalmente
facultades inherentes al poder Legislativo}, Se insiste, estas reglas deberan
aplicarse para todos aquellos casos similares que encuentren relacion con el
ejercicio de derechos colectivos de las comunidades, comunas, pueblos y
nacionalidades del Ecuador, entiéndase indigenas, afro ecuatorianos y
montubios, hasta que la Asamblea Nacional emita el acto normativo definitivo.”
(Sentencia N. 001-10-SIN-CC, pp39).

La Corte Constitucional garante de la vigencia de la Constitucién, y en
consecuencia el primer organismo publico llamado a cumplir con la misma,
comete el mismo error de la Asamblea Constituyente, por el cual los
accionantes presentan la accién de inconstitucionalidad de la Ley Minera, la
falta de CONSULTA.
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A continuacion la Corte determina lo siguiente:

“Esta Corte determina que el proceso de informacion, consulta y

recepcion de opiniones, previsto y garantizado en el numeral 17 del

articulo 57 de la Constitucion, y que debera llevar a cabo la Asamblea

Nacional en la expedicién de normas que impliquen derechos colectivos,

0 que eventualmente puedan ser afectados, debera cumplir, al menos,

con tres requisitos fundamentales.

1)

2)

3)

Organizara e implementara la consulta pre legislativo, dirigido de
manera exclusiva a las comunas, comunidades, pueblos vy
nacionalidades, antes de la adopcién de una medida legislativa que
pueda afectar cualquiera de sus derechos colectivos, sin perjuicio de
gue se consulte a otros sectores de la poblacion.

La consulta previo pre legislativo, en tanto derecho colectivo, no
puede equipararse bajo ninguna circunstancia 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 Constitucién.

Que los pronunciamientos de las comunas, comunidades, pueblos y
nacionalidades se refieran a los aspectos que puedan afectar de
manera objetiva a alguno de sus derechos colectivos”(Sentencia N.
001-10-SIN-CC, pp 40).

4.1.2. El pueblo de Sarayaku vs Ecuador.

Se trata de una sentencia condenatoria impuesta al gobierno ecuatoriano por la

Corte Interamericana de Derechos Humanos CIDH, en orden a la no aplicacion

del Convenio 169 de la OIT sobre la obligacion de los estados miembros a

llevar a cabo procesos de consulta previa libre e informada a las comunidades

indigenas sobre medidas legislativas o administrativas que les puedan afectar

cultural, social y ambientalmente.
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El estado ecuatoriano, segun la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
CIDH, es responsable por poner en grave riesgo a la integridad fisica de los
miembros de la comunidad Kichwa de Sarayaku, y por la violacién de los
derechos internacionales a la consulta previa, libre e informada, a la identidad
cultural, a las garantias constitucionales, a la propiedad comunal indigena y a
la proteccion judicial. En este sentido, la CIDH, dispuso la remediacién
inmediata de situaciones de grave riego para la vida, ya que desde los inicios
de las actividades mineras por parte de la Empresa Argentina CGC, se han
colocado una gran cantidad de explosivos en todo el territorio de Sarayaku, y
los mismos no han sido retirados, manteniendo en constante riego la integridad
fisica de sus habitantes. Adicionalmente, se impusieron medidas con el fin de
prevenir la reiteracion de las violaciones a los derechos indigenas amparados

en el Convenio 169 de la OIT ratificado por el estado de Ecuador.

El inicio de la lucha del pueblo Kichwa de Sarayaku, se remonta al afio de
1996, con el gobierno precedido por Sixto Duran Ballén, quien de manera
inconsulta, adjudica contratos para la exploracion y explotacion del bloque
petrolero 23 ubicado en la provincia de Pastaza, habitado en su mayoria por
indigenas kichwa. No obstante, la situacion de riesgo se agrava en la
presidencia de Lucio Gutiérrez, puesto que, con el uso de la fuerza militar,
cerca todo tipo de aspiraciones de acuerdos entre el estado y la comunidad
indigena, forzando al pueblo Sarayaku a tomar las acciones legales
correspondientes, en cede nacional, para detener la desmedida accion publica.
Empero, la comunidad indigena agot6 todas y cada una de las instancias
judiciales nacionales sin obtener resultado alguno a su favor, convirtiendo su
lucha en caracter de interés internacional. El pueblo Kichwa de Sarayaku,
acudio a la Comision Interamericana de Derechos Humanos, la cual acoge su
pedido y en el afio dos mil seis la maxima autoridad de este organismo
internacional dictaminé medidas cautelares a su favor después de haber
revisado y analizado los numerosos casos de tortura y violaciones que fueron
victimas los pueblos mencionados, para que en lo posterior surtan como

prueba ante el pleno de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
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En lo principal, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, CIDH, en su
sentencia de 27 de junio de 2012, determin6 que el Estado Ecuatoriano debe;
“neutralizar, desactivar y, en su caso, retirar la pentolita en superficie y
enterrada en el territorio del Pueblo Sarayaku, con base en un proceso de
consulta con El Pueblo, (...)” (Resumen Oficial de la Sentencia de 27 de junio
de 2012, CIDH, Caso Pueblo Sarayaku vs Ecuador).

Los péarrafos 293 a 295, indican que el estado deberd realizar una busqueda de
los explosivos de pentonita instalados en el territorio habitado por el pueblo
Sarayaku, en una zona de al menos 500 metros a cada lado de la linea sismica
E16. Este procedimiento debera ser consensado con la comunidad mediante
un proceso de consulta previa, libre e informada. Para tal efecto, el estado esta
obligado a completar todas las actividades inherentes a la desactivacion de los
explosivos en un plazo no mayor a los tres afios y debera informar de forma
permanente a la CIDH, sobre el avance de las actividades coordinadas con el
pueblo Sarayaku.

Adicionalmente, la sentencia dispone; “3. El Estado debe consultar al
Pueblo Sarayaku de forma previa, adecuada, efectiva y de plena
conformidad con los estandares internacionales aplicables a la materia,
en el eventual caso que se pretenda realizar alguna actividad o proyecto
de extraccion de recursos naturales en su territorio, o plan de inversion o
desarrollo de cualquier otra indole que implique potenciales afectaciones
a su territorio... 4. El Estado debe adoptar las medidas legislativas,
administrativas o de otra indole que sean necesarias para poner
plenamente en marcha y hacer efectivo, en un plazo razonable, el
derecho a la consulta previa de los pueblos y comunidades indigenas y
tribales y modificar aquellas que impidan su pleno y libre ejercicio, para
lo cual debe asegurar la participacion de las propias comunidades... 5.
El Estado debe implementar, en un plazo razonable y con la respectiva
disposicion presupuestaria, programas 0 cursos obligatorios que

contemplen médulos sobre los estandares nacionales e internacionales
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en derechos humanos de los pueblos y comunidades indigenas,
dirigidos a funcionarios militares, policiales y judiciales, asi como a otros
cuyas funciones involucren relacionamiento con pueblos indigenas... 6.
El Estado debe realizar un acto publico de reconocimiento de
responsabilidad internacional por los hechos del presente caso (...)"
(Sentencia de 27 de junio de 2012, CIDH, Caso Pueblo Sarayaku vs
Ecuador, parrafo 341, disposiciones 3, 4,5y 6).

Es de singular importancia la sentencia dictada por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos a favor del pueblo de Sarayaku, en torno al derecho de la
consulta previa, puesto que, sienta un precedente jurisprudencial para futuros
casos que se pueden presentar dada la complejidad de las relaciones entre el
Estado y los pueblos indigenas y por la necesidad de explotacion de minerales,
los mismos que se encuentran en zonas vulnerables y habitadas en su

mayoria por indigenas nativos.

La situacion de vulnerabilidad se mantiene a pesar de la sentencia de la CIDH,
en la cual obliga al Estado ecuatoriano armonizar medidas legislativas y
administrativas que sean necesarias para el efectivo goce de los derechos
reconocidos por instrumentos internacionales como es el Convenio 169 de la
OIT, puesto que, se estan llevando a cabo procesos de consulta a los mismos
pueblos de Sarayaku, amparados en un reglamento contenido en el Decreto
Ejecutivo 1247 de 19 de julio del afio dos mil doce, expedido por el presidente
de la Republica Rafael Correa, en el cual norma la aplicacion del derecho a la
consulta previa a las comunidades y nacionalidades indigenas; decreto que
carece de legalidad desde su vigencia por no ser consultado con los pueblos
indigenas. La consulta estard a cargo de la Secretaria de Hidrocarburos en
coordinacion con el Ministerio de Recursos Naturales No Renovables. Todo
esto como antesala a lo que serd la Xl Conferencia para la explotacion
hidrocarfurifica en los bloques del sur - oriente del Ecuador. Al respecto, el
Secretario Juridico de la Presidencia de la Republica del Ecuador, manifesté

que:
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“no habra explotacion petrolera aqui mientras no haya una consulta
previa... No hay una nueva ronda que se inicie mientras no haya una
consulta informada. [...] no vamos a hacer ninguna explotacion petrolera
a espaldas de las comunidades, sino con el didlogo que habra en algun
momento, si es que decidimos iniciar la explotacién petrolera [...] aqui
no va a haber ningun desarrollo petrolero sin un diadlogo abierto, franco;
no un didlogo hecho por la petrolera, como siempre se ha acusado.
Nosotros hemos cambiado la legislacion para que los didlogos sean
desde el gobierno y no desde el sector extractivo (...)” (Sentencia de 27
de junio de 2012, CIDH, Caso Pueblo Sarayaku vs Ecuador, parrafo
298).

Finalmente, la Constitucion de la Republica, tiene un buen romance con el
cuidado del medio ambiente, los derechos de la Naturaleza y el reconocimiento
de derechos a las minorias, por esta razén se ha convertido en una
Constitucion garantista, sin embargo, como se ha mostrado, el gobierno no ha
predicado con el ejemplo y en consecuencia el Estado ecuatoriano se ha visto
inmerso en una condena por la no aplicacion de los derechos colectivos y
pagar grandes cantidades de dinero y en tal virtud, la Corte Interamericana de

Derechos Humanos en su sentencia expone lo siguiente:

“(...) los sufrimientos ocasionados al Pueblo, a su identidad cultural, las
afectaciones a su territorio, en particular por la presencia de explosivos,
asi como el cambio ocasionado en las condiciones y modo de vida de
las mismas vy las restantes consecuencias de orden inmaterial que
sufrieron por las violaciones declaradas en esta Sentencia, la Corte
estima pertinente fijar, en equidad, la cantidad de USD$ 1.250.000,00
(un millén doscientos cincuenta mil dolares de los Estados Unidos de
América) para el Pueblo Sarayaku, por concepto de indemnizacion por
dafio inmaterial (...)” (Sentencia de 27 de junio de 2012, CIDH, Caso

Pueblo Sarayaku vs Ecuador, parrafo 323).
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4.1.2. Consulta Previa en los Bloques Petroleros 20y 29.

Un breve proceso de lo que es la Consulta Previa a las comunidades
indigenas, se llevé a cabo en los bloques petroleros 20 y 29 ubicados en las
provincias de Orellana, Napo y Pastaza, bajo el amparo del Decreto Ejecutivo
3401. La empresa estatal de PETROECUADOR, contrato a expertos de la
Universidad Politécnica Salesiana, para que realizara el proceso de Consulta
previa libre e informada a las comunidades indigenas Kichwa, en base al
reglamento expedido mediante Decreto Ejecutivo 3401 expedido el dos de
diciembre de dos mil dos por el ex presidente Gustavo Noboa, que como ya se
ha analizado en capitulos anteriores, carece de legalidad por las
inconstitucionalidades de forma indicadas. En primera instancia, la Universidad
Politécnica Salesiana, entabl6 relaciones comunitarias con los dirigentes de las
organizaciones de FONAKIN, FOCIN, FEPKIL, FENAKIN, FAOICIN, FICEN,
FEKAN, ACIA y ANKISC, para crear un acercamiento y conseguir apoyo al
proceso de Consulta. Como es necesario, el proceso de Consulta contd con la
participacion de la comunidad, se realizaron talleres en los cuales se informé a
la comunidad en general, sobre la actividad petrolera y sus beneficios. Todo el
proceso durd aproximadamente tres meses, tiempo en el cual se observaron
mas de diez talleres y asambleas, entrevistas y evaluacion de materiales y
propaganda sobre la concesion petrolera. Sin embargo, existen varias
objeciones al proceso de Consulta llevada a cabo por la Universidad
Politécnica Salesiana, en los Blogues petroleros 20 y 29 de las Provincias del
Napo, Orellana y Pastaza. En primer lugar, el Estado es el Unico autorizado
para llevar a cabo el proceso de consulta a los pueblos y comunidades
indigenas, de acuerdo al Convenio 169 de la OIT. “Articulo 7.-(...) 4) Los
gobiernos deberan tomar medidas, en cooperacion con los pueblos
interesados, para proteger y preservar el medio ambiente de los territorios que
habitan”( convenio 169 OIT,1989, art 7), y en concordancia con el articulo dos
“Articulo 2.-(...)1) Los gobiernos deberan asumir la responsabilidad de
desarrollar, con la participacion de los pueblos interesados, una accion

coordinada y sistematica con miras a proteger los derechos de esos pueblos y
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a garantizar el respeto de su integridad (Convenio 169 OIT, 1989, art 2). El
deber de consultar es una obligacion a cargo de los gobiernos y no de las

empresas privadas.

Si bien es cierto, PETROECUADOR es una empresa publica, no tiene
capacidad y competencia para llevar a cabo un proceso de Consulta, y mucho
menos la facultad para delegar a una Universidad privada, la obligaciéon que es
del Estado ecuatoriano.

A lo mencionado se suma, la falta de conocimiento y conciencia de la poblaciéon
sobre el proceso de la Consulta Previa, puesto que, no existi6 una verdadera
informacion sobre la aplicacion y el alcance de una Consulta Previa, de hecho,
al finalizar el proceso de Consulta, la mayoria de los miembros de las
comunidades indigenas no entendian la naturaleza de una Consulta Previa, y
por lo general entendian que ya existian un Contrato licitatorio y que la
Consulta era un simple acto de negociacion con las comunidades. Los talleres
de capacitacion carecieron de informacion suficiente y completa, ya que se
centraron en los grandes beneficios, minimizando los riesgos y omitiendo cierta
informacion de carécter obligatorio como los riesgos socio - ambientales. La
inobservancia de este procedimiento recae en una contravencién al Convenio
169 de la OIT.

“Articulo 6.1.) Al aplicar las disposiciones del presente Convenio, los
gobiernos deberan: a) consultar a los pueblos interesados, mediante
procedimientos apropiados y en particular a través de sus instituciones
representativas, cada vez que se prevean medidas legislativas o
administrativas susceptibles de afectarles directamente (...) 2. Las
consultas llevadas a cabo en aplicacion de este Convenio deberan
efectuarse de buena fe y de una manera apropiada a las circunstancias,
con la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento acerca

de las medidas propuestas” (Convenio 169 OIT, 1989, art 6).
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Debido a las observaciones indicadas, la CONAIE (Consejo de Nacionalidades
Indigenas del Ecuador) y la CONFENIAE (Confederacion de Nacionalidades
Indigenas Amazoénicas del Ecuador), presentaron una demanda de
inconstitucional del Reglamento de consulta y participacién expedido por el
Decreto Ejecutivo 3401 de dos de diciembre de dos mil dos y la nulidad del
proceso de la consulta en los bloques 20 y 29, efectuada por la Universidad
Politécnica Salesiana, ante las autoridades competentes, sin tener hasta el dia
de hoy un dictamen favorable.

4.2.- Pera.
4.2.1.- AIDESEP (Asociacion Interétnica de Desarrollo de la Selva

Peruana).

La Asociacion de Desarrollo de la Selva Peruana, es una organizacion que
representa a 64 pueblos indigenas de la amazonia peruana: entre ellos estan;
“(...) MAIJUNA, SECOYA, BORA, HUITOTO, YAGUA, JEBERO, ACHUAR,
KICHWARUNA, WANGURINA, SHIPIBO, CACATAIBO, ASHANINCA,
CASHINAHUA, SHARANAHUA, CULINA, AMAHUACA, AMARAKAERI,
KECHUAS, AGUARUNA, CHAYAHUITA, COCAMA, COCAMILLA, HUAMBISA,
SHAPRA, CANDOSHI, YINE, YAMI MATSIGUENGA, YANESHA., ARASAIRE,
TOYOERI, HARAKMBUT, ASHENINCA, NOMATSIGUENGA, ESE- EJA,
HUACHIPAERI, OCAINA, TICUNA, URARINA, YAMINAHUA, NAHUA,
MURATU”( AIDESEP, 2012).

Las organizaciones indigenas de Peru, no han sido prolijas en la defensa de
sus derechos colectivos frente al poder publico, y por esta razén no existe caso
alguno de relevancia internacional que se encuentre ventilandose en un
organismo internacional como es la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, las Naciones Unidas u otras. No obstante, el Tribunal Constitucional
de Perd, ha desarrollado jurisprudencia sobre el derecho a la consulta, pero
ésta no se plasma eficazmente en su ejecucidon, ya que a pesar del rango

constitucional del Convenio 169 de la OIT en el ordenamiento juridico de Peru,
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se avanza con el otorgamiento de concesiones sin Consulta previa libre e

informada a los pueblos indigenas.

Muestra de lo mencionado, en Perd, existen varios procesos y acuerdos en los
cuales, los pueblos y comunidades indigenas se ven amenazados por la
actuacion gubernamental. Es el caso del acuerdo bilateral llamado “Acuerdo
entre el Gobierno de la Republica del Peru y el Gobierno de la Republica
Federativa de Brasil para el Suministro de Electricidad al Per( y Exportacion de
Excedentes al Brasil”. El mencionado acuerdo propone la interconexion
eléctrica de Peru y Brasil con la construccion de varias centrales hidroeléctricas
en territorio peruano, las mismas que seran construidas con capital brasilefio y

bajo la coordinacion de compairiias de las dos nacionalidades.

Durante las mesas de negociaciones del acuerdo antes mencionado, el
gobierno de Peru otorgé concesiones temporales para realizar estudios de
factibilidad para la construccion de las hidroeléctricas. Entre estas concesiones
se encuentra la de Pakitzapango y Tam 40, que se encuentran habitadas por
comunidades indigenas, adjudicadas a la empresa Paquitzapango energia
SAC.

Cabe indicar que en el proceso de adjudicacion para Pakitzapango, nunca se
llevaron a cabo procesos de consulta previa libre e informada al pueblo de
ashaninka del ene antes de otorgar tal concesién. En el caso de la adjudicacién
de la concesion para los estudios de factibilidad para la construcciéon de la
Central Hidroeléctrica de Tambo 40, la misma que afecta directamente a
comunidad ashaninkas de la cuenca del Tambo y del ene, y que pone en riesgo
eminente parte de su Reserva Comunal, tampoco se han realizado procesos de

consulta previa a los pueblos indigenas involucrados.

La Organizacion Internacional del Trabajo, OIT, atendié la reclamacién del
pueblo de ashaninka, en contra del estado peruano por el incumplimiento del
Convenio 169 de la OIT, en la cual se fundamentan en el desplazamiento
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forzado y con violencia que son victimas los miembros de la comunidad
indigena mencionada y en lo principal por no ser consultados e informados de
forma previa sobre la ejecucidbn de dichos proyectos hidroeléctricos. En
consecuencia, el Estado peruano fue llamado la atencién por vulnerar derechos
colectivos reconocidos en la Convencion Americana, el Convenio 169 de la
Organizacion Internacional del Trabajo y la Declaracion de Naciones Unidas

sobre Derechos de los Pueblos Indigenas.

El Estado peruano tiene la obligacion de adecuar su sistema juridico interno y
armonizarlo con la normativa internacional de modo que asegure el goce pleno
de los derechos fundamentales a sus titulares, en este sentido, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos establecio la relacion entre territorio y la
obligacion de adoptar medidas especiales para su proteccion. La Corte ha

establecido en el Caso del Pueblo Saramaka vs Surinam:

“En esencia, conforme al articulo 21 de la Convencién, los Estados
deben respetar la especial relacion que los miembros de los pueblos
indigenas y tribales tienen con su territorio a modo de garantizar su
supervivencia social, cultural y econdémica. Dicha proteccion de la
propiedad en los términos del articulo 21 de la Convencién, leido en
conjunto con los articulos 1.1 y 2 de dicho instrumento, le asigna a los
Estados la obligacién positiva de adoptar medidas especiales para
garantizar a los integrantes de los pueblos indigenas y tribales el
ejercicio pleno e igualitario del derecho a los territorios que han usado y
ocupado tradicionalmente.”(Sentencia de la CIDH Caso pueblo

Saramaka vs. Suriname, de 28 de noviembre de 2007, parrafo 92).

Finalmente, la Comision de Expertos en Aplicacion de Convenios vy
Recomendaciones de la OIT, en atencién al reclamo efectuado por la
comunidad indigena de ashaninkas de la cuenca del Tambo y del ene,
recomendo al Estado peruano implementar un ordenamiento juridico especial

en el cual se consagre el derecho de la Consulta a los pueblos indigenas, y la
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reforma de la institucionalidad en materia de pueblos indigenas. De igual forma,
la CEACR, solicité al estado peruano; “ (...) que suspenda las actividades de
exploracion y explotacion de recursos naturales que afectan a los pueblos
cubiertos por el Convenio en tanto no se asegure la participacion y consulta de
los pueblos afectados a través de sus instituciones representativas en un clima
de pleno respeto y confianza, en aplicacion de los articulos 6, 7 y 15 del
Convenio” (Informe de la Comision de Expertos en Aplicacion de Convenios y

Recomendaciones de la OIT pag. 902.).

4.3.- Brasil.
4.3.1.- CIDH y Belo Monte.

El incremento de la seguridad energética en Brasil, enmarcado en el Programa
de Aceleracion de Crecimiento o PAC, es la razén por la cual se proyecta la
construccion de varias hidroeléctricas a lo largo de la cuenca del rio Amazonas
y sus afluentes. Las hidroeléctricas representan un fuerte impacto ambiental a
la naturaleza por su construccion, operacion y el embalse necesario para su
funcionamiento, y a mas de los cambios ambientales irreversibles en grandes
extensiones geograficas, hace creer que los costos sociales, ambientales y

econémicos pesan mas que sus beneficios.

En el Estado de Para, en Brasil, se lleva a cabo la construcciéon de la represa
Belo Monte sobre el rio Xingu, constituyéndose a su terminacién como la
segunda méas grande en Brasil después de la hidroeléctrica Itaipd, y como la
tercera mas grande del mundo después de hidroeléctrica denominada Tres

Gargantas ubicada en China.

No obstante, el avance tecnolégico empleado en la construccién de la
hidroeléctrica Belo Monte, es inherente a ella los dafios ocasionados tanto al

medio ambiente como a los habitantes de sus riveras y a lo largo de su caudal.
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Los pueblos afectados son;’(...)

e Yudja (Tierra Indigena Paquicamba - impacto directo).

« Arara (Tierra Indigena Arara da Volta Grande - impacto directo
o Tierra Indigena Cachoeira Seca e Tierra Indigena Arara).

e Jurunas del km 17 (impacto directo).

e Asurini do Xingu (Tierra Indigena Koatinemo).

o Araweté (Tierra Indigena Arawete do Ipixuna).

o Parakana (Tierra Indigena Apyterewa).

o Kararad (Tierra Indigena Kararad).

o Kayap0s.

« Indios citadinos” (Fundacién Proteger, International Rivers y ECOA, 2012).

La Corte Federal de la Primera Instancia de la Region de Brasilia, Brasil,
conoce el caso de Belo Monte y revoca la licencia y suspende la construccion
de la hidroeléctrica por contravenir a la Constitucion de Pard y el Convenio 169
de la Organizacion Internacional del Trabajo, indicando que la opinidon de los
indigenas deber ser tomada en cuenta para el otorgamiento de la licencia, y por
ende la consulta a las comunidades indigenas debe realizarse en forma previa

a la toma de decisiones.

No obstante, el Supremo Tribunal Federal de Brasil, suspende el fallo del
Tribunal Regional de Pard y ordena la reanudacién de las obra en forma
inmediata a pesar que en el mismo fallo se ordena que las obras solo podran

reanudarse después de consultar a los indigenas a través del parlamento.

La Constitucion Federal de Brasil obliga al parlamento llevar a cobo el proceso
de Consulta con los pueblos y comunidades indigenas afectados, antes de
autorizar cualquier programa de explotacion de recursos naturales renovables y
no renovables que se encuentren en sus tierras habitadas por ellos. Empero, el

organo legislativo de Brasil aprobd el decreto que permitié iniciar las obras,
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formulando una ficcién juridica de una consulta péstuma y no previa como lo

prevé el Convenio 169 de la OIT.

Es por esta razén, que las comunidades indigenas apostadas en la cuenca del
Rio Xingu en el estado de Para, Brasil, solicitaron en noviembre del afio dos mil
diez a la Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) se revise su

situacion de riesgo en la cual el gobierno de Brasil los situd.

Un aflo mas tarde, en abril del afio dos mil once, la Comision Interamericana de
Derechos Humano (CIDH), acogi6 el pedido de las comunidades indigenas y
otorgd medidas cautelares en contra del gobierno de Brasil, en torno al
licenciamiento y construccion de la hidroeléctrica Belo Monte.

En lo principal, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, amparados
en el articulo 2 de su Reglamento el cual dispone; “En caso de gravedad y
urgencia y toda vez que resulte necesario de acuerdo a la informacién
disponible, la Comision podra, a iniciativa propia o a peticion de parte, solicitar
al Estado de que se trate la adopcion de medidas cautelares para evitar dafios
irreparables a las personas” (Reglamento de la Comision Interamericana de
Derechos Humano, 2000, art 25), dispuso la suspension inmediata de la
construccion del proyecto, puesto que, a vista de la Comision, la hidroeléctrica
de Belo Monte, pone en peligro al medio ambiente y la vida de las
comunidades indigenas que habitan en la cuenca del rio Xingua, y en especial a

comunidades que se encuentran en aislamiento voluntario.

Asimismo, la CIDH, dispuso el fiel cumplimiento y respeto a los derechos
colectivos que los amparan a las comunidades indigenas en cuanto a la
propiedad de su territorio, su cultural y sobre todo el derecho humano de ser
consultados previamente ante la ejecucion de obras 0 proyectos, actos
legislativos o administrativos que los puedan afectar social y culturalmente. En
virtud de lo indicado, ordend al gobierno de Brasil la realizacion de un proceso
de consulta previa, libre e informada a cada comunidad amparada bajo la
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medida cautelar, teniendo en cuenta su cultura, idioma, costumbres y
creencias. Ademas dispuso adoptar medidas eficientes encaminadas a
proteger el bienestar, la vida y cultura de las comunidades indigenas en
aislamiento voluntario y su existencia colectiva en un ambiente sano y

ecologicamente equilibrado, que garantice la sostenibilidad y el buen vivir.

En resumen, la Comision Interamericana de Derechos Humanos, “ (...)
otorgé medidas cautelares a favor de los miembros de las comunidades
indigenas de la cuenca del Rio Xingu, en Pard, Brasil: Arara de la Volta
Grande do Xingu; Juruna de Paquicamba; Juruna del "Kilbmetro 17"
Xikrin de Trincheira Bacaja; Asurini de Koatinemo; Kararad y Kayapo de
la tierra indigena Kararad; Parakand de Apyterewa; Araweté del
Igarapélpixuna; Arara de la tierra indigena Arara; Arara de Cachoeira
Seca; y las comunidades indigenas en aislamiento voluntario de la
cuenca del Xingu: La solicitud de medida cautelar alega que la vida e
integridad personal de los beneficiarios estaria en riesgo por el impacto
de la construccion de la usina hidroeléctrica Belo Monte. La CIDH
solicité al Gobierno de Brasil suspender inmediatamente el proceso de
licencia del proyecto de la Planta Hidroeléctrica Belo Monte e impedir la
realizacion de cualquier obra material de ejecucion hasta que se
observen las siguientes condiciones minimas: (1) realizar procesos de
consulta, en cumplimiento de las obligaciones internacionales de Brasil,
en el sentido de que la consulta sea previa, libre, informada, de buena
fe, culturalmente adecuada, y con el objetivo de llegar a un acuerdo, en
relacion con cada una de las comunidades indigenas afectadas,
beneficiarias de las presentes medidas cautelares; (2) garantizar que,
en forma previa a la realizacion de dichos procesos de consulta, para
asegurar que la consulta sea informada, las comunidades indigenas
beneficiarias tengan acceso a un Estudio de Impacto Social y Ambiental
del proyecto, en un formato accesible, incluyendo la traduccion a los
idiomas indigenas respectivos; (3) adoptar medidas para proteger la vida
e integridad personal de los miembros de los pueblos indigenas en
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aislamiento voluntario de la cuenca del Xingu, y para prevenir la
diseminacién de enfermedades y epidemias entre las comunidades
indigenas beneficiarias de las medidas cautelares como consecuencia
de la construccién de la hidroeléctrica Belo Monte, tanto de aquellas
enfermedades derivadas del influjo poblacional masivo a la zona, como
de la exacerbacion de los vectores de transmision acuatica de
enfermedades como la malaria” (Comision Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH). Obtenido de Medidas CautelaresMC 382/10).

Finalmente, la hidroeléctrica de Belo Monte no parece tener ningun
contratiempo, puesto que, continua en su proceso de construccion sin acatar la
decision de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de evaluar
integramente y en conjunto los impactos sociales y ambientales producidos, sin
llegar a un acuerdo compensatorio con sus habitantes ancestrales, y poniendo

en grave riesgo a la cultura y permanencia de los mismos.

Esta condicion reacia de acatar las decisiones de organismos internaciones
por parte del gobierno de Brasil, contrasta con la imagen proyectada como lider
regional y anfitrion de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el
Desarrollo Sostenible Mundial, la misma que se llevar4 a cabo en Rio 2012
(Rio+20). De acuerdo a esta realidad, es dificil creer que los derechos
colectivos reconocidos a las comunidades indigenas por Organismos
Internacionales y por la Constitucibn de Brasil, se vean aplacados e
irrelevantes frente al poder publico.

“Siempre que se lleven a cabo proyectos a gran escala en areas
ocupadas por pueblos indigenas, es probable que estas comunidades
tengan que atravesar cambios sociales y econémicos profundos que las
autoridades competentes nos son capaces de entender, mucho menos
anticipar. Los efectos principales [...] comprenden la pérdida de
territorios y tierra tradicional, el desalojo, la migracion y el posible

reasentamiento, agotamiento de recursos necesarios para la
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subsistencia fisica y cultural, la destruccion y contaminacién del
ambiente tradicional, la desorganizacion social y comunitaria, los
negativos impactos sanitarios y nutricionales de larga duracién y, en
algunos casos, abuso y violencia” (ONU, Informe del Relator Especial
sobre la situacion de los derechos humanos y libertades fundamentales

de los pueblos indigenas, supra nota 97,pp. 2).
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CAPITULO V

5.- CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

5.1.- Conclusiones

1. De acuerdo a la investigacién, a la jurisprudencia y a la realidad actual
por la que se encuentran las comunidades indigenas, se puede concluir
gue a éstas minorias no se les reconoce el derecho al veto, es decir, a
decidir sobre su futuro, a imponerse sobre las decisiones estatales que
les puedan afectar, a impedir la pérdida de su cultura y creencias y
finalmente a evitar su exterminacion por la desmedida explotacion y
desocupacion de sus tierras ancestrales.

2. El propésito fundamental de la consulta previa, es llegar a un acuerdo
entre el Estado y la comunidad indigena, sin embargo también
constituye un limite o barrera a la actividad estatal.

3. La Consulta constituye un derecho humano exigible por cualquier
ciudadano o ciudadana como una forma de participacion y pleno
ejercicio de la democracia mas alla del voto. Ademas, es un mecanismo
mediante el cual se garantiza el pleno ejercicio de los derechos
ambientales y los derechos colectivos de los pueblos y comunidades
indigenas sobre los proyectos de explotacion de recursos naturales
renovables y no renovables que puedan afectar directa o indirectamente
la subsistencia y el modo de vida de las comunidades afectadas. La
constitucion Politica de Ecuador reconoce dos tipos de consulta: La
Consulta Previa Ambiental y la Consulta Previa dirigida a las
comunidades indigenas. Por su parte la Consulta Previa Ambiental esté
dirigida a la comunidad en General, en cuanto a ejercer su derecho a
participar en la actividad ambiental y demandar e impugnar decisiones
gue puedan afectar al medio ambiente, mientras que la Consulta Previa
dirigida a las comunidades indigenas versa sobre toda decision
administrativa o legislativa que pueda afectarles cultural, social,

econdmica y ambientalmente.
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4. El Estado ecuatoriano, si bien es cierto que ha implementado normas
para la ejecucion de la Consulta Previa mediante Decretos Ejecutivos,
(1040 y 1247), y escasamente en la Ley de Mineria, y en
pronunciamientos de la Corte Constitucional, no dispone de una politica
clara, consistente y coherente a la problematica generada entre la
comunidad indigena y el Gobierno, y por el contrario se pretende
satisfacer una mera formalidad y los compromisos internacionales.

5. Las sentencias de la CIDH, en contra de Brasil y Ecuador
respectivamente, dan cuenta de la importancia de establecer una politica
publica clara, en torno al proceso de Consulta. Al ser vinculantes, los
Estados estan obligados a reparar los dafios ocasionados y a
implementar normas con el fin de asegurar el efectivo goce de los
derechos colectivos de las comunidades indigenas. Sin embargo en el
caso de Brasil, (Bello Monte vs el Estado de Brasil) lo mencionado no ha
tenido repercusion alguna en la decision estatal y se sigue
contraviniendo y violando Derechos Humanos colectivos, sin la debida
reparacion social, econdmica y cultural a favor de las comunidades
indigenas de la cuenca del Rio Xingu, en Pard, Brasil: Arara de la Volta
Grande do Xingu; Juruna de Paquicamba; Juruna del "Kilometro 17"
Xikrin de TrincheiraBacaja; Asurini de Koatinemo; Kararab y Kayapo de
la tierra indigena Kararad; Parakand de Apyterewa; Araweté del
Igarapélpixuna; Arara de la tierra indigena Arara; Arara de Cachoeira
Seca; y las comunidades indigenas en aislamiento voluntario de la
cuenca del rio Xingu; para el caso de Ecuador, el Gobierno anunci6 el
pago reparatorio por los dafios ocasionados por la empresa de
nacionalidad Argentina C.G.C. en el bloque 23, habitado en su mayoria
por el pueblo Kichuwa de Sarayaku, no obstante, se continla con
procesos de licenciamiento ambiental en la zona. En los dos casos, la
situacion es similar puesto que, se continda con la violacion de los
Derechos Colectivos indigenas, y con la ejecucion de obras sin llevarse
a cabo un proceso de Consulta previa libre e informada, transparente y

participativa.
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6. La consulta previa, al ser una forma de participacién, constituye un
mecanismo para hacer efectivo el goce de los Derechos colectivos y que
los mismos sean exigibles tanto en cede nacional como
internacionalmente.

7. A través del derecho a la Consulta Previa, libre e informada a los
pueblos y comunidades indigenas, se garantiza la supervivencia de los
mismos, no obstante, es insuficiente que solo sean declarados, puesto
que, es imperativo establecer los mecanismos necesarios con la
finalidad de garantizar el pleno goce de los derechos.

8. La concertacién y participacion de las comunidades indigenas con el
Estado, es de vital importancia para superar enfoques erroneos sobre la
propiedad de la tierra, integridad cultural, social y econémica, en virtud
de alcanzar una mejor calidad de vida.

9. Es de vital importancia que el Estado ecuatoriano de fiel cumplimiento a
lo que dispone el Convenio 169 de la OIT, a la Constitucion, y demas
normas juridicas sobre la Consulta Previa e implementar su aplicacion
real y efectiva mediante la aprobaciéon, debidamente consultada con las
comunidades indigenas, de un reglamento que ampare su derecho a ser
previamente consultados ante medidas legislativas o administrativas que
los puedan afectar social y culturalmente.

10.El dialogo intercultural debe ser la pauta para conciliar posiciones con el
fin de llegar a un consenso. Los desafios actuales del Estado
ecuatoriano, pueden ser enfrentados con el dialogo sincero y real en
busqueda de consensos, en los cuales las comunidades y pueblos
indigenas sean participes de su desarrollo y actores de su presente y
futuro.

11.La Consulta debe constituir un instrumento de ejercicio real y efectivo en
reconocimiento de la autonomia de las comunidades y pueblos
indigenas y no un simple formalismo.

12.A pesar que en el afio 2008, se aprobo la Constituciéon Politica de
Ecuador, en la cual se reconocen los derechos Colectivos a las
comunidades y pueblos indigenas y en especial el derecho de ser
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consultados previamente sobre medidas legislativas o administrativas
que los puedan afectar cultural o socialmente, en Ecuador existe un
profundo malestar por parte de las comunidades indigenas por la
distancia que presenta el texto Constitucional con la realidad, ya que
este derecho queda subsumido a un simple requisito o formalismo
aplicado antes de la decision Estatal.

En Ecuador se han aprobado leyes como la Ley de Mineria, Ley del
Medio Ambiente, Ley de Aguas, se han dictado Decretos Ejecutivos
1040 y 1247, un reglamentos expedido por la Asamblea Nacional
entorno a la consulta pre legislativa y una sentencias resueltas por la
Corte Constitucional (001-10-SIN-CC) en donde se resuelve los
procedimientos mininos para la aplicacion de la consulta pre legislativa,
todos con la constante que fueron aprobados, expedidos y resueltos sin
contar con el consentimiento y consulta a las comunidades indigenas, lo
que demuestra la falta de interés en el reconocimiento del derecho y la
falta de armonia entre la realidad y el texto Constitucional.

La declaratoria de Estado, constitucional de derechos y justicia, social,
democratico, soberano, independiente, unitario, intercultural, y sobre
todo plurinacional, fija un marco para cambiar la realidad de exclusion
social y de pobreza en la cual se encuentran las comunidades y pueblos
indigenas, no obstante, la explotacion de recursos naturales renovables
y no renovales, sin un proceso informado de consulta, han dejado de
lado la plurinacionalidad, dando carta abierta a un modelo de desarrollo
econémico que no siempre estd en armonia con el medio ambiente
afectado directa o indirectamente a los derechos colectivos de las
comunidades indigenas.

La constante pugna entre el Estado y las comunidades indigenas en
temas como la ley de aguas y mineria, evidencia un conflicto social
latente, en la busqueda de un progreso econdémico Yy la objecion al
deterioro de las tierras ancestralmente ocupadas por los indigenas,
problema que se agudiza por la falta de un ley que regule la Consulta
Previa, la falta de jueces competentes y capacitados para aplicar normas
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internacionales que protejan este derecho y por la falta de voluntad
politica.

16.En cuanto a la jurisprudencia, en Ecuador no se ha desarrollado
suficientes antecedentes judiciales para crear un criterio unificado, que
permita de alguna forma eficiente y real revertir escenarios de
vulneracion de derechos o ejercicio limitado del derecho a la consulta
previa libre e informada; mas adn cuando las sentencia resueltas por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos existentes se orientan
hacia una proteccion amplia del derecho.

17.La Consulta tiene como finalidad asegurar los derechos de las comunas,
comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas a su territorio y la
proteccion de sus valores culturales, sociales y econémicos. Asi como
también de alcanzar un acuerdo o consentimiento entre el Estado y los
pueblos indigenas respecto de las medidas legislativas o administrativas
emanados por autoridad publica, en las que se puedan verse afectados

directamente, garantizando de esta manera su participacion

5.2.- Recomendaciones.

1. Realizar de manera inmediata procesos de consulta previa, a las
comunidades indigenas, de acuerdo a los estandares internacionales y
observando lo que dicta el Convenio 169 de la OIT, en todos los
procesos de licitacion ambiental que se encuentran en proceso en zonas
de vulnerabilidad. A si como también realizar de forma inmediata
procesos de consulta previa, en todas y cada una de las decisiones
legislativas o administrativas que puedan afectar directa o
indirectamente a la comunidad indigena.

2. Dar fiel cumplimiento a lo establecido por el Convenio 169 de la OIT, la
Constitucion y las demas leyes, normas y reglamentos que versen sobre
la ejecucién y aplicacion real y efectiva del proceso de consulta previa a

los pueblos indigenas con la finalidad de encontrar una solucién pacifica
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y concertada garantizando la participacion de la comunidad vy
reconociendo sus territorios y respetando su autonomia.

Los Estados miembros del Convenio 169 de la OIT, deben contar con
politicas claras, leyes y reglamentos consensuados con la poblacion
indigena frente al tema.

Los Estados deben respetar la jurisdiccion especial indigena en atencién
a sus costumbres culturales y en consecuencia considerar su
autonomia.

La participacion de los pueblos indigenas, asi como la educacion de sus
miembros debe constituir un asunto prioritario para el Estado.

Los jueces Yy juezas que conozcan Yy resuelvan garantias
constitucionales referentes al medio ambiente y a los derechos
colectivos de las comunidades indigenas, asuman la obligacion tutelar y
se rijan bajo los preceptos de sus propios principios y bajo la
observancia del Convenio 169 de la OIT.

Dada la dispersién de las normas juridicas, es de suma importancia
iniciar procesos legislativos, con la participacion constante de las
comunidades indigenas, para regular la aplicaciéon y el ejercicio del
derecho a la consulta previa, con el fin de asegurar su efectiva vigencia,
llenando los vacios juridicos que hoy en dia afecta a su aplicacion.
Armonizar la politica del modelo de desarrollo econdémico con el modelo
de desarrollo indigena.

Supervisar permanentemente a las empresas publicas y privadas que se
encuentren desarrollando actividades que causen afectacion ambiental a

las comunidades indigenas.

10. Evaluar el dafio ambiental ocasionado por proyectos que se encuentren

en marcha o se hayan ejecutado sin la correspondiente consulta previa a

las comunidades indigenas directa o indirectamente afectadas.

11.Detener e impedir de forma inmediata la ejecucion de nuevos proyectos

que afecten seriamente e irreversiblemente al medioambiente y a la o

las comunidades indigenas que habitan en la zona de vulnerabilidad.
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12.Declarar en moratoria a nuevas concesiones mineras y contratos de
explotacion y exploracion minera, hasta que no se promulgue la Ley de
Consulta o se garantice el derecho a la consulta.

13.El Gobierno Nacional debe definir que instancia estatal asumira la
defensa de los derechos colectivos de los pueblos indigenas, mediante
un proceso de consulta previa 'y no en lugar de imponerla.

14.Revisar y modificar el ordenamiento juridico para armonizarlo a lo que
dicta el Convenio 169 de la OIT.
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ANEXO 1



CONFEDERACION DE NACIONALIDADES INDIGENAS DE LA AMAZONIA
ECUATORIANA-CONFENIAE

PARLAMENTO DE NACIONALIDADES INDIGENAS DE LA AMAZONIA ECUATORIANA

NACIONALIDADES: SHUAR KBCHWA 2 ACHUAR 2WAORANE SIONA  SECOYA COFAN ZAPARA  SHIWIAR ANDOA
FICSH CCNKP NAE NAWE ORISE aSE FEINCE  NASE NASHIE NAPE
NASHE CONAKIND
FENASH-Z FONAKISE
FENASH-P FICKAE
FEPCESHS

FEPNASH-Y

ra

CARTA ABIERTA AL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA Y A LA CIUDADANIA ECUATORIANA

CONFENIAE SE PRONUNCIA ANTE EL DECRETO PRESIDENCIAL No 1247 SOBRE EL “REGLAMENTO
PARA LA EJECUCION DE LA CONSULTA LIBRE, PREVIA E INFORMADA EN LOS PROCESO DE
LICITACION Y ASIGNACION DE LAS AREAS Y BLOQUES HIDRCARBURIFEROS”

La CONFENIAE CONSIDERANDO que:

Las nacionalidades v pueblos de la Amazonia hemos sido irrespetadas en nuestros derechaos
y ofendidas por la actitud del gobierno, atentadas en la unidad organizativa por parte de las
maniobras de parte de entidades publicas.

Los territorios de los pueblos indigenas han sido amenazados y afectados en su integridad,
nonienda en riesgo la vida v sobrevivencia cultural v material, v vulnerados los derechos de

la naturaleza.

Los lideres y defensores de nuestros derechos injustamente hemos sido perseguidos y
procesados judicialmente acusados de sabotaje y terrorismo por el gobierno.

la constante violacién a los derechos de los pueblos y nacionalidades indigenas por las
politicas publicas y ampliacién de la frontera extracliva, ha llevado a ponernos en una
situacién de confrontacién con el resto del pueblo ecuatoriano, al ser tildados de amenaza

al desarrollo nacional.

El gobierno se aferra a un Unico modelo de desarrollo extractivista, sin plantear a!tgrngtivas
y sin reconocer las formas de vida tradicional e iniciativas que nacen de las organizacCiones
de las nacionalidades v pueblos indigenas, como la iniciativa “Kawsak Sacha - Selva

viviente”

ExXpresamaos:

Nuestro saludo, vy exaltamos la Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
en el caso Sarayaku vs. Ecuador, que evidencia la afectacién de derechos humanos del

3 4 8% £ H Pud= w3 po e fTmm Bldes somismem asr T oammbomslomrm a:s
Estado hacia el Pueblo de Sarayaku, cuyas acciones vioiaron i@ LONSutudion y 17awalls y

Convenios Internacionales vigentes.

Que el Decreto Ejecutivo 1247 que expide el Reglamento para la ejecuciéq de la consulta
libre, previa e informada en los procesos de licitacion y asignacion de las areas y #blaquets
hidrocarburiferos”, carece de vaiidez poigue nuevameine recuinie a i?“ Vioiacion a id
Constitucién, Tratados y Convenios Internacionales al haber sido emitido de manera
inconsulta.

Que la consulta es obligatoria para 10s Estados, pues las leyes, los programas y prayg;te?,;
ia expiolacion de recursos naiuraies, y Loda geqsion esi.ai.a%guﬂemamgr@: gue va aieclar
a los derechos indigenas, deben ser consultados para obtener el consentimiento.



Que la consulta debe ser un proceso previo y sin ninguna forma de manipulacidn ni mala
fe. La Declaracion de Naciones Unidas se refiere a la consuita, participacion y el
consentimiento libre previo e informado como derechos fundamentales y transversales para
los pueblos indigenas.

Por ende y apegados en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte
IDH) mediante la sentencia que acaba de fallar a favor de Sarayaku, queremos decirie al gobierno
nacional que nuevamente esta vulnerando los derechos de los pueblos indigenas porque sin haber
realizado los debidos procesos de consulta y consentimiento estd iniciando la socializacién de XI
ronda petrolera en las provincias de Pastaza y Morona Santiago irrespetando las resoluciones que
en nuestro ejercicio de autodeterminacion hemos tomado; mismas que exponen lo siguiente:

“Exige el respeto a la propuesta de las Nacionalidades Indigenas de Orellana, Pastaza y
Morona Santiago de moratoria a perpetuidad de actividad petrolera en nuestros
territorios en respeto a nuestra cosmovision, nuestros derechos colectivos y los derechos

de la naturaleza™

Asi mismo, exponemos nuestra oposicion a las politicas implementadas de manera inconsulta Socio
Bosque y REDD, que buscan implantarse en nuestros territorios ancestrales.

Frente a esto, nos declaramos en alerta permanente para defender nuestros derechos al territorio,
a la consulta y la todas las formas de libértad de expresion. Estaremos vigilantes y activos para
exigir el cumplimiento de la Sentencia de la Corte IDH en el caso Sarayaku: declaramos
incostitucional el Decreto 1247 y seguiremos las acciones legales nacionales por no haber sido
consultado a los pueblos y nacionalidades indigenas; y, rechazamos la ilegal realizacidon de
procesos de socializacion de la XI Ronda petrolera en nuestros territorios por no cumplir con la
Constitucion y los Tratados y Convenios Internacionales y exigimos sea suspendida

inmediatamente.

iLos derechos no son favores gubernamentales!

Banos, 26 de julio de 2012.
1 .

Presidente della Nacionaldadg-Achuar del Presidente de la Federacion de la Nacionalidad
uador - NAE Shuar de Pastaza - FENASHP

@ 8 [ \Qg
Presidenté de“fe Nacionalidad Shiwiar del Presidente del Pueblo Originario Kichwa de
Ecu ador - NASHIE Sarayaku - TAYJASARUTA

! Resoiucién de ias Nacionaiidades y Puebios indigenas de Oreiiana, Pastaza y Morona Santiago frente a ia
politica estatal petrolera y la pretensién del Gobierno Nacional de implementar la décima primera ronda
petrolera en nuestros territorios ancestrales (Puyo 7 de febrero 2012).
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ANEXO 2



N° 1247
RAFAEL CORREA DELGADO

PRESIDENTE CONSTITUCIONAL DE LA REPUBLICA

CONSIDERANDO:

Que la Constitucion de la Republica del Ecuador establece en su articulo 1 que el Ecuador
es un Estado constitucional de derechos y justicia social, democratico, soberano,
independiente, unitario, intercultural, plurinacional y laico;

Que el articulo 3 de la Constitucion de la Republica determina que entre los deberes
primordiales del Estado consta el planificar el desarrollo nacional, erradicar la pobreza,
promover el desarrollo sustentable y la redistribucion equitativa de los recursos y la riqueza
para acceder al buen vivir;

Que el articulo 56 de la Carta Magna, sefiala que las comunidades, pueblos y
nacionalidades indigenas, el pueblo afroecuatoriano, el pueblo montubio y las comunas
forman parte del Estado ecuatoriano, unico e indivisible:

Que el articulo 57 ibidem reconoce y garantiza el derecho de las comunas. comunidades,
pueblos y nacionalidades indigenas a ser consultados de manera previa, libre e informada
dentro de un plazo razonable sobre planes y programas de prospeccion, explotacion y
comercializacion de recursos no renovables que se encuentren en sus tierras y que puedan
afectarles ambiental o culturalmente; participar en los beneficios que esos proyectos
reporten y recibir indemnizaciones por los perjuicios sociales, culturales y ambientales que
les causen;

Que el articulo 2735 ibidem instituye el régimen de desarrollo como el conjunto organizado
de los sistemas econdmicos, politicos, socio culturales, y ambientales que garantizan la
realizacion del buen vivir, del sumak kawsay:

Que el articulo 313 ibidem determina que el Estado se reserva el derecho de administrar,
regular, controlar y gestionar los sectores estratégicos de conformidad con los principios de
sostenibilidad ambiental, precaucion, prevencion y eficiencia;

Que el articulo 408 ibidem determina que son de propigdad inalienable, imprescriptible ¢
inembargable del Estado los recursos naturales no renovjbles y, en general, los productos
del subsuelo, yacimientos minerales y de hidrocarburos:



N 1247

RAFAEL CORREA DELGADO

PRESIDENTE CONSTITUCIONAL DE LA REPUBLICA

Que el articulo 81 de la Ley Organica de Participacion Ciudadana dispone que se
reconocera y garantizara a las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas, pueblos
afroectuaroniano y montubio, el derecho colectivo a la consulta previa, libre e informada
dentro de un plazo razonable:;

Que el articulo 83 de la Ley Organica de Participacion Ciudadana establece que si de los
referidos procesos de consulta deriva una oposicion mayoritaria de la comunidad
respectiva. la decision de ejecutar o no el proyecto sera adoptada por resolucion
debidamente argumentada y motivada de la instancia administrativa superior
correspondiente, la cual en caso de decidir la ejecucion debera establecer parametros que
minimicen el impacto sobre las comunidades y los ecosistemas; ademas debera prever
metodos de mitigacion, compensacion y reparacion de los dafios, asi como de ser posible
integrar laboralmente a los miembros de la comunidad en los proyectos respectivos, en
condiones que garanticen la dignidad humana: y,

En gjercicio de la facultad que le confiere el articulo 147, nimero 13, de la Constitucion de
la Republica,

DECRETA:

Expedir el REGLAMENTO PARA LA EJECUCION DE LA CONSULTA PREVIA
LIBRE E INFORMADA EN LOS PROCESOS DE LICITACION Y ASIGNACION
DE AREAS Y BLOQUES HIDROCARBURIFEROS

CAPITULO1

De la consulta previa libre e informada

Articulo 1.- Objeto.- El presente instrumento tiene por objeto reglamentar el proceso de
consulta previa que llevara a cabo la Secretaria de Hidrocarburos mediante la
determinacion de mecanismos de participacion: identificacion de los actores que
intervendrin; de los procedimientos administrativos; de los beneficios sociales que podran
recibir las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas a ser cong§ltadas y las demas
condiciones que permitan brindar legitimidad, seguridad y certeza juriflica a los procesos
tendientes al aprovechamiento de los recursos hidrocarburiferos del pais.

a2
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Articulo 2.- Ambito de aplieacion.- La presente normativa se aplicard a las comunidades,
pueblos y nacionalidades indigenas que se encuentran asentados dentro del drea de
influencia de los bloques o dreas que serdn objeto de los procesos licitatorios o de
asignacion, que realice la Secretaria de Hidrocarburos, conforme las atribuciones
establecidas en la Constitucion y la Ley de Hidrocarburos.

Se exceptuan de esta reglamentacion, la consulta ambiental que deban realizarse conforme
el articulo 82 de la Ley Organica de Participacion Ciudadana y la normativa y
reglamentacion ambiental aplicable.

Articulo 3.- Alcance de la Consulta.- La consulta previa libre e informada como un
mecanismo de participacion social tiene como finalidad considerar los criterios y las
observaciones de las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas para contribuir en la
gestion de la politica pablica sectorial, asi como fomentar la participacion de los colectivos
en la toma de decisiones, para que las dreas o bloques a ser licitados o asignados, que
puedan afectarles en el dmbito social, cultural o ambiental se desarrollen de manera
adecuada. Por su parte, la consulta previa libre ¢ informada generard espacios de
participacion de las comunidades, pueblos y nacionalidades en la identificacion de las
necesidades de intervencion por parte del Estado a través de politicas y proyectos sociales y
comunitarios.

La participacion social propuesta en este reglamento se rige por los principios de
legitimidad vy representatividad, v se define como un esfuerzo entre Instituciones
Gubernamentales y la ciudadania.

Articulo 4.- Oportunidad.- Conforme a los mandatos constitucionales, la consulta previa
libre e informada se llevard a cabo antes del inicio de los planes o programas de asignacion
de bloques o areas en el Ecuador.

Articulo 5.- Definiciones.- Para efectos de la aplicacion del presente reglamento, es
necesario considerar las siguientes definiciones:

I. Afectacion: Impacto de una actividad sobre la comunidad o el ambiente.
2. Area de influencia directa: Zona o territorio fjotencialmente afectado por un plan o

programa que implique impacto economico, sodifl, cultural o ambiental, Ia misma que

sera definida por la Secretaria de Hidrocarburos. \
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3. Bloque o Area: Es la superficie terrestre y su proyeccion en el subsuelo o superficie
marina en la cual se deben ejecutar las actividades hidrocarburiferas.

4. Consulta Previa Hidrocarburifera: La Consulta previa libre ¢ informada se define
como un instrumento de participacion e informacion, que de manera obligatoria, la
Secretaria de Hidrocarburos realizard, previo a la eventual adjudicacion o asignacion de
los bloques o dreas, en sujecion a lo dispuesto en el articulo 57 de la Constitucion: los
Instrumentos Internacionales de Derechos Humanos que se refieran a consulta previa u
que estén debidamente ratificados por la Republica del Ecuador. y articulo 4 de este
reglamento, v demas cuerpos legales que la normen, con la finalidad de garantizar el
acceso a la informacion sobre el plan o programa que eventualmente podria ser
desarrollados; y brindar legitimidad, seguridad y certeza juridica a las politicas
tendientes al aprovechamiento de los recursos hidrocarburiferos del pais.

h

Entidad competente: organismo rector que desempena un determinado rol en la
estructura del Estado garantizando y ejecutando politicas pablicas.

0. Exploracion de hidrocarburos: Fase de las operaciones hidrocarburiferas que dispone
de un conjunto de técnicas geologicas, geofisicas y geoquimicas que permiten ubicar y
detectar la posible acumulacion de hidrocarburos.

7. Compensacion social: Resarcimiento o prestacion de caracter social tendiente a
reparar, compensar o remediar los efectos de una actividad.

Articulo 6.- Autoridad Competente.- La Secretaria de Hidrocarburos, entidad adscrita al
Ministerio de Recursos Naturales No Renovables, como institucion encargada de la
administracion de las areas hidrocarburiferas del Estado y asignarlas para su exploracion y
explotacion, serd laencargada de llevar a cabo los procesos de consulta previa descritos en
este reglamento.

Para el efecto. la Secretaria de Hidrocarburos y el Ministerio de Recursos Naturales No
Renovables contardn con la participacion y respaldo del Ministerio del Ambiente y la
Secretaria de Pueblos, Movimientos Sociales y Participacion Ciudadana, como entidades
coadyuvantes respecto a los temas ambientales, sociales y culturales respectivamente.

La Secretaria de Hidrocarburos, como autoridad tompelemc y responsable del proceso de

. e . ; . Al . :
Consulta previa libre ¢ informada, tendra las siguientes obligaciones:
|
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1. Realizar la convocatoria para el proceso de consulta:

2. Cubrir los costos del desarrollo de los mecanismos de participacion;

3. Abrir ¥y manejar el expediente documentado que sustente la realizacion de las

actividades de participacion;
4. Verificar la coordinacion de la actividad con las entidades gubernamentales que
participaran en el proceso;
. Coordinar con las entidades competentes el acompanamiento al proceso de consulta
previa, con la finalidad de brindar legitimidad, seguridad v certeza juridica a las
politicas publicas tendientes al aprovechamiento de los recursos hidrocarburiferos del
pais;
6. Socializar los beneficios sociales a los que podran acceder las comunidades, pueblos y
nacionalidades indigenas consultadas; y,

7. Garantizar, durante el proceso de ejecucion del proyecto consultado, la priorizacion de
incorporacion de mano de obra local en la ejecucion de los proyectos acordados v
consensuados.

hn

Articulo 7.- Sujetos de lIa Consulta.- Los procesos de consulta previa se dirigirdn a las
comunidades. pueblos y nacionalidades indigenas que se encuentren asentados dentro de las
dreas de influencia, de los bloques que seran objeto de los procesos licitatorios o de
adjudicacion, que realice la Secretaria de Hidrocarburos.

Para el efecto se aplicaran principios de legitimidad y representatividad.

CAPITULO I
Del Procedimiento de Consulta

Articulo 8.- Supervisor de los procesos de consulta.- Con antelacion a la convocatoria de
los procesos de Consulta previa libre e informada previstos en este reglamento, el
Ministerio de Recursos Naturales No Renovables designard un funcionario, quien en
calidad de Supervisor del Proceso, tendri la responsabilidad de registrar el cumplimiento de
las obligaciones que les corresponden a las partes en el procedimiento previsto.

El Supervisor del proceso debera elaborar un informe y, de ser el caso, registrar los
incumplimientos producidos en el proceso.

Articulo 9.- Certificacion de los snjL\‘os de la Consulta.- El Supervisor del Proceso
h

verificard las comunidades que se encuehtren en el drea de influencia de los bloques o areas
1]
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a licitarse. Esta informacion debera constar en la estrategia que se disefie para efectos de
preparar el proceso.

Articulo 10.- De los Facilitadores Socio-Ambientales del proceso.- La Secretaria de
Hidrocarburos designara a un facilitador Socio-ambiental que debera estar calificado en el
Registro de Facilitadores Ambientales del Ministerio del Ambiente.

Su responsabilidad es facilitar el proceso de Consulta conforme los mecanismos
establecidos en este reglamento.

Es responsabilidad del facilitador ofrecer informacion detallada sobre los beneficios
sociales del proyecto, asi como las medidas de mitigacion y compensacion social que se
gestionaran por medio del mismo. Cada facilitador contara con informacion impresa de los
beneficios que faciliten la comprensién de la actividad a desarrollar y sus resultados.

Articulo 11.- Convocatoria a la Consulta.- La consulta previa libre ¢ informada sera
convocada por la Secretaria de Hidrocarburos, para tal efecto la convocatoria incluira un
extracto que resuma las caracteristicas de la actividad, asi como, el lugar, fecha. hora y
metodologia a seguir en el mecanismo de participacion. Dentro de la convocatoria se
incluird como informacion técnica al menos los siguientes datos:

Identificacion del bloque o area y ubicacion geografica;

Objeto de la consulta;

Mencion general de la actividad hidrocarburifera que se llevardn a cabo;

Mencién general del marco regulatorio que rige el proceso de consulta previa;
Cronograma y ubicacion del proceso de consulta, asi como instrumentos a ser
aplicados:

Ubicacion de la oficina de consulta, periodo y horario que atendera:

Informacion de los beneficios sociales del proyecto.

U 1 =

NS

La Convocatoria a Consulta se realizara en forma simultanea a través de por lo menos tres
de los siguientes medios:

1. Dos publicaciones en dias consecutivos en uno de los diarios de mayor circulacion a
nivel local: “

Publicacion a través de la pagina web olicial de la Secretaria de Hidrocarburos y
Ministerio de Recursos Naturales No Renovables:

12
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3. Pautaje de cufias, en la radio de mayor sintonia del drea de influencia donde se realizara
¢l proceso de consulta;

4. Publicacion del extracto en las carteleras de los Gobiernos Seccionales Autonomos y
dependencias Gubernamentales del area de influencia:

5. Envio de comunicaciones escritas a autoridades, organizaciones y lideres comunitarios
de la zona de influencia;

6. Perifoneo o envio de mensajes por altoparlantes.

Articulo 12.- Plazo para la realizacion de la Consulta.- El proceso de consulta previa
Hidrocarburifera tendra una duracién no mayor a treinta dias calendario, contados a partir
de la fecha de la ultima publicacion de la convocatoria, conforme el cronograma referencial
presentado por el Facilitador Socio-ambiental e informe del Supervisor previo al inicio del
proceso. Durante este plazo deberan llevarse a cabo todos los eventos de difusion de
informacion y recoleccion de criterios.

Articulo 13.- Mecanismos de participacion.- Sin perjuicio de otros mecanismos
establecidos en la Constitucion de la Republica del Ecuador y en las leyes, en concordancia
y respeto a los derechos colectivos de las nacionalidades, pueblos y comunidades
involucradas en el proceso de consulta previa, se reconocen los siguientes espacios de
participacion:

I. Audiencias, presentaciones publicas, reuniones informativas, mesas ampliadas y foros
publicos de didlogo.

2. Talleres de informacion vy socializacion.

3. Campanas de difusion a través de los medios de comunicacion.

4. Todos los medios que permitan el acceso de la comunidad a la informacion disponible
sobre actividades que puedan afectarles social, cultural o ambientalmente.

. Reparto de documentacion informativa sobre el bloque o area a ser licitado o asignado.

Informacion en pédginas web institucionales.

Centro de informacion publica. (Oficina de Consulta)

. Otros mecanismos que se establezcan para el efecto.

.

[~ N - V)

Estos mecanismos podran ser utilizados por el Facilitado Socio-ambiental para
cumplimiento del objeto de la consulta.

Para el caso de los mecanismos&conlcmplados en los literales a), b), y e) sera
responsabilidad del facilitador Socio-ambiental disefiar la metodologia para su

\
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implementacion, la misma que, previa a su ejecucion sera aprobada por el Supervisor del
proceso.

Los mecanismos de participacion contemplados en este reglamento deberan cumplir con los
siguientes requisitos:

1. Difusion de informacion sobre las actividades a realizar.
2. Recepcion de criterios.
3. Sistematizacion de la informacion.

Articulo 14.- Oficina de Consulta.- Durante ¢l proceso de consulta previa, la Secretaria de
Hidrocarburos dispondri de una Oficina de Consulta conforme los parametros establecidos
en este reglamento, para lo cual debera asignar los recursos suficientes, asi como equipar la
misma con el personal técnico v los materiales necesarios para llevar a cabo la difusion de
la informacion y la recoleccion de criterios de las comunidades y de la ciudadania. Sera
responsabilidad del Supervisor del Proceso registrar por medio de un acta la apertura de la
Oficina de Consulta.

La Oficina de Consulta estara ubicada en las cabeceras cantonales y/o juntas parroquiales
que se encuentren en los bloques o areas hidrocarburiferas a ser licitadas. De ser necesario
se conformard también una oficina itinerante, que pueda informar a los pobladores que no
puedan acceder a la Oficina de Consulta.

La Oficina de Consulta atendera en el horario preestablecido en la convocatoria
correspondiente, el cual deberd ser cumplido estrictamente por el personal técnico del
organismo encargado de llevar a cabo la licitacion o su delegado.

Articulo 15.- Informacion del plan o programa.- La Secretaria de Hidrocarburos,
mediante su oficina de consulta. debera poner a disposicion de la ciudadania inmersa en la
consulta previa, al menos la siguiente informacion:

. El objeto de la consulta:

La descripcion general del proceso, en forma didactica y apropiada;

La determinacion de los limites geograficos de las areas o bloques del proceso:

La determinacion geografica exacta del area de influencia directa de la licitacion:

. Una descripcion completa y didactica de la actividad hidrocarburifera que pueda
desarrollarse una vez licitadas y contratadas las dreas correspondientes;

Informacion sobre temas socio — ambientales;

.

L S R I
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Beneficios comunitarios provenientes de la actividad petrolera; y,

Debe proveerse informacion sobre los beneficios provenientes de programas vy
proyectos de desarrollo social a los cuales podran acceder las comunidades, pueblos y
nacionalidades indigenas consultadas.

Articulo 16.- Intervencion Social integral.- La Oficina de Consulta socializara previo
coordinacion con el Ministerio Coordinador de Desarrollo Social la viabilidad de
intervenciones en las siguientes areas:

- 3

Proteccion social:

Iy

12

Desarrollo Integral Infantil que propendera al cuidado. nutricion y estimulacion
temprana de los nifios y ninas de las comunidades, pueblos y nacionalidades
indigenas que se encuentren dentro de las dreas de influencia de los proyectos
consultados:

Analisis georeferenciado de la creacion de Centros Infantiles del Buen Vivir, que
intervenga en el desarrollo infantil de nifos y nifias de hasta tres afios.

3. Atencion dirigida a la poblacion adulta mayor, destinada a mejorar su calidad de
vida precautelando su cuidado, nutricion, salud y recreacion.

4. Atencion integral a personas con discapacidad a través del suministro de ayudas
técnicas, atencion en salud, educacion y pension por discapacidad de ser el caso. Se
continuara con el estudio y analisis de beneficiarios del bono Joaquin Gallegos Lara
para las personas que sufran de discapacidad severa.

5. Atencion integral y gratuita a personas con enfermedades catastréficas a través de la
red de proteccion solidaria.

6. Fortalecimiento a los servicios de capacitacion para emprendimientos productivos.

Salud:

1. Ubicar georeferenciadamente los centros de salud publica que faciliten el acceso
gratuito a salud de las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas.

2. Atencién y monitoreo de embarazo, parto y post-parto de las mujeres de las
comunidades. pueblos y nacionalidades indigenas. Las mujeres embarazadas que
asistan a los controles médicos establecidos podran acceder, de ser el caso, a
beneficios adicionales para fortalecer su estado nutricional.

3. Atencion gratuita a nifios p, nifias recién nacidos para detectar y prevenir
discapacidades o enfermedades\dongénitas.

4. Programas de vacunacion a pobldcion en riesgo.
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Prevencion y atencion a nifias y nifos con problemas de nutricion mediante
chequeos médicos, capacitacion a padre y madre: v. dotacion de suplementos
nutricionales.

3. Educacion:

1.

[

h

Construccion y rehabilitacion de ser el caso de unidades educativas, de manera
georeferenciada, que garantice el acceso gratuito a educacion inicial, basica y
bachillerato.

Infraestructura v equipamiento educativo que garantice un sistema de ensefanza
basado en principios de calidad y calidez.

Capacitacion a docentes del sistema educativo para mejorar la calidad de ensenanza
y aprendizaje. garantizando el derecho a educacion intercultural, incluyente, diversa
v equitativa.

Incorporacion de docentes al sistema educativo con estabilidad laboral a través del
otorgamiento de nombramientos previo el respectivo concurso de méritos v
oposicion.

Alfabetizacion y educacion continua de jovenes y adultos con rezago educativo.

4. Habitat, agua y saneamiento:

4.

Apovo en la titulacion de predio para facilitar el acceso a la vivienda en los casos
que corresponda.

Acceso a vivienda, nueva o para mejoramiento, a través del respectivo bono, segiin
corresponda.

Prevencion y atencion a la poblacion con problemas de nutricion mediante dotacion
de agua y alcantarillado potencializando la intervencién de los Gobiernos
Autonomos Descentralizados.

Apoyo en procesos de asentamiento y reasentamiento humano.

La posible intervencion en las dreas detalladas facilitara el conocimiento de los impactos
sociales del proyecto y motivard la participacion de las comunidades para que el Estado
proponga y defina las medidas pertinentes para compensar la generacion economica que se
genera a través de la exploracion y explotacion de los proyectos hidrocarburiferos
planificados a través de otros beneficios sociales.

Articulo 17.- Comentarios de la ciudadhnia.- Los sujetos de la Consulta previa podrian
presentar en la Oficina de Consulta toda la informacion relativa a sus comentarios,

10
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opiniones. recomendaciones v requerimientos de intervencion territorial respecto a los
planes y programas. Esta informacion sera sistematizada por la oficina de consulta y sera
parte fundamental del informe del facilitador socio-ambiental asignado para el proceso.

Una vez concluido el proceso, esta informacion sistematizada reposard en los archivos de la
Secretaria de Hidrocarburos y estard a disposicion del pablico en general.

La Secretaria de Hidrocarburos coordinara con las instituciones pertinentes la respuesta y
de ser el caso la inclusion en planes y programas de los requerimientos sociales, culturales
v ambientales surgidos del proceso de consulta.

Los criterios vertidos de la consulta previa, de ser técnicos, economicamente viables y
legalmente procedentes, seran considerados en la toma de decisiones de los planes y
programas ¢ incorporados en los instrumentos correspondientes.

La informacion de la que habla este articulo debera ser entregada en la Oficina de Consulta
mientras permanezca abierta v debera incluir los siguientes requisitos:

1. Nombres completos y copia de la cédula de ciudadania.

2. Identidad de la persona natural que actda por sus propios derechos.

3. Identificacion de la persona natural que ejerce la representacion legal de la persona
juridica que comparece v nombramiento debidamente inscrito.

4. Determinacion de criterios, comentarios, opiniones o propuestas de intervencion
territorial.

5. Informacion de direccion del domicilio.

6. Firma de responsabilidad.

Articulo 18.- Procedimiento de analisis v evaluacion para la incorporacion de los
criterios, comentarios, opiniones, respuestas ¢ identificacion de necesidades analizadas
por parte del Estado y formuladas por los sujetos del proceso.- El personal técnico de la
Oficina de Consulta recibira y verificara el cumplimiento de los requisitos formales
establecidos en el articulo anterior de este Reglamento para la presentacion de criterios,
comentarios. opiniones y sugerencias. De no cumplirse con tales requerimientos se
solicitard el completar la informacién necesaria segun sea el caso.

De cumplir con los requisitos reftridos, de forma inmediata, dicha informacién se remitira
a la Secretaria de Hidrocarburos,\para que estos sean analizados conforme las siguientes
reglas de clasificacion:

2
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I. De haberse justificado los criterios, comentarios y opiniones deberdn registrarse dentro
de la documentacion v del informe a ser generado por el facilitador socio-ambiental
asignado para el proceso;

Si a criterio de la Secretaria de Hidrocarburos los comentarios u opiniones no contienen

el sustento técnico juridico suficiente, registrarda y fundamentara este hecho dentro de la

documentacion;

3. Los registros de los criterios. comentarios. opiniones y propuestas presentados por los
participantes del proceso que han sido justificados técnica o juridicamente, total o
parcialmente, segun se trata en los literales precedentes, deberan ser considerados en los
planes y programas. La totalidad de los registros a los que se hacen referencia en los
literales a v b de este articulo constituyen informacion publica; vy,

4. La identificacion de necesidades de intervencion por parte del Estado a favor de las
comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas consultadas se alinearin a los
objetivos. politicas y metas del Plan Nacional del Buen Vivir: a la Agenda Sectorial de
Desarrollo Social: v. a los planes de desarrollo local.

(]

En cualquiera de los casos anteriores, la autoridad correspondiente podra aceptar. observar
o rechazar la calificacion de los criterios. comentarios, opiniones y propuestas presentada
por el Supervisor del Proceso encargado de llevar a cabo los planes y programas.

Articulo 19.- Procedimiento de evaluacion del proceso de consulta.- Una vez cumplido
el plazo para la realizacion de la consulta previa v registrados los criterios, comentarios v
opiniones, el facilitador Socio-ambiental. remitira a la Secretaria de Hidrocarburos v al
Supervisor del Proceso. el informe de sistematizacion para que se proceda a evaluar y a
analizar el mismo dentro de un plazo no mayor a 15 dias contados a partir de la entrega
formal.

El informe de sistematizacion debera especificar lo siguiente:

Las actividades mas relevantes del proceso.

Los criterios, comentarios v opiniones de la ciudadania.

Sistematizacion de criterios.

Anilisis de los posibles conflictds sociales evidenciados y las respectivas soluciones a

los mismos, en caso de haberlos. ‘-1
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De considerar que se requiere informacion adicional esta se solicitara a la instancia
pertinente para la elaboracion de un informe final, el cual serd de dominio piblico si se lo
requiere.

En caso de estar conforme con la informacion presentada la autoridad aprobara el informe
el mismo que se incorporara como documento habilitante al proceso.

En el evento de que los ciudadanos no ejerzan su derecho a participar habiendo sido
debidamente convocados o se oponga a su realizacion, este hecho no constituird causal de
nulidad del proceso v no suspendera la continuacion del mismo, debiendo el facilitador
Socio-ambiental presentar el informe respectivo.

Articulo 20.- Conclusion del proceso.- El proceso concluird una vez cumplidos los plazos
en los cuales deberan llevarse a cabo todos los eventos de difusion de informacion y
recoleccion de criterios, v una vez registrado v tramitado el expediente completo del
proceso, en la Secretaria de Hidrocarburos.

Articulo 21.- Continuidad del proeeso.- Si por razones motivadas no sea posible cumplir
con una de las actividades contenida en este reglamento, este hecho no suspende el proceso
de consulta. Sin embargo. la autoridad competente tendra la obligacion de cumplir con la
totalidad de las disposiciones previstas previo a la consulta del proceso.

Articulo 22.- Formalizacion y registro de acuerdos y consensos.- Al final del proceso de
consulta previa al que hace referencia este reglamento, podrin quedar establecidos
formalmente acuerdos v consensos a los que han llegado los sujetos del proceso.

Articulo 23.- Acuerdos y consensos.- Los acuerdos y consensos que pudieran provenir del
proceso de consulta, se sujetaran a los objetivos, politicas y metas del Plan Nacional del
Buen Vivir, agenda sectorial de desarrollo social, planes de desarrollo local, politicas
publicas de compensacion e indemnizacién, y a la normativa aplicable ¢ incluirdn
lineamientos generales v ejes de intervencion prioritarios dirigidos al desarrollo sostenible
de las comunidades del drea de influencia del bloque.

Estos lineamientos vy ejes de intervencion seran considerados por la Autoridad Ambiental
Nacional. e incluidos en los erecli\-'os planes de relaciones comunitarias y plan de manejo
ambiental que regirin la felacion de las contratistas con su drea de influencia

socioeconomica. “

V
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Los acuerdos o consensos referidos son de obligatorio cumplimiento para los sujetos de la
consulta y para el Estado.

Articulo 24.- Impugnacion del proceso.- El proceso de consulta previa podra ser
impugnado en sede administrativa, en primera instancia ante el Secretario de
Hidrocarburos, y en segunda y definitiva instancia ante el Ministro Sectorial.

CAPITULO III
Financiamiento del Proceso de Consulta previa libre o informada

Articulo 25.- Financiamiento de la Consulta.- Los costos para cubrir el proceso de la
Consulta le comrespondera asumir a la Secretaria de Hidrocarburos, para el efecio el
Ministerio de Finanzas trasladara los recursos necesarios solicitados por esa entidad, para lo
cual ésta, establecera las actividades, cronogramas y presupuestos en su planificacion anual
la misma que sera aprobada por las autoridades correspondientes.

DISPOSICIONES GENERALES

Primera.- La distribucion de los beneficios econdmicos que se desprenda del desarrollo de
actividades hidrocarburiferas esta establecida en las disposiciones legales vigentes sobre la
materia y, por lo tanto, no comprometen al presente reglamento.

Segunda.- Todos los procesos de participacion social para proyectos especificos en materia
ambiental, de conformidad con el articulo 398 de la Constitucion de la Republica, seran
ejecutados por el Ministerio del Ambiente, como lo establece el Decreto Ejecutivo 1040,
publicado en el Registro Oficial N* 332 de mayo 8 de 2008 y normativa aplicable. Este
tipo de procesos se exceptian en la aplicacion del presente decreto.

Tercera.- Para la comrecta operacion del presente reglamento se elaborara el
correspondiente instructivo de aplicacion.

Cuarta.- Seran inaplicables las nomas de igual o menor jerarquia que se opongan al
contenido, sentido y efectos del presente Decreto Ejecutivo.

Disposicion Transitoria.- Se excluye del proceso de consulta previa a los blodjues que han
estado en explotacion antes de la vigencia de la Constitucion de octubre de 200.
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Disposicion Final.- El presente Decreto Ejecutivo entrara en vigencia a partir de su
publicacion en el Registro Oficial; v de su ejecucion encarguese a la Secretaria de
Hidrocarburos, a los Ministerios de Coordinacion de Desarrollo Social, de Recursos
Naturales No Renovables, de Ambiente y a la Secretaria de Pueblos, Movimientos Sociales
y Participacion Ciudadana.

Dado en el Palacio Nacional, en Quito, a 19 de Julio de 2012

afidel Cofréa Detlgado )
PRESIDENTE CONSTITUCIONAL DE LA REPUBLICA
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CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS
COUR INTERAMERICAINE DES DROITS DE L'HOMME
CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS
INTER-AMERICAN COURT OF HUMAN RIGHTS

CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS
PUEBLO INDIGENA KICHWA DE SARAYAKU VS. ECUADOR
RESUMEN OFICIAL EMITIDO POR LA CORTE INTERAMERICANA

SENTENCIA DE 27 DE JUNIO DE 2012
{Fondo y Reparaciones)

El 27 de junio de 2012 la Corte Interamericana de Derechos Humanos declard, por unanimidad, que
el Estado del Ecuador es responsable por la violacidn de los derechos a la consulta, a la propiedad
comunal indigena y a la identidad cultural, en los términos del articulo 21 de la Convencidon
Americana, en relacidon con los articulos 1.1 y 2 de la misma, en perjuicio del Pueblo Indigena
Kichwa de Sarayaku (en adelante “Pueblo Sarayaku” o “el Pueblo” o “Sarayaku”), por haber
permitido gue una empresa petrolera privada realizara actividades de exploracion petrolera en su
territorio, desde finales de la década de los afios 1990, sin haberle consultado previamente.

El Estado también fue declarado responsable por haber puesto gravemente en riesgo los derechaos a
la vida e integridad personal, reconocidos en los articulos 4.1 y 5.1 de la Convencidén Americana, en
relacion con la obligacién de garantizar el derecho a la propiedad comunal, en los términos de los
articulos 1.1 y 21 del mismo tratado, en perjuicio de los miembros del Pueblo Sarayaku. Ello en
relacidon con actos desde las fases de exploracién petrolera, inclusive con la introduccién de
explosivos de alto poder en varios puntos del territorio indigena.

Asimismo, el Estado fue declarado responsable por la violacién de los derechos a las garantias
judiciales y a la proteccidon judicial, reconocidos en los articulos 8.1 y 25 de la Convencion
Americana, en relacién con el articulo 1.1 de la misma, en perjuicio del Pueblo Sarayaku.

I. Antecedentes y procedimiento

El 26 de abril de 2010 la Comisidn Interamericana de Derechos Humanos presentd ante el Tribunal
la demanda contra el Estadol. Desde el 6 de julio de 2004, y a solicitud de la Comisién, el Tribunal
ordend medidas provisionales a favor del Pueblo Sarayaku y sus miembros, de conformidad con los
articulos 63.2 de la Convencién y 25 del Reglamento de la Corte?.

La Sentencia fue dictada una vez concluido el proceso y luego de que una delegacién del Tribunal,
encabezada por su Presidente, efectuara en abril de 2012, por primera vez en la historia de su

t La peticién inicial habia sido presentada ante la Comisién el 19 de diciembre de 2003 por la Asoclaclon del Pueblo
Kichwa de Sarayaku (Tayjasaruta), el Centro de Derechos Econdmicos y Sociales (CDES) y el Centro por la Justicia y el
Derecho Internacional {CEJIL).

2 Cfr. Asuntoe Pueblo Indigena Sarayaku. Medidas Provisionales respecto de Ecuador, Resolucion de la Corte de & de

julio de 2004 (disponible en http://fwww.corteidh.or.cridocs/medidas/sarayaku se 01.pdf). Mediante resoluciones de 17 de

junio de 2005 y de 4 de febrero de 2010, la Corte ratificd la vigencia de las medidas {resoluciones disponibles en:

http, [/www.corteidh.or.cr/docs/medidas/sarayaky _se 02.pdf y http://www.corteidh.or.cr/docs/medidas/sarayaku _se 04,pdf

-1-
Tel.: {306) 2527-1600 / Fax: (506) 2234-0584 » Apdo. 6906-1000 $zn José, Costa Rica
E-mail: cortcidhi@corteidh.or.cr » www.corteidh.or.cr



practica judicial, una diligencia en el lugar de los hechos de un caso contencioso sometido a su
jurisdiccién, especificamente en el propio territorio Sarayaku. Durante esta diligencia, el Estado
efectud un reconocimiento de responsabilidad internacional y expresé su compromiso e interés en
buscar formas de reparacion®.

La Corte constatd que el reconocimiento de responsabilidad fue efectuado por el Estado en términos
amplios y genéricos; otorgé plenos efectos a este acto y lo valord positivamente por su
trascendencia en el marco del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, en particular por
haber sido efectuado en el propio territorio Sarayaku.

Ademas, respecto de una excepcién preliminar de falta de agotamiento de los recursos internos
interpuesta por el Estado, la Corte estimdé que, al haber efectuado dicho reconocimiento de
responsabilidad, el Estado habia aceptado la plena competencia del Tribunal para conocer del
presente caso, por lo que la interposicion de la excepcidn preliminar resultaba incompatible con
aquel acto, Ademas, el Tribunal consideré que el contenido de dicha excepcidon se encontraba
intimamente relacionado con el fondo del caso, por lo que la misma carecia de objeto y no era
necesario analizarla.

I1. Hechos
a) El Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku

El territorio del Pueblo Sarayaku se encuentra ubicado en la regién amazoénica del Ecuador, en el
area del bosque tropical, en la provincia de Pastaza, en diferentes puntos y en las riberas del Rio
Bobonaza, a 400 m.s.n.m., a 65 km de la ciudad de El Puyo. Es uno de los asentamientos Kichwas
de la Amazonia de mayor concentracion poblacional y extensidén territorial, que segin censo del
Pueblo se compone de alrededor de 1200 habitantes.

El territorio en donde se encuentra ubicado el Pueblo de Sarayaku es de dificil acceso. El
desplazamiento entre Puyo y Sarayaku demora entre 2 y 3 dias a través del rio Bobonaza y
aproximadamente ocho dias por via terrestre. Los Sarayaku subsisten de la agricultura familiar
colectiva, la caza, la pesca y la recoleccidn dentro de su territorio de acuerdo con sus tradiciones y
costumbres ancestrales. Las decisiones sobre temas de especial trascendencia para el Pueblo se
toman en la tradicional Asamblea comunitaria, denominada Tayjasaruta. Ademas, se encuentra
organizado bajo un Consejo de Gobierno integrado por lideres tradicionales de cada comunidad
(kurakas o varayuks), autoridades comunitarias, ex dirlgentes, mayores, sabios tradicionales
(yachaks) y grupos de asesores y técnicos de la comunidad. De acuerdo con la cosmovisién del
Pueblo Sarayaku, el territorio esta ligado a un conjunto de significados: la selva es viva y los
elementos de la naturaleza tienen espiritus (supay), que se encuentran conectados entre si y cuya
presencia sacraliza los lugares.

El 12 de mayo de 1992 el Estado adjudicd, a través del Instituto de Reforma Agraria y Colonizacion
(IERAC), en la provincia de Pastaza y en forma indivisa, un area singularizada en el titulo que se
denomind Bloque 9, correspondiente a una superficie de 222.094 Ha. o 264.625 Ha., a favor de las
comunidades del Rio Bobonaza, entre las cuales corresponden a Sarayaku aproximada vy
tradicionaimente 135.000 Ha.

b) Contrato de participacién con la empresa CGC para la exploracion de hidrocarburos y
explotacion de petréleo crudo en el Bloque 23 de la Region Amazdnica

Luego de convocada la octava ronda de licitacién internacional para la exploracién y explotacién de
hidrocarburos en el territorio nacional ecuatoriano, en la que se incluyé el llamado “Bloque 23" de la
region Amazédnica de la provincia de Pastaza, el 26 de julio de 1996 fue suscrito un contrato de

3 Al respecto, ver comunicado de prensa CortelDH_CP-D7/12 ESPARNOL en el slguiente enlace:
hitp:/fwww.corteldh.or.cr/docs/comunicados/cp 07 12.pdf . Ademas, puede observarse un video ilustrativo de esta dillgencia en el sigulente
enlace: hitp;//vimeo.com/cgrieidh
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participacion para la exploracion de hidrocarburos y explotacién de petrdleo crudo en el “Bloque 23"
entre la Empresa Estatal de Petréleos del Ecuador (PETROECUADOR) v el consorcio conformado por
la Compafiia General de Combustibles S.A. (CGC) (en adelante "CGC" o “compafiia CGC" o “empresa
CGC") y la Petrolera Argentina San Jorge S.A. El espacio territorial otorgado en el contrato para ese
efecto comprendia una superficie de 200.000 Ha., en la que habitan varlas asociaciones,
comunidades y pueblos indigenas, entre ellas Sarayaku, cuyo territorio ancestral y legal abarcaba un
65% de los territorios comprendidos en el Bloque 23.

De acuerdo con las disposiciones del contrato celebrado en 1996 entre PETROECUADOR vy la
compania CGC, la fase de exploracion sismica tendria una duracidon de cuatro afios -~con
posibilidades de prérroga hasta por dos afios- desde que el Ministerio de Energia y Minas aprobara
el estudio de impacto ambiental. La Compafia CGC subcontratd a otra empresa para la realizacién
de un plan de impacto ambiental para la prospeccidn sismica, el cual fue realizado en mayo de 1997
y aprobado el 26 de agosto siguiente por el Ministerio de Energia y Minas. Este estudio no incluyd a
Sarayaku.

Entre abril de 1999 y septiembre de 2002 se suspendieron las actividades en el Bloque 23.

¢) Hechos anteriores a la fase de prospeccion sismica e incursiones en el territorio Sarayaku

En numerosas ocasiones la empresa petrolera intentd gestionar la entrada al territorio del Pueblo
Sarayaku y conseguir su consentimiento para la exploracion petrolera, entre otros, mediante
acciones como las siguientes: a) relacionamiento directo con los miembros de las comunidades,
saltando el nivel de la organizacién indigena; b) ofrecimiento de una caravana para atencién médica
a varias comunidades que conforman Sarayaku, en la cual, para ser atendidas, las personas tenian
que firmar un listado, el cual posteriormente se habria utilizado como una carta de apoyo dirigida a
la CGC para que continuara sus trabajos; c) pago de sueldos a personas particulares dentro de las
comunidades para que reclutaran a otras personas a fin de avalar la actividad de prospeccion
sismica; d) ofrecimiento de regalos y de prebendas personales; e) formacién de grupos de respaldo
a la actividad petrolera, y f) ofrecimientos de dinero, en forma individual ¢ colectiva,

En mayo de 2000 el apoderado de la CGC visito Sarayaku y ofrecio USD$ 60.000,00 para obras de
desarrollo y 500 plazas de trabajo para los hombres de la Comunidad. El 25 de junio de 2000 la
Asamblea General de Sarayaku, incluso ante el apoderado de la empresa, rechazé su oferta. Otras
comunidades vecinas firmaron convenios con la empresa. Ante la negativa de Sarayaku de aceptar
la actividad petrolera de la CGC, ésta contraté en 2001 a Daymi Service S.A., un equipo de
socidlogos y antropologos dedicados a programar relaciones comunitarias. Segin miembros de
Sarayaku, su estrategia consistio en dividir a las comunidades, manipular a dirigentes y crear
campafas de calumnias y desprestigio a lideres y organizaciones, inclusive la creacién de una
llamada “Comunidad de Independientes de Sarayaku” para llegar a un acuerdo.

El 2 de julio de 2002 el Ministerio aprobé la actualizacion del Plan de Manejo Ambiental y Plan de
Monitoreo presentados por la compafiia CGC para las actividades de prospeccién sismica 2D en el
Bloque 23. En septiembre de 2002 la compaidiia solicitd el reinicio de actividades.

El 22 de noviembre de 2002 la Junta Parroquial Rural de Sarayaku presenté una queja ante la
Defensoria del Pueblo. Solicitaron, entre otros, que la empresa respetara el territorio y la inmediata
salida del personal de las Fuerzas Armadas que brinda proteccion a la empresa. El 27 de noviembre
de 2002 el Defensor del Pueblo del Ecuador declaré que los miembros del Pueblo Sarayaku se
encontraban bajo su proteccidén y manifesté que “[nlinguna persona ni autoridad o funcionario
podran impedir el libre transito, circulacion, navegacion e intercomunicacién” de sus miembros por
todas las tierras y rios que ellos requieran,

El 28 de noviembre de 2002 el Presidente de la OPIP, representante de las 11 asociaciones del
pueblo Kichwa de Pastaza, presentd un recurso de amparo constitucional ante el Juez Primero de lo
Civil de Pastaza en contra de la empresa CGC y contra Daymi Services, subcontratista de aquélla, En
dicho recurso se alegd que desde 1999 la CGC habia ejecutado acciones diversas destinadas a
negociar de forma aislada y separada con las comunidades. El 29 de noviembre de 2002 dicho Juez
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admitié a trdmite el amparo y ordend, como medida precautoria, “suspender cualqguier accién actual
o inminente que afecte o amenace los derechos que son materia del reclamo”, asi como la
celebracién de una audiencia puablica, la cual no se llevo a cabo. El 12 de diciembre de 2002 [a Corte
Superior de Justicia del Distrito de Pastaza observd ‘“irregularidades” dentro de su tramite [y
manifesté que era] preocupante la total falta de celeridad [...del] recurso, tomando en consideracién
las repercusiones de orden social que su cbjetivo implica”.

d) Hechos relacionados con las actividades de prospeccion sismica o exploracién petrolera de la
empresa CGC a partir de diciembre de 2002

A raiz de la reactivacion de la fase de exploracién sismica en noviembre de 2002 y ante el ingreso
de la CGC al territorio de Sarayaku, la Asociacién del Pueblo Kichwa Sarayaku declaré una
“emergencia”, durante la cual la comunidad paralizé sus actividades econdmicas, administrativas y
escolares cotidianas por un periodo de entre 4 a 6 meses. Miembros de Sarayaku organizaron seis
denominados "campamentos de paz vy vida” en los linderos de su territorio, constituido cada unc por
60 a 100 personas. Durante dicho periodo, vivieron en la selva y se agotaron los alimentos.

Entre los meses de octubre de 2002 y febrero de 2003, los trabajos de la empresa petrolera
avanzaron un 29% al interior del territorio de Sarayaku. En ese periodo, la empresa CGC cargd 467
pozos con aproximadamente 1433 kilogramos del explosivo “pentolita”, tanto a nivel superficial
como a2 mayor profundidad. Al momento de dictar la Sentencia, los explosivos sembrados
permanecen en el territorio de Sarayaku.

El 6 de febrero de 2003 la Asociacion de la Industria Hidrocarburifera del Ecuador informo que la
CGC declard un estado de “fuerza mayor” y suspendid los trabajos de exploracion sismica.

En relacidén con las afectaciones al territorio Sarayaku, la empresa destruyd al menos un sitio de
especial importancia en la vida espiritual de los miembros del Pueblo Sarayaku, en el terreno del
Yachak Cesar Vargas. Del mismo modo, la empresa abrié trochas sismicas, habilité siete helipuertos,
destruyd cuevas, fuentes de agua, y rios subterraneos, necesarios para consumo de agua de la
comunidad; talé arboles y plantas de gran valor medicambiental, cultural y de subsistencia
alimentaria de Sarayaku. Los trabajos de la petrolera ocasionaron la afectacion y suspension, en
algunos periodos, de actos y ceremonias ancestrales culturaies del Pueblo Sarayaku.

e) Alegados hechos de amenazas y agresiones en perjuicio de miembros de Sarayaku

Entre febrero de 2003 vy diciembre de 2004 fueron denunciados una serie de hechos de presuntas
amenazas y hostigamientos realizados en perjuicio de lideres, miembros y un abogado de Sarayaku.

El 4 de diciembre de 2003 unos 120 miembros del Pueblo Sarayaku habrian sido agredidos por
miembros de otro pueblo indigena, en presencia de agentes policiales, cuando se dirigian a una
“*marcha por la paz y la vida” que se realizaria dos dias después en Puyo. Resultaron heridos varios
miembros de Sarayaku. Los hechos fueron denunciados e insuficientemente investigados.

f) Hechos posteriores a la suspensidn de actividades de la empresa CGC

Desde agosto de 2007 el Estado realizé varias gestiones para proceder al retiro de la pentolita del
territorio Sarayaku, en relacidén con las medidas provisionales ordenadas por la Corte. A la fecha de
emision de la Sentencia, el Estado habria retirado 14 kg. de la pentolita enterrada en superficie.

El 19 de noviembre de 2010 PETROECUADOR firmo con la empresa CGC un Acta de Terminacion por
mutuo acuerdo del contrato de participacién para la exploracion y explotacion de petréleo crudo en
el Blogue 23.



IIX. Fondo

A. La obligacion de garantizar el derecho a fa consulta en relacién con los derechos a /a
propiedad comunal indigena e identidad cultural del Pueblo Sarayaku

La Corte reiteré que el articulo 21 de la Convencién Americana protege la vinculacién estrecha que
los pueblos indigenas guardan con sus tierras, asi como con los recursos naturales de los territorios
ancestrales y los elementos incorporales que se desprendan de ellos. Por ello, la proteccion de su
derecho a la propiedad es necesaria para garantizar su supervivencia fisica y cultural y que su
identidad cultural, estructura social, sistema econémico, costumbres, creencias y tradiciones
distintivas seran respetadas, garantizadas y protegidas por los Estados. Si blen no estaba en duda la
propiedad comunal del Pueblo Sarayaku sobre su territorio, cuya posesién ejerce en forma ancestral
e inmemorial, la Corte considerd pertinente destacar el profundo lazo cultural, inmaterial y espiritual
que aquél mantiene con su territorio, en particular, las caracteristicas especificas de su “selva
viviente” (Kawsak Sacha) y la relacion intima entre ésta y sus miembros, que no se limita a
asegurar su subsistencia, sino que integra su propia cosmovisidn e identidad cultural y espiritual.

La Corte establecidé que el reconocimiento del derecho a la consulta previa, libre e informada de las
comunidades y pueblos indigenas y tribales estd cimentado, entre otros, en el respeto a sus
derechos a la cultura propia o identidad cultural, los cuales deben ser garantizados, particularmente,
en una sociedad pluralista, multicultural y democratica.

La Corte establece que una de las garantias fundamentales para garantizar la participacion de los
pueblos y comunidades indigenas en las decisiones relativas a medidas que afecten sus derechos, y
en particular su derecho a la propiedad comunal, es el reconocimiento de su derecho a la consulta,
el cual esta en particular reconocido en el Convenio N¢ 169 de la OIT, entre otros instrumentos
internacionales complementarios.

Diversos FEstados miembros de la Organizacion de los Estados Americanos, a través de su
normatividad interna y por medio de sus mas altos tribunales de justicia, han incorporado los
estandares sobre la importancia de la consulta o de la propiedad comunitaria. Ademas, varios
tribunales internos de Estados de la regién que han ratificado el Convenio N° 169 de la OIT se han
referido al derecho a la consuilta previa de conformidad con las disposicicnes del mismo. Otros
tribunales de paises que no ratificaron dicho Convenio se han referido a la necesidad de llevar a
cabo consultas previas. En el caso del Ecuador, la normatividad interna hoy en dia tiene plenamente
reconocido el derecho a la consulta. La obligaciéon de consulta, ademas de constituir una norma
convencional, es también un principio general del Derecho Internacional.

Estd claramente establecida, pues, la obligacién de los Estados de realizar procesos de consulta
especiales y diferenciados cuando se vayan a afectar determinados intereses de las comunidades y
pueblos indigenas. Tales procesos deben respetar el sistema particular de consulta de cada pueblo o
comunidad, para que pueda entenderse como un relacionamiento adecuado y efective con otras
autoridades estatales, actores sociales o politicos y terceros interesados.

El Tribunal establecid que la obligacién de consultar a las Comunidades y Pueblos Indigenas y
Tribales sobre toda medida administrativa o legislativa que afecte sus derechos, reconocidos en la
normatividad interna e internacional, implica el deber de organizar adecuadamente todo el aparato
gubernamental y las estructuras a través de las cuales se manifiesta el ejercicio del poder publico,
en particular sus normas e instituciones, de tal forma que la consulta pueda llevarse a cabo
efectivamente de conformidad con los estandares internacionales en la materia.

De este modo, los Estados deben incorporar esos estandares dentro de los procesos de consulta
previa, desde las primeras etapas de la elaboracion o planificacion de la medida propuesta, a modo
de generar canales de didlogos sostenidos, efectivos y confiables con los pueblos indigenas en los
procedimientos de consulta y participacién a través de sus instituciones representativas. En esta
linea, el Estado debe asegurar que los derechos de los pueblos indigenas no sean obviados en
cualquier otra actividad o acuerdos que haga con terceros privados o en el marco de decisiones del
poder pulblico que afectarian sus derechos e intereses. Por ello, en su caso, corresponde también al
Estado llevar a cabo tareas de fiscalizaciéon y de control en su aplicacion y desplegar, cuando sea
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pertinente, formas de tutela efectiva de ese derecho por medio de los érganos judiciales
correspondientes.

La empresa CGC inicid actividades de prospeccion sismica a partir de julio de 2002, con
posterioridad a la fecha en la que el Estado adquirid el compromiso internacional de garantizar el
derecho a la consulta con la ratificacién en 1998 del Convenio N© 169 de la OIT y después de que se
consagraron constitucionalmente los derechos colectivos de los Pueblos indigenas, al entrar en vigor
la Constitucidon Politica de! Ecuador de 1998. Dado que el Convenio N© 169 de la OIT aplica en
relacion con los impactos y decisiones posteriores originados en proyectos petroleros, aln cuando
éstos hubieran sido contratados con anterioridad a la entrada en vigor del mismo, es indudable que
al menos desde mayo de 1999 el Estado tenia la obligacién de garantizar el derecho a la consulta
previa al Pueblo Sarayaku, en relacién con su derecho a la propiedad comunal e identidad cultural,
para asegurar que los actos de ejecucion de la referida concesién no comprometieran su territorio
ancestral o su supervivencia y subsistencia como pueblo indigena.

Aplicacién del derecho a la consulta def Pueblo Sarayaku en este caso

La Corte observo la forma y sentido en que el Estado tenia la obligacidn de garantizar el derecho a la
consulta de! Pueblo Sarayaku y si los actos de la empresa concesionaria, que el Estado sefiald como
formas de “socializacion” o de busqueda de “entendimiento”, satisfacen los criterios minimos vy
requisitos esenciales de un proceso de consuita valida a comunidades y pueblos indigenas en
relacion con sus derechos a la propiedad comunal y a la identidad cultural. Es deber del Estado -y
no de los pueblos indigenas- demostrar efectivamente, en el caso concreto, que todas las
dimensiones del derecho a {a consulta previa fueron efectivamente garantizadas.

a} La consulta debe ser realizada con cardcter previo

En lo que se refiere al momento en que debe efectuarse la consulta, el articulo 15.2 del Convenio N©
169 de la OIT sefiala que “los gobiernos deberan establecer o mantener procedimientos con miras a
consultar a los pueblos interesados, a fin de determinar si los intereses de esos pueblos serian
perjudicados, y en qué medida, antes de emprender o autorizar cualquier programa de prospeccion
o explotacion de los recursos existentes en sus tierras”. Sobre el particular, este Tribunal ha
observado que se debe consultar, de conformidad con las propias tradiciones del pueblo indigena, en
las primeras etapas del plan de desarrollo o inversion y no Gnicamente cuando surja la necesidad de
obtener la aprobacién de la comunidad, si éste fuera el caso. Lo anterior puede incluir medidas
legislativas y, en este supuesto, los pueblos indigenas deberdn ser consultados previamente en
todas las fases del proceso de produccion normativa.

El Estado no realizé ninguna forma de consulta con Sarayaku, en ninguna de las fases de ejecucion
de los actos de exploracion petrolera y a través de sus propias instituciones y drganos de
representacién. En particular, el Pueblo no fue consultado antes de que se construyeran helipuertos,
se cavaran trochas, se sembraran explosivos o se destruyeran zonas de alto valor para su cultura y
cosmovision.

b) La buena fe y la finalidad de legar a un acuerdo

Las consultas deberan ser llevadas a cabo de buena fe y de una manera apropiada a las
circunstancias, con la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento acerca de las
medidas propuestas. Ademas, la consulta no debe agotarse en un mero trémite formal, sino que
debe concebirse como un verdadero instrumento de participacion, que debe responder al objetivo
ultimo de establecer un dialogo entre las partes basado en principios de confianza y respeto mutuos,
y con miras a alcanzar un consenso entre las mismas. La buena fe exige la ausencia de cualquier
tipo de coercién por parte del Estado o de agentes o terceros y es incompatible con practicas tales
como los intentos de desintegracién de la cohesidn social de las comunidades afectadas, sea a
través de la corrupcién de los lideres comunales o del establecimiento de liderazgos paralelos, o por
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medio de negociaciones con miembros individuales de las comunidades que son contrarias a los
estandares internacionales.

La obligacién de consultar es responsabilidad del Estado, por lo que la planificacion y realizacién del
proceso de consulta no es un deber que pueda eludirse delegandolo en una empresa privada o en
terceros, mucho menos en la misma empresa interesada en la explotacién de los recursos en el
territorio de la comunidad sujeto de la consulta.

Durante el proceso el Estado alegd que la compafiia petrolera CGC buscd, con posterioridad a la
firma del contrato, un “entendimiento” o forma de “socializacién” con las comunidades para lograr la
realizacion de sus actividades contractuales y que ademas se realizé un estudio de impacto
ambiental. En esos términos, de la posicidon sostenida inicialmente por el Estado ante este Tribunal
se desprende que autoridades estatales pretendieron avalar tales acciones de la empresa petrolera
como formas de consulta.

En este caso el Estado no sélo reconocié que no realizé la consulta sino que, adn si se aceptara la
posibilidad de que tal proceso de consulta pueda ser delegado en terceros particulares, el Estado
tampoco indicd qué tipo de medidas habria adoptado para observar, fiscalizar, monitorear o
participar en el proceso y garantizar asi la salvaguarda de los derechos del Pueblo Sarayaku.
Ademds de lo anterior, se observd que el Estado apoyd la actividad de exploracion petrolera de la
empresa CGC al proveerles seguridad con miembros de sus fuerzas armadas en determinados
momentos, lo cual no favorecid un clima de confianza y respeto mutuo.

Por otro lado, los actos de la empresa, al pretender legitimar sus actividades de exploracién
petrolera y justificar sus intervenciones en el territorio Sarayaku, dejaron de respetar las estructuras
propias de autoridad y representatividad a lo interno y externo de las comunidades.

La falta de consulta por parte del Estado, en momentos de alta tension en las relaciones inter-
comunitarias y con las autoridades estatales, favorecid por omision un clima de conflictividad,
divisidon y enfrentamiento entre las comunidades indigenas de la zona, en particular con el Pueblo
Sarayaku.

¢) La consulta adecuada y accesible

Las consultas a Pueblos indigenas deben realizarse a través de procedimientos culturalmente
adecuados, es decir, en conformidad con sus propias tradiciones. Si bien no hay un gnico modelo de
procedimiento apropiado, éste deberia tener en cuenta las circunstancias nacionales y de los pueblos
indigenas, asi como contextualmente la naturaleza de las medidas consultadas.

En el presente caso, la compafiia petrolera pretendié relacionarse directamente con algunos
miembros de! Pueblo Sarayaku, sin respetar la forma de organizacidn politica del mismo. Asi, de la
posicién sostenida por el Estado ante este Tribunal se desprende que aquél pretendid delegar de
facto su obligacion de realizar el proceso de consulta previa en la misma empresa privada que
estaba interesada en explotar el petrdleo que existiria en el subsuelo del territorio Sarayaku, por lo
que estos actos no pueden ser entendidos come una consulta adecuada y accesible.

d) Estudio de Impacto Ambiental

En relacién con la obligacién de llevar a cabo estudios de impacto ambiental, el articulo 7.3 del
Convenio N9 169 de la OIT dispone gue “[ljos gobiernos deberén velar por que, siempre que haya
lugar, se efectien estudios, en cooperacién con los pueblos interesados, a fin de evaluar la
incidencia social, espiritual y cultural y sobre el medio ambiente que las actividades de desarrollo
previstas puedan tener scbre esos pueblos. Los resultados de estos estudios deberan ser
considerados como criterios fundamentales para la ejecucion de las actividades mencionadas”.

El Estado debia garantizar que no se emitiera ninguna concesiéon dentro del territorio de una
comunidad indigena a menos y hasta que entidades independientes y técnicamente capaces, bajo la
supervision del Estado, realizaran un estudio previo de impacto social y ambiental para evaluar el
posible dafio o impacto que el proyecto podia tener, asi como asegurar que los miembros del pueblo
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tengan conocimiento de los posibles riesgos, incluidos los riesgos ambientales y de salubridad, para
que puedan evaluar si aceptan el plan de desarrollo o inversion propuesto, con conocimiento y de
forma voluntaria. Los Estudios de Impacto Ambiental deben realizarse conforme a los estandares
internacionales y buenas practicas al respecto; respetar las tradiciones y cultura de los pueblos
indigenas; y ser concluidos de manera previa al otorgamiento de la concesion.

En el presente caso, la Corte observé que el plan de impacto ambiental: a) fue realizado sin la
participacién del Pueblo Sarayaku; b) fue realizado por una entidad privada subcontratada por la
empresa petrolera, sin que conste que el mismo fue sometido a un control estricto posterior por
parte de 6rganos estatales de fiscalizacién, y ¢} no tomd en cuenta la incidencia social, espiritual y
cultural que las actividades de desarroilo previstas podian tener sobre el Pueblo Sarayaku.

e) La consulta debe ser informada

Segln fue sefialado, la consulta debe ser informada, en el sentido de que los pueblos indigenas
tengan conocimiento de los posibles riesgos del plan de desarrolio o inversién propuesto, io cual
requiere que el Estado acepte y brinde informacion e implica una comunicacion constante.

En e! presente caso, no se demostré que el alegado “entendimiento” llevado a cabo por la compafiia
petrolera hubiese incluido la presentacién de la informacién contenida en el estudio de impacto
ambiental, ni que el mismo hubiese servido para permitir al Pueblo Sarayaku participar de manera
activa en un proceso de didlogo adecuado. Tampoco fue demostrado que la alegada “socializacion”
del estudio se encuentre relacilonada con una actividad de consulta al Pueblo Sarayaku, ni que el
mismo hubiese servido de base para informarle sobre las ventajas y desventajas del proyecto en
relacién con su cultura y forma de vida, en el marco de un proceso de didlogo destinado a llegar a
un acuerdo.

En este sentido, hay elementos para concluir que las constatadas faltas en el proceso de consulta
debida por parte de! Estado, aunada a las numerosas acciones de la empresa para fragmentar a las
comunidades, propiciaron enfrentamientos entre las comunidades del Bobonaza y afectaron sus
relaciones inter-comunitarias,

En conclusion, la Corte constaté que no se efectud un proceso adecuado y efectivo que garantizara
el derecho a la consuita del Pueblo Sarayaku antes de emprender o de autorizar el programa de
prospeccién o explotacidn de recursos que existirian en su territorio. En definitiva, el Pueblo
Sarayaku no fue consultade por el Estado antes de que se realizaran actividades propias de
exploracion petrolera, se sembraran explosivos o se afectaran sitios de especial valor cultural.

El derecho a fa identidad cultural

La Corte reiterd que al desconocerse el derecho ancestral de las comunidades indigenas sobre sus
territorios, se podrian estar afectando otros derechos basicos, como el derecho a la identidad
cultural y la supervivencia misma de las comunidades indigenas y sus miembros. Puesto que el goce
y ejercicio efectives del derecho a la propiedad comunal sobre la tierra garantiza que los miembros
de las comunidades indigenas conserven su patrimonio, los Estados deben respetar esa especial
relacién para garantizar su supervivencia social, cultural y econémica. Asimismo, se ha reconocido la
estrecha vinculacion del territorioc con las tradiciones, costumbres, lenguas, artes, rituales,
conocimientos y otros aspectos de la identidad de los pueblos indigenas, sefialando que en funcién
de su entorno, su integracién con la naturaleza y su historia, los miembros de las comunidades
indigenas transmiten de generacion en generacion este patrimonio cultural inmaterial, que es
recreado constantemente por los miembros de las comunidades y grupos indigenas.

Bajo el principio de no discriminacién, el reconocimiento del derecho a la identidad cultural (o a la
cultura) es ingrediente y via de interpretacion transversal para concebir, respetar y garantizar el
goce y ejercicio de los derechos humanos de los pueblos y comunidades indigenas protegidos por la
Convencién y por los ordenamientos juridicos internos. La Corte considera que el derecho a la
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identidad cultural es un derecho fundamental y de naturaleza colectiva de las comunidades
indigenas, que debe ser respetado en una sociedad multicultural, pluralista y democratica.

En el presente caso, no fue controvertido que la empresa destruyé o afecté zonas de alto valor
medioambienta!, cultural y de subsistencia alimentaria de Sarayaku u ocasiond {a suspensién de
algunos actos y ceremonias ancestrales culturales, todo lo cual significd una vulneracion a su
cosmovisidn y creencias culturales. La Corte considera que la falta de consulta al Pueblo Sarayaku
afectd su identidad cultural, por cuanto no cabe duda que la intervencién y destruccién de su
patrimonio cultural implica una falta grave al respeto debido a su identidad social y cultural, a sus
costumbres, tradiciones y cosmovision, asi como a la conservacion de las caracteristicas propias de
su cultura y de su modo de vivir, produciendo naturalmente gran preocupacion, tristeza y
sufrimiento entre los mismos.

E 3

El Estado, al no consultar al Pueblo Sarayaku sobre la ejecucién del proyecto que impactaria
directamente en su territorio, incumplié¢ sus obligaciones, conforme a los principios del derecho
internacional y su propio derecho interno, de adoptar todas las medidas necesarias para garantizar
que Sarayaku participara a través de sus propias instituciones y mecanismos y de acuerdo con sus
valores, usos, costumbres y formas de organizacion, en la toma de decisiones sobre asuntos y
politicas que incidian o podian incidir en su vida cultural y social, afectando sus derechos a la
propiedad comunal y a la identidad cultural. En consecuencia, la Corte considera que el Estado es
responsable por la violacidn del derecho a la propiedad comunal del Pueblo Sarayaku, reconocido en
el articulo 21 de la Convencidn, en relacidén con el derecho a la identidad cultural, en los términos de
los articulos 1.1 y 2 de aquel tratado.

B. Derechos a la vida e integridad personal

Desde que fueron ordenadas las medidas provisionales en este caso en junio de 2005, la Corte ha
observado con particular atencién la colocacion de mas de 1400 kg. de explosivos de alto poder
{pentolita) en el territoric Sarayaku, por considerar que tal hecho constituye un factor de grave
riesgo para la vida e integridad de sus miembros. En virtud de ello, la Corte ordend al Estado que
retirara dicho material explosivo, disposicidn que se mantuvo vigente hasta la fecha y que el Estado
cumplié de manera parcial. Hasta el momento, el Estado ha extraido entre 14 y 17 kgs de los 150
kgs que se encontrarian en superficie. Por ende, ha sido un riesgo claro y comprobado, que
correspondia al Estado desactivar, por lo que el incumplimiento de su obligacion de garantizar el
derecho a la propiedad comunal del Pueblo Sarayaku, permitiendo la siembra de explosivos en su
territorio, ha significado que el Estado es responsable de haber puesto gravemente en riesgo los
derechos a la vida e integridad personal de los miembros del Pueblo Sarayaku, reconocidos en los
articulos 4.1 y 5.1 de la Convencion, en relacién con la obligacion de garantia del derecho a la
propiedad comunal, en los términos de los articules 1.1 y 21 de aquel tratado.

C. Derechos a las garantias judiciales y a la proteccion judicial

Ademas de reiterar su jurisprudencia relativa a la obligacion de los Estados de proveer recursos, el
Tribunal observd que fueron interpuestas varias denuncias en relacién con alegadas agresiones u
amenazas a integrantes del Pueblo Sarayaku. La Corte observd que no se iniciaron investigaciones
en cinco de los seis hechos denunciados y que, en cuanto a la investigacién iniciada, se evidencia
inactividad procesal con posterioridad a la realizacion de algunas diligencias. Por ello, el Tribunal
encontré que en este caso las autoridades estatales no actuaron con la debida diligencia, por lo que
el conjunto de las investigaciones no constituyé un medio efectivo para garantizar el derecho a la
integridad personal, contenido en el articulo 5.1 de la Convencidn, en relacidn con la obligacidn del
Estado de garantizar los derechos, establecida en el articulo 1.1 de la misma, en perjuicio de los
miembros del Pueblo Sarayaku afectados en determinados hechos.



Por otro lado, en lo que se refiriere al recurso de amparo interpuesto por la OPIP el 28 de noviembre
2002, el Tribunal observd que el tribunal de alzada constatd irregularidades en ei tramite del recurso
y ordené subsanarlas, pero no consta que lo sefialado por ese tribunal de alzada fuera cumplido a
cabalidad por el juez respectivo y, por ende, gue dicha providencia fuera efectiva, por io que el
recurso quedd inconcluso y carecié de efectividad. Tampoco consta que la medida precautoria
ordenada fuera ejecutada.

En virtud de las consideraciones anteriores, la Corte estima que el Estado no garantizé un recurso
efectivo que remediara la situacion juridica infringida, ni garantizé que la autoridad competente
prevista decidiera sobre los derechos de las personas que interpusieron el recurso y que se
ejecutaran las providencias, mediante una tutela judicial efectiva, en violacién de los articulos 8.1,
25.1, 25.2.a y 25.2.c de la Convencién Americana, en relacién con el articulo 1.1 de la misma, en
perjuicio del Pueblo Sarayaku.

IV. Reparaciones

Por Ultimo, ademas de considerar que la Sentencia constituye per se una forma de reparacidn, el
Tribunal dispuso diversas medidas de restitucidon, satisfaccion, garantias de no repeticion,
compensaciones e indemnizaciones.

El Estado debe: a) neutralizar, desactivar y, en su caso, retirar la pentolita en superficie y enterrada
en el territorio del Pueblo Sarayaku, con base en un proceso de consuilta con el Pueblo, en los plazos
y de conformidad con los medios y modalidades sefalados en los parrafos 293 a 295 de la
Sentencia; b) consultar al Pueblo Sarayaku de forma previa, adecuada, efectiva y de plena
conformidad con los estandares internacionales aplicables a la materia, en el eventual caso que se
pretenda realizar alguna actividad o proyecto de extraccién de recursos naturales en su territorio, o
plan de inversidon o desarrollo de cualquier otra indole que implique potenciales afectaciones a su
territorio; ¢) adoptar las medidas legislativas, administrativas o de otra indole que sean necesarias
para poner plenamente en marcha y hacer efective, en un plazo razonable, el derecho a la consulta
previa de los pueblos y comunidades indigenas vy tribales y modificar aquellas que impidan su pleno
y libre ejercicio, para lo cual debe asegurar la participacion de las propias comunidades; d)
implementar, en un plazo razonable y con la respectiva disposicion presupuestaria, programas o
cursos obligatorios que contemplen moédulos sobre los estandares nacionales e internacionales en
derechos humanos de los pueblos y comunidades indigenas, dirigidos a funcionarios militares,
policiales y judiciales, asi como a ofros cuyas funciones involucren relacionamiento con pueblos
indigenas; e) realizar un acto piblico de reconocimiento de responsabilidad internacional por los
hechos del presente caso; f) realizar publicaciones de la Sentencia; y g) pagar las cantidades fijadas
por concepto de indemnizaciones por dafios materiales e inmateriales, y por el reintegro de costas y
gastos. Ademas, se dispuso que el Estado debe rendir a la Corte un informe sobre las medidas
adoptadas para cumplir con la misma, dentro del plazo de un afio contado a partir de la notificacién
de esta Sentencia, sin perjuicio de los plazos dispuestos para el retiro de la pentolita.

*

La Corte supervisara el cumplimiento integro de esta Sentencia, en ejercicio de sus atribuciones y en
cumplimiento de sus deberes conforme a la Convencion Americana, y dara por concluido el presente
caso una vez que el Estado haya dado cabal cumplimiento a lo dispuesto en {a misma.

La composicion de la Corte para la emision de esta Sentencia fue la siguiente: Diego Garcia-Sayan
(Pert), Presidente; Manuel E. Ventura Robles (Costa Rica), Vicepresidente; Leonardo A. Franco
(Argentina); Margarette May Macaulay (Jamaica); Rhadys Abreu Blondet (Republica Dominicana);
Alberto Pérez Pérez (Uruguay); y Eduardo Vio Grossi (Chile).
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ANEXO 4



DERECHOS DE LOS PUEBLOS INDIGENAS Y TRIBALES
SOBRE SUS TIERRAS ANCESTRALES Y RECURSOS NATURALES

Normas y jurisprudencia del Sistema Interamericano de Derechos Humanos

IX. DERECHOS A LA PARTICIPACION, LA CONSULTA Y EL
CONSENTIMIENTO

A. La obligacién general

273. Los Estados tienen la obligacién de consultar a los pueblos indigenas y
garantizar su participaciéon en las decisiones relativas a cualquier medida que afecte sus
territorios®%, tomando en consideracién la especial relacién entre los pueblos indigenas y
tribales y la tierra y los recursos naturalest®?. Esta es una manifestacion concreta de la
regla general segun la cual el Estado debe garantizar que “los pueblos indigenas sean
consultados sobre los temas susceptibles de afectarlos”®#2, teniendo en cuenta que esta
consulta debe “estar dirigida a obtener su consentimiento libre e informado™®%, segln se
dispone en el conveniol69 de la OIT®*4 y en la Declaracién de las Naciones Unidas sobre
los Derechos de los Pueblos Indigenas®®®!. La consulta y el consentimiento no se limitan a
asuntos que afecten los derechos de propiedad indigenas, sino que también son aplicables a
otras acciones administrativas o legislativas de los Estados que tienen un impacto sobre los
derechos o intereses de los pueblos indigenas®4®.

274. El derecho a la consulta, y el deber estatal correlativo, se vinculan con
multiples derechos humanost®?, y en particular se conectan con el derecho a la
participacién consagrado en el articulo 23 de la Convencion Americana, tal y como fue
interpretado por la Corte Interamericana en el caso YATAMA vs. Nicaragua®®l. El articulo
23 reconoce el derecho de “[t]Jodos los ciudadanos” a “participar en la direccion de los
asuntos publicos, directamente o por medio de representantes libremente elegidos”. En el
contexto de los pueblos indigenas, el derecho a la participacion politica incluye el derecho a
“participar en la toma de decisiones sobre asuntos y politicas que inciden o pueden incidir
en sus derechos...desde sus propias instituciones y de acuerdo a sus valores, usos,
costumbres y formas de organizacion™9,

275. Ademas del derecho a la participacion del articulo 23, el derecho a ser
consultado es fundamental para el derecho a la propiedad comunal de los pueblos
indigenas y tribales sobre las tierras que han usado y ocupado tradicionalmente!®®®. Para la
CIDH, “uno de los elementos centrales para la proteccién de los derechos de propiedad de
los indigenas, es el requisito de que los Estados establezcan consultas efectivas y
previamente informadas con las comunidades indigenas en relacion con los actos y
decisiones que puedan afectar sus territorios tradicionales”!¢33,

276. El derecho de los pueblos indigenas a ser consultados sobre las decisiones
que puedan afectarlos se relaciona directamente con el derecho a la identidad cultural, en la
medida en que la cultura puede resultar afectada por tales decisiones®?. E| Estado debe
respetar, proteger y promover las tradiciones y costumbres de los pueblos indigenas y
tribales, por ser éstas un componente intrinseco de la identidad cultural de las personas que
conforman tales pueblos®3!, La obligacién estatal de desarrollar procesos de consulta
respecto de decisiones que afecten al territorio se vincula directamente, asi, a la obligacién
estatal de adoptar medidas especiales para proteger el derecho la identidad cultural, basado
en una forma de vida intrinsecamente ligada al territorio>%,



277. Cualquier decision administrativa que pueda afectar juridicamente los
derechos o intereses de los pueblos indigenas y tribales sobre sus territorios debe estar
basada en un proceso de participacion plena: “los articulos XVIII y XXIIl de la Declaracién
Americana obligan especialmente a los Estados miembros a garantizar que toda
determinacion de la medida en que los reclamantes indigenas mantienen intereses en las
tierras de las que han poseido tradicionalmente titulo y que han ocupado y utilizado, se
base en un proceso de total informacién y mutuo consentimiento de parte de la comunidad
indigena en su conjunto. Esto requiere, como minimo, que todos los miembros de la
comunidad estén plena y cabalmente informados de la naturaleza y las consecuencias del
proceso y se les brinde una oportunidad efectiva de participar individual o
colectivamente[®>s],

278. Hay multiples decisiones que se relacionan con los territorios ancestrales y
por lo tanto exigen que el Estado consulte a los pueblos indigenas o tribales afectados; dada
la multiplicidad de asuntos que pueden afectar directamente a los territorios ancestrales,
habra una igual diversidad de modalidades de aplicacién practica.

279. En el caso Saramaka, la Corte interamericana dio ejemplos de la gama de
medidas estatales que requieren consulta previa, cuando ordené al Estado de Surinam que
consultara con el pueblo Saramaka “al menos acerca de los siguientes seis asuntos”:

1. el proceso de delimitacién, demarcaciéon y otorgamiento de titulo colectivo
sobre el territorio del pueblo Saramaka;
2. el proceso de otorgamiento a los miembros del pueblo Saramaka del

reconocimiento legal de su capacidad juridica colectiva, correspondiente a la
comunidad que ellos integran;

3. el proceso de adopciéon de medidas legislativas, administrativas o de otra
indole que sean necesarias para reconocer, proteger, garantizar y dar efecto
legal al derecho de los integrantes del pueblo Saramaka al territorio que
tradicionalmente han ocupado y utilizado;

4. el proceso de adopciéon de medidas legislativas, administrativas u otras
requeridas para reconocer y garantizar el derecho del pueblo Saramaka a ser
efectivamente consultado, de conformidad con sus tradiciones y costumbres;

5. en relaciéon con los estudios previos de impacto ambiental y social; y

6. en relacidon con cualquier restriccibn propuesta a los derechos de propiedad
del pueblo Saramaka, particularmente respecto de los planes de desarrollo o
inversion propuestos dentro de, o que afecten, el territorio Saramaka.6%

280. En otros casos, la CIDH ha precisado que estd sujeta a consulta previa,
efectiva e informada la adopcién de medidas relacionadas con los procesos de acceso y goce
efectivo del territorio ancestral®?, asi como el establecimiento de las fronteras del territorio
indigena a través de los procesos de delimitacion y demarcacion efectivast®®. La adopcién
en el derecho doméstico de las medidas legislativas, administrativas u otras que sean
necesarias para delimitar, demarcar y titular o de otra forma aclarar y proteger el territorio
en el que el pueblo indigena tiene un derecho de propiedad comunal, también debe ser
realizada mediante consultas plenamente informadas, de conformidad con sus practicas
consuetudinarias de uso de la tierra y sin perjuicio para otras comunidades indigenas®<,
La Corte Interamericana ha exigido consultas previas y el logro de un consenso con los
pueblos indigenas o tribales en casos de “eleccién y entrega de tierras alternativas, el pago
de una justa indemnizacion o ambos”, los cuales “no quedan sujetas a criterios meramente
discrecionales del Estado, deben ser, conforme a una interpretacion integral del Convenio
No. 169 de la OIT y de la Convencibn Americana, consensuadas con los pueblos



interesados, conforme a sus propios procedimientos de consulta, valores, usos y derecho
consuetudinario”®8%,

281. Esta sujeta a consulta previa y a la obtencion del consentimiento del pueblo
respectivo toda decision que pueda afectar, modificar, reducir o extinguir los derechos de
propiedad indigenas; en criterio de la CIDH, “los articulos XVIII y XXIIlI de la Declaraciéon
Americana obligan especialmente a los Estados miembros a garantizar que toda
determinacion de la medida en que los peticionarios indigenas mantienen intereses en las
tierras por las que han poseido tradicionalmente un titulo y han ocupado y usado, se base
en un proceso de consentimiento previamente informado de parte de la comunidad indigena
en su conjunto”®l Ppara la CIDH, los principios juridicos internacionales generales
aplicables en el contexto de los derechos humanos de los pueblos indigenas incluyen el
derecho a que su titulo relativo a la propiedad y uso de territorios y recursos “sea
modificado Unicamente por consentimiento mutuo entre el Estado y el pueblo indigena
respectivo cuando tengan pleno conocimiento y apreciacion de la naturaleza o los atributos
de ese bien”®%2, En virtud de los articulos Il (derecho a la igualdad), XVIII (derecho al
debido proceso y a un juicio justo) y XXIIl (derecho a la propiedad) de la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, los Estados estan obligados a adoptar
“medidas especiales para garantizar el reconocimiento del interés particular y colectivo que
los pueblos indigenas tienen en la ocupaciéon y el uso de sus tierras y recursos tradicionales
y su derecho a no ser privados de ese interés excepto con un previo consentimiento
plenamente informado, en condiciones de [igualdad] y previa una justa compensacion”€3,

282. Las consultas informadas y el consentimiento informado también figuran en
la jurisprudencia de los organismos basados en tratados de la ONU. El Comité de Derechos
Humanos ha reconocido que el goce de los derechos culturales de los pueblos indigenas,
incluyendo los que se asocian al uso de la tierra y los recursos naturales, “puede requerir la
adopciéon de medidas juridicas positivas de proteccibn y medidas para asegurar la
participaciéon eficaz de los miembros de comunidades minoritarias en las decisiones que les
afectan”®®¥  E| Comité para la Eliminacién de la Discriminacién Racial ha llamado a los
Estados a devolver las tierras y territorios que tradicionalmente han sido de propiedad, uso
u ocupacion de los pueblos indigenas y tribales cuando han sido privados de ellos sin su

consentimiento libre e informado®&3!.

283. El deber de consulta, consentimiento y participacion cobra especial vigencia,
regulada minuciosamente por el derecho internacional, en la realizacion de planes o
proyectos de desarrollo o inversion o la implementacién de concesiones extractivas en
territorios indigenas o tribales, cuando tales planes, proyectos o concesiones puedan afectar
los recursos naturales que alli se encuentran. La participacion de los pueblos indigenas a
través de sus propias instituciones y formas propias de organizacion es requerida antes de
la aprobacion de planes o proyectos de inversién o desarrollo de los recursos naturales. La
importancia de este tema, y su protagonismo central en el panorama indigena actual de las
Ameéricas, exige una mirada especifica a profundidad, que se realiza en la seccion
subsiguiente del presente Estudio.

284. De acuerdo con el Convenio 169 de la OIT, articulo 6, los Estados deben
consultar a los pueblos indigenas “mediante procedimientos apropiados y en particular a
través de sus instituciones representativas, cada vez que se prevean medidas legislativas o
administrativas susceptibles de afectarles directamente™®!  Asimismo, el Convenio
clarifica que dichas consultas deberan ser llevadas a cabo “de buena fe y de una manera
apropiada a las circunstancias, con la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el
consentimiento acerca de las medidas propuestas”®Z, E| articulo 19 de la Declaracién de
Naciones Unidas regula genéricamente el deber de consulta en los siguientes términos: “Los



Estados celebraran consultas y cooperaran de buena fe con los pueblos indigenas
interesadas por medio de sus instituciones representativas antes de adoptar y aplicar
medidas legislativas o administrativas que los afecten, a fin de obtener su consentimiento
libre, previo e informado”.

285. La consulta no es un acto singular, sino un proceso de diadlogo y negociacion
que implica la buena fe de ambas partes y la finalidad de alcanzar un acuerdo mutuo. Los
procedimientos de consulta, en tanto forma de garantizar el derecho de los pueblos
indigenas y tribales a participar en los asuntos susceptibles de afectarles, deben “propender
por la obtencién del consentimiento libre e informado de los pueblos y no limitarse
Gnicamente a una notificacion o a un tramite de cuantificacion de dafios™®%€,  Ej
procedimiento de consulta no puede agotarse en el cumplimiento de una serie de
requisitos pro forma. Incluso en los supuestos en los que el consentimiento de los pueblos
indigenas no sea un requisito necesario, los Estados tienen el deber de prestar la debida
consideracion a los resultados de la consulta o, en su defecto, proporcionar razones
objetivas y razonables para no haberlos tomado en consideracion.

286. El derecho a la participacion en los procesos decisorios que puedan afectar
los territorios ancestrales corresponde a los miembros individuales de dichos pueblos, y a
los pueblos como un todo. La CIDH ha enfatizado que “los intereses colectivos de los
pueblos indigenas a sus tierras ancestrales no [excluyen] la participacion de personas
individuales en el proceso. La Comisién ha declarado, por el contrario, que todo
pronunciamiento sobre la medida en que los pueblos indigenas pueden mantener intereses
en las tierras a las que tradicionalmente han tenido titulo y que han ocupado y usado debe
basarse en un proceso de consentimiento plenamente informado y mutuo por parte de la
comunidad indigena en conjunto”®. | os procesos de obtencién del consentimiento previo
e informado de la comunidad en su conjunto exigen “como minimo, que todos los miembros
de la comunidad sean plena y precisamente informados de la naturaleza y las consecuencias
del proceso y cuenten con una oportunidad efectiva de participar individual o
colectivamente”®@  E| requisito de participacién plena de los pueblos indigenas y tribales
en la determinaciéon, por las autoridades administrativas, de sus derechos o intereses de
propiedad territoriales, se desconoce cuando hay miembros de tales pueblos que no han
tenido la oportunidad de jugar un rol pleno o efectivo en la seleccién, autorizacidon o
instrucciéon de quienes actGian a nombre del pueblo frente a las autoridades®™!; cuando las
reclamaciones correspondientes son promovidas por una determinada banda, clan o
segmento del pueblo correspondiente, sin mandato aparente de las demés bandas, clanes o
segmentos del mismo®?3; o cuando no se desarrollan consultas apropiadas entre los
miembros de todo el pueblo al momento de adoptar decisiones sustanciales sobre dichos
derechos o intereses, en particular cuando dichas decisiones conllevan la extinciéon de los

derechos sobre los territorios ancestralest®?!,

287.  Sin perjuicio de lo anterior, la representacion de estos pueblos durante los
procesos de consulta debe ser la que determine el propio pueblo afectado de conformidad
con su tradicién, y habiendo tenido en cuenta la voluntad de la totalidad del pueblo
canalizada a través de los mecanismos consuetudinarios correspondientes. En relaciéon con
el deber estatal de desarrollar procesos de consulta con el pueblo Saramaka, la Corte
Interamericana establecié que “los Saramaka deben determinar, de conformidad con sus
costumbres y tradiciones, cuales miembros de la tribu estaran involucrados en dichas
consultas™®™! y quiénes les representaran ante el Estado para estos propoésitos: “Al
declarar que la consulta se debe realizar ‘de conformidad con sus costumbres y tradiciones’,
la Corte reconocié que es el pueblo Saramaka, y no el Estado, quien debe decidir sobre
quién o quiénes representaran al pueblo Saramaka en cada proceso de consulta ordenado
por el Tribunal”®®!, La Corte concluyé que “consecuentemente, el pueblo Saramaka debe



informar al Estado quién o quiénes lo representaran en cada uno de los procesos de
consulta sefialados anteriormente. El Estado deberd consultar con tales representantes a
fin de cumplir con lo ordenado por el Tribunal. Una vez realizada la consulta, el pueblo
Saramaka dara a conocer al Estado las decisiones tomadas al respecto, asi como sus
fundamentos”e%el,

288. Al consultar en relacion con el derecho de propiedad comunal, los Estados no
han de causar perjuicio a otras comunidades indigenast®®d. La ausencia prolongada de
titulos efectivos de propiedad indigenas ha conducido en muchos paises a un alto nivel de
inseguridad juridica en torno a los derechos que ostentan las comunidades indigenas sobre
sus tierras y territorios tradicionales, lo que en ocasiones se ha traducido en conflictos de
propiedad entre las propias comunidades indigenas®’®. En este contexto, la Corte
Interamericana ha tomado en consideracion los reclamos legitimos que puedan ostentar
comunidades indigenas vecinas sobre las mismas areas geogréficas, y ha estipulado que en
los procesos de demarcacién, los limites exactos de los territorios indigenas “sélo pueden
determinarse previa consulta con dichas comunidades vecinas”®”!, con su participacién y

consentimiento informado&%.

B. Participacion en relacién con las decisiones sobre recursos naturales

289. Los pueblos indigenas y tribales tienen derecho a “participar en los procesos
de disefio, ejecucion y evaluacion de los proyectos de desarrollo que se llevan a cabo en sus
tierras y territorios ancestrales”®8l, y el Estado debe garantizar que “los pueblos indigenas
sean consultados sobre los temas susceptibles de afectarlos™®2, teniendo en cuenta que
esta consulta debe “estar dirigida a obtener su consentimiento libre e informado™83, |os
Estados, al otorgar concesiones de exploracion y explotacién de recursos naturales para
utilizar bienes y recursos comprendidos dentro de los territorios ancestrales, deben adoptar
medidas adecuadas para desarrollar consultas efectivas, previas al otorgamiento de la
concesion, con las comunidades que puedan ser potencialmente afectadas por la
decision!®® E| derecho de toda persona a participar en el gobierno (art. 23, CADH),
aplicado a los pueblos indigenas en el marco de los proyectos de desarrollo que se realicen
en las tierras, territorios y recursos naturales que usan u ocupan, se traduce en
procedimientos previos, libres e informados de consulta, tal como dispone el Convenio 169
de la OIT8] | a explotacion de los recursos naturales en territorios indigenas sin la
consulta y consentimiento de los pueblos indigenas afectados viola su derecho a la
propiedad’® y su derecho a participar en el gobierno.

290. Existe por lo tanto un deber estatal de consultar y, en casos especificos, de
obtener el consentimiento de los pueblos indigenas en relacién con los planes o proyectos
de desarrollo, inversibn o explotacibn de los recursos naturales en territorios
ancestrales: los Estados deben *“garantizar, de conformidad con sus obligaciones
internacionales sobre la materia, la participacion de los pueblos indigenas y las comunidades
afectadas en los proyectos de exploracion y explotacion de los recursos naturales, mediante
consultas previas e informadas con miras a la obtencién del libre consentimiento de los
mismos en el disefio, ejecucidon y evaluaciéon de dichos proyectos, asi como la determinacién
de los beneficios y la indemnizacidn por los dafios, segun sus propias prioridades de
desarrollo”®83, A través de tales procesos de consulta previa, debe garantizarse la
participacion de los pueblos indigenas y tribales “en todas las instancias de decision de los
proyectos de explotacién de recursos naturales en sus tierras y territorios, desde su disefio,
licitacion y concesién, hasta su ejecucion y evaluacion”81,

291. La realizacién de los procesos de consulta es una responsabilidad del Estado,
y no de otras partes, tales como la empresa que busca obtener la concesién o el contrato de



inversion. En muchos de los paises que forman parte del sistema interamericano, se ha
transferido la responsabilidad estatal de desarrollar la consulta previa a empresas privadas,
generando una privatizacion de facto de la responsabilidad del Estado. Los procesos de
negociaciéon resultantes con las comunidades locales, asi, con frecuencia no toman en
consideraciéon un marco de derechos humanos, porque los actores corporativos son, por
definicion, entidades no imparciales que buscan generar ganancias. La consulta con los
pueblos indigenas es un deber de los Estados, que debe ser cumplido por las autoridades
publicas competentes.%8%

292. Los contenidos minimos del deber de consulta, tal y como han sido
elaborados por la jurisprudencia interamericana y los instrumentos y la practica
internacionales, definen la consulta no como un acto singular, sino como un proceso de
didlogo y negociacion que implica la buena fe de ambas partes y la finalidad de alcanzar un
acuerdo mutuo.

293. Los procedimientos de consulta previa “deben efectuarse con respecto a los
grupos que pueden resultar afectados, o bien porque poseen la tierra o territorio respectivo,
o bien porque el reconocimiento de los mismos se encuentra en proceso de
reivindicacion”®®®, En otras palabras, los pueblos indigenas y tribales que carecen de
titulos formales de propiedad sobre sus territorios también deben ser consultados respecto
del otorgamiento de concesiones extractivas o la implementacion de planes o proyectos de
desarrollo o inversién en sus territorios!®!. Aplicando esta regla, en el caso Awas Tingni la
Corte Interamericana concluy6 que el Estado “ha violado el derecho al uso y el goce de los
bienes de los miembros de la comunidad Mayagna Awas Tingni”, por haber “otorgado
concesiones a terceros para la explotaciéon de bienes y recursos ubicados en un area que
puede llegar a corresponder, total o parcialmente, a los terrenos sobre los que debera
recaer la delimitacién, demarcacion y titulacién correspondientes”%2,

294, La elaboracion de los principios que dotan de contenido basico el deber
estatal de consulta es el resultado de la “interpretacion evolutiva” de la Corte del articulo 21
de la Convencién Americana, que toma en cuenta los desarrollos mas amplios en el
contexto del régimen internacional de derechos humanos y en las normas y en la
jurisprudencia de los Estados miembros de la OEA. De hecho, en su elaboracion del deber
de consultar, la Corte cita expresamente las disposiciones del Convenio 169 y de la
Declaracion de Naciones Unidas, asi como la jurisprudencia del Comité de Derechos
Humanos y los informes del Relator Especial de Naciones Unidas sobre la situacion de los
derechos humanos y las libertades fundamentales de los indigenas.

295. El Convenio 169 de la OIT refleja el deber estatal de consultar en relacion
con la explotacion de los recursos naturales de titularidad estatal susceptibles de afectar a
los intereses de los pueblos indigenas. Segun el texto del Convenio, “los gobiernos deberan
establecer o mantener procedimientos con miras a consultar a los pueblos interesados, a fin
de determinar si los intereses de esos pueblos serian perjudicados, y en qué medida, antes
de emprender o autorizar cualquier programa de prospecciéon o explotacién de los recursos
existentes en las tierras”®®3. El deber estatal de consulta en relacién con la exploracion o
explotacion de los recursos naturales se guia, en el contexto del Convenio, por las reglas
generales que recoge su articulo 6, segun el cual los Estados deberdn consultar a los
pueblos indigenas “mediante procedimientos apropiados y en particular a través de sus
instituciones representativas, cada vez que se prevean medidas legislativas o
administrativas susceptibles de afectarles directamente™®®!  Asimismo, el Convenio
clarifica que dichas consultas deberan ser llevadas a cabo “de buena fe y de una manera
apropiada a las circunstancias, con la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el
consentimiento acerca de las medidas propuestas”®%l,



296. El articulo 19 de la Declaracion de Naciones Unidas regula genéricamente el
deber de consulta en los siguientes términos: “Los Estados celebraran consultas y
cooperaran de buena fe con los pueblos indigenas interesados por medio de sus
instituciones representativas antes de adoptar y aplicar medidas legislativas o
administrativas que los afecten, a fin de obtener su consentimiento libre, previo e
informado”.

297. De la inobservancia de los principios que definen el contenido esencial del
deber de consultar resulta el surgimiento de responsabilidad internacional en cabeza del
Estado. De hecho, en el caso Saramaka, la falta de aplicacién del deber de consulta y de
otras garantias conexas fue el principal argumento de la Corte Interamericana para llegar a
concluir que habia habido una violacion del derecho de propiedad de dicho pueblo y

determinar las correspondientes reparaciones®®!,

Marco regulatorio adecuado

298. El cumplimiento del deber estatal de consulta debe regularse en el
ordenamiento juridico interno a través de medidas legislativas o administrativas (articulos
1.1 y 2 de la Convenciébn Americana), de tal manera que se garantice plenamente el
principio de legalidad y la certeza juridica a todos los actores implicados. Sin embargo la
ausencia de regulacion no exime al Estado de dicho deber. Los Estados deben aprobar
legislacion “que desarrolle los derechos individuales de los indigenas, que garantice
mecanismos de participacion de los pueblos indigenas en la toma de decisiones de indole
politica, econémica y social que afecten sus derechos y que incremente su participacion
politica en la adopcién de decisiones a nivel nacional”®?; para estos efectos, los Estados
deben prescribir reglas y requisitos claros para el proceso de las consultas, que incluyan por
ejemplo “la informacién que debe ser compartida con las comunidades afectadas o el
alcance del apoyo comunitario necesario para permitir el otorgamiento de la
licencia”®®, En la mayoria de los casos, el derecho a la consulta se viola por la ausencia o
las limitaciones de los mecanismos legislativos y administrativos que regulan el deber de
consultar. Los 6rganos de control de la OIT han desarrollado el deber de consultar en
relaciéon con las disposiciones del Convenio 169, que estipula la obligacion de los Estados de
“desarrollar, con la participacion de los pueblos interesados, una accion coordinada y
sistematica con miras a proteger los derechos de esos pueblos y a garantizar el respeto de
su integridad™®®9, entre otras a través de “la proposicién de medidas legislativas y de otra
indole a las autoridades competentes y el control de la aplicaciéon de las medidas adoptadas
en cooperacion con los pueblos interesados””%,

299. La ausencia de directrices juridicas claras para el procedimiento de consulta
supone, en la practica, un serio obstaculo para el cumplimiento del deber estatal de
consulta. En ausencia de un marco juridico sobre esta obligacién, algunos Estados
Miembros de la OEA han recurrido a la aplicacion del derecho ambiental general, que
frecuentemente incorpora requisitos de informaciéon y audiencias publicas para permitir la
participacion local en relacién con los proyectos de inversion y desarrollo, generalmente en
la fase de elaboracién de los estudios de impacto social y ambiental. Sin embargo, a la luz
de los estandares interamericanos de derechos humanos, los mecanismos de este tipo son
usualmente insuficientes para acomodar los requisitos de la consulta a los pueblos
indigenas, concebida como un mecanismo especial de garantia de sus derechos e intereses
de conformidad con los criterios establecidos por los 6érganos del Sistema en aplicacién de
los estandares internacionales™®,



300. Los Estados también tienen la obligaciéon general de consultar a los pueblos
indigenas sobre las medidas legislativas que les pueden afectar directamente,
particularmente en relacién con la reglamentacion legal de los procedimientos de
consultal®2. El cumplimiento del deber de consultar a los pueblos indigenas y tribales
sobre la definicion del marco legislativo e institucional de la consulta previa, es una de las
medidas especiales requeridas para promover la participacion de los pueblos indigenas en la

adopcidén de las decisiones que les afectan directamente.

301. Es importante notar que, si bien la jurisprudencia interamericana y la
practica internacional han desarrollado los contenidos minimos del deber estatal de
consultar, no existe una férmula Unica aplicable en todos los paises para cumplir con este
deber™@3  El articulo 34 del Convenio 169 incorpora explicitamente el principio de
flexibilidad en la aplicacién de sus disposiciones: “La naturaleza y el alcance de las medidas
que se adopten para dar efecto al presente Convenio deberan determinarse con flexibilidad,
teniendo en cuenta las condiciones propias de cada pais”.

La consulta previa

302. La consulta, para ser previa, debe llevarse a cabo durante la fase
exploratoria o de planificacién del proyecto, plan o medida correspondiente, con suficiente
antelacién al comienzo de sus actividades de ejecucidon. Los procedimientos de consulta se
deben desarrollar “antes de disefiar y ejecutar proyectos de explotaciéon de recursos
naturales en las tierras y territorios ancestrales de los pueblos indigenas”?4,

303. Como lo indic6 la Corte Interamericana en su fallo sobre el caso Saramaka,
la consulta con los pueblos indigenas o tribales debe realizarse durante las primeras etapas
del plan o proyecto de desarrollo o inversion o de la concesidon extractiva: “no Unicamente
cuando surja la necesidad de obtener la aprobaciéon de la comunidad, si éste fuera el caso.
El aviso temprano proporciona un tiempo para la discusién interna dentro de las
comunidades y para brindar una adecuada respuesta al Estado”™3!. En el mismo sentido se
ha pronunciado el Relator Especial de la ONU, al precisar que “en todos los casos en que se
aplique el deber de celebrar consultas su finalidad debera ser obtener el consentimiento o el
acuerdo de los pueblos indigenas afectados. De ahi que las consultas deban realizarse en
las primeras etapas de la elaboracion o planificacion de la medida propuesta a fin de que los
pueblos indigenas puedan verdaderamente participar e influir en el proceso de adopciéon de
decisiones”7%8],

304. En cuanto a los proyectos y concesiones de explotacion o extraccion de los
recursos naturales en territorios indigenas, la consulta debe realizarse desde que se realiza
la evaluaciéon misma del otorgamiento de la concesion: los Estados deben garantizar, de
antemano, la participacion efectiva del pueblo indigena o tribal afectado, a través de sus
métodos tradicionales de toma de decisiones, tanto en relacién con el proceso de evaluacion
del otorgamiento de concesiones en su territorio, como en la adopcién de las decisiones
correspondientes!”®?, Este también es el sentido del articulo 15 del Convenio 169 de la OIT,
que requiere a los Estados que lleven a cabo consultas con los pueblos indigenas “antes de
emprender o autorizar cualquier programa de prospeccion o explotacién de los recursos
existentes en sus tierras”?%8. E| caracter previo de la consulta en estos supuestos se ve
también confirmado por la Declaracion de Naciones Unidas, que aclara que la consulta debe
realizarse “antes de aprobar cualquier proyecto que afecta a sus tierras o territorios y otros
recursos, particularmente en relacion con el desarrollo, la utilizacidon o la explotacion de los
recursos”7%91,

La consulta culturalmente adecuada



305. Para la Corte Interamericana, el deber estatal de consultar a los pueblos
indigenas debe cumplirse de acuerdo con sus costumbres y tradiciones, a través de
procedimientos culturalmente adecuados y teniendo en cuenta sus métodos tradicionales
para la toma de decisionest™®@. En términos generales, “todos los asuntos relacionados al
proceso de consulta con el pueblo [correspondiente], asi como aquellos relacionados a los
beneficiarios de la ‘justa indemnizacién’ que se debe compartir, deberan ser determinados y
resueltos por el pueblo [respectivo] de conformidad con sus costumbres y normas
tradicionales”™; “al garantizar la participacién efectiva de los integrantes del pueblo
[correspondiente] en los planes de desarrollo o inversion dentro de su territorio, el Estado
tiene el deber de consultar, activamente, con dicha comunidad, segun sus costumbres y
tradiciones”™2!, Los Estados deben permitir la participacién efectiva de los pueblos
indigenas y tribales, de conformidad con sus tradiciones y costumbres, en los procesos de
toma de decisiones respecto de las concesiones extractivas o de los planes o proyectos de
desarrollo o inversion; se violan los articulos 21 y 1.1 de la Convencidon Americana al no
hacerlo™3!, Segun ha explicado la Corte Interamericana, “las consultas deben realizarse
(...) a través de procedimientos culturalmente adecuados™™4! se debe consultar con los
pueblos “de conformidad con sus propias tradiciones”™®! y “la consulta deberia tener en
cuenta los métodos tradicionales del pueblo [correspondiente] para la toma de
decisiones””2¢l,

306. La regla de adecuacioén cultural de la consulta exige que la representacion de
los pueblos indigenas sea definida de conformidad con sus propias tradiciones; segun la
Corte Interamericana en el caso del pueblo Saramaka, “al declarar que la consulta se debe
realizar ‘de conformidad con sus costumbres y tradiciones’, la Corte reconocié que es el
pueblo Saramaka, y no el Estado, quien debe decidir sobre quién o quiénes representaran al
pueblo Saramaka en cada proceso de consulta ordenado por el Tribunal”™3, En
consecuencia, “el pueblo Saramaka debe informar al Estado quién o quiénes lo
representaran en cada uno de los procesos de consulta sefialados anteriormente. El Estado
deberad consultar con tales representantes a fin de cumplir con lo ordenado por el
Tribunal.”!8 Estos requisitos tienen una clara base normativa en los principales
instrumentos internacionales de derechos humanos. Asi, el Convenio 169 de la OIT
requiere que las consultas se lleven a cabo “mediante procedimientos apropiados y en
particular a través de sus instituciones representativas’™®. En términos similares, la
Declaraciéon de Naciones Unidas exige que las consultas se celebren “por medio de sus
instituciones representativas”2%,

307. Reafirmando los criterios de flexibilidad y la necesidad de tomar en cuenta
las circunstancias especificas tanto de las razones de la consulta como de los diferentes
pueblos interesados, los 6rganos de control de la OIT han sefialado que, dada la diversidad
de los pueblos indigenas, el Convenio no impone un modelo de institucién
representatival”23l,

La consulta informada

308. Los procesos de otorgamiento de concesiones extractivas o de
implementacion de planes o proyectos de desarrollo o inversion exigen la provision plena de
informacién precisa sobre la naturaleza y consecuencias del proyecto a las comunidades
consultadas, antes de y durante la consultal®2?. Segun la jurisprudencia de la Corte
Interamericana, la consulta debe ser informada, en el sentido de que los pueblos indigenas
tengan “conocimiento de los posibles riesgos, incluidos los riesgos ambientales y de
salubridad, a fin de que acepten el plan de desarrollo o inversidon propuesto con
conocimiento y de forma voluntaria’®3. Para la Corte Interamericana, “este deber



requiere que el Estado acepte y brinde informacion™™4, e “implica una comunicacion
constante entre las partes”?®, E| caracter informado de la consulta conecta con la
obligaciéon de llevar a cabo estudios de impacto social y ambiental con caracter previo a la
ejecucion de planes de desarrollo o inversion o de concesiones extractivas susceptibles de
afectar a estos pueblos28!,

309. El derecho a participar en los procesos de toma de decisiones relacionados
con planes o proyectos de inversion y desarrollo o concesiones extractivas, y el derecho de
acceso a la informacion, son dos elementos basicos para “respaldar y acrecentar la
capacidad de las personas para salvaguardar y reivindicar’4 |os derechos a la vida y a la
integridad personal en situaciones de riesgo ambiental grave, y asi contribuir a “lograr una
proteccion eficaz contra las condiciones ecolégicas que constituyen una amenaza para la
salud humana”28, Tal y como lo ha explicado la CIDH, “el acceso a la informacién es un
prerrequisito para la participacion publica en la toma de decisiones y para que los individuos
puedan seguir de cerca y responder a las acciones del sector publico y el privado. Las
personas tienen derecho a buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole, de
conformidad con lo que prescribe el articulo 13 de la Convencién Americana”®®3. por ello, la
CIDH ha recomendado a los Estados: “dado que el derecho de participar en la toma de
decisiones y el de iniciar recursos judiciales eficaces requieren acceso a la informacion, la
Comisiéon recomienda que el Estado tome medidas para mejorar los sistemas de divulgacion
de informacién sobre las cuestiones que afectan a la poblacién, asi como para dar mas
transparencia y oportunidades de participaciéon del pudblico en los procesos cuyas
repercusiones inciden en los habitantes de los sectores en desarrollo™™%,

310. La jurisprudencia interamericana en este punto es plenamente coherente con
los estandares internacionales sobre los derechos de los pueblos indigenas. En este ambito,
el Convenio 169 de la OIT establece que las consultas de los proyectos de exploracion o
explotaciéon de los recursos naturales deben tener como finalidad “determinar si los
intereses de esos pueblos ser[an] perjudicadas, y en qué medida™™. E| derecho de los
pueblos indigenas a ser plenamente informados sobre el contenido y finalidad, asi como
sobre los posibles impactos negativos y positivos de los planes o proyectos de inversion o
desarrollo o de las concesiones extractivas en sus territorios tradicionales, se deriva del
derecho de estos pueblos “a determinar y elaborar las prioridades y estrategias del
desarrollo o la utilizacién de sus tierras o territorios y otros recursos”33,

311. En analogia con las garantias aplicables en otros procedimientos judiciales o
administrativos en los que participen los pueblos o individuos indigenas, la consulta
informada exige a los Estados adoptar medidas para asegurar que los miembros de los
pueblos o comunidades indigenas “puedan comprender y hacerse comprender...,
facilitandoles, si fuera necesario, intérpretes””33l,

312. Del mismo modo, puede requerirse que el Estado suministre a dichos
pueblos otros medios, que pueden incluir asistencia técnica e independiente, con miras a
que los pueblos indigenas tengan la capacidad de adoptar decisiones plenamente
informadas™4,

313. La consulta informada también exige a los Estados garantizar que en el
marco de los procedimientos de consulta previa “se establezcan los beneficios que seran
percibidos por los pueblos indigenas afectados, y las posibles indemnizaciones por los dafios
ambientales, siempre de conformidad con sus propias prioridades de desarrollo”231,

314. La complejidad y magnitud de los proyectos o planes de inversion o
desarrollo o de las concesiones extractivas de los recursos naturales puede requerir la



celebraciéon de reuniones previas de informacion. Dichas reuniones, sin embargo, no deben
confundirse con el tipo de negociaciéon y didlogo requeridos por un proceso de consulta
genuino.

La consulta de buena fe, con la finalidad de llegar a un acuerdo.

315. El proceso de consulta con los pueblos indigenas debe llevarse a cabo de
buena fe, y en todos los casos debe tener el objetivo de alcanzar un acuerdo, o de recibir el
consentimiento informado de los pueblos indigenas a los planes de desarrollo o inversion o
las concesiones extractivas que puedan afectar su derecho de propiedad sobre las tierras,
territorios y recursos naturales!”™8. Al decir de la Corte Interamericana, “las consultas
deben realizarse de buena fe"4, y “deben tener como fin llegar a un acuerdo”™™&. Como
regla general, los Estados deben “garantizar, a través de procedimientos claros de consulta,
que se obtenga su consentimiento previo, libre e informado para la consecucién de dichos
proyectos”29,  La obligacién primaria de los Estados es la de asegurar, en consonancia
con el Convenio 169, “que todo proyecto de infraestructura o de explotacién de recursos
naturales en area indigena o que afecte su habitat o cultura, sea tramitado y decidido con
participacion y en consulta con los pueblos interesados con vistas a obtener su
consentimiento y eventual participacion en los beneficios””4%,

316. El deber de consultar con el fin de obtener el consentimiento se reitera en
varias disposiciones especificas de la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos
de los Pueblos Indigenas!™!. En relacién con los proyectos de inversion o desarrollo de los
recursos naturales, el articulo 32 dispone: “Los Estados celebraran consultas y cooperaran
de buena fe con los pueblos indigenas interesados por conducto de sus propias instituciones
representativas a fin de obtener su consentimiento libre e informado antes de aprobar
cualquier proyecto que afecte a sus tierras o territorios y otros recursos, particularmente en
relacién con el desarrollo, la utilizacién o la explotacion de los recursos minerales, hidricos o
de otro tipo.”42

317. El énfasis puesto por la regulacion internacional y regional sobre la buena fe
en el cumplimiento del deber estatal de consulta a los pueblos indigenas busca establecer
una garantia frente a los procesos de consulta meramente formales, una practica
desafortunadamente frecuente que ha sido denunciada consistentemente por los pueblos
indigenas. Los procesos de consulta no equivalen al cumplimiento de una serie de
requisitos pro forma™:3l. La CIDH ha explicado que los procedimientos de consulta, en
tanto medios para garantizar el derecho de los pueblos indigenas y tribales a participar en
los asuntos que pueden afectarles, deben estar disefiados para “propender por la obtenciéon
del consentimiento libre e informado de los pueblos y no limitarse Unicamente a una
notificacién o a un tramite de cuantificacion de dafios”[’#41,

318. La consulta de buena fe exige la ausencia de cualquier tipo de coercién por
parte del Estado o de agentes que actien con su autorizacibn o aquiescencia. En
demasiados casos, las consultas a los pueblos indigenas se llevan a cabo en climas de
hostigamiento e incluso de violencia perpetrada por guardias de seguridad privados
contratados por las empresas responsables de los proyectos y, a veces, por las fuerzas de
seguridad publicas.

319. La buena fe también es incompatible con practicas tales como los intentos de
desintegracion de la cohesién social de las comunidades afectadas, sea a través de la
corrupcion de los lideres comunales o del establecimiento de liderazgos paralelos, sea a
través de negociaciones con miembros individuales de las comunidades que son contrarias a
los estandares internacionales.



320. En este sentido, la consulta de buena fe requiere el establecimiento de un
clima de confianza mutua entre las partes, basado en el principio de respeto mutuo. Como
sefaldé un Comité Tripartito del Consejo de Administracion de la OIT, “considerando que el
establecimiento de mecanismos eficaces de consulta y participaciéon contribuyen a prevenir
y resolver conflictos mediante el dialogo...el Comité subraya la necesidad de desplegar
esfuerzos para intentar generar consensos en cuanto a los procedimientos, de facilitar su
acceso dandoles amplia difusién y de crear un clima de confianza con los pueblos indigenas
que propicie un dialogo productivo”™®l. Esto implica, entre otras, que “[p]ara lograr un
clima de confianza y respeto mutuo en las consultas, el procedimiento consultivo en si debe
ser resultado del consenso. El Relator Especial [de la ONU] ha observado que, en muchos
casos, los procedimientos de consulta no son efectivos ni gozan de la confianza de los
pueblos indigenas porque estos no son includios debidamente en las deliberaciones que dan
lugar a la definicién y aplicaciéon de los procedimientos de consulta”4€l,

321. En tanto proceso que involucra a dos partes, la consulta de buena fe tiene
asimismo una serie de implicaciones para los propios pueblos indigenas. Como partes en
procesos de negociacion y didlogo de buena fe en el marco del deber estatal de consultar,
los pueblos indigenas tienen la responsabilidad primaria de participar activamente en dichos
procesos. Ahora bien, las responsabilidades de los pueblos indigenas en relacion con la
consulta no pueden ser interpretadas de forma tal que se limiten sus derechos humanos o el
ejercicio de formas pacificas de protesta social.

322. La Corte Interamericana ha citado el caso Apirana Mahuika y otros v. Nueva
Zelanda™?2, en el cual el Comité de Derechos Humanos “decidié que se podria restringir el
derecho a la cultura de una poblacién indigena conforme al articulo 27 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos cuando la comunidad misma haya participado
en la decision de restringir dicho derecho. ElI Comité consideré que ‘la aceptacion de las
medidas que afecten o interfieran con las actividades econémicas con significado cultural de
una minoria dependera de si los miembros de la minoria en cuestién han tenido la
oportunidad de participar en el proceso de la toma de decisibn en relacién con dichas
medidas y si continuaran beneficiandose de su economia tradicional48l,

El deber de acomodo

323. Un elemento constitutivo de la negociaciéon y el didlogo entre las autoridades
y los pueblos indigenas en el marco de los procedimientos de consulta, es que la finalidad
de estos procedimientos debe ser alcanzar un acuerdo y el consentimiento informado de los
pueblos indigenast#4,

324. En la medida en que los planes o proyectos de desarrollo o inversién o las
concesiones extractivas afecten de manera sustancial al derecho de propiedad indigena y
otros derechos conexos, el deber de consulta requiere, de todas las partes involucradas,
flexibilidad para acomodar los distintos derechos e intereses en juego. El deber de los
Estados es el de ajustar o incluso cancelar el plan o proyecto con base en los resultados de
la consulta con los pueblos indigenas, o, en defecto de tal acomodo, el de proporcionar
motivos objetivos y razonables para no haberlo hecho.

325. El no prestar la consideracion debida a los resultados de la consulta en el
disefio final de los planes o proyectos de inversiéon o desarrollo o de las concesiones
extractivas va en contra del principio de buena fe que rige el deber de consultar, el cual
debe permitir a los pueblos indigenas la capacidad de modificar el plan inicial. Desde otra
perspectiva, las decisiones relativas a la aprobacion de estos planes, que no expresen las
razones que justifican la falta de acomodo de los resultados del proceso de consulta,



podrian ser consideradas contrarias a las garantias del debido proceso establecidas por los
estandares del sistema interamericano de derechos humanos.

El deber de adoptar decisiones razonadas

326. El hecho de que el consentimiento de los pueblos indigenas no se exija al
término de todos los procesos de consulta no implica que el deber estatal de consulta se
limite al cumplimiento de procedimientos formales. Desde un punto de vista sustantivo, los
Estados tienen el deber de tomar en cuenta las preocupaciones, demandas y propuestas
expresadas por los pueblos o comunidades afectados, y de prestar la debida consideracion a
dichas preocupaciones, demandas y propuestas en el disefio final del plan o proyecto
consultado.

327. Cuandoquiera que el acomodo no sea posible por motivos objetivos,
razonables y proporcionales a un interés legitimo en una sociedad democratica, la decisién
administrativa que apruebe el plan de inversion o desarrollo debe argumentar, de forma
razonada, cuales son dichos motivos. Esa decisién, y las razones que justifican la no
incorporacion de los resultados de la consulta al plan final, deben ser formalmente
comunicadas al pueblo indigena respectivo™9,

328. Como se analiza en el Capitulo X, las decisiones adoptadas deben estar
sujetas a revision por parte de las instancias administrativas y judiciales de nivel superior, a
través de procedimientos adecuados y efectivos, que evalluen la validez y pertinencia de
dichas razones, asi como el equilibrio entre los derechos e intereses en juego.

C. El deber limitado de obtener el consentimiento previo e informado

329. Sin perjuicio del hecho de que todo proceso de consulta debe perseguir el
objetivo del consentimiento, en algunos casos especificamente definidos, la jurisprudencia
de la Corte Interamericana y los estandares internacionales exigen juridicamente que los
Estados obtengan el consentimiento libre e informado de los pueblos indigenas con caracter
previo a la ejecucidon de planes o proyectos que puedan afectar sus derechos de propiedad
sobre las tierras, territorios y recursos naturales.

330. La Corte Interamericana ha resaltado “la diferencia entre ‘consulta’ y
‘consentimiento’ en este contexto”™ planteando la obligacién de obtener el
consentimiento en los siguientes términos: “la Corte considera que, cuando se trate de
planes de desarrollo o de inversion a gran escala que tendrian un mayor impacto dentro del
territorio Saramaka, el Estado tiene la obligacion, no s6lo de consultar a los Saramakas,
sino también debe obtener el consentimiento libre, informado y previo de éstos, segln sus
costumbres y tradiciones”™2!, Posteriormente, en la sentencia interpretativa del caso
Saramaka, la Corte afiadio: “el Estado tiene el deber, desde el inicio de la actividad que se
propone, de consultar activamente con el pueblo Saramaka, de buena fe, y con el objetivo
de llegar a un acuerdo, lo cual a su vez requiere que el Estado acepte y brinde informacion
al respecto en un formato entendible y publicamente accesible. Ademas, dependiendo del
nivel de impacto que tendréa la actividad que se propone, el Estado podria ser requerido a
obtener el consentimiento del pueblo Saramaka. El Tribunal enfatiz6 que cuando se trate de
planes de desarrollo o de inversiéon a gran escala que podrian afectar la integridad de las
tierras y recursos naturales del pueblo Saramaka, el Estado tiene la obligacién, no sélo de
consultar a los Saramaka, sino también de obtener su consentimiento libre, informado y
previo, segln sus costumbres y tradiciones™31,



331. La Corte ha observado que “otros organismos Yy organizaciones
internacionales han sefialado que, en determinadas circunstancias y adicionalmente a otros
mecanismos de consulta, los Estados deben obtener el consentimiento de los pueblos
tribales e indigenas para llevar a cabo planes de desarrollo o inversién a grande escala que
tengan un impacto significativo en el derecho al uso y goce de sus territorios
ancestrales”™4, citando a este respecto una decisién del Comité para la Eliminacién de la
Discriminacién Racial respecto de Ecuadort™l,

332. Tal y como lo ha notado la Corte Interamericana, el Relator de las Naciones
Unidas sobre la situacion de los derechos humanos y libertades fundamentales de los
pueblos indigenas también se ha referido a esta obligaciéon, observando que: “[s]iempre que
se lleven a cabo [proyectos a gran escala] en areas ocupadas por pueblos indigenas, es
probable que estas comunidades tengan que atravesar cambios sociales y econdmicos
profundos que las autoridades competentes no son capaces de entender, mucho menos
anticipar. [L]os efectos principales [..] comprenden la pérdida de territorios y tierra
tradicional, el desalojo, la migracién y el posible reasentamiento, agotamiento de recursos
necesarios para la subsistencia fisica y cultural, la destrucciéon y contaminacion del ambiente
tradicional, la desorganizacion social y comunitaria, los negativos impactos sanitarios y
nutricionales de larga duracién [y], en algunos casos, abuso y violencia”%¢!,

333. El requisito del consentimiento debe interpretarse como una salvaguarda
reforzada de los derechos de los pueblos indigenas, dada su conexion directa con el derecho
a la vida, a la identidad cultural y a otros derechos humanos esenciales, en relacién con la
ejecucion de planes de desarrollo o inversién que afecten al contenido basico de dichos
derechos. EIl deber de obtencién del consentimiento responde, por lo tanto, a una légica de
proporcionalidad en relacion con el derecho de propiedad indigena y otros derechos
conexost™1,

334. El desarrollo de los estandares internacionales sobre los derechos de los
pueblos indigenas, incluyendo aquellos fijados por el sistema interamericano, hace posible
identificar una serie de circunstancias donde la obtencién del consentimiento de los pueblos
indigenas es obligatoria.

1. La primera de estas situaciones, identificada por el Relator Especial de
Naciones Unidas, es la de los planes o proyectos de desarrollo o inversion que
impliquen el desplazamiento de los pueblos o comunidades indigenas de sus
territorios tradicionales, es decir, su reubicacion permanente. El requisito del
consentimiento en estos casos se establece en el articulo 10 de la Declaracién
de Naciones Unidas: “Los pueblos indigenas no seran desplazados por la
fuerza de sus tierras o territorios, No se procedera a ningun traslado sin el
consentimiento previo, libre e informado de los pueblos indigenas
interesados, ni sin un acuerdo previo sobre una indemnizacién justa y
equitativa y, siempre que sea posible, la opcién del regreso”8l,

2. El consentimiento de los pueblos indigenas también se requiere, segun la
Corte Interamericana en el caso Saramaka, en los casos en que la ejecucion
de planes de inversion o desarrollo o de concesiones de explotaciéon de los
recursos naturales privaria a los pueblos indigenas de la capacidad de usar y
gozar de sus tierras y de otros recursos naturales necesarios para su
subsistencia.

3. Otro caso en el que, como apunta el Relator Especial, resulta exigible el
consentimiento de los pueblos indigenas, es el de depésito o almacenamiento



de materiales peligrosos en tierras o territorios indigenas, segun dispone el
articulo 29 de la Declaracién de Naciones Unidas!™9,

Ejemplo de aplicacion: poblaciones indigenas afectadas por actividades de desarrollo en Bolivia

En su informe de 2007 sobre el estado de los derechos humanos en Bolivia, la CIDH valoré la situaciéon de los
pueblos y comunidades indigenas afectados por el desarrollo de proyectos de exploracion y explotacién de recursos
naturales en sus territorios ancestrales, desde su disefio hasta su implementacion, resaltando cuatro aspectos que
incidian sobre el goce efectivo de sus derechos humanos: (1) en forma paralela a un proceso de titulacion de
tierras y territorios dilatado y obstaculizado, el Estado “ha venido adelantando un expedito proceso de concesiones
a empresarios privados para la explotacion de madera y la exploracién minera y de hidrocarburos, incluso mientras
las demandas de reivindicacion de tierras se encuentran en tramite” [parr. 245]; (2) el otorgamiento de las
concesiones habia tenido lugar sin que se hubiesen efectuado procedimientos de consulta previa con los pueblos y
comunidades interesados; (3) algunos de dichos proyectos habian generado grave contaminaciéon ambiental, con
efectos nocivos sobre la continuidad de las actividades basicas de subsistencia y sobre la salud de los miembros de
las comunidades indigenas ubicadas en los territorios donde se llevaban a cabo; y (4) no existian mecanismos
judiciales que permitieran a los pueblos indigenas impugnar las afectaciones a las que estaban expuestos.

En relacién con la falta de consulta previa, la CIDH recordé al Estado que segun el articulo 23 de la Convencién
Americana, los ciudadanos tienen el derecho a participar en los asuntos susceptibles de afectarlos, “derecho que,
frente a los pueblos indigenas en el marco de los proyectos de desarrollo a realizarse en las tierras, territorios y
recursos naturales que usan u ocupan, se materializa a través de procedimientos previos, libres e informados de
consulta, tal como lo sefiala el Convenio 169 de la OIT” [parr. 246]. La CIDH resalté en este sentido que “estos
procedimientos deben efectuarse con respecto a los grupos que pueden resultar afectados, o bien porque poseen la
tierra o territorio respectivo, o bien porque el reconocimiento de los mismos se encuentra en proceso de
reivindicacion” [parr. 246]. También noté la Comisién en relacién con este punto que el Tribunal Constitucional de
Bolivia habia adoptado una decisiéon en junio de 2006, en la cual habia restringido el alcance del derecho a la
consulta previa, al haber declarado inconstitucional la expresiéon “lograr el consentimiento de las comunidades y los
pueblos indigenas y originarios” de la Ley de Hidrocarburos, por considerar —segun explicé la Comisiéon- que “la
consulta a los pueblos indigenas no debe entenderse en el sentido de requerirse una autorizacidon para desarrollar
actividades de explotacion pues el subsuelo pertenece al Estado y el interés de la mayoria no puede verse afectado
por la ausencia de consentimiento de los pueblos indigenas”, sefialando ademas que “la finalidad de la consulta es
cuantificar los dafios y no obtener el consentimiento” [citado en el parr. 247]. A este respecto, la Comision se
refiri6 al alcance de los derechos de los pueblos indigenas y tribales a la consulta previa a la luz de la
jurisprudencia interamericana y enfatizé que “el procedimiento de consultas en el sentido de garantizar el derecho
a la participacion de los pueblos indigenas en los asuntos susceptibles de afectarles, tiene un alcance mucho mas
amplio y debe propender por la obtenciéon del consentimiento libre e informado de los pueblos y no limitarse
Unicamente a una notificacibn o a un tramite de cuantificacion de dafios. Por el contrario, debe garantizarse la
participacion de los pueblos indigenas, a través de dicha consulta, en todas las instancias de decision de los
proyectos de explotacion de recursos naturales en sus tierras y territorios, desde su disefio, licitacion y concesion,
hasta su ejecucién y evaluacion. Asimismo, se debe garantizar que en el marco de tales procedimientos, se
establezcan los beneficios que seran percibidos por los pueblos indigenas afectados y las posibles indemnizaciones
por los dafios ambientales, siempre de conformidad con sus propias prioridades de desarrollo” [parr. 248]. En tal
medida, la CIDH lamenté que “ademas de que en la practica no se llevan a cabo procedimientos de consulta antes
de disefiar y ejecutar proyectos de explotacion de recursos naturales en las tierras y territorios ancestrales de los
pueblos indigenas, la anterior decision restrinja, via jurisprudencia, el alcance de su participacion por medio de la
consulta, no obstante el articulo 6.2 del Convenio 169 de la OIT que regula el tema se encuentra incorporado a la
legislacion boliviana desde el momento de su ratificacion”. [par. 249] Por tales razones, la CIDH recomendd al
Estado que “garantice, de conformidad con sus obligaciones internacionales sobre la materia, la participaciéon de los
pueblos indigenas y las comunidades afectadas en los proyectos de exploracién y explotacion de los recursos
naturales, mediante consultas previas e informadas con miras a la obtencién del libre consentimiento de los
mismos en el disefio, ejecucion y evaluacion de dichos proyectos, asi como la determinacion de los beneficios y la
indemnizacion por los dafios, segun sus propias prioridades de desarrollo” [parr. 297 — Recomendacioén 5].

En relacién con los dafios ambientales, las afectaciones de las actividades basicas de subsistencia y el dafio a la
salud causados por los proyectos de exploracion y explotacion de recursos naturales, la CIDH describié dos
ejemplos emblematicos sobre los que habia sido informada: por una parte, la fuerte contaminacion del Rio
Pilcomayo en los departamentos de Potosi y Tarija con desechos téxicos de metales y otros elementos, que estaba
afectando a los pueblos indigenas por la disminuciéon de sus actividades de agricultura, pesca y otras, asi como
impactando la salud de personas que, por necesidad, continuaban ingiriendo alimentos contaminados — situacion
de especial vulnerabilidad para los nifios, nifias y mujeres en edad fértil. Por otra parte, la contaminacién de las
quebradas y cuerpos de agua del Bosque Seco Chiquitano por los desechos del proyecto de gasoducto lateral a
Brasil, que habia afectado gravemente el territorio ancestral del pueblo indigena Chiquitano. Con respecto a ambos
casos, la CIDH recordé al Estado que “el derecho a una vida en condiciones dignas se encuentra incluido en la
Convencion Americana” [parr. 253], y que “teniendo conocimiento de la grave situacion que estan padeciendo las



personas que viven en zonas aledafias a rios y quebradas contaminadas como consecuencia de los proyectos de
explotacion de recursos, es su deber adoptar todas las medidas que tenga a su alcance para mitigar los dafios que
se estan produciendo en el marco de las concesiones por él otorgadas, asi como imponer las sanciones a que haya
lugar por el incumplimiento de las normas ambientales y/o penales respectivas. La falta de medidas en tal sentido,
no obstante el pleno conocimiento de la gravedad de la situaciéon, ha sido entendida por la Corte Interamericana
como una fuente de responsabilidad internacional frente a las afectaciones a la vida e integridad personal derivadas
de dichas condiciones” [parr. 253]. En consecuencia, recomendé al Estado que “en el marco de los proyectos que
se encuentran en curso, implemente mecanismos de participacion a efectos de determinar los dafios ambientales
que se estan causando y las afectaciones a las actividades basicas de subsistencia de los pueblos indigenas y las
comunidades campesinas que viven en los lugares de ejecucién de dichos proyectos. Esto con la finalidad de que,
en caso de afectaciones a su vida y/o integridad personal, se suspenda inmediatamente la ejecucion de los
proyectos y se impongan las sanciones administrativas y penales correspondientes. En caso de dar continuidad a
los proyectos, el Estado debe garantizar la participacion de los afectados en los beneficios derivados de los mismos
y determinar y hacer efectivas las indemnizaciones por tales dafios” [parr. 297 — Recomendacion 6]. La Comision
también observé a este respecto que la conflictividad social en Bolivia resulta incrementada por las tensiones entre
los pueblos indigenas y el Estado y las empresas concesionarias de estos proyectos “dado que, por un lado, la
sostenibilidad de los mismos no es medida con anterioridad a partir de mecanismos de participaciéon efectiva de las
personas y grupos afectados con independencia de que tengan un titulo de propiedad reconocido por el Estado en
su favor, y por otro, las normas de tipo ambiental e incluso penales, son deliberadamente incumplidas sin que el
Estado imponga las sanciones respectivas” [parr. 254]. Igualmente, la CIDH conceptué que los problemas
observados parten de la falta de aplicacion efectiva de la legislacién que incorporé el Convenio 169 de la OIT al
ordenamiento interno; y precis6é que para resolverlos, “un punto importante es su incorporacion de manera
transversal a la legislacion que regula todo el proceso de disefio, concesion e implementacién de proyectos
relacionados con la explotacion de los recursos naturales, sin que la falta de dicha reglamentaciéon pueda
constituirse en excusa para no aplicar la norma internacional que como se dijo, es parte de la legislacién interna y
es autoejecutable” [parr. 255]. En este ultimo sentido, la CIDH recomendé al Estado que “incorpore a la legislacion
interna sobre proyectos de desarrollo las disposiciones del Convenio 169 de la OIT sobre la materia y adopte las
medidas para su implementacion efectiva” [parr. 297, Recomendacion 4].

Finalmente, en relacién con la falta de mecanismos judiciales para impugnar las afectaciones descritas, la CIDH
explicé que con ello se exacerbaba el estado de indefension de los pueblos indigenas; y precisé que, si bien existe
la accién penal por incumplimiento de normas ambientales, se habia recibido informacién en el sentido de que “las
pocas acciones penales iniciadas con respecto a estos hechos, se han visto dilatadas y obstaculizadas tanto por la
inactividad de las fiscalias como por presiones externas”. [par. 256] También indico que no existen medios
judiciales de naturaleza cautelar a los cuales recurrir en situaciones extremas susceptibles de afectar el derecho a
la vida, ni acciones judiciales de naturaleza colectiva para los casos de grupos afectados por la misma situacion.
Por ello la CIDH recomendé al Estado “garantizar el acceso a un recurso judicial adecuado y efectivo para la
impugnacion de dafios ambientales de manera colectiva para que, en adicién a la accién penal, se disponga de un
mecanismo de naturaleza judicial para obtener una respuesta inmediata en aquellas circunstancias en las cuales se
estan causando dafos irreparables a grupos de personas” [parr. 297 — Recomendacion 7].
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indigenas sin su consentimiento libre, previo e informado™).





