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RESUMEN

Esta tesis trata sobre la consulta previa, libre e informada, como un derecho
fundamental de los pueblos indigenas y grupos étnicos del Ecuador y su
efectiva aplicacion en la explotacion minera. Siendo un Derecho fundamental
de las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas, afroecuatorianos y
montubias, se instituye como una requisito previa para la ejecucion de

cualquier medida que el Estado pueda tomar.

El objetivo de este estudio es determinar la necesidad de que el resultado de la
consulta previa tenga un efecto vinculante para la toma de decisiones y la
efectiva aplicacion de este Derecho por parte del Estado ecuatoriano en la
explotacion de minerales y a su vez determinar la efectividad de la consulta
previa en la realidad de las comunidades. Para alcanzar este objetivo se
plantea como pregunta general ¢El resultado del proceso de consulta previa
tiene efecto vinculante a la decision final que el Estado tome para la efectiva

aplicacion de este derecho?

Para responder esta interrogante en el presente trabajo se realizé
investigacion de marcos legales nacionales y marcos legales internacionales a
Su vez se sustentd la base tedrica de esta investigacion, mediante consultas a:

fuentes bibliograficas, documentos, fuentes informéaticas e Internet.

El trabajo concluye con la reflexion de que la consulta previa, libre e informada
es necesaria como un instrumento para las comunidades y un derecho
colectivo de participacién ante las politicas publicas, normas y las decisiones
del Estado tome las cuales se implementan en un marco de desarrollo
sustentado en la extraccion de minerales. La consulta, entendida como
participacion ciudadana, que se constituye como un derecho y una obligacion
para las comunidades la cual deberia ser garantizada por el Estado y por tanto
ser exigible y aplicable. Para este fin, es necesario que el Estado cuente con

una ley concreta que regularice este derecho y responda a contextos
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econdmicos, politicos y sociales, inspirada en principios de justicia, igualdad y
bienestar social y colectivo.



viii

ABSTRACT

This thesis deals with the free, prior and informed consultation as a fundamental
right of indigenous peoples and ethnic groups of Ecuador and its effective
application in mining. Being a fundamental right of the communities, indigenous
peoples, Afro-Ecuadorian and Montubio nationalities, is established as a pre-

requisite for the implementation of any action the State can take.

The goal of this study is to determine the need for the outcome of the prior
consultation to have a binding effect on decision-making and effective
implementation of this right by the Ecuadorian State in the exploitation of
minerals and also determine the effectiveness of the prior consultation in the
reality of communities. To achieve this goal a general question is raised: Does
the result of the consultation process has binding effect to the final decision

taken by the State for the effective implementation of this right?

To answer this question, in this work we have carried out an investigation of
national and international legal frameworks and the theoretical basis of this
research is also supported by consultation of: Text books, documents, and

Internet sources.

Thisthesis concludes with the reflection that the free, prior and informed
consultation is needed as a tool for communities and a collective right of
participation in rules, policies and decisions to be taken by the State, which are
implemented in a development framework attached to the extraction of
minerals. The consultation, understood as citizen participation, constitutes a
right and an obligation to the communities which should be guaranteed by the
State and therefore be enforceable and applicable. To this end it is necessary
that the State has a specific law to regularize this right and respond to
economic, political and social contexts, inspired by principles of justice, equalitv

and social and collective welfare
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Introduccién

La resistencia a lo largo de la historia por parte de las comunidades, pueblos y
nacionalidades indigenas, afroecuatorianos y montubias ha permitido el
establecimiento de politicas publicas y normas que dejan de lado la exclusién
de estas comunidades y convertirse de un Estado nacién a un Estado
plurinacional, reconociendo los derechos colectivos de estas comunidades y a
su vez exigir al Estado el respeto a su autodeterminacion y gobernanza de su

territorio.

La construccion del Estado permitio el fortalecimiento de una sociedad definida
por una identidad particularizada, quitandole importancia a sociedades con
identidades diferentes. A lo largo de la historia se establecieron normas y
principios que no otorgaron derechos a estos pueblos sino los excluyeron
llamandolos “minorias”. Estos hechos dieron lugar a la disputa de los pueblos
indigenas en contra de la opresion, explotacion y especialmente para la
reivindicacion de sus derechos y su autodefinicion como pueblos vy
nacionalidades. Con la inclusiéon de ordenamientos juridicos, entre los cuales
se encuentra el derecho a la consulta previa y a la libre determinacion de los
pueblos, se empieza a plasmar los derechos que se han establecido en
instrumentos internacionales, principalmente en el Convenio 169 de la
Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) sobre los Pueblos Indigenas y
Tribales en Paises Independientes y la Declaracion de la Nacionales Unidas

sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas.

Es necesario explicar que el derecho a la consulta previa, libre e informada se
encuentra escasamente regulado en la legislacion nacional, por lo que existen
grandes limitaciones para la efectiva aplicacion de este derecho, demostrando
en la practica su fragilidad, producto de la paupérrima aplicacion en beneficio
de los pueblos, generando conflictos tanto internos como socio ambientales.

Una de las formas mas efectivas de participacion constituye el derecho a la

consulta previa, libre e informada, instrumento con el cual los pueblos y



nacionalidades han hecho que se respeten sus derechos. Por esta razén la
normativa internacional recoge a cabalidad el derecho de consulta previa, sin
embargo la normativa en nuestro pais es escasa y no alberga los parametros
establecidos internacionalmente por lo que este derecho no cumple con su

propésito real.

Los pueblos indigenas del Ecuador, a partir del avance del reconocimiento del
derecho a la consulta previa, libre e informada, han exigido al Estado la
inclusion en el ordenamiento juridico nacional, de una ley que regule
especificamente este derecho de acuerdo al Convenio 169 de la OIT y la

Declaracion de la Nacionales Unidas, ratificados por nuestro pais.

La mineria en nuestro pais no tiene grandes precedentes, sin embargo en la
actualidad debido al gran potencial minero con el que cuenta, se pretende que
sea el centro del desarrollo y fuente de recursos econémicos para el Ecuador,
lo que en su momento sucedié con la explotacion petrolera que ha dejado
dafios irreversibles. La implementacion de proyectos mineros ha generado
tension entre los intereses del Estado y la participacion de las comunidades,

pueblos y nacionalidades indigenas afectadas.

La mineria en nuestro pais empieza a desarrollarse sin importar los impactos
ambientales ni el respeto a las comunidades. Con la promulgacién de la
Constitucion del 2008, se abrio la posibilidad a que el ejercicio de este derecho
sea eficaz sin embargo con la expedicion de la nueva Ley de Mineria, las
organizaciones indigenas tuvieron que demandar la inconstitucionalidad de la
misma reflejando que el escenario para la vigencia de los derechos humanos

no es el mejor.

Lo que este trabajo busca, es evidenciar los limites practicos del ejercicio del
derecho a la participacion, a través de la consulta previa, libre e informada.
Nuestro pais cuenta con un gran numero de comunidades indigenas que
habitan en zonas ricas en recursos naturales no renovables por lo que son

susceptibles a ser explotados debido a la necesidad economica de los



gobiernos y empresas extractivas. Se demuestra la ineficacia en la aplicacion
del derecho a la consulta previa con los pueblos indigenas, afroecuatorianos y
montubios, que a pesar del nuevo régimen constitucional el procedimiento de
consulta previa no se lleva a cabo en su totalidad ya que el ejercicio del

derecho a la participacion esta subordinado a los intereses de desarrollo.



CAPITULO |

1 Evolucion Historica del Estado Pluricultural y Multiétnico, Pueblos
Indigenas Afroecuatorianos y Montubios, Pueblos En Aislamiento

Voluntario y Pueblos en Contacto Inicial.

1.1 Evolucién histérica del Estado pluricultural y multiétnico.

De acuerdo al estudio realizado por Miguel Angel Cabodevilla y Mikel
Berraondo (2005, ppl13), esta publicacion que trata sobre “Los Pueblos no
Contactados ante el reto de los Derechos Humanos un Camino de Esperanza
para Los Tagaeri y Taromenane”, se puede puntualizar que ElI Estado
ecuatoriano cuando se conformé en 1830, sobre la base de lo que se
denominaba Real Audiencia de Quito, mantuvo formas de control que venian
desde la colonia. Los burgueses con un discurso liberal en el tema politico y
econdémico buscaron siempre legitimarse en el poder y, de esta forma

excluyeron a las sociedades indigenas, quedando asi marginados.

En él afio 1937 se establecid la Ley de las Comunas con la propésito de vigilar
a las organizaciones indigenas de esa época, para Antuash A. segun la Ley de
las Comunas las organizaciones indigenas que dependian administrativamente
del Ministerio de Prevision Social, y luego pasaron a manos del Ministerio de
Agricultura, de esta forma iban cambiando de acuerdo a la alineacion politica

gue se vivia en ese momento (Antuash Tsenkush, 2009, pag. 13).

Cabe recalcar que las Constituciones ecuatorianas a partir del afio 1830 al afio
1978, hacen referencia a las comunidades indigenas, como los “indios” con un

criterio etnocéntrico como individuos inferiores.

El discurso liberal de esta época excluia a la mayoria de la sociedad
ecuatoriana, constituyéndose en un Estado monocultural, de esta forma se
descartaba al idioma Kichwa (quichua) pero sin embargo se pretendia incluir el

idioma como elementos del Estado.



La Constitucion de 1945 seiiala:

“El castellano es el idioma oficial de la Republica. Se reconocen el
guechua y demas lenguas aborigenes como elementos de la cultura
nacional” (Constitucion de la Republica del Ecuador, 1945, art 5).

Este articulo hace referencia al idioma quechua y a otros como elementos del
Estado Nacional, pero sin embargo la educacion de la época se realizaba bajo
el idioma castellano y quienes se encargaban de impartirla era los clérigos, por
lo tanto existia solamente una forma de impartir la educacién para la sociedad

ecuatoriana, por esta razén la Constitucién de afio 1945, también menciona:

“En las escuelas establecidas en las zonas de predominante poblacién
india, se usara a mas del castellano, el “quechua” o la lengua aborigen
respectiva’(Constitucién de la Republica del Ecuador, 1945, art 143).

Pero en la Constitucion de 1946 se reemplaza el articulo anterior suprimiendo

el articulo 5 por el articulo 7. (Chiodi, Zuiiga, Amadio, & Citarella, 1990)

“El idioma oficial de la Republica es el castellano. ElI Escudo, la
Bandera y el Himno Nacional son los determinados por la ley”
(Constitucion de la Republica del Ecuador, 1946, art 7).

La Constitucion del 1946, elimina esta idea de impartir una ensefianza bilingie,
pero esto se vuelve a tomar en la Constitucion de 1979 ratificando el articulo 5
de la anterior Constitucion de 1945. El Ecuador tuvo dos subsistemas de
educacién el hispano y el bilingle, recién renombrado intercultural bilingtie el

cual desaparece con la actual Ley de Educacion.

Gracias al movimiento indigena y a sus exigencias, permitidé que se concrete
una Educacion Intercultural Bilinglie, mediante el Decreto Ejecutivo No. 203,
publicado en el Registro Oficial No. 66 el 15 de mayo de 1988, menciona que
para acoger las necesidades educativas de las comunidades indigenas es
necesaria la modalidad de una educacién intercultural bilinglie y de esta forma
promover el fortalecimiento y el desarrollo de las lenguas indigenas (Decreto
Ejecutivo No. 203, 1988).



A su vez El Convenio 169 de la OIT ratificado por nuestro pais el 24 de abril de
1998 y publicado en el Registro Oficial No. 304 menciona:

“Deberan adoptarse medidas para garantizar a los miembros de los
pueblos interesados la posibilidad de adquirir una educacién a todos
los niveles, por lo menos en pie de igualdad con el resto de la
comunidad nacional” (Organizacion Internacional del Trabajo, 1989, art.
26).

Para el afio 1990 un grupo de indigenas y campesinos se propusieron a
recuperar las bases del movimiento indigena, tomandose la iglesia de Santo
Domingo, en la ciudad de Quito, cuestionando el Estado uninacional,
negandose a subsumirse en la identidad nacional mestiza, quienes fueron los
principales adversarios del movimiento fueron el Estado, el gobierno, los
hacendados y las élites regionales y nacionales. Segun Davalos P. menciona
que “La demanda de plurinacionalidad era inaceptable porque implicaba dividir
el pais” (Davalos, 2003, pag. 25).

Esta lucha provocd que se establezcan principios constitucionales como la
pluriculturalidad y multietnicidad, los cuales son basicos y permitieron que se
reconozcan expresamente a las colectividades o pueblos indigenas como

sujetos de derecho.

Con el reconocimiento como nuevos sujeto de derechos a los Pueblos
Indigenas Afroecuatorianos y Montubios reconociendo sus diferentes formas
de vida, sistemas de estructura social, econémica y politica, asi como también
Su organizacion educativa, cultural y religiosa, a su vez la facultad de resolver
problemas internos, participar en instituciones del Estado, el reconocimiento de

su territorio y su posesién ancestral.

Esta es la razén por la cual la Constitucién del Ecuador del afio 1998 establece
el caracter del Estado plurinacional y multiétnico, mencionado en su primer

articulo que textualmente sefala:



“El Ecuador es un Estado social de derecho, soberano, unitario,
independiente, democratico, pluricultural 'y  multiétnico [...]”
(Constitucion Politica de la Republica del Ecuador, 1998, art 1).

Esta Constitucion de 1998 constituyé un evolucidon muy importante en cuanto a
reconocimiento y garantia de la integridad étnica y culturalde las comunidades
indigenas, que por primera vez se reconoce que el Ecuador es una pais
pluricultural, formado por diferentes pueblos indigenas, autodenominados y
constitucionalmente definidos como nacionalidades que son parte de un Estado
anico e indivisible, otorgandoles garantias para mantener sus formas de vida y
organizaciones que son distintas a los grupos sociales y culturales

hegemaonicos en el pais. (Shelton, 2012, pag. 121)

En la Constitucion del 2008 el articulo primero de la antigua continuacién fue
ratificado, suponen asumir desde el Estado una politica de reconocimiento de
la diferencia y por lo mismo, la proteccion de varias culturas es un espacio

territorial comun. (Carrion, 2012, pag. 18)

“El Ecuador es un Estado constitucional de derechos y justicia, social,
democratico, soberano, independiente, unitario, intercultural,
plurinacional y laico [...]" (Constitucion de la Republica Ecuador, 2008,
art 1).

A su vez menciona:

“[...] La nacionalidad ecuatoriana es el vinculo juridico politico de las
personas con el Estado, sin perjuicio de su pertenencia a alguna de las
nacionalidades indigenas que coexisten en el Ecuador Plurinacional”.
(Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008, art 6).

Para comprender estos articulos es necesario entender que la
Plurinacionalidad surgio en los afios 80 fue propuesta por la Confederacion de
Nacionalidades Indigenas del Ecuador (CONAIE), la misma que solicité el
reconocimiento de las nacionalidades negras, montubias e indigenas, con

iguales condiciones que la nacionalidad mestiza.



Para la Confederacion de Nacionalidades Indigenas del Ecuador (en adelante
CONAIE). “la plurinacionalidad propugna la igualdad, respeto, equidad,
reciprocidad y solidaridad de toda las Nacionalidades y Pueblos indigenas que
conforman el Ecuador’. (Confederacién de Nacionalidades Indigenas del
Ecuador (CONAIE), 2006)

El concepto de plurinacionalidad ha sido propuesto por el movimiento indigena
para superar la condicién de racismo, exclusion y violencia que caracteriza al
Estado Nacion moderno en contra de las nacionalidades indigenas. La
plurinacionalidad permite el acceso y la igualdad de derechos tanto para los
pueblos indigenas cuanto para los sujetos modernos. Los sujetos mas
interpelados por la plurinacionalidad, entonces, no son necesariamente los
pueblos indigenas sino los sujetos modernos e individualizados. Seguin Moénica
Chuiji, Asambleista Nacional menciona que “la plurinacionalidad atafie a toda la
sociedad, es pensada desde lo indigena pero con una proyeccion nacional.”
(Chuiji, 2008)

Para Raul Llasag “La plurinacionalidad es un principio que requiere un nuevo
tipo de Estado, institucional, cultural, econémico, democratico, territorial, que
contenga a todas las personas ecuatorianas, que busquen el bienestar
equilibrado de los seres humanos, regiones, culturas y naturaleza, que

garantice el Sumak Kawsay (buen vivir)” (Llasag, 2008, pag. 15)

Pero este principio en la Constitucién Politica de 2008 ha quedado enunciado
como principio, pero se demanda un desarrollo de una via jurisprudencia
constitucional, legislativa y politicas publicas para que se garantice su

aplicacion.

Pese a de los grandes intentos de las comunidades y movimientos indigenas,
la vision de un Estado Plurinacional y Multiétnico no se cumple a cabalidad, por
la institucionalidad de un Estado tradicional y la falta de aplicacion tanto de los
Convenios Internacionales como la misma Constitucion que ha desequilibrado

la aplicacion de una Estado Plurinacional y Multiétnico. Sin embargo, el



movimiento indigena adn continda imponiendo y reivindicando a un Estado

Plurinacional como principio fundamental de la Constitucion.

1.2 Pueblos Indigenas, Afroecuatorianos y Montubios.

La definicion elaborada por Martinez Cobo, en la Subcomision de las Naciones

Unidas para la Prevencién de la Discriminacion de Minorias menciona que:

“Las Comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas son aquellas
que, poseyendo una continuidad historica con las sociedades invasoras
y coloniales que se desenvolvieron en sus territorios, se consideran
distintos de otros sectores dominantes de la sociedad en aquellos
espacios o parte de los mismos. Las comunidades forman parte de un
sector no dominate, que estan llevados a conservar, desarrollar y
transmitir a futuras generaciones sus territorios ancestrales y su
identidad étnica como fundamento de su continuidad como pueblos.
(Martinez, 1994)

El preambulo del Convenio 160 de la OIT reconoce a los pueblos, comunidades
y nacionalidades indigenas como iguales a todos los demas pueblos y
menciona el respeto que se debe dar a los pueblos a ser diferentes, de esta
forma también menciona que “los pueblos indigenas tienen derecho a la libre
determinacion, en virtud de este derecho determinan libremente su condicion
politica y a perseguir su desarrollo econdmico, social y cultural.” (Organizacion

Internacional del Trabajo, 1989).

No obstante La Declaracion de Viena en 1993 como resultado de la
Conferencia Mundial de Derechos Humanos, no solamente menciona la
importancia de los pueblos indigenas y el pluralismo de la sociedad, sino a su
vez afiada el deber de los Estados a reconocer los derechos intrinsecos de los
pueblos indigenas, sus diferentes identidades, cultura y organizacion social.

(Conferencia Mundial de Derechos Humanos, 1993)
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En nuestro pais la CONAIE alude que:

“Los pueblos indigenas son poblaciones con identidades culturales que
les diferencian de otros divisiones de la sociedad ecuatoriana, regidas
por propio sistema de orden social, politico, econémica y organizacion
juridica, que conforman una nacionalidad” (CONAIE, 2001, péag. 7)

Con lo antes dicho en nuestro en el Ecuador por los menos 13 nacionalidades,
estas nacionalidades pueden coexistir en pueblos indigenas que pueden formar
una comunidad, la CONAIE menciona a su vez que “la comunidad indigena es
una forma nuclear de organizacion tradicional de las nacionalidades indigenas
y pueblos indigenas, denominado también ayllus o centros”. Es decir este es un
lugar donde la organizacién social, econdmica, politica y juridica, ejerce las

facultades legislativas y administracion de justicia (CONAIE, 2001, pag. 22)

La actual Constitucién de 2008, publicada en el Registro Oficial No. 449 el 20
de octubre del mismo afio, reconoce el Derecho del Afroecuatoriano, Indigena
y Montubio a contar con sus territorios ancestrales. La circunscripcion territorial
permite delimitar claramente los espacios que estos sectores ocupan y que han
sido heredados milenariamente. Sus articulos textualmente detallan lo

siguiente:

“Las comunidades, pueblos, y nacionalidades indigenas, el pueblo
afroecuatoriano, el pueblo montubio y las comunas forman parte del
Estado ecuatoriano, Unico e indivisible” (Constitucion de la Republica
del Ecuador, 2008, art 56).

“Se reconoce y garantizara a las comunas, comunidades, pueblos y
nacionalidades indigenas, de conformidad con la Constitucién y con los
pactos, convenios, declaraciones y demas instrumentos internacionales
de derechos humanos, los siguientes derechos colectivos: 1. Mantener,
desarrollar y fortalecer libremente su identidad, sentido de pertenencia,
tradiciones ancestrales y formas de organizacién social. 5. Mantener la
posesion de las tierras y territorios ancestrales y obtener su
adjudicacién gratuita.15. [...] Para fortalecer su identidad, cultura,

tradiciones y derechos, se reconocen al pueblo afroecuatoriano los
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derechos colectivos establecidos en la Constitucion, la ley y los pactos,
convenios, declaraciones y demas instrumentos internacionales de
derechos humanos”. (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008,
art 57).

“Los pueblos ancestrales, indigenas, afroecuatorianos y montubios
podran constituir circunscripciones territoriales para la preservacion de
su cultura. La ley regulard su conformacion. Se reconoce a las
comunas que tienen propiedad colectiva de la tierra, como una forma
ancestral de organizacion territorial” (Constitucion de la Republica del
Ecuador, 2008, art 60).

Por lo tanto estos articulos contemplan el reconocimiento a las nacionalidades
indigenas que forman parte del Estado y a su vez los derechos colectivos de
las comunidades indigenas, afroecuatorianas y montubias a mantener su
propio desarrollo, organizacion social y cultura siendo el Estado quien tiene que

garantizar estos derechos.

1.2.1 Los pueblos indigenas en el ambito internacional.

Rodolfo Stevehag en, quien fue Nombrado Relator Especial para los Derechos
Humanos de los Pueblos Indigenas por la Organizaciéon de las Naciones
Unidas en su texto menciona que, en 1960 los pueblos indigenas, apoyados
por las organizaciones de Derechos Civiles y Politicos comenzaron a
presentarse de manera diferente, en el dmbito del Derecho Internacional.
Inspirados por las luchas anticoloniales reclamaron la liberacion de sus pueblos

en el proceso del colonialismo interno. (Stevehagen, 2000, pags. 76,89)

La gran influencia por la manifestaciones indigenas, pero aun bajo la
perspectiva de que la integracion era la mejor forma de eliminar la
discriminacion en contra de estos pueblos, la Comision de Derechos Humanos
de la Organizacibn de las Naciones Unidas y la Subcomision para la
Prevencion de la Discriminacion y Proteccion de las Minorias menciona en el
informe final de esta Comision conocido como “Estudio Martinez Cobo” fue

publicado entre los afios 1981 y 1983, dio sustento a las reivindicaciones de los
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pueblos indigenas, impulso las discusiones de estos pueblos al interior de la
ONU.

Este informe a su vez menciona que el “Estudio Martinez Cobo” dio soporte a
las demandas de los pueblos indigenas, transformandose en un catalizador
para las discusiones de estos pueblos en el interior de la Organizacién de las
Naciones Unidas y este informe sobresalio en tres puntos “1.- la difusion de
informacion, sobre la situacién de los pueblos indigenas mediante este extenso
y documentado estudio; 2.- la creacion del Grupo de Trabajo sobre Poblaciones
Indigenas, de la ONU; y por ultimo 3.- el avance en la caracterizacion de los

pueblos indigenas” (Martinez, 1986).

Tal es el esfuerzo de los indigenas y las organizaciones de apoyo en el &mbito
internacional, que en Ginebra se llevé a cabo una conferencia por iniciativa de
la ONU por medio de Comision Internacional de Derechos de Pueblos
Indigenas de América en el afio 1977, el cual traté sobre la discriminacion en
contra de las poblaciones indigenas y concluy6 con la adopcion del proyecto
denominado “Declaracion de Principios para la Defensa de las Nacionalidades
Indigenas y los Pueblos del Hemisferio Occidental” cuya declaracién contempla
que:

“El derecho a la autodeterminacion con los principios de supervivencia
de estos pueblos como naciones separadas. Toda nacion tiene el
derecho de tener una poblacion estable, un territorio definido, un
gobierno y la capacidad de mantener relaciones con otros Estados de
existencia de una personalidad juridica internacional para los pueblos
indigenas. El derecho a la tierra y al territorio ancestral de los pueblos
indigenas. Y por fin el derecho al patrimonio y la propiedad intelectual
como proteccion del medio ambiente y de la integridad cultural de los
pueblos indigenas” (Organizacion de las Naciones Unidas, 1977).

En 1981, la Organizaciéon de las Naciones Unidas decidié establecer el grupo
de Trabajo sobre las Poblaciones Indigenas en el ambito de la Subcomision de
Promocién y Proteccién de los Derechos Humanos. Este grupo de trabajo
mantenia reuniones anuales en forma de conferencias abiertas donde fue
permitida la participacion de representantes indigenas, y fue encargado de

desarrollar nuevos parametros del Derecho Internacional para la proteccién de
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los pueblos indigenas la cual dio origen a la declaracién sobre Derecho de los
Pueblos Indigenas, adoptada por la ONU en el afios 2007 (Rojas, Cordero, &
Figueroa, 2009, pag. 14)

1.3 Lalibre determinacién de los pueblos.

El derecho a la consulta previa tiene su fundamento en el reconocimiento de la

de las colectividades indigenas, a su vez el reconocimiento a su territorio.

La Carta de las Naciones Unidas da origen a la libre determinacion de los
pueblos proclamada en el afio 1945, en la cual en su contenido se declara la
libre determinacidén de los pueblos como un Principio Internacional que debe

guiar a los Estados.

Stevehag en sefia la que “la autodeterminacion es considerada como la sesion
politica por parte de un pueblo con respecto a un Estado constituido, de los
pueblos ejercen su derecho a la libre determinacién” (Stevehagen, 2009, pég.
142)

De esta manera se entiende que la libre determinacion como un derecho que
tienen las comunidades indigenas para establecer libremente su condiciéon
politica y que sean participes de su desarrollo propio, estableciendo sus
prioridades econdmicas, sociales y culturales. Dicho esto lo que este derecho
busca es el reconocimiento y el respeto de la relacibn que tienen que las

comunidades tienen con su entorno.

Para los pueblos indigenas el derecho que tienen sobre su territorio y a
disponer libremente riqueza natural es determinate, ya que estas comunidades
dependen directamente de su entorno. Por esta razén la Declaracion de las
Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas reconoce que
los derechos intrinsecos de los pueblos indigenas:

“Los pueblos indigenas tienen derecho a mantener y desarrollar sus
sistemas o instituciones politicas, econémicas y sociales, a disfrutar de
forma segura de sus propios medios de subsistencia y desarrollo, y a
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dedicarse libremente a todas sus actividades econdmicas tradicionales
y de otro tipo” (Organizacion de las Naciones Unidas, 2007, art 20).

Este instrumento recoge los derechos demandados por los pueblos ya antes
mencionados pero también en su articulo 43, establece las normas minimas
para la supervivencia, dignidad y bienestar de los pueblos, comunidades y

nacionalidad indigenas en el mundo.

Con lo antes sefalado se puede concluir que el derecho sobre su territorio,
recursos y la libre disposicion es la parte integral de la libre determinacion de
los pueblos, ya que a través de esta se establecen economia, politicas,
relaciones sociales, culturales y ancestrales decidiendo sobre su propio

desarrollo.

1.4 Comunidades no contactadas, en aislamiento voluntario y contacto

inicial.

1.4.1 Comunidades indigenas no contactadas.

En Ecuador una investigacion sistematica en torno a la existencia y
caracteristicas de los grupos sin contacto, segun los datos del Centro de
Investigaciones Culturales de la Amazonia Ecuatoriana de ahora en (adelante

CICAME) son los Tagaeri y Taromenane.

Berrando y Cabodevilla (2005) en su estudio sobre “Los Pueblos no
contactados ante el reto de los Derechos Humanos” indican que los Tagaeri
son un grupo del pueblo Waorani, inicialmente fueron el resultado del
fraccionamiento que se produjo a finales de la década de los 60 de un gran
clan Waorani, cuando los misioneros evangélicos emprendieron una agresiva

campafia de reduccion.

Los Tagaeri, seguidores de su lider Tagae renunciaron al contacto, mientras la

mayoria del grupo Waorani la aceptd. Los Tagaeri se propusieron mantener su
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territorio contra la irrupciéon de los petroleros, asi como de otros indigenas y
colonos que invadian su zona. A finales de la década de los 60, se documentan
numerosos incidentes de este grupo con obreros de las exploraciones
petroleras, derivados en muestras violentas de ambos lados. A lo largo de 20
afios se han producido varios incidentes directos, con evidente desproporcion
de fuerzas, donde los indigenas siendo méas débiles corrieron con la peor
suerte. (Cabodevilla & Berraondo, 2005, pags. 10-22)

En los afios 90 los petroleros utilizaron grupos de los pueblos Waorani
contactados con un propdsito diferente, ellos servian como defensa para los
obreros de los Tagaeri y de esta forma intentar un contacto forzoso. Dentro de
este proceso sucedieron varias muertes en el clan asediado y con el
convencimiento de grupos Waorani Berraondo y Cabodevilla (2005, p. 24)
mencionan que “a raiz de todas estas disputas se creeria que la mayoria de los
Tagaeri se encuentran exterminados”, evidenciando asi que en las manos de
una “civilizaciébn avanzada” y con su fuerza superior afecta los derechos
humanos dentro de su manera hostil de generar un contacto inicial, en el cual
los derechos de las comunidades indigenas en aislamiento voluntario no han

sido respetados.

Otra comunidad es la de los Taromenane, siendo un pueblo cercano de étnica
y culturalmente a los Waorani, se tiene minina informacion sobre ellos, pero no
se ha podido obtener informacion de fuentes directas, es decir de personas
que forman parte del grupo de los clanes Waorani. En la actualidad se
mantiene un conocimiento legendario sobre la existencia de los Taromenane,

de quienes hace mucho tiempo ya no se ha renovado la informacion.

Los Taromenane han estado recientemente bajo amenaza de la explotacion
petrolera y la tala ilegal en el Parque Nacional Yasuni. “El 15 de febrero del
2008, autoridades del Ecuador acordaron investigar un reporte que indicaba
que cinco miembros de los Taromenane y Tagaeri fueron asesinados por
taladores ilegales, sin embargo no se ha llegado a ninguna conclusion por parte

del Estado ecuatoriano”. (Sarabina, 2013)
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El 26 de mayo del 2003, el ataque realizado por los Waorani a los Taromenane
llamé la atencion de la poblacidon ecuatoriana. Segun Cabodevilla (2005) este
atague dejo como saldo de cuatro hombres adultos, cinco nifios y seis mujeres.
Menciona que estos pueblos se enfrentan ante la disyuntiva de
interrelacionarse con otros grupos, compuestos por individuos con diversas
maneras de mirar el mundo o retirarse a parajes mas alejados. Pero los
actores ajenos a ellos cada dia mas se adentran en sus territorios
presionandolos para el uso de los recursos naturales contenidos en sus
territorios. Lo que se sugiere es que estos grupos pueden reaccionar
violentamente ante fendmenos que produzcan cambios en su forma de vida,
esto se evidencia la delicada situacién en que se encuentran, ante la presion

gue ejercen los actores externos, diversos en la multiplicidad de sus intereses.

Tras la matanza de los Tagaeri y Taromenane, el 3 de junio del 2003, la
“Confederacion de Nacionalidades Indigenas de la Amazonia Ecuatoriana” (en
adelante (CONFENIA) y la CONAIE demandaron al gobierno para una
comision técnica para que se demarque definitivamente la Zona Intangible, el
12 de octubre del 2003, Ecuador solicité al Ministerio de Energia y Ambiente

que se defina la Zona Intangible apoyando asi la logistica del proceso.

El 12 de octubre del 2004, se constituy6 la comision para la delimitacion de la
Zona Intangible con un plazo de 18 dias para el cumplimiento del proceso, el 3
de enero el ex presidente del Ecuador Alfredo Palacios Gonzales, firmo el
Decreto Ejecutivo No. 2187 de una Zona Intangible de 758.051ha.

Cabe mencionar que el gobierno también introdujo la politica nacional sobre los
Pueblos Indigenas en Situacion de aislamiento voluntario, con el propésito de
garantizar su integridad fisica, cultural, social y econdmica, reconociendo de
esta forma que la supervivencia depende directamente de la integridad de su

entorno.

En él afio 2008 se informd la matanza de un grupo de cinco indigenas de la

Etnia Tagaeri Taromenane, que se dio como consecuencia por la tala ilegal de
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cedro. La Asamblea Constituyente con esta noticia realiz6 una declaracién
condenando la agresién contra estos pueblos y a su vez la alta negligencia y la
falta de ejecucion de las medidas cautelares concedida por la Comision
Centroamericana de Derechos Humanos en el afio 2006 junto al Convenio 169
de la OIT sobre los Pueblos Indigenas y Tribales. Esta declaracion llama a los
gobiernos a la adopcién de medidas para la efectiva aplicacion y garantia de
los Derechos Humanos, el cumplimiento de las medidas cautelares de la
Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH). (Andrade, 2009, pag.
179)

La situacion de los pueblos en aislamiento voluntario se encuentra amenazada
ante la insistencia del Estado y las empresas privadas a la explotacion de los

recursos naturales que se localizan en los territorios que viven.

1.4.2 Comunidades Indigenas en aislamiento voluntario.

La Oficina del Alto Comisionado de Derechos Humanos de las Naciones
Unidas menciona que las comunidades indigenas en aislamiento voluntario
son comunidades que han adoptado vivir en un aislamiento voluntario y que no
mantienen un contacto regular con la poblacion mayoritaria, y que a su vez
intentan eludir de todo tipo de contacto con personas, o grupo de personas que
son ajenas a su grupo. La gran mayoria de estos pueblos viven en extensas
zonas de bosques tropicales con grandes recursos naturales como maderas
preciosas, hidrocarburos, y minerales, ademas de ecosistemas, fuentes
acuiferas, flora y fauna esenciales para su supervivencia, que son de muy dificil
acceso. Son pueblos muy vulnerables, en su mayoria se encuentra en grave
peligro de extincidn, tanto los pueblos indigenas aislamiento como los pueblos
en contacto inicial son grupos pequefios, y no estan preparados para enfrentar
a la poblacion mayoritaria. Por su misma condicién de aislamiento, es dificil
conocer con seguridad cuantas personas pertenecen a estos grupos, y en
dénde habitan. Existen alrededor de 10.000 personas que viven en aislamiento
voluntario, y se tiene conocimiento de su existencia en algunos paises de

América del Sur sobre todo en zonas amazonicas que son de dificil acceso.
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(Oficina de Alto Comisionado de Derechos Humanos de las Naciones Unidas
(OACNUDH), 2009, péags. 6-8).

Laura Rival sefiala que las comunidades indigenas en aislamiento
corresponden a una sociedad fundada en una dindmica profundamente
autarquica en la unidad de parentesco y afinidad, lo que permite su auto
subsistencia y reproduccion bajo parametros de uso de sus territorios propios
de gran parte de las sociedades de foresta tropical. Estas sociedades se basan
en la caceria, recoleccion y horticultura itinerante, con un patron seminémada e
interfluvial de asentamiento, su forma de vida se sustenta en una estructura
basica de organizacion social. Este sistema autarquico se mantiene
relativamente estable mientras su estructura social y el manejo territorial
permanezcan poco alterados, asi su crecimiento demogréfico y la dinamica de
movilidad territorial se produce de una manera ordenada. (Rival, 1992, pag.
137)

El Estado garantiza la voluntad de las comunidades en permanecer en
aislamiento no puede irse en contra de este reconocimiento, por lo tanto para
identificar a las comunidades es necesario que el Estado a través de sus
instituciones, partiendo de la decisiones y contar con la colaboracion de

pueblos ya contactados y organizaciones para determinar su existencia.

Estas comunidades son muy vulnerables y mantienen una estrecha relacion
con su entorno, en el cual se desarrolla su vida y cultura, lo que les permite
existir de manera autosuficiente, razén por la cual conservar sus territorios es
de esencialmente importante. Esta situacion entra en riesgo a medida que el
Estado busca un contacto inicial con estas poblaciones que generalmente esta
acompafado de medidas que van a alterar su medio ambiente y, como

consecuencia, la modificacion de sus formas de vida y practicas culturales.

La Organizacién de las Naciones Unidas alude que la vulnerabilidad de estas
comunidades empeora, ante el quebrantamiento de los Derechos Humanos

que soportan las comunidades habitualmente por quienes buscan extraer los
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recursos existentes en sus territorios y ante las agresiones que sufren estos
pueblos y sus ecosistemas, que quedan normalmente impunes (Organizacion

de las Naciones Unidas, 2009, pag. 11).

Otra amenaza que enfrentan los pueblos en aislamiento es el riesgo de
contagio de enfermedades. Cualquier contacto entre personas que viven en
aislamiento y personas de la sociedad mayoritaria exponen a los primeros a
muchas enfermedades que pueden convertirse en epidemias fatales, ya que no

cuentan con las defensas inmunoldgicas de la mayoria de la poblacion.

Shelton menciona que con la finalidad de evitar este tipo de situaciones, paises
como Brasil, Ecuador y Peru han desarrollado areas territoriales protegidas
para tratar de preservar la vida y el modo de vida de los pueblos en aislamiento
0 en contacto inicial, estas delimitaciones territoriales en teoria prohiben el
acceso a toda persona, pero segun la autora en la practica rara vez son

respetadas cabalmente estas delimitaciones. (Shelton, 2012, pags. 8,9)

Los gobiernos deben otorgar un cuidado especial a los pueblos en aislamiento
y en contacto inicial por su condicién de vulnerabilidad. Este escenario exige
que los gobiernos tomen acciones concretas y vigorizarlas medidas para la

proteccion de los Derechos humano de estos pueblos.

1.4.3 Comunidades indigenas en contacto Inicial.

Los pueblos en contacto inicial, son pueblos que permanecian en aislamiento,
pero se vieron forzados a entrar en contacto con la poblacion por ciertos
factores ya sea por decisiéon de la propia comunidad o por la poblacion ajena a

ellos.

Son pueblos que mantienen un contacto reciente con la poblacion, pueden ser
también pueblos que a pesar de mantener contacto desde tiempo atras, nunca
han llegado a conocer con exactitud los patrones y codigos de relacion de la

poblacion mayoritaria. Esto puede deberse a que estos pueblos mantienen una
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situacion de semi aislamiento o a que las relaciones con la poblacion
mayoritaria no son permanentes, sino intermitentes (Oficina de Alto
Comisionado de Derechos Humanos de las Naciones Unidas (OACNUDH),
2009, pag. 6).

A nivel internacional no existe un acuerdo para dar determinar una situacion de
comunidades en aislamiento, contacto inicial o contactado por esta razon es
necesario dar mayor importancia a la situacion de fragilidad en que se
encuentran los indigenas, ya que debido a los agentes externos el riesgo
permanece incluso llegar a la extincion por los problemas generados la
sociedad ajena a las comunidades que es generada desde el momento del

primer contacto.

El primer contacto es muy relevante para los pueblos, de ello dependera su
relacion con poblacién mayoritaria y a su vez la posibilidad de supervivencia de
la comunidad ya que el primer contacto puede traer consigo enfermedades por

lo que es necesario tomar medidas especiales durante el proceso de contacto.

1.4.2 Medidas de proteccion para los pueblos indigenas en aislamiento.

1.4.3.1 Ambito juridico internacional.

La Comunidad Internacional debe garantizar y proteger los derechos humanos
de estos pueblos, comunidades y nacionalidades indigenas, exigiendo de
manera determinante que gobiernos cumplan con sus obligaciones
internacionales, los tratados internacionales, el Derecho Internacional y los
Derechos Humanos. La comunidad internacional debe actuar apoyando a los
gobiernos de los paises donde habitan estos pueblos, compartiendo con ellos

la responsabilidad de proteccion de la diversidad cultural.

En el &mbito juridico internacional, los derechos de los pueblos indigenas en
aislamiento son reconocidos, aunque s6lo han recibido atencion en los ultimos

anos. Pero entre los instrumentos internacionales relativos a los derechos de
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los pueblos indigenas, destaca el Convenio 169 de la OIT mencionado ya
anteriormente y también ya mencionada la Declaracion de las Naciones Unidas
sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas estos son los instrumentos

principales de derechos humanos con los que cuentan los pueblos indigenas.

El Convenio 169 de la OIT, ha sido firmado y ratificado por Brasil, Colombia,
Peru, Ecuador, Venezuela, Bolivia y Paraguay, paises que conjuntamente han
integrado los principios del Convenio dentro de sus marcos normativos; resulta
muy importante, porque se reconoce derechos especificos como: la consulta
previa, participacion, informacion, territorio otorgando a los Estados
obligaciones concretas para garantizar estos derechos reconocidos, el respeto
a las formas de vida de las comunidades y que los Estados adopten medidas

especificas a la poblacién e instituciones indigenas, este Convenio menciona:

“14. 1. 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
gue no estén exclusivamente ocupadas por ellos, pero a las que hayan
tenido tradicionalmente acceso para sus actividades tradicionales y de
subsistencia. A este respecto, debera prestarse particular atencion a la
situacion de los pueblos némadas y de los agricultores itinerantes. 2.
Los gobiernos deberan tomar las medidas que sean necesarias para
determinar las tierras que los pueblos interesados ocupan
tradicionalmente y garantizar la proteccion efectiva de sus derechos de
propiedad y posesién”’(Organizacion Internacional del Trabajo, 1989, art
14).

Un problema repetitivo que tienen los pueblos en aislamiento y contacto inicial
es la irrupcion a sus territorios, ante la inexistencia de mecanismos efectivos

para la proteccion territorial sobre sus territorios.

En este sentido, el Convenio 169 sefala:

“La ley debera prever sanciones apropiadas contra toda intrusiéon no
autorizada en las tierras de los pueblos interesados o todo uso no
autorizado de las miasmas por personas ajenas a ellos, y los gobiernos
deberan tomar medidas para impedir tales infracciones”.(Organizacion
Internacional del Trabajo, 1989, art 18).
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En caso de la autodeterminacion entre los articulos mas destacados para
garantizar este derecho el Convenio sefiala que:

“Los pueblos indigenas, en ejercicio de su derecho de libre
determinacion, tienen derecho a la autonomia o al autogobierno en las
cuestiones relacionadas con sus asuntos internos y locales [...]”
(Organizacion Internacional del Trabajo, 1989, art 4).

“l1. Los pueblos y los individuos indigenas tienen derecho a no ser
sometidos a una asimilacion forzada ni a la destruccion de su cultura.
2. Los Estados estableceran mecanismos eficaces para la prevencion y
el resarcimiento de: a. Todo acto que tenga por objeto o consecuencia
privarlos de su integridad como pueblos distintos o de sus valores
culturales o su identidad étnica; b. Todo acto que tenga por objeto o
consecuencia desposeerlos de sus tierras, territorios 0 recursos; c.
Toda forma de traslado forzado de poblacién que tenga por objeto o
consecuencia la violacibn o el menoscabo de cualquiera de sus
derechos. d. Toda forma de asimilacion o integracion forzada [...]”
(Organizacion Internacional del Trabajo, 1989, art 8).

"Los pueblos indigenas tienen derecho a practicar y revitalizar sus
tradiciones y costumbres culturales [...]" (Organizacion Internacional
del Trabajo, 1989, art 11.1).

Estos articulos sin dejar de lado el articulo 7 numeral 1 mencionado
anteriormente, los articulos precedentes del art. 25 al art. 30 que refieren a los
territorios de los pueblos y comunidades, y que por medio de estos se reconoce
el derecho de los pueblos indigenas a mantener sus tierras y recursos que
histéricamente ocupado, siendo los estados los llamados a asegurar la

proteccion y el reconocimiento juridico.

La Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas del 13 de septiembre de 2007, garantiza el derecho de los pueblos
indigenas, entre los articulos mas importantes para los pueblos indigenas en
aislamiento y contacto inicial en su articulo 3 determina:“Los pueblos indigenas

tienen derecho a la libre determinaciéon”

Esta declaracion es fundamental para los pueblos indigenas ya que el derecho

a la libre determinacion significa el respeto a su decision de mantenerse en
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aislamiento y se convierte en la garantia para el respeto a sus formas

tradicionales de vida, costumbres, organizacion social, econdémica y politica.

La autodeterminaciéon debe entenderse de manera distinta para los pueblos
indigenas en aislamiento y en contacto inicial. Los pueblos indigenas en
aislamiento la garantia de la autodeterminacion es el respeto total a su decision
de mantenerse en aislamiento, es decir el respeto al no contacto. Este principio
se convierte en la clave para la aplicacion posterior de otros principios y
derechos, ya que consiente en la expresibn maxima de su voluntad. La
decision voluntaria de no mantener ningun contacto con las poblaciones que
les rodean no es una decision basada en el desconocimiento de la existencia
de la sociedad envolvente, de la cual son plenamente conscientes (Oficina de
Alto Comisionado de Derechos Humanos de las Naciones Unidas (OACNUDH),
2009, pag. 26).

El Pacto Internacional de los Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales es
un tratado el cual reconoce derechos de segunda generacion y contempla las
medidas para su proteccién y garantia. Fue adoptado por la Asamblea General
de las Naciones Unidas mediante resolucion 2200 el 16 de diciembre de 1966,
ratificado por Bolivia, Perd, Colombia, Venezuela y por el Ecuador el 6 de
marzo de 19609.

Con este pacto los Estados de la regién andina estan obligados a:

“adoptar medidas, tanto por separado como mediante la asistencia y la
cooperacion internacional, especialmente econOmicas y técnicas,
hasta el maximo de los recursos de que disponga, para lograr
progresivamente, por todos los medios apropiados, inclusive en
particular la adopcién de medidas legislativas, la plena efectividad de
los derechos aqui reconocidos” (Pacto Internacional de los Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, 1966, art 2.1).

Relacionado con los pueblos indigenas en aislamiento, contacto inicial son los

articulos:
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“l. Todos los pueblos tienen el derecho de libre determinacién. En
virtud de este derecho establecen libremente su condicién politica y
proveen asimismo a su desarrollo econémico, social y cultural. 3. Los
Estados Partes en el presente Pacto, incluso los que tienen la
responsabilidad de administrar territorios no autbnomos y territorios en
fideicomiso, promoveran el ejercicio del derecho de libre determinacion
y respetaran este derecho de conformidad con las disposiciones de la
carta de las Naciones Unidas’(Pacto Internacional de los Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, 1966, art 1).

Este Pacto esta controlado por el Comité de Derechos Econémicos, Sociales 'y
Culturales (en adelante CDESC) para que se dé su efectivo cumplimiento, este
organo conformado por expertos se ha venido reuniendo dos veces al afio
desde 1985. Los Estados tienen la obligacion de informar peridodicamente al

CDESC sobre la aplicaciéon del Pacto.

Los Estados que forman parte de la Organizacion de Estados Americanos
(OEA), junto a los pueblos indigenas han trabajado con el fin de definir una
declaracién amplia para promover y proteger los derechos humanos de los
pueblos indigenas, denominado Proyecto de Declaracion Americana sobre los
derechos de los pueblos indigenas que incluye el reconocimiento de derechos
como: la libre determinacion de los pueblos indigenas su organizacion social,
politica y econdmica, a sus sistemas juridicos, cultura, a practicar sus creencias
espirituales, a administrar y controlar sus tierras, territoritos y recursos

naturales.

Para proteger los derechos de los pueblos indigenas en asilamiento, se
reconoce y obliga a los Estados miembros de la OEA, a generar politicas para
garantizar sus derechos, en su articulo 26 de este proyecto determina que:

“l. Los pueblos indigenas en aislamiento voluntario o en contacto
inicial, tiene derecho a permanecer en dicha condicion y de vivir
libremente y de acuerdo a sus cultural”’.2. “Los Estados adoptaran
politicas y medidas adecuadas, con conocimiento y participacién de los
pueblos y las organizaciones indigenas, para reconocer, respetar y
proteger las tierras, territorios, medio ambiente y culturas de estos
pueblos, asi como su vida e integridad individual y colectiva”
(Organizaciéon de Estado Americanos, 1997, art 26).
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De esta forma se puede afirmar que los pueblos en aislamiento que habitan en
territorios de América, como son los Tagaeri y Taromenane, cuentan con un
sistema para la proteccion de derechos humanos vy efectivamente
reconocimiento y respeto de los derechos humanos de los pueblos indigenas,

por tanto estaran mas expuestos a medidas de proteccion.

Como mencionamos anteriormente la relacion que llevan los pueblos en
aislamiento y los pueblos en contacto inicial con su entorno es fundamental lo
cual les permite mantener su vida y cultura casi intactas, gracias al
conocimiento profundo que tienen con su entorno. Los articulos antes
detallados reflejan las garantias que los pueblos indigenas y en contacto inicial
tienes para la proteccion de sus derechos con relacién a su autodeterminacion,
medio ambiente, cultura. El respeto a de mantenerse en aislamiento es
necesario que se garantice y se respete el ejercicio de su derecho sobre su
territorio ante cualquier medida que pueda alterar las formas de vida de las
comunidades en varios aspectos como: territorial, ambiental, cultural, espiritual,
social, economia, salud y demas que puedan afectar su integridad étnica de las

comunidades.

El respeto al no contacto conlleva la toma de medidas efectivas para evitar que
agentes externos puedan afectar o influir, ya sea accidental o
intencionadamente, con personas pertenecientes a grupos indigenas en
aislamiento, cualquier contacto que se realice con los pueblos indigenas en
aislamiento que no haya partido de su iniciativa debera ser considerada como

una vulneracién a los derechos de estos pueblos.

1.4.3.2 Ambito juridico nacional.

En Ecuador la poblacién total es de 13.406.270 habitantes, donde existen 13
nacionalidades originarias o pueblos indigenas, y pueblos afro descendientes,
aglutinados en un conjunto de organizaciones nacionales que representan a

mas de 1 millébn y medio de habitantes (Shelton, 2012, pags. 171,172).
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En el Ecuador la existencia de grupos indigenas en aislamiento que habitan en
la Amazonia ecuatoriana, ocupan un area territorial localizada entre las
provincias de Orellana y Pastaza, en la zona sur oriental de Yasuni, es
reconocido como el nucleo de la reserva mundial de biosfera. (Ministerio de
Ambiente, 2011, pag. 15)

En la region Oriental del Ecuador viven dos pueblos en aislamiento voluntario:
los Tagaeri y Taromenane. Cultural y linguisticamente relacionados con los

Waorani, quienes fueron contactados en su mayoria.

Los pueblos aislados del Yasuni, al igual que los Waorani antes de su contacto,
estan caracterizados por organizarse en pequefio grupos dispersos, su

organizacién politica se basa en lazos de parentesco endogamicos.

En la actualidad la actividad extractiva de recursos en el territorio de los
pueblos en aislamiento impulsada por el Estado ecuatoriano representa el

mayor peligro para la supervivencia de estos grupos.

La Constitucion de 2008, en su articulo 57 ultimo inciso no solo garantiza a las
comunidades en aislamiento voluntario a permanecer en aislamiento y a la
posesion de sus tierras, sino a su vez determina que el Estado es quien va a
dotar medidas para garantizar la autodeterminacion y la voluntad de estas
comunidades a permanecer en aislamiento y considera como delito que el
incumplimiento de estos derechos, (Constitucion de la Republica del Ecuador,
2008, art.57).

Como resultado del acuerdo intersectorial entre los Ministerios de
Coordinacion del Patrimonio Cultural y Natural, Minas y Petréleos y del
Ambiente, del Ecuador, se cre6é el Cbédigo de Conducta que observaran las
empresas publicas y privadas colindantes a zonas intangibles que realizan
actividades hidrocarburiferas en la Region Amazénica de la Republica del
Ecuador. Promulgado 2 de febrero de 1999, a través del cual se declaro la

Zona Intangible de Conservacion Tagaeri Taromenane, lo cual significa que
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esta area esta vedada a perpetuidad para operaciones extractivas de recursos

naturales.

De acuerdo al Cédigo de Conducta en su primer articulo menciona que:

“Tiene el objeto de asegurar que las actividades y procedimientos de
las empresas Hidrocarburiferas colindantes a la zona intangible, se
desarrollen bajo estandares de respeto a las formas y expresiones
socioculturales de los pueblos en aislamiento voluntario.
Supuestamente son categorias maximas de conservacion, pero el
interés econdmico y las coyunturas politicas han sido mas fuertes”
(Cddigo de Conducta, 1999, art.1).

A partir de 2008, el Ministerio de Ambiente lleva adelante un plan de medidas
cautelares para la proteccion de los pueblos indigenas aislados, el mismo que
implica: la creacion de una estacién de control y monitoreo en el rio Shripuno,
control de trafico de madera y fauna. Este plan de medidas cautelares se cred
como respuesta a la demanda interpuesta por la Comision Interamericana de
Derechos Humanos, por las Organizaciones de la Sociedad Civil Ecuatoriana
en defensa de los pueblos en aislamiento voluntario, después de la matanza
dentro de los clanes Tagaeri Taromenane en manos de los Waorani en el afio
2003.

En febrero de 2009, el Ministerio del Ambiente y el Ministerio de Salud Publica
firmaron un Convenio de Cooperacion Interinstitucional a favor de los pueblos
indigenas aislados y las comunidades de influencia en la zona Intangible
Tagaeri-Taromenane, zonas de amortiguamiento y areas de incidencia, en el

oriente ecuatoriano.
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CAPITULO I

2 La Consulta Previa

2.1 Consulta Previa, Libre, Informada.

El Derecho a la Consulta Previa, libre e informada, es consecuencia directa del
derecho a la libre determinacion, autodeterminacidbn o autonomia de las
colectividades indigenas en un Estado plurinacional. Se trata de defender la

integridad de las colectividades indigenas.

Este derecho se puede analizar desde dos perspectivas; la primera como un
mecanismo de participacion para las comunidades, comunas, pueblos y
nacionalidades; y la segunda que se configura como un derecho colectivo para
los pueblos que es reconocido por la Constitucion ecuatoriana y por varios

instrumentos internacionales.

La consulta previa es una forma de participacion ciudadana, por lo tanto se
constituye un derecho que puede ser ejercido por cualquier ciudadano, y su
instrumentalizacion constituye el mecanismo garante de la exigibilidad de los
derechos ambientales en los procesos o proyectos impulsados por instituciones
del Estado o empresas concesionarias que puedan afectar al medio ambiente y

a las comunidades.

Berenice Polit indica que “la incorporacién de la participacién ciudadana en los
procesos de decision de desarrollo estd basada en el reconocimiento de este
principio y en la necesidad de instrumentar la intervencion ciudadana en los
asuntos de interés publico, como un ejercicio de democracia mas alla del voto”.
(Palit, 2010, pag. 101)

Segun el Convenio 169 de la OIT la consulta previa:

“Es un mecanismo que se fundamenta en el derecho que tienen los
pueblos a decidir sus propias prioridades en lo que atafie al proceso de
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desarrollo, en la medida en que este afecte a sus vida, creencias,
instituciones, bienestar espiritual, las tierras que ocupan o utilizan de
alguna manera, y de controlar, en la medida de los posible, su propio
desarrollo econdémico, social y cultural” (Grueso, 2009)

Por lo tanto segun este articulo la consulta previa no solo concierne a los
procesos y planes de desarrollo, sino conjuntamente a la ejecucion de politicas
publicas que atafian a las comunidades, basandose en su derecho, preservar,
decidir y desarrollar su forma de vida de acuerdo al articulo 57, de nuestra

Constitucion.

El Convenio 169 de la OIT contiene:

“ 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;
b. Establecer los medios a través de los cuales los pueblos
interesados puedan participar libremente, por lo menos en la misma
medida que otros sectores de la poblacion, y a todos los niveles en la
adopcion de decisiones en instituciones electivas y organismos
administrativos y de otra indole responsables de politicas y programas
que les conciernan; y, establecer los medios para el pleno
desarrollo de las instituciones e iniciativas de esos pueblos, y en los
casos apropiados proporcionar los recursos necesarios para este fin.
(Organizacién Internacional del Trabajo, 1989, art.7).

Al mencionar estos articulos se puede afirmar que la consulta prelegislativa
como su propio nombre lo dice es una situacion previa a la ejecucion de
cualquier medida legislativa o administrativa que pueda afectar a una
comunidad. La consulta previa se utiliza como mecanismo para respetar los
derechos de los pueblos indigenas, afroecuatorianas y montubias a conservar

una vida afin a sus principios y tradiciones.

La importancia de la consulta previa en el ambito procesal es fundamental ya
que estd en juego los derechos de los indigenas, su calidad de vida,

conservacion cultural, conservacion de la naturaleza y territorio. Por esta razén
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la consulta previa es un instrumento eficaz para demandar y exigir el respeto
los derechos de las comunidades indigenas, afroecuatorianos y montubios.

El valor que tiene consulta previa como un derecho autonomo, el cual va mas
alld de garantizar las formas que faciliten una relacion entre el Estado y las
comunidades con el objetivo llegar a un acuerdo y que a su vez deben ser

capaces para obligarse mutuamente.

La consulta previa se exterioriza a través de un mecanismo de participacion
social de las comunidades y las instituciones que posean un valido interés en el
proyecto que va hacer objeto de consulta, con la intencién de salvaguardar y
precautelar los derechos colectivos que poseen los pueblos de nuestro pais.

(Rojas, Cordero, & Figueroa, 2009, pag. 53)

2.1.1 La Consulta Prelegislativa, la Consulta Previa y el Consentimiento

Previo

La consulta prelegislativa trata del derecho a ser consultados de manera libre e
informada que tienen las comunidades, pueblos y nacionalidades cuando en la
creacion de la ley estan de por medio normas que puedan afectar a sus
derechos, es decir, que la creacidon de la ley influya de manera directa en su
modo de vida, lo que implica la variacién en sus practicas ancestrales, sentido
de pertenencia, formas de organizacion, conservacion de la propiedad,
identidad, lengua, religion, etc.

La Constitucion establece que se deben consultar las leyes que pueden afectar
sus derechos colectivos, es decir, los que corresponden al grupo como tal y no
a sus integrantes individualmente considerados y a su vez la Declaracion de las
Naciones Unidas Sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas en su articulo
19.

De igual forma el Instructivo para la Aplicacion de la Consulta Prelegislativa

menciona que:
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La consulta prelegislativa tiene como finalidad la realizacién de un
proceso d 3eprticipacion ciudadana que permita a las comunas,
comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas, al afroecuatoriano,
al pueblo montubio y a las organizaciones de los titulares de derechos
colectivos ser consultados para pronunciarse sobre temas especificos
incluidos en los proyectos de ley a ser expedidos por la Asamblea
Nacional, que podrian afectar de manera objetiva sus derechos
colectivos contemplados en la Constitucion de la Republica. (Consejo
de Administracion Legislativa, 2012, art 2)

Por lo tanto podemos apreciar entonces que el ordenamiento juridico preve
amplia y reiteradamente que en materia de creacibn de las leyes es
estrictamente necesario realizar la consulta a la poblacion indigena quienes
deben prestarlo de manera libre, sin forma alguna de presion y para que sea
valida requiere de un tiempo prudencial para que conozcan el contenido de la

ley sobre la que seran consultados.

El derecho a la consulta previa, esta intrinsecamente relacionado con el
consentimiento previo, por lo que es necesario que se tenga en claro la

diferencia entre la consulta y el consentimiento.

El Derecho de Consulta Previa es esencialmente el reconocimiento de la
autonomia de las colectividades indigenas, a su vez el reconocimiento de sus

territorios y recursos naturales.

“La consulta implica el limite al actuar del Estado y por otro lado permite el
dialogo con los pueblos, nacionalidades, comunas y comunidades indigena”
indica Patricia Carrion en su analisis sobre la consulta previa, libre e informada
en el Ecuador”. (Carrién, 2012, p25).

Este es un derecho propio de las comunidades en el cual se abre un periodo de
consulta a los pueblos y sus representantes legitimos y se procura alcanzar el
nivel mas alto de participacion entre los actores que son parte de este proceso.
Como mencionamos anteriormente el objetivo fundamental de la consulta es
establecer mecanismos para la toma de decisiones ambientales, la creacion de

politicas de participacion, que las comunidades obtengan informacion oportuna
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sobre los planes y programas que se pretenden implementar, de esta forma
sirve para alcanzar el mejoramiento de las condiciones de vida de los pueblos
dentro de un sistema de control de poder que se encuentra en la poblacion, lo
que el Estado debe buscar no es solamente la legitimacion de las decisiones
sino la inclusion y vinculacién de las comunidades dentro de los proyectos

ambientales.

Entonces la consulta previa permite ordenar el proceso y la negociacion en la
toma de decisiones ambientales, puesto que la consulta permite la aplicacion
de medidas alternativas, incentivos para las comunidades y garantias
internacionales y constitucionales que permiten a estos pueblos desarrollarse

de manera racional sin perder su identidad, cultura, y creencias ancestrales.

El Consentimiento Previo, es otro mecanismo para la toma de decisiones
ambientales se encuentra principalmente ligado al derecho de Ia
autodeterminacién. Como su propio nombre lo dice es el consentimiento de los
pueblos y comunidades en situaciones o decisiones que puedan afectar sus
tierras, este es un derecho que se ha convertido en obligacion para los Estados

adheridos al Convenio de los pueblos indigenas y tribales de la OIT.

Entonces lo que pretende el consentimiento previo es el acuerdo por parte de
las comunidades para la aprobacion o la ejecucion de programas de
participacion ambiental, es la oportunidad de las comunidades para manifestar

su acuerdo o aceptacion.

La finalidad de los procesos de consentimiento, es la busqueda de un
consenso colectivo (Merino & Robson, 2006, pag. 62) indican que “las
comunidades deben tener autoridad y capacidad para manejar sus recursos
como decidan, en lugar de concederle a los gobiernos nacionales el poder para
consentir y manejar el conocimiento tradicional en nombre de ellas” de esta
manera, se da facultad de consentir el uso de sus conocimientos ancestrales

dentro de dichos recursos, ya que son parte fundamental de su subsistencia.
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El Consejo Econdmico y Social (en adelante ECOSOC) de la Organizacion de
las Naciones Unidas, asiste a la Asamblea General en promocionar la
cooperacion y desarrollo econdmico y social internacional, que dio como
resultado un informe final el cual menciona que el consentimiento previo,
“abarcaba no sélo un procedimiento que habia que elaborar, sino también un
derecho relacionado con el derecho de los pueblos indigenas a la libre
determinacion, y con tratados y derechos de los pueblos indigenas respecto de
tierras, territorios y recursos naturales. En los procedimientos relativos al
consentimiento libre, previo e informado deberia reconocerse el derecho
consuetudinario indigena” (ECOSOC, 2005, p. 5).

Es importante destacar las caracteristicas para la aplicacibn de este
mecanismo, entre las cuales se encuentra la blsqueda de la integracién e
inclusién social de los pueblos en los que se apliquen proyectos culturalmente
apropiados para general una participacion amplia y extensa dentro del proceso.
Asimismo se requiere la intervencion de mecanismos de procedimientos que
aseguren y garanticen el libre acceso a la informacién para las comunidades y
de esta forma se logre el perfeccionamiento de los proyectos propuestos, es
aqui donde ingresan los Estudios de Impacto Ambiental y en donde se evallan
todos los riesgos asi como los beneficios de aplicar un determinado proyecto

ambiental.

Lo que se busca es que el Estado vaya mas alla de una consulta y se obtenga
un consentimiento previo e informado de las comunidades afectadas frente a
las decisiones que las afecten directamente. Busca profundizar en la
obligacion que tiene el Estado de abrir espacios para la participacion de las
comunidades en la toma de decisiones, a través de mecanismos de la consulta
previa informada y que los resultados de esas consultas tengan un caracter
vinculante y obligatorio, como Mario Melo sefala que el consentimiento previo
e informado de las comunidades afectadas consistiria en una licencia social
para la viabilidad juridica o en general, para cualquier decision que se trate.
(Melo, 2004, pags. 1,2)
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2.1.2 Componentes de las consulta.

2.1.2.1 Laconsultadebe ser previa.

Como su propio nombre lo dice el componente previo implica suficiente
antelacién a cualquier autorizacibn o comienzo de actividades y proyectos y
para que de esta manera se respete la exigencia cronoldgica de los procesos
de consulta con los pueblos indigenas. (Mackay, 2007, pag. 40)

Se trata de que la consulta sea antes de cualquier plan o proyecto que se
pueda dar, de manera que estos no son posibles efectuar sin antes dar por
concluido la consulta y el acuerdo se haya perfeccionado.

2.1.2.2 La consultadebe ser libre.

Es decir que no existan engafios ni presiones del exterior, como incentivos
monetarios 0 amenazas. Implica que no existan coerciones, intimidacion ni
manipulacion, lo que significa la ausencia de cualquier amenaza o represarias
implicitas frente a la decision final en el caso que sea negativa, y que no
existan incentivos monetarios o de cualquier tipo, a menos que sea como parte
de un acuerdo entre las partes mas no como tactica para dividir a la
comunidad. (OIT, 2009, p. 66).

Sin embargo los principios no se cumplen a cabalidad, es por ello que para
garantizar la obtencion de la consulta libre, es necesario promover mecanismos
con funciones verificadoras que observen que el resultado de la consulta sea

obtenido con los requerimientos establecidos.

2.1.2.3 La consulta debe ser informada.

Esto significa que la informacion seste disponible y sea total y clara, en la cual

se expresan todas las opiniones, informes y los diferentes puntos de vista, de
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igual forma que se incluyalos aportes de los ancianos, las personas que estan
encargadas de llevar la economia y los miembros de la comunidad que son
poseedores de conocimientos tradicionales. Esta informacion tiene que ser
entregada con tiempo y con recursos adecuados para poder considerar los

riegos y beneficios.

La consulta previa, requiere de la participacion de las comunidades, en la cual
incluye la divulgacion plena, legal, y correcta de la informacién del proyecto o
actividades propuesta. De forma que la informacion sobre la consulta albergue:
la naturaleza y el alcance del proyecto, la duraciéon de la actividad, las zonas
delimitadas afectadas, la evaluacion del impacto econémico, social, cultural y
ambiental, los riesgos posibles asi como también las distribucion de los

beneficios justos y equitativos.

Carrién sostiene que el Estado tiene la obligacion de entregar la informacion
completa y oportuna, tanto de las medidas administrativas, como de las
legislativas que se pretendan adoptar y, en caso de ser necesario, brindar
asesoria técnica o informacion adicional a los sujetos consultados que la

requieran. (Carrion, 2012, p. 29)

La disponibilidad de la informacién relevante debera reflejar todas la opiniones
y puntos de vista de los pueblos indigenas, afroecuatorianos y montubios, para
que sea una informacidn completa, ecuanime y equilibrada que revele los
riegos y beneficios viables, esta informacién también debe ser precisa, clara,
accesible y comprensibles, debe ser realizado en el idioma propio de la

comunidad.

2.1.2.4 Laconsultadebe ser oportuna.

La consulta no solo procede cuando hay peligro inminente, sino cuando se
presenta algun tipo de impacto o lesion ambiental como resultado de la
actividad de las autoridades publicas o empresas privadas, cuando existen

indicios de afectaciones a la comunidad o al ambiente, o cuando ya se
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ocasiond y se evidencia el impacto ambiental. La oportunidad con la que debe
realizarse es desde el momento mismo que nace el riesgo y cuando una

entidad adopta la decisiébn de emprender una obra.

2.1.2.5 La buenafe en la consulta.

La buena fe, es un principio universalmente reconocido, aceptado, dentro de la
consulta que debe hacerse a los indigenas: Principio concebido como aquel
con el cual los gobiernos deben proporcionar toda la informacion sin omisiones,
y que pueda ser comprendida completamente por los pueblos indigenas; esto
involucra realizar la consulta a los legitimos representantes de las comunidades
afectadas, siendo asi con las organizaciones e instituciones genuinamente
representadas y autorizadas para tomar decisiones o hablar en nombre de
aquellos. Estos requerimientos imponen a los gobiernos identificar y verificar
que estas organizaciones e instituciones cumplan con las exigencias
mencionadas antes de iniciar la consulta y con los cuales tiene previsto tratar.
Por lo tanto, la buena fe debe ser realizada con amplitud y que no deje duda de
las consecuencias del proyecto o medidas propuestas que vulneren los

derechos de los pueblos indigenas.

El Convenio 169 de la OIT establece:

“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”. Lo que este
articulo refiere es fundamental ya que determina que para “lograr el
consentimiento de la comunidad” es primordial, ya que para la
aplicacién del convenio 169 es necesario que este tutelado por el
principio de buena fe, por tanto esta dirigido a la proteccion de los
derechos de las comunidades para que la decision de los consultado
sea respetada o sirva de cimiento para una negociacion acerca de lo
que se pretende implementar” (Organizacién Internacional del Trabajo,
1989, art 6).
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2.2 Finalidad de la consulta previa.

El derecho a la consulta previa, libre e informada surge ante el acoso de las
empresas extractivas sobre los territorios indigenas y sus recursos. En la
actualidad este es un derecho fundamental, el cual sirve como garantia para
poder ejercitar tanto el derecho al territorio como el derecho sobre los recursos
naturales y asi limitar la injerencia de los Estados en el ejercicio de estos

derechos.

El Estado ecuatoriano debe entablar un proceso de didlogo con los pueblos y
nacionalidades indigenas, afroecuatorianas y montubias, de esta manera
asegurar su participacion en la creacion y funcionamiento de la nueva
institucionalidad, en condiciones de igualdad, tomando en cuenta sus formas
tradicionales de organizacion (Relator Especial sobre La Situacion de los
Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales de los Indigenas, 2010; en

Carrién, p. 23).

Este derecho parte del reconocimiento previo de los derechos sobre los
territorios y los recursos, supone una condicién irrenunciable ante cualquier
intento de limitar el ejercicio de estos derechos o de interferir en su desarrollo.
Por lo tanto una de sus finalidades es la de regular y limitar la aplicacion por
parte de los Estados, del interés publico o la necesidad social que se han
convertido en un instrumento juridico y politico perfecto para subrogar los
derechos de los pueblos indigenas y mantenerlos siempre en un segundo

plano al primar el ejercicio de los derechos de la mayoria.

En el Ecuador desde 1998 se reconoce el Derecho de la Consulta Previa,
Libre, de buena fe e Informada, con mayor énfasis en el tema de extraccion de

recursos naturales, ratificado por la Constitucion del 2008.

El Estado ecuatoriano reconoce y garantiza los derechos colectivos, a los
pueblos indigenas y el consentimiento previo e informado y la participacion en

los beneficios por la extraccion de recursos que se encuentren en sus territorios
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ancestrales. Este precepto obliga a las instituciones del Estado a informar a la
comunidad y solicitarles criterios cuando la accién pueda afectar al medio

ambiente.

Este Derecho busca proteger la integridad social, cultural, y econémica para
que de esta manera puedan mantener una vida de acuerdo a los principios,
tradiciones y creencias de los pueblos indigenas, afroecuatorianos y montubios
del Ecuador. Tiene su razén de ser en el mandato de la Constitucion de
precautelar los derechos de todas y todos a vivir en un ambiente sano, libre de

contaminacion.

La participacién ciudadana permite cumplir el objetivo del principio de tutela,
gue es la obligacion del Estado de proteger y garantizar el ejercicio pleno de los
derechos fundamentales contenido en los articulos siguientes de la

Constitucion de la Republica del Ecuador que mencionan:

“Se reconoce el derecho de la poblacién a vivir en un ambiente sano y
ecologicamente equilibrado, que garantice la sostenibilidad y el buen
vivir, Sumak Kawsay. Se declara de interés publico la preservacion del
ambiente, la conservacion de los ecosistemas, la biodiversidad y la
integridad del patrimonio genético del pais, la prevencién del dafio
ambiental y la recuperacion de los espacios naturales
degradados”(Constitucién de la Republica del Ecuador, 2008, art. 14)

Por lo que Carmen Estrella manifiesta que se trata del reconocimiento
subjetivo a cada individuo a gozar de un ambiente sano y un derecho colectivo,
que reconoce el interés de todos quienes conviven en un ambiente
determinado de la sociedad en su conjunto, considerando que la conservacion,
modificacion, degradacion, destruccion, consumo sin reposicion del medio
ambiente, afecta no solo a las generacién actuales sino a las generaciones
futuras. (Estrella, 2006, pag. 3)

La explotacion de los recursos naturales en los territorios indigenas,

afroecuatorianos y montubios debe ejecutarse relacionandolo con la proteccion
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que el Estado debe dispensar a la integridad social, cultural, econémica y
ambiental de las comunidades.

A su vez nuestra Constitucion menciona:

“5. Toda decision estatal que pueda afectar al medio ambiente debera
contar previamente con los criterios de la comunidad para lo cual esta
serd debidamente informada. La ley garantiza su participacion”
(Asamblea Nacional, 2008)

Pero sin embargo la aplicacion de este articulo ha estado marcado
constantemente por situaciones de conflictividad con las comunidades y
pueblos afectados por las decisiones del Estado que se deberian someter a
procesos de consulta, dicha conflictividad ha determinado una respuesta
siempre reactiva del Estado provocando soluciones parciales, desordenadas y
coyunturales que no dan cuenta de su obligacion para garantizar y proteger el

ejercicio de este Derecho. (Pdlit, 2010)

Berenice Pdlit refiere que el Estado siendo el eje contralor esta llamado a
garantizar un manejo integral de sus recursos, y por su parte las empresas
privadas tienen un marco de referencia mas preciso para activar sus
operaciones, y las comunidades y los sectores ambientalistas disponen de “una
consistente politica de prevencion de impactos”. El propdsito de la consulta
previa en términos objetivos es el de prevenir o amortiguar la voluntad de las
comunidades o poblaciones locales respecto de los efectos de los dafos
ambientales causados por las actividades o programas que afecten los

recursos y el ecosistema de sus tierras. (Polit, 2010, p. 104).

La Consulta Previa es un mecanismo de participacion social, con el cual se
debe establecer quiénes van a ser sujetos que van participan en la consulta. La
participacion de los grupos étnicos es vital, que busca el involucramiento de los
grupos sobre quienes recaera los posibles impactos, ya que son los llamados a
aceptar o rechazar la propuesta del proyecto o medida que se pretende

implementar, son ellos quienes en el futuro van a convivir con los impactos de
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toda indole que se pueden suscitar, tratando de acordar soluciones concretas y
restar los impactos negativos que se puedan dar.

El derecho colectivo a un ambiente sano, se reconoce el interés de todos
quienes conviven en un medio determinado de la sociedad en su conjunto,
considerado que la conservacién, modificacion, degradacién destruccion,
enrarecimiento, consumo sin reposicion del medio ambiente, afecta no solo a

la generacion actual sino también a las generaciones futuras.

Constituye un enfoque alternativo en relaciéon a los conflictos que se generan
entre las comunidades o poblaciones ubicadas en las areas de influencia, las
entidades ambientalistas, y el sector que realiza la obra publica o las
actividades productivas privadas, a efecto de proponer alternativas técnicas de
produccion y desarrollo sustentable. Se trata de un mecanismo de negociacién
si, en forma consistente, se pueden identificar a los posibles impactos para
evitarlos, y si se respetan integramente los derechos colectivos de los pueblos

indigenas, afroecuatorianos y montubios.

Una de las finalidades de Consulta Previa es la aplicacion del derecho
constitucional de la consulta de los pueblos indigenas establecidos en la
Constitucion en todo lo referente a la prevencion, mitigacion, control, y
rehabilitacion, relacionados con los impactos socio ambientales causados por
la realizacion de las actividades de extraccion de recursos naturales no
renovables, por lo que la actividad minera causa altos impactos sociales,

ambientales y cultuales en las diferentes fases de su explotacion.

Como Jorge Alban hace referencia a la consulta previa como “un mecanismo
eficiente para generar confianza, que se revertira no solo el mejoramiento de la
capacidad de andlisis y debate, en el ambito interno, sino en que los programas
del sector tengan mayor credibilidad entre los actores” por lo tanto se trata de
un equilibrio, tranquilidad y confiablidad en el orden normativo, es decir la

prevision de la situacion juridica”. (Alban, 2003, pag. 149)
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A su vez Guillaume Fontaine dice que la consulta previa representa una gran
oportunidad de ordenamiento del caos socio ambiental y econdmico que se
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 practicas de la operacion petrolera” teniendo en cuenta que el autor
habla sobre la operacién petrolera, en este caso su cita se veria en la
necesidad de abarcar en si, a toda operacion extractiva de recursos naturales,
es decir como una oportunidad para el manejo de relaciones entre las

comunidades y el Estado. (Fontaine, 2003, pag. 80)

Po lo tanto es un derecho que permite a los pueblos indigenas
afroecuatorianos y montubios manifestarse sobre cualquier actividad de
extraccién de recursos, sobre su actividad, proyecto o programa en este caso
minero, en forma tanto positiva como negativa, que se pueda realizar en sus

tierras.

El Convenio 169 de la OIT, constituye uno de los mecanismos mas importantes
para la proteccion de los derechos de los pueblos indigenas, afroecuatorianos y
montubios. Se establece el derecho fundamental que debe ser garantizado y
aplicado por el Estado, el ser consultados, a participar libremente, mediante

procedimientos apropiados, asi recibir beneficios de las actividades.

Este Convenio se convierte en un instrumento previsto para institucionalizar el
didlogo y asegurar procesos de desarrollo incluyentes, prevenir, y resolver
conflictos, por lo tanto pretende promover una politica basada en el diadlogo y
en la participaciéon de los gobiernos y los pueblos con el fin de garantizar la
efectiva participacion de los pueblos indigenas en politicas que afectan su
desarrollo: “permite un intercambio genuino entre los gobiernos y los pueblos
potencialmente afectados, y que debe durar el tiempo necesario para que
exista, la posibilidad de que las partes alcancen un acuerdo sobre mediar la
propuesta” (Convenio de la OIT, 1989, p.5).
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La Declaracion de Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas del 2007 establece que el fin del proceso de consulta es la obtencion

del consentimiento libre, previo e informado:

“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” (Organizacion de las Naciones Unidas, 2007,
art19)

Tanto el Convenio 169 de la OIT y la Declaracién sobre Derechos Humanos de
los Pueblos Indigenas reflejan la finalidad de la consulta que en la proteccion
de la existencia de estos pueblos, ademas que la consulta previa no es un
mero procedimiento, la implementacién de este derecho busca llegar a un
acuerdo en el cual la participacion de las comunidades indigenas,
afroecuatorianas, y montubias es vital, de esta forma llegar al “consentimiento”
por parte de estas comunidades acerca de las medidas propuestas e
interpretar este derecho en conformidad con lo establecido en Convenio 169 de
la OIT.

2.3 Procedimiento.

En la legislacion de nuestro pais no existen instrumentos legales con los cuales
se pueda regular especificamente el procedimiento de la consulta previa a los
pueblos indigenas, sin embargo esta regulada por varios instrumentos, que
permiten de cierta forma normarla: la actual Constitucion de la Republica del
Ecuador (2008) en sus articulo 57 y el articulo 398; los tratados internacionales
ratificados por nuestro pais, el Convenio 169 de la OIT, la Declaracién de Rio
sobre Medio Ambiente y Desarrollo, la Declaraciéon de las Naciones Unidas
sobre los Derecho de los Pueblos Indigenas, la Ley de Gestion Ambiental, el
Reglamento de Aplicacion de los Mecanismos de Participacion Social
establecidos en la Ley de Gestion Ambiental emitido por el Decreto Ejecutivo
1040 del 22 de abril del 2008, asi como también el Instructivo al mismo
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Reglamento y a su vez la Sentencia de la Corte Constitucional son estos la
base legal para determinar el procedimiento de la Consulta Previa.

La Constitucion de 1998 contiene por primera vez los derechos colectivos en la
aplicacion de temas sobre medio ambiente; los derechos de las minorias
étnicas y pueblos ancestrales, y a su vez declara al Ecuador como un Estado
pluricultural y multiétnico de esta forma acepta que en el Ecuador conviven

diversas cosmovisiones.

Este derecho tiene caracter colectivo, en que actual Constitucion de 2008 hace
alusion, en el capitulo cuarto sobre los derechos de las comunidades pueblos y

nacionalidades:

“7.La consulta previa, libre e informada, dentro de un plazo razonable,
sobre planes y programas de prospeccién, explotacion 'y
comercializacion de recursos no renovables que se hallen 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 deben realizar las autoridades competentes sera
obligatoria y oportuna. Si no se obtuviese el consentimiento de la
comunidad consultada, se procedera de acuerdo la Constitucion y la
ley.” (Constitucion de Ecuador, 2008, art. 57).

Este articulo es fundamental para la proteccion de las comunidades indigenas
y el ejercicio pleno de este derecho ya que habla de un plazo razonable sobre
proyectos de prospeccion y explotacion de recursos que se encuentren en sus
tierras y que puedan afectarlos, obligando a las instituciones del Estado a
informar a la comunidad y de esta forma las comunidades expresen su

consentimiento para el emprendimiento de un determinado proyecto.

La Constitucion incluso va mas alla de la consulta previa, libre e informada sino

a su vez en su articulo 398 afiade la consulta pre legislativa al establecer:

“Toda decisién o autorizacion estatal que pueda afectar al ambiente
debera ser consultada a la comunidad, a la cual se informara amplia y
oportunamente. El sujeto consultante sera el Estado. La ley regulara la
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consulta previa, la participacién ciudadana, los plazos, el sujeto
consultado y los criterios de valoracién y de objecion sobre la actividad
sometida a consulta. (Constitucion de Ecuador, 2008, art 398)

La consulta previa implica: informar a las comunidades sobre los proyectos o
actividad que se pretende realizar en su territorio, conocer la decision de los
pueblos indigenas y respetar los tiempos de mecanismos para la toma de
decisiones por parte de las comunidades, sin embargo como se podra entender
posteriormente en el trascurso de este estudio, no existe una ley especifica
gue regule el derecho la consulta previa y pre legislativo, pero sin embargo la
decision de ejecutar o no el proyecto o medida serd adoptada por resolucién
motivada de acuerdo con la ley. Dejando de lado las decisiones de las

comunidades.

Entonces segun los articulos anteriores.

La Ley de Gestidon Ambiental, expedida por el Congreso Nacional, publicada en
el Registro Oficial Suplemento 418 de 10 de Septiembre del 2004, establece
las normativas fundamentales para la reglamentacion del proceso de consulta
previa, la participacion de la comunidad y el manejo racional de los recursos
naturales, estableciendo los mecanismos de participacion social que debe tener

dicho proceso y menciona que:

“28. Toda persona natural o juridica tiene derecho a participar en la
gestibn ambiental, a través de los mecanismos que para el efecto
establezca