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Resumen

El objetivo del trabajo es analizar el caracter no vinculante de la consulta previa, libre e
informada y su impacto en la no materializacion de los derechos constitucionales de los pueblos
y nacionalidades en Ecuador, pese a su reconocimiento a nivel constitucional. La metodologia
implementada fue de tipo cualitativa, apoyada en el enfoque dogmatico, jurisprudencial,
exploratorio y analitico. Como técnicas de recoleccion se utilizaron la revision bibliografica y
documental, el andlisis de casos emblematicos y el analisis de la normativa. Los principales
resultados muestran que, a pesar de que el ordenamiento juridico ecuatoriano y los
instrumentos internacionales reconocen formalmente el derecho a la consulta previa, libre e
informada, su caracter no vinculante y la ausencia de una regulacion especifica limitan su
efectiva materializacion. Los casos analizados demuestran una aplicacion deficiente de los
principios de buena fe, participacidon autonoma y consentimiento, generando afectaciones
ambientales, sociales, territoriales y culturales. En este contexto, se plantea la necesidad de

fortalecer su regulacion y aplicar el deber de acomodo como mecanismo que garantice una
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participacion efectiva de los pueblos y nacionalidades en las decisiones que afectan sus

derechos colectivos.

Palabras Clave: derechos constitucionales; pueblos y nacionalidades; consulta previa,

libre e informada; caracter no vinculante; derechos colectivos.

Abstract

The objective of this study is to analyze the non-binding nature of prior, free, and
informed consultation and its impact on the non-realization of the constitutional rights of
Indigenous peoples and nationalities in Ecuador, despite their constitutional recognition. The
methodology employed was qualitative, based on a dogmatic, jurisprudential, exploratory, and
analytical approach. Data collection techniques included bibliographic and documentary
review, analysis of emblematic cases, and analysis of relevant legislation. The main findings
show that, although Ecuadorian law and international instruments formally recognize the right
to prior, free, and informed consultation, its non-binding nature and the absence of specific
regulations limit its effective implementation. The cases analyzed demonstrate a deficient
application of the principles of good faith, autonomous participation, and consent, resulting in
environmental, social, territorial, and cultural impacts. In this context, the need to strengthen its
regulation and apply the duty of accommodation as a mechanism to guarantee the effective
participation of Indigenous peoples and nationalities in decisions that affect their collective

rights is raised.

Keywords: constitutional rights; peoples and nationalities; prior, free and informed

consultation; non-binding nature; collective rights.
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Introduccion
Descripcion de la situacion

La nueva faceta juridica del Estado Constitucional de Derechos y Justicia, instituida en
el Ecuador con la expedicion de la Carta Magna en vigencia a partir del afio 2008, determino a
favor de las comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas una serie de derechos
contenidos en el articulo 57 de la Constitucion de la Republica'. La finalidad principal fue el
reconocimiento de sus derechos colectivos y de los medios juridicos y legales para la
proteccion de su cultura, cosmovision, tradiciones y el medio en el que han habitado desde
épocas ancestrales. Entre los derechos colectivos de las comunas, comunidades, pueblos y
nacionalidades indigenas esta la figura de la consulta previa, libre e informada (CPLI)
establecida por el numeral 7 del articulo 57 de la Constitucion de la Republica como un
mecanismo para garantizar el respeto a los derechos colectivos, misma que contrasta con la

consulta previa ambiental contenida en el articulo 398 de la Constitucién de la Republica.?

Es necesario entonces evidenciar la existencia de incongruencias en el texto
constitucional, especificamente entre el numeral 7 del Art. 57 que establece la consulta previa,

libre e informada sobre planes y programas de prospeccion, explotacion y comercializacion de

! El antecedente del articulo 57 fue el articulo 84 de la Constituciéon anterior de 1998 que ya estableci6 la mayoria
de los derechos colectivos de las comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas.

2 “Art. 398.- Toda decisién o autorizacion estatal que pueda afectar al ambiente deber4 ser consultada a la
comunidad, a la cual se informara amplia y oportunamente. El sujeto consultante sera el Estado. 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 Estado valorara la opinién de la comunidad segun los criterios establecidos en la ley y los instrumentos
internacionales de derechos humanos.

Si del referido proceso de consulta resulta una oposiciéon mayoritaria de la comunidad respectiva, la decision de
ejecutar o no el proyecto sera adoptado por resolucion debidamente motivada de la instancia administrativa
superior correspondiente de acuerdo con la ley.”
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recursos no renovables que se encuentren en sus tierras y que puedan afectarles ambiental o
culturalmente, consulta que en algunos casos podria ser vinculante segin el Convenio 169 de la
OIT y en relacion a los casos resueltos por la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH). En el caso del articulo 57.7. La jurisprudencia constitucional (Sentencia No. 1325-15-
EP/22 de 14 de septiembre de 2022 respecto a la consulta previa al pueblo Shuar) se remite al
articulo 83 de la Ley Organica de Participacion Ciudadana que dispone que en el caso de una
oposicién mayoritaria de la comunidad respectiva, la decision de ejecutar o no el proyecto sera
adoptada por resolucion debidamente argumentada y motivada de la instancia administrativa
superior correspondiente; la cual, en el caso de decidir la ejecucion, debera establecer
parametros que minimicen el impacto sobre las comunidades y los ecosistemas; ademas,
debera prever métodos de mitigacion, compensacion y reparacion de los dafos, asi como, de
ser posible, integrar laboralmente a los miembros de la comunidad en los proyectos

respectivos, en condiciones que garanticen la dignidad humana.

La Constitucion de la Republica (2008), determina en el Art. 424 segundo inciso que
los Tratados Internacionales de derechos humanos que reconozcan derechos mas favorables a
los contenidos en la Constitucion, prevaleceran sobre cualquier otra norma juridica o acto del
poder publico. En este sentido, pese a que la normativa suprema es inexacta, por cuanto
desvalora el derecho a la consulta previa, libre e informada de las comunidades pueblos y
nacionalidades se deberia atender a lo sefialado por el Convenio 169 de la OIT y la Declaracion
de las Naciones Unidas sobre Derechos de los Pueblos Indigenas, que dependiendo del caso

reconocen internacionalmente el efecto vinculante de los acuerdos o consentimiento que se
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logren mediante la consulta previa, en base al derecho a la libre determinacion, que es inherente

a los diferentes pueblos y nacionalidades indigenas’.

Bajo este contexto, la Constitucion de la Republica, a pesar de hacer referencia expresa
al derecho a la consulta previa, libre e informada y a los derechos de los pueblos y
nacionalidades que habitan el territorio nacional, relativiza su aplicacion, como consecuencia
de la falta de claridad en la validez vinculante de los efectos de la consulta previa, libre e
informada. Se ha observado que el estado ecuatoriano, busca protegerse de posibles demandas
internacionales, por no observar ni aplicar de manera efectiva el derecho de la consulta previa
de los pueblos y nacionalidades y a pesar de ser reconocido a nivel constitucional, este derecho
en el caso de que no se obtenga el consentimiento del pueblo o nacionalidad indigena no
presenta ningun efecto vinculante para el Estado consultante, por tanto, se presenta una

violacion flagrante de este derecho colectivo®.

3 Convenio 169 de la OIT: Articulo 6 .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.”

4 La Sentencia No. 1325-15-EP/22 de 14 de septiembre de 2022 respecto a la consulta previa al pueblo Shuar
sefiala: “En tal virtud, lo que corresponde en esta accion es dejar sin efecto tinicamente la resolucion impugnada
N° 194 de 17 de marzo de 2011, y ordenar la realizacion del mecanismo de consulta previa, libre e informada por
parte del Estado ecuatoriano, procedimiento del cual dependera la autorizacion de los permisos administrativos
que deban conferirse en torno al proyecto minero Panantza — San Carlos, el mismo que debera ser instrumentado
por las carteras del Estado competentes en materia ambiental y agua, de explotacion de recursos naturales no
renovables, proteccion de derechos humanos y gobiernos autdnomos descentralizados en todos su niveles. La
Corte recuerda que en caso de obtenerse el consentimiento es un deber del Estado garantizar que el pueblo
indigena Shuar pueda participar de los beneficios que el proyecto minero reporte, asi como recibir
indemnizaciones por los perjuicios sociales, culturales y ambientales que les cause; y, si es posible integrar
laboralmente a los miembros de la comunidad dentro de las diferentes esferas o encadenamientos productivos que
se deriven de la ejecucion del proyecto minero, en condiciones que garanticen la dignidad humana. En el evento de
que no sea posible lograr obtener el consentimiento se debera estar a lo dispuesto en el articulo 57.7 de la CRE,
que en su parte pertinente prescribe: “Si no se obtuviese el consentimiento de la comunidad consultada, se
procedera conforme a la Constitucion y la ley.” Esta disposicion constitucional se desarrolla en el articulo 83 de la
Ley Organica de Participacion Ciudadana y dispone lo siguiente: “Art. 83.- Valoracion.- Si de los referidos
procesos de consulta deriva una oposicién mayoritaria de la comunidad respectiva, la decision de ejecutar o no el
proyecto sera adoptada por resolucion debidamente argumentada y motivada de la instancia administrativa
superior correspondiente; la cual, en el caso de decidir la ejecucion, debera establecer pardmetros que minimicen
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Pregunta problema de investigacion

El reconocimiento constitucional a la consulta previa, libre e informada como un
derecho colectivo de los pueblos y nacionalidades del Ecuador es un paso importante para
garantizar la conformacion de un Estado que respeta a las comunidades ancestrales, su
cosmovision, territorios, cultura y formas de vida. Sin embargo, en el caso de un resultado
negativo de la CPLI el marco legal limita este derecho segtn lo sefialado por el articulo 83 de la

Ley Organica de Participacion Ciudadana.

Frente a esta realidad, es importante analizar la manera en que funciona el marco legal
vigente tanto a nivel nacional como internacional por lo que se plantea la siguiente pregunta de

investigacion:

(De qué manera el cardcter no vinculante de la consulta previa afecta en la no
materializacion de los derechos constitucionales de los pueblos y nacionalidades en Ecuador,

pese a su reconocimiento a nivel constitucional?

Objetivos de la investigacion

General

Analizar el caracter no vinculante de la consulta previa, libre e informada y su impacto
en la no materializacion de los derechos constitucionales de los pueblos y nacionalidades en

Ecuador, pese a su reconocimiento a nivel constitucional.

el impacto sobre las comunidades y los ecosistemas; ademas, debera prever métodos de mitigacion, compensacion
y reparacion de los dafios, asi como, de ser posible, integrar laboralmente a los miembros de la comunidad en los
proyectos respectivos, en condiciones que garanticen la dignidad humana”
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Especificos

Establecer el marco juridico constitucional nacional y el marco legal internacional que
reconoce el derecho a la consulta previa, libre e informada de los pueblos y

nacionalidades del Ecuador.

e Determinar el procedimiento de aplicacion de la consulta previa, libre e informada
segun la legislacion del Ecuador y segtn las declaraciones y tratados internacionales de

los cuales el Ecuador es parte.

e Definir los vacios legales que limitan el caracter vinculante de la consulta previa, libre e
informada y el cumplimiento de los derechos colectivos de los pueblos y

nacionalidades, por medio del analisis de casos emblematicos.

e Evaluar el impacto del caracter no vinculante de la consulta previa, libre e informada por
la no materializacion de los derechos de los pueblos y nacionalidades del Ecuador y

establecer los casos en que la CPLI si se consideraria vinculante.

Justificacion de la investigacion

La presente propuesta de investigacion se justifica por la necesidad de aclarar en qué
casos la CPLI seria vinculante y profundizar en el anélisis de su caracter no vinculante y su
impacto en la no materializacion de los derechos constitucionales de los pueblos y
nacionalidades en Ecuador, pese a su reconocimiento a nivel constitucional. Es necesario
identificar las razones por las cuales el marco legal no ha definido un procedimiento de

aplicacion, y la manera en que esta situacion vulnera los derechos de las comunidades, pueblos
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y nacionalidades poniendo en riesgo su bienestar y la posibilidad de ser actores participantes de

las decisiones que afectan directamente su entorno tanto territorial como cultural.

Al ser la CPLI un derecho constitucional resulta necesario conocer la manera en que
funciona el marco legal nacional e internacional relacionado al reconocimiento y aplicacion de
los derechos colectivos de los pueblos y nacionalidades indigenas. De esta manera se contara
con un fundamento suficiente, para aclarar en qué casos la CPLI seria vinculante y establecer si
existen limitaciones que inducen el caracter no vinculante y como esto influye en la no

materializacidon de los derechos constitucionales.

La realizacion del estudio también se justifica por la importancia de establecer los
aspectos juridicos y legales que se deben tomar en cuenta al momento de implementar la CPLI,
para precisar los mecanismos que permitan hacer vélidas las decisiones de los pueblos y
nacionalidades. Entender el funcionamiento del marco legal vigente, serd de utilidad para
aportar al fortalecimiento de un Estado plurinacional y multicultural de derechos y justicia con
suficientes medios y garantias para que toda la poblacion pueda convivir en entornos

multiculturales equilibrados.

El articulo 57 de la Constitucién determina que se reconoce y garantiza varios derechos
colectivos a las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas, en base a la misma Carta
Magna y también menciona instrumentos internacionales como las declaraciones, entre ellas la
Declaracion de Derechos Indigenas de la ONU que por mandato constitucional es de aplicacion

obligatoria. Este cuerpo normativo internacional menciona que:

Art.- 32.2. Los Estados celebraran consultas y cooperaran de buena fe con los pueblos

indigenas interesados por conducto de sus propias instituciones representativas a fin de
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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 utilizacion o la explotacion de recursos minerales, hidricos o de otro tipo.

Por lo tanto, si la Declaracion de Derechos Indigenas de la ONU exige que se logre el
consentimiento en la consulta, entonces podemos afirmar juridicamente que nos encontramos
frente a una colisidn normativa, puesto que la jurisprudencia se remite al articulo 83 de la Ley
Orgéanica de Participacion Ciudadana mediante el cual sera la autoridad administrativa superior
quien resuelva, es decir, por un lado se expresa el respeto de los mandatos constitucionales en
concordancia con las disposiciones internacionales y por otro, se desconoce el efecto vinculante
y se ordena que autoridades estatales desconozcan los derechos colectivos mediante simples

resoluciones.

Hipotesis

El caracter no vinculante de la CPLI debilita la materializacion de los derechos
constitucionales de los pueblos y nacionalidades en Ecuador, pese a su reconocimiento a nivel

constitucional.
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Capitulo I: Marco tedrico y juridico

Fundamentacion tedrica del derecho constitucional a la consulta previa, libre e informada

(CPLI).

En primer lugar, es importante sefalar que un derecho constitucional se define como
una atribucion de caracter juridico que se encuentra debidamente reconocida y garantizada por
la Constitucidon de un pais. Se atribuye a las personas, comunidades, pueblos o colectivos,
estableciendo limites a los poderes publicos, razon por la cual las autoridades estan llamadas a
garantizarlos, respetarlo y protegerlo, ya que de esto depende que el Estado se mantenga dentro
de un adecuado ordenamiento juridico. Es decir, se trata de normas que presentan un nivel de
jerarquia alto, por lo que son directamente vinculantes y obligatorios para todos los organismos

estales (Solano, 2025).

Por lo tanto, los derechos constitucionales hacen referencia a los principios y libertades
que se encuentran reconocidos y garantizados por la Constitucion de una nacion. Se trata de
aspectos fundamentales para la proteccion de la dignidad de los seres humanos, ya que
procuran que todos y todas tengan las mismas oportunidades para desarrollarse y
desenvolverse. Se trata de derechos de aplicacion general y le corresponde al Estado crear los
medios para su efectivo cumplimiento, asi como la definicion de las sanciones para quienes

atenten contra su cumplimiento (Ronquillo et al., 2021).

Como explica Gamboa et al. (2024) los derechos constitucionales se configuran como
un simbolo de la democracia, la cual hace posible que las personas alcancen el bienestar, a
partir de un desarrollo progresivo. Ademads, contempla las limitaciones para el poder publico a

fin de asegurar que las poblaciones mas vulnerables tengan una proteccion especial. Por lo
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tanto, son el resultado de las luchas sociales de la evolucion ética y moral del aparataje estatal.

Es decir, consideran al ser humano con el centro y fin de los derechos.

En este sentido, Mora (2020) explica que los derechos constitucionales son los
derechos fundamentales que la Constitucion, como méaximo marco legal de un pais
plurinacional y multicultural como el Ecuador, protege y garantiza para los individuos y para
los pueblos y nacionalidades. Representan el eje articulador alrededor del cual se organiza el
ordenamiento juridico de una nacién al definir las libertades, deberes y garantias que el Estado
tiene la obligacion tanto de promover como de respetar. Dentro de las principales

caracteristicas se identifican:

Figura 1

Caracteristicas de los derechos constitucionales

Supremacia constitucional.

N\ /A
Universalidad.

N\
Inalienabilidad.

\

Imprescriptibilidad.

N\

Justiciabilidad.

N\
Interdependencia.

\ A

Complementariedad.

Fuente: Mora (2020).
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En Ecuador, segin expone Morales (2022) la Constitucion de la Republica reconoce los

siguientes derechos constitucionales: derecho al buen vivir, derecho a la libertad, derecho a la

igualdad y no discriminacion, derechos enfocados a los grupos de atencion prioritaria, derechos

colectivos de los pueblos y nacionalidades, derechos de la naturaleza, derecho a un ambiente
sano y ecoldgicamente equilibrado, derecho a la participacion y derecho a la proteccion. Es
decir, la Carta Magna, procura que todos los ciudadanos ecuatorianos gocen de derechos

integrales para alcanzar el bienestar.

Una vez aclarado este aspecto, se menciona que la CPLI, es un mecanismo de dialogo
que sirve de puente entre el Estado ecuatoriano y los pueblos y nacionalidades indigenas. Se
implementa con la finalidad de llegar a acuerdos o consentimiento sobre los asuntos que
pudieran poner en riesgo sus derechos colectivos. Su implementacion garantiza que las
comunidades, pueblos y nacionalidades tengan una participacion activa en la toma de
decisiones relacionadas a su territorio, cultura y vida. Debe desarrollarse siguiendo principios
esenciales como la transparencia, la buena fe, ademas del respeto mutuo (Ministerio de

Ambiente y Energia, 2024).

Desde el punto de vista de Ruiz et al. (2024) para poder comprender el concepto de la
CPLI, es necesario tomar en cuenta el aporte de diferentes autores, tal como se expone en la

siguiente tabla:



Tabla 1

Definiciones de CPLI segun diferentes autores

Autor

Definicion

Patricia Carrion

(2012)

La consulta previa funciona como un
mecanismo que limita el poder del Estado y, al
mismo tiempo hace posible el didlogo con
pueblos, nacionalidades y comunidades
indigenas, permitiendo que participen en la
toma de decisiones frente a hechos que les

afectan.

Maria Tamariz (2013)

La consulta previa hace parte del sistema
juridico y se trata de un derecho para los
diferentes movimientos, refiere que el Estado
tiene la obligacion de incluirlos en los
beneficios y en las decisiones que pueden
generar tanto desarrollo como impactos

negativos a nivel nacional.

Tao Maldonado (2018)

La consulta previa es un derecho reconocido a
los pueblos indigenas, garantizado por la
Constitucion del Ecuador, por lo que tiene un

caracter obligatorio y fundamental.

Ana Zamora y Diego Ormaza

(2019)

La consulta previa, libre e informada se
relaciona con los derechos de participacion y
acceso a la informacion, por lo que se trata de
una herramienta que hace posible la
intervencion de los pueblos en las decisiones

publicas.
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La consulta previa tiene como finalidad,
garantizar el Estado consulte obligatoriamente
David Vazquez, Juan Erazo, ) _ )
a comunidades, pueblos y nacionalidades
Cecilia Narvaez y Enrique

indigenas antes de poner en marcha planes o
Pozo (2020)

proyectos que puedan generar impactos

ambientales o culturales en sus territorios.

Fuente: Ruiz et al. (2024).

Los diferentes puntos de vista sefialados en la Tabla, coinciden en el hecho de que la
consulta previa es un derecho fundamental de los pueblos, nacionalidades, comunidades y
colectivo, el cual busca garantizar que tengan la oportunidad de participar en las decisiones que
el Estado busca tomar sobre sus territorios, recursos y cultura. Por lo tanto, las autoridades
estan llamadas a viabilizar la correcta aplicacion de la CPLI y a velar para que existan los
medios para dar cumplimiento a las decisiones tomadas por la poblacion a fin de velar por su

bienestar.

Como menciona Aldaz et al. (2025) la CPLI es un derecho y un mecanismo legal
atribuido a los pueblos y nacionalidades indigenas de Ecuador. Ademas de estar reconocido en
el articulo 57 numeral 7 de la Constitucion de la Republica, se encuentra consagrado en el
Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo y en la Declaracion de la ONU
sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas. A pesar de esto, la adecuada aplicaciéon e
implementacion enfrenta retos, ya que el marco legal vigente en el pais no ha definido un

procedimiento que permita la materializacioén de los derechos sobre los cuales son consultados.

Por lo que se establece que la consulta previa, libre e informada es un derecho de los
pueblos y nacionalidades indigenas, en consecuencia, el Estado estd en la obligacion de

garantizarlo, por medio de la implementacion de los instrumentos y mecanismos legales
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necesarios. Consiste, en que el gobierno, en conjunto con las empresas deben llevar a cabo
procesos en los que se informe sobre proyectos o hechos que involucren directamente a sus
territorios o recursos y que puedan afectar en sus derechos colectivos. Se trata de una garantia
formulada a nivel constitucional, la cual tiene como finalidad evitar que la cultural, forma de

vida, y el entorno de las comunidades sean vulnerados (Tixi et al., 2025).

A decir de Carrién (2012) la consulta previa libre e informada se caracteriza por tres

aspectos principales:

Figura 2

Caracteristicas de la CPLI

Previa
Libre

Informada

AN

Fuente: Carrion (2012).

En cuanto a la caracteristica acerca de que debe ser previa se establece que, es necesario
identificar con antelacion el tipo de medida sobre la cual se va preguntar, debido a que cada una
posee particularidades especificas. Es importante que exista el suficiente tiempo para recopilar

la informacion que ayude a comprender la situacion para debatir los &mbitos sobre los que se va
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a consultar, respetando el tiempo de organizacion requerido en funcion de la situacion de cada

comunidad o poblacion (Carrion, 2012).

La CPLI es libre ya que no debe existir ninglin tipo de presion, coercidon o manipulacion
estatal o provocada por entidades particulares durante el tiempo que dura la consulta. Por lo que
el Estado es quien deba vigilar que no existan amenazas, sobornos u otro tipo de acciones que
pongan en entredicho la independencia de las decisiones que toman las comunidades para
proteger sus derechos y su entorno. Ademas, es importante que el cumplimiento de este aspecto
se realice en el marco del respeto a las tradiciones y cultual de cada uno de los pueblos y

comunidades (Carrion, 2012).

De igual manera, la CPLI deber ser informada, porque los temas sobre los cuales se
consultara a las comunidades deben conocidos y comprendidos por todos de tal manera, que
cuenten con todos los datos necesarios para analizarlos y poder tomar una decision en funcion
de sus necesidades y del respeto a los derechos colectivos. Por lo que es importante que el
lenguaje utilizado para dar a conocer los proyectos o hechos sobre los que se va a consultar, se
encuentren adaptados al lenguaje de las comunidades a fin de evitar malos entendidos o la

vulneracion de derechos.

Por su parte Lopez (2016) explican que la consulta previa, libre e informada se

desarrolla con base en los siguientes principios:



Tabla 2

Principios de la CPLI
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Principio

Caracteristicas

Principio de oportunidad

La consulta debe realizarse antes de adoptar o
expedir una ley, norma o tomar una decision de
parte del Estado que pueda afectar los derechos
colectivos de los pueblos y nacionalidades.

De esta manera se garantiza que la participacion

de la comunidad influya en la toma de decisiones.

Principio de plazo

razonable

La consulta debe respetar un periodo de tiempo
establecido a fin de los pueblos y nacionalidades
realicen deliberaciones internas conforme a sus
propios procedimientos y estructuras
organizativas.

Asi se evita la realizacion de procesos
apresurados que limiten la participacion de las

comunidades.

Principio de buena fe

Las partes involucradas (Estado y comunidades)
deben actuar con honestidad, transparencia y
responsabilidad.

Es importante promover un clima de confianza y
respeto mutuo, sin ningun tipo de manipulacion o

imposicion en la toma de decisiones.

Principio de
interculturalidad y

plurinacionalidad

La consulta debe realizarse tomando en cuenta la
diversidad cultural del Estado.

Por lo tanto, se reconocera la coexistencia de
diferentes pueblos y nacionalidades, por lo que es

necesario adaptarse a su contexto especifico a fin
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de garantizar una participacion efectiva y

equitativa.

e El Estado debe proporcionar informacion
completa, objetiva, oportuna y comprensible, en
Principio de informacion idiomas interculturales.
veraz y suficiente e De esta se asegura que los pueblos consultados
puedan formar un criterio informado y tomar

decisiones fundamentadas.

e La participacion de los pueblos y nacionalidades
debe realizarse sin coaccion, presion o
condicionamientos.
Principio de autonomia
e Es fundamental respetar sus estructuras
organizativas, costumbres y mecanismos propios

de debate y toma de decisiones.

Fuente: Lopez (2016).

En consecuencia, la CPLI es un mecanismo de caracter democratico, el mismo que
tienen como finalidad fortalecer la participacion intercultural, asi como proteger los derechos
colectivos. Su importancia se debe a que plantea medidas para garantizar que se tome en cuenta
la opinién, conocimientos y demandas de los pueblos y nacionalidades, antes de que el Estado
inicie procesos que puedan poner en riesgo su integridad ambiental, territorial, cultural,
econdmica u organizativa. Sin embargo, a pesar de estar constitucionalmente reconocida,
persisten desafios en cuanto a su aplicacion, principalmente por la falta de claridad en la
normativa, respecto a los procedimientos especificos de su aplicacion y de los mecanismos para

hacer validas las decisiones de los pueblos (Licta et al., 2021).

En este sentido, la consulta previa libre e informada se encuentra relacionada con el

hecho de que el consentimiento de los pueblos debe darse libremente, sin que existan vicios de
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coercion o manipulacion. Por esta razon debe realizarse previo a la toma de decisiones y antes
de dar inicio a las actividades. Ademas, debe garantizarse que sea informada, dando total
accesibilidad a la informacion mas relevante, procurando que sea entendible para toda la
comunidad, por lo que debe adaptarse a su lenguaje, para que los pueblos puedan decidir si
aceptan, rechazan o plantear modificaciones para la aceptacion de los proyectos, de esta manera

se protege que sus derechos fundamentales no sean afectados (Aldaz et al., 2025).

Es decir, la CPLI debe ser entendida mas alld de un procedimiento formal para consultar
a las comunidades, es necesario que se la reconozca como un derecho esencial directamente
relacionado a otros derechos como la igualdad, la autodeterminacion y la participacion. En este
contexto, el Estado estd 1lamado a proteger, respetar y garantizar el cumplimiento de estos
derechos. Es fundamental, que el marco legal se encuentre claramente expresado, de tal manera
que se pueda observar su caracter vinculante y los estdndares que se deben seguir para que sea

legitima, aplicable y de efectivo cumplimiento (Tixi et al., 2025).

Otro aspecto importante a considerar dentro de la consulta previa, segun explica Lopez
(2016), son los parametros del derecho a la consulta previa, libre e informada, los cuales hacen
referencia al proposito, procedencia, objeto, quiénes son objeto de la consulta, como se debe
consultar y cudles son los efectos de la consulta. En la Tabla a continuacion se presenta una

explicacion detallada de estos aspectos.



Tabla 3

Parametros del derecho a la consulta previa

Parametro

Caracterizacion

Proposito de la consulta

El proposito es garantizar la participacion de los
pueblos y nacionalidades indigenas,
afrodescendientes y comunidades locales en las
decisiones estatales que puedan afectar sus
derechos colectivos, territorios, recursos
naturales, identidad cultural y formas de vida.
La consulta busca prevenir conflictos, proteger
derechos humanos colectivos, ademas de
promover la toma de decisiones consensuadas

entre el Estado y los pueblos consultados.

Procedencia de la

consulta

La consulta procede en los casos en los que el
Estado planifica o autoriza medidas de caracter
administrativo o legislativo, las cuales pueden
generar afectaciones directas en los pueblos o en
las comunidades.

Se toma en cuenta principalmente proyectos
extractivos, de infraestructura, explotacion de
recursos naturales, ademas de reformas legales o
relacionadas con politicas publicas que impacten

sus territorios o derechos colectivos.

Objeto de la consulta

El objeto es la medida o decisiones que tome el
Estado y que pueda afectar de manera directa a
los pueblos y nacionalidades, siendo las
concesiones mineras, petroleras, forestales,

hidroeléctricas, normas juridicas, politicas
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publicas o programas estatales los mas
frecuentes.

La consulta debe centrarse en evaluar los
impactos sociales, culturales, ambientales y

econdmicos de las medidas.

Sujetos objeto de la

consulta

Los sujetos objetos de la consulta son los pueblos
y nacionalidades indigenas, pueblos
afroecuatorianos, montubios y comunidades
locales que puedan verse afectados por las
medidas del Estado.

La consulta debe realizarse con la participacion
de sus autoridades legitimas, respetando las

estructuras organizativas de cada comunidad.

Como se debe consultar

(procedimiento)

La consulta debe ser previa, libre, informada,
culturalmente adecuada y de buena fe.

Debe realizarse previo a la toma de la decision
final de parte del Estado, es importante que no
exista ningun tipo de coercion, ademas se debe
brindar informaciéon completa, ser comprensible
y, utilizar el idioma propio de las comunidades,
usando medios que se adapten a sus costumbres,
tradiciones y estructuras organizativas.

Se debe crear un marco de didlogo intercultural
orientado a lograr el consenso entre toda la

poblacion.

Efectos de la consulta

Los resultados de la consulta deben ser tomados
en cuenta de manera sustantiva en la decision

final del Estado.

A pesar de que en Ecuador en algunos casos no se

reconoce el caracter vinculante, el Estado tiene la
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obligacion de justificar sus decisiones y
garantizar la proteccion de los derechos

colectivos.

Fuente: Adaptado de Lopez (2016).

Como mencionan Remache y Trelles (2025) a pesar de que los parametros de la CPLI
estan claramente establecidos, en gran parte de los casos estos no se cumplen, debido a que este
procedimiento es visto inicamente como una formalidad, razén por la cual, los Estados no
reconocen el caracter vinculante de las decisiones tomadas por los pueblos y nacionalidades. El
derecho de participacion queda vulnerado cuando el Estado decide no tomar en cuenta las
necesidades de las comunidades y dar paso a proyectos que son contrarios a lo que dicta el

marco legal.

De igual manera, Aldaz et al. (2025) sefiala que, aunque la CPLI sea un derecho,
constitucionalmente reconocido, no existen las garantias suficientes para su implementacion.
Existen una serie de limitaciones a nivel normativo, institucional y politico que evitan la
aplicacion del caracter vinculante entre la posicion del Estado y las decisiones tomadas por los
sujetos consultados. Esta situacion provoca que los derechos colectivos de las comunidades
sean vulnerados, irrespetando tanto la normativa nacional vigente, como lo acuerdos

internacionales de los que Ecuador forma parte.

A decir de Due Process of Law Foundation (2024) pese a que Ecuador, reconoce el
derecho a la consulta previa libre e informada para las comunidades y pueblos indigenas, su
implementacion practica presenta una serie de problemas. Dentro de estos se encuentran que el
derecho a la CPLI no ha sido desarrollado a nivel legislativo con fundamento en el principio de

reserva de ley por lo que no existe un procedimiento claro para la realizacion de las consultas.
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Ademas, la institucionalidad estatal no actiia de manera adecuada al momento de realizar las
CPLI y respetar las decisiones de los pueblos y nacionalidades. De igual manera, el Estado
ecuatoriano no cuenta con el presupuesto necesario para la adecuada implementacion del

derecho a la consulta previa, libre e informada.

Dentro de los problemas también se identifica que los proyectos relacionados con la
exploracion y explotacion de los recursos naturales, continian realizdndose sin la
implementacion de CPLI y sin haber logrado el consentimiento de los pueblos lo cual atenta
contra sus derechos y genera afectaciones a su territorio. También se debe considerar que
marcos legales como la Ley de Mineria fue aprobada sin efectuar la consulta prelegislativa de
acuerdo al articulo 57 numeral 17 y por lo tanto sin tomar en cuenta la afectacion a los pueblos
y nacionalidades, e incluso no fueron tomados en cuenta para el debate. Sumado al hecho de
que el didlogo entre los representantes de los pueblos y el Estado es deficiente, debido a la
manera arbitraria en que este ultimo actta irrespetando en derecho a la CPLI (Due Process of

Law Foundation, 2024).

En este sentido, Licta et al. (2021) menciona que el Estado ecuatoriano, presenta
deficiencias en relacion a la materializacion de los derechos constitucionales de los pueblos y
nacionalidades. La razon es que el marco legal no establece un efecto vinculante para las
decisiones tomadas por las comunidades, pueblos y nacionalidades por lo que el accionar del
Estado queda en entre dicho, debido a que este derecho continua siendo visto tnicamente como
una formalidad mas no como un instrumento que brinda a las comunidades la posibilidad de
alzar su voz y participar activamente de las decisiones que inciden en el ejercicio de sus

derechos esenciales.
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Ademas, Remache y Trelles (2025) mencionan que parte de los problemas relacionados
a la implementacion de la consulta previa se deben a aspectos como la escasa voluntad politica,
la falta de capacitacion de los funcionarios publicos y de los lideres comunitarios, los intereses
econdmicos de determinados sectores, la falta de informacion sobre el alcance de este derecho,
asi como la ausencia de medidas que hagan posible el respeto a las decisiones de las
comunidades. Es decir, prevalecen los intereses individuales por sobre los derechos colectivos

de los pueblos.

Frente a esta realidad, Due Process of Law Foundation (2024), menciona la importancia
de que los Estados trabajen en cuatro aspectos esenciales a fin de garantizar el cumplimiento de
la CPLI, estos son: 1) situacion general de los pueblos indigenas y tribales; ii) el derecho a las
tierras ancestrales; iii) el derecho a la consulta previa; y, iv) algunas situaciones especiales. A

continuacion, se caracteriza cada una:

Situacion general de los pueblos indigenas y tribales

e Revisar de forma integral leyes, politicas publicas, programas y proyectos relacionados
con los derechos de los pueblos indigenas y tribales.

e [Establecer mecanismos permanentes de atencion que generen espacios de dialogo
adecuados para decisiones concertadas.

¢ Difundir informacién accesible sobre derechos y mecanismos de proteccion.

e Adoptar un concepto amplio e inclusivo de pueblos indigenas y tribales.

e Armonizar el discurso interno del Estado con el sostenido ante organismos
internacionales.

e Crear y fortalecer sistemas de informacion sobre estos pueblos con su participacion.
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Incorporar a los pueblos indigenas en los censos nacionales respetando la
autoidentificacion.
Garantizar el acceso efectivo a servicios basicos, especialmente en zonas rurales con

altos niveles de pobreza.

Derecho a las tierras ancestrales

Respetar y garantizar el derecho a la propiedad comunitaria de las tierras indigenas.
Reconocer la posesion tradicional como equivalente a titulo de propiedad.

Titular, demarcar y delimitar fisicamente los territorios ancestrales.

Restituir las tierras cuando hayan sido despojadas; cuando no sea posible, otorgar tierras
alternativas de igual calidad y extension.

Implementar mecanismos técnicos, transparentes y adecuados para superar el rezago en
la regularizacion territorial.

Fortalecer la institucionalidad estatal encargada de la titulacion y demarcacion, con
recursos humanos y financieros suficientes.

Garantizar el debido proceso y plazos razonables en los procedimientos territoriales.

Derecho a la consulta previa

Realizar de manera inmediata procesos de consulta conforme a estdndares
internacionales, aun sin ley especifica.

Regular la consulta previa mediante procesos legislativos con participacion efectiva de
los pueblos indigenas.

Abstenerse de vetar procesos legislativos previamente consensuados.
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Ajustar las restricciones a la propiedad indigena a los estandares internacionales.
Armonizar la politica de desarrollo econdmico del Estado con las prioridades de
desarrollo de los pueblos indigenas.

No ejecutar proyectos extractivos o de infraestructura sin consulta previa orientada a
obtener el consentimiento.

Garantizar estudios previos de impacto social y ambiental, independientes e
imparciales.

Crear y fortalecer espacios de didlogo entre Estado, comunidades y empresas, y respetar
los acuerdos alcanzados.

Supervisar a las empresas, garantizar proteccion judicial efectiva, sancionar

incumplimientos y reparar dafios derivados de la falta de consulta previa.

Algunas situaciones especiales

Brindar proteccion efectiva a lideres indigenas y pueblos en riesgo de exterminio fisico.
Proteger territorios indigenas en casos de desplazamiento forzado y garantizar el retorno
digno y seguro.

Cuando el retorno no sea posible, garantizar condiciones de vida digna o tierras
alternativas equivalentes.

Erradicar situaciones de servidumbre o trabajo forzado de miembros de pueblos
indigenas.

Suspender actividades militares en territorios indigenas, salvo que exista consentimiento

previo o una razon grave de interés publico.
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e Investigar violaciones de derechos humanos, sancionar a los responsables y garantizar

medidas de reparacion integral y no repeticion.

Las recomendaciones mencionadas por la Due Process of Law Foundation (2024)
muestran que la efectiva aplicacion de la CPLI no requiere inicamente del reconocimiento en el
marco legal, se deben plantear politicas y mecanismos que respeten la voz los pueblos y
comunidades. De igual manera, es necesario establecer verdaderos canales de didlogo
intercultural para la materializacion de los derechos colectivos, principalmente en aquellos que
se ven vulnerados como consecuencia de actividades extractivas en las que el Estado no logra
establecer los limites necesarios para proteger el entornos, recursos, identidad y cultura de los

pueblos y nacionalidades (Remache & Trelles, 2025).

Como consecuencia de esta situacion la CPLI figura como un procedimiento formal no
vinculante, situacion que genera que no se cumplan las garantias constitucionales y se
incremente la desconfianza en el Estado, por la falta de mecanismos de implementacion y
respeto a las decisiones de los ciudadanos. Por esta razon es fundamental que la consulta previa
sea asumida como un derecho y un instrumento de participacion social que da el poder a las
comunidades de decidir acerca de las cuestiones que les afectan de manera directa tanto en sus

formas de vida como en su desarrollo (Carrion, 2012).

Normativa nacional.

La CPLI se encuentra instituida dentro de la Constitucion de la Republica del Ecuador
(2008) en el articulo 57 numerales 7 y 17, la primera ( Art. 57 niim. 7) es la consulta sobre
planes y programas de prospeccion, explotacion y comercializacion de recursos no renovables

que se encuentren en sus tierras y que puedan afectarles ambiental y culturalmente, y la
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segunda ( Art. 57 num. 17) es la consulta prelegislativa respecto a medidas legislativas que

puedan afectar a sus derechos colectivos:

Art. 57.- Se reconoce y garantizard 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:

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.

17. Ser consultados antes de la adopcion de una medida legislativa que pueda afectar

cualquiera de sus derechos colectivos.

La Constitucion del Ecuador, explica de manera clara el reconocimiento del derecho a
la CPLI, ademas define los casos en los que se debe realizar su aplicacion, ademas de los
instrumentos tanto nacionales como internacionales en los que se basa para su implementacion.
En este sentido, Ruiz et al. (2024) senala la persistencia de desafios que atentan contra el
cumplimiento de este derecho constitucional, principalmente por la ausencia de los medios para

que la decision de las comunidades sea vinculante, lo que da cuenta de una falta de accion, por
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lo que los derechos fundamentales expuestos en la Carta Magna no logran cumplirse més alla

de tramites formales.

Tal como mencionan Zamora y Ormaza (2019) el hecho de que la CPLI sea un derecho
reconocido a nivel constitucional, obliga al Estado a velar por su cumplimiento respetando los
dispuesto en al marco legal tanto en el pais, como en los instrumentos internacionales a los que
se encuentra adscrito. A pesar de esto, persisten desafios importantes que vulneran los derechos
de las pueblos, nacionalidades y comunidades, dejandolos en medio de una serie de tramites y
formalismos que vulneran el real goce de su derecho a vivir en un entorno que proteja si

bienestar.

Derecho a la resistencia y derechos de participacion

En consonancia, el articulo 98 de la Constitucion especifica que tanto los individuos
como los colectivos tienen la potestad para ejercer su derecho a la resistencia cuando el Estado,
personas naturales o juridica, cometan omisiones o acciones que vulneren sus derechos
constitucionales. De igual, manera, es importante tomar en cuenta el articulo 100 de la
Constitucion (2008) sobre la participacion en los diferentes niveles de gobierno mismo que
establece la importancia de que todos los niveles de gobierno conformen espacios de
participacion integrados por las autoridades y los representantes de la sociedad civil, respetando
los principios esenciales de los Estados democraticos. Aqui se determina que los procesos de

participacion tienen las siguientes finalidades:

e Creacion de planes y politicas de caracter nacional, local y sectorial en los que se tomen

en cuenta tanto el punto de vista de los gobiernos como el de la ciudadania.
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e Asegurar que la inversion publica se ejecute con base en programaciones adecuadas
para la promocion del desarrollo de la poblacion.

e Elaboracion de presupuestos de los gobiernos participativos en los que tome en cuenta
las reales necesidades de la poblacion.

e Garantizar la efectiva aplicacion de la democracia a través de la implementacion de
mecanismos en los que apliquen procesos de transparencia, rendicion de cuentas, asi
como de control social. De esta manera se logra que las politicas publicas tengan como
eje central a los ciudadanos y su bienestar.

e Promover que la poblacion se encuentre totalmente informada a fin de que puedan hacer
efectivo su derecho a la participacion por medio de la tomar de decisiones, accesos a

audiencia publicas, veeduria, cabildos, consejos consultivos, entre otros.

En este sentido, Vazquez et al. (2020) muestra la importancia que la Constitucion
otorga al derecho a la participacion de los ciudadanos. Si bien se encuentra debidamente
expresada y justificada, la ausencia de mecanismos claros de implementacion deja sin efecto el
ejercicio de estos derechos, debido a que el poder estatal actia para alcanzar beneficios propios
que dan cuenta de la existencia de intereses particulares, ajenos al bienestar comunitario y

colectivo.

Dentro del marco legal a nivel nacional, también se debe considerar la Ley Organica de
Participacion Ciudadana (2011) lo cual en su articulo 81 hace una mencién directa a la CPLI,

en donde se determina que:

Art. 81.- Consulta previa libre e informada. - Se reconocerd y garantizara a las comunas,

comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas, pueblos afroecuatoriano y montubio,
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el derecho colectivo a la consulta previa, libre e informada, dentro de un plazo
razonable. Cuando se trate de la consulta previa respecto de planes y programas de
prospeccion, explotacion y comercializacion de recursos no renovables que se
encuentren en sus territorios y tierras, las comunas, comunidades, pueblos y
nacionalidades indigenas, pueblos afroecuatoriano y montubio, a través de sus
autoridades legitimas, participaran en los beneficios que esos proyectos reportaran; asi
mismo recibiran indemnizaciones por los eventuales 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 del sujeto colectivo

consultado, se procedera conforme a la Constitucion y la ley.

Como se puede observar, el aspecto principal que se resalta es la necesidad de consultar
a las comunidades acerca del desarrollo de productos extractivos que pueden poner en riesgo
sus recursos, asi como su calidad de vida. Para complementar este aspecto, en el articulo 82 de
la Ley Orgénica de Participacion Ciudadana (2011) se hace mencion a la consulta ambiental a
la comunidad, en donde se determina que toda decision o autorizacion el Estado otorgue y
afecte al medio ambiente, requiere de la consulta a la comunidad, iniciando con proceso de

informacion oportuna, respecto a lo que se busca desarrollar.

Por lo tanto, el Estado actiia como sujeto consultante, y debe evaluar las decisiones de
la. comunidad con base en criterios constitucionales e instrumentos internacionales. En este
sentido, el articulo 83 de la Ley Orgénica de Participacion Ciudadana (2011) respecto a la
valoracion, sefiala que, si la consulta tiene como resultado que la mayor parte de la comunidad

se opone al proyecto, de debe emitir la resolucion correspondiente. En caso de continuar, a
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pesar de la decision de la poblacion, es indispensable que el organismo a cargo, defina los
parametros para reducir al minimo el impacto en las comunidades. También se deben establecer
las formas de compensacion y reparacion, en caso de generar dafios, ademas de incluir a las
comunidades como parte de las actividades de trabajo, respetando sus derechos laborales, asi

como la dignidad humana.

Tal como expresa la normativa nacional la consulta previa se caracteriza por ser
obligatoria y oportuna, es decir le corresponde al estado su aplicacion, previo a que se adopte
una posicion definitiva frente a un hecho especifico. Sin embargo, aun queda en entredicho el
caracter vinculante de la consulta, ya que no existe ley especifica de como se debe hacer valida

la proteccion de los derechos colectivos que estan en riesgo de ser vulnerados.

Normativa internacional.

En cuanto a la normativa internacional relacionada con la consulta previa libre e
informada, el principal es el Convenio 169 de la OIT (2014) especificamente en el articulo 6 se
establece que: los Estados deben consultar a los pueblos interesado, en los casos en que se
prevea la adopcidon de medidas legislativas o administrativas que pudieran afectarles de manera
directa. Para esto, se deben aplicar procedimientos adecuados, por medio de las entidades

gubernamentales que tengan la responsabilidad de hacer valido este derecho.

Ademas, es indispensable definir los medios por medio de los cuales los pueblos pueden
y deben participar, dandoles los mismos derechos y oportunidades de los que poseen los otros
sectores de la poblacion. De igual manera, es necesario que el Estado garantice los recursos
necesarios para que puedan ser actores participantes de las decisiones que conciernen a su

bienestar integral. En consecuencia, es fundamental que las consultas se realicen de buena fe,
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adaptandose a la circunstancia de la comunidad para llegar a acuerdos y conseguir el
consentimiento segun lo senalado por el Art. 6.2.: “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 de la OIT, 2014)

Ademas, en el articulo 7 del Convenio 169 de la OIT (2014) se determina que los
pueblos tienen la potestad para decidir acerca de las prioridades que viabilizan su desarrollo, asi
como de aquellas que puede afectar su vida, cultural, territorio, creencias o su bienestar. Por
esta razon, las comunidades estan llamadas a participar de manera activa para tomar una
posicion en las situaciones que pueden determinar el rumbo de vida, evaluando los planes y

programas propuestos desde el poder estatal u otros actores con alta influencia.

De igual manera, el articulo 15 del Convenio 169 de la OIT (2014) formula que los
recursos naturales de los pueblos y comunidades deben ser protegidos por medio de
mecanismos especiales. Por lo tanto, poseen el derecho de ser participes de su uso,
administracion y conservacion. Es decir, el Estado tiene la obligacion de considerarlos en la
toma de decisiones, ademds de asegurarse de que los beneficios sean repartidos de manera
igualitaria y también procurando que los efectos negativos sean minimos para preservar su
bienestar y calidad de vida e incluso debe otorgarles las indemnizaciones debidas en caso de ser

necesario.

Tal como se expresa en el convenio 169 de la OIT , los pueblos y nacionalidades gozan
de una proteccion especial, debido a la necesidad de asegurar su bienestar. Por lo tanto, es

fundamental que participen activamente de aquellas decisiones, hechos o situaciones que
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puedan afectar su normal desarrollo en los territorios en los que se desenvuelven, para asegurar
que puedan salvaguardar sus recursos, formas de vida, mecanismos de organizacion, saberes

ancestrales, asi como los recursos naturales que les corresponden por derecho.

Por otro lado, el Art. 32 numeral 2 de la Declaracion de Derechos Indigenas de la ONU
determina que los Estados deben realizar consultas y ademas cooperar de buena fe con los
pueblos indigenas que pudieran verse afectados en sus derechos y que esta actividad debe
llevarse a cabo a través de sus propias instituciones representativas con el objetivo de obtener
su consentimiento libre e informado previo a aprobar cualquier proyecto que afecte a sus tierras

o territorios y otros recursos.

En esta misma linea, el Acuerdo de Escazt’

en su articulo 7 consagra el derecho a la
participacion publica, es decir, de todas las personas sin distincion en procesos relacionados
con la toma de decisiones ambientales, constituyendo como una obligacién ineludible para los
Estados el garantizar el pleno ejercicio de este derecho a través de mecanismos abiertos e
inclusivos en todas las etapas de proyectos, planes o normativas que tengan un impacto
significativo sobre el entorno. Ademas, las autoridades deben informar de manera oportuna,

clara y efectiva, otorgar plazos razonables para el didlogo y asegurar que las observaciones

ciudadanas sean debidamente valoradas y consideradas en la resolucion final.

SAcuerdo Regional sobre el Acceso a la Informacién, la Participacién Publica y el Acceso a la Justicia en Asuntos
Ambientales, conocido como Acuerdo de Escazi, adoptado en Escazi, Costa Rica, el 4 de marzo de 2018,
ratificado por el Ecuador en mayo de 2020, entr6 en vigor el 22 de abril de 2021.
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Capitulo 2: La relacion entre la CPLI y la consulta ambiental

Aspectos generales

A partir de la refundacion del Estado en el afio 2008, a través de la promulgacion de la
Constitucion, se establecio un constitucionalismo transformador con el cual se reconocio6 a la
naturaleza como sujeto de derechos y también se profundiz6 en un paradigma plurinacional
para garantizar la participaciéon democratica. A pesar del establecimiento de garantias en los
textos normativos, en la praxis juridica contemporanea, se ha evidenciado una la colision de
dos instituciones fundamentales: la Consulta Previa, Libre e Informada (CPLI) y la Consulta

Ambiental.

Desde una vision superficial, estas dos instituciones podrian parecer extensiones del
derecho de participacion ciudadana, sin embargo, adentrdndonos desde la teoria del derecho se
evidencia que sus naturalezas, estructuras y finalidades son sustancialmente distintas, y que su

confusion administrativa puede derivar en la vulneracion de derechos colectivos.

Para comprender esta relacion, es imperativo partir de la distincion entre el sujeto
ciudadano y el sujeto colectivo. La consulta ambiental, regulada por el Art. 398 de la
Constitucion, se configura como un mecanismo de gestion participativa de caracter general,
cuyo objetivo es informar a la "comunidad" sobre decisiones estatales que puedan afectar el
entorno natural, permitiendo que la sociedad civil sea escuchada en procesos de licenciamiento

ambiental.

Por el contrario, la CPLI, consagrada en el Art. 57 numeral 7 de la Constitucion, no es

una simple herramienta de gestion, sino un derecho humano fundamental de caracter colectivo,
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propio de los pueblos y nacionalidades indigenas, afroecuatorianos y montubios. Como bien
sefiala la doctrina especializada, la CPLI es un instrumento de autodeterminacion vinculado a la
supervivencia fisica y cultural de estos grupos. Al respecto, (Ruiz et al., 2024) sostienen lo
siguiente: “La consulta previa funciona como un mecanismo que limita el poder del Estado y,
al mismo tiempo hace posible el dialogo con pueblos, nacionalidades y comunidades indigenas,

permitiendo que participen en la toma de decisiones frente a hechos que les afectan” (p. 7).

Esta limitacion al poder del Estado es el ntcleo de la controversia, debido a que la
consulta ambiental suele ser interpretada por la administracion publica como un requisito de
caracter informativo y no vinculante, frente a la CPLI que exige un estandar de "buena fe"
orientado a la obtencion del consentimiento que el Estado debe obtener para viabilizar
proyectos extractivos. Esta "ambientalizacion" de los derechos indigenas es una estrategia que
despoja a la CPLI de su contenido protector, reduciendo una garantia de supervivencia cultural

a un mero tramite administrativo de mitigacion de impactos.

Finalmente, la falta de una Ley Orgénica que regule especificamente la CPLI ha
derivado en que los procedimientos se dicten via decretos ejecutivos que a menudo confunden
los plazos y sujetos de ambos tipos de consulta, razon por la cual la Corte Constitucional
mediante Sentencia N.° 273-19-JP/22 (Caso Sinangoe) y ratificada y profundizada en la
Sentencia N.° 51-23-IN/23 ha expresado que la consulta ambiental no sustituye a la CPLI
cuando el proyecto afecta tierras ancestrales, evidenciando una disputa por la jerarquia de
derechos en un Estado que se autodefine como plurinacional, pero que en la practica sigue
priorizando la seguridad juridica de las inversiones por encima de la intangibilidad de los

territorios ancestrales.



44

Procedimiento de aplicacion de la consulta previa e informada en Ecuador

El procedimiento dispuesto por el ordenamiento juridico ecuatoriano para la Consulta
Previa, Libre e Informada (CPLI), no debe entenderse como un simple trdmite administrativo
sino como una verdadera garantia institucional de caracter obligatorio que materializa el Estado
Plurinacional por orden de la Constitucion y que para su materializacion debe seguir un
procedimiento que debe observar etapas minimas para no incurrir en la nulidad por vulneracion

de derechos colectivos:

Como primer punto esta la fase de preparacion y disefio intercultural con la cual se debe
identificar a las autoridades legitimas de los pueblos ancestrales para en conjunto proceder a
adecuar la informacion al lenguaje y medios de difusion concordantes con la cosmovision de la
comunidad afectada. El Estado, como sujeto consultante, no puede imponer un cronograma

unilateral.

Al respecto, Carrion (2012), nos expresa que resulta imperativo que el Estado
identifique con antelacion el tipo de medida sobre la cual se va a consultar, ya que esto permite
recopilar la informacion necesaria y respetar los tiempos de organizacion propios de cada

poblacion (p. 39).

En este mismo sentido, Lopez (2016) nos dice que el diseiio del procedimiento debe
ajustarse a las estructuras organizativas y costumbres de las comunidades, asegurando que la
participacion sea equitativa y adaptada al contexto especifico de los pueblos involucrados (p.

72)



45

Como segunda fase esta la entrega de informacidén completa, veraz y oportuna sobre los
impactos ambientales, culturales y sociales del proyecto, para que sea socializada con los
integrantes de la comunidad afectada. Se debe garantizar que la informacion provenga de
fuentes imparciales, permitiendo que la comunidad evalue los riesgos reales sobre su entorno y

su cosmovision sin presiones externas.

Conforme sostiene Abramovich (2019), el estdindar de debida diligencia del Estado en
procesos consultivos exige que toda la documentacion técnica y los estudios de impacto sean
traducidos fielmente a la lengua materna de los pueblos interesados utilizando un lenguaje

técnico simplificado que sea comprensible para todos los miembros (p. 93).

Las autoridades de la comunidad tienen el deber de proceder con la fase de deliberacion
interna, considerado el nucleo de la autonomia de los pueblos que consiste en el andlisis de la
propuesta segun sus usos y costumbres, sin injerencias externas o coacciones estatales. Al

respecto, Anaya (2011) establece lo siguiente:

Los procesos de consulta no deben limitarse a una simple transmision de informacion o
a una audiencia publica. La consulta debe permitir que los pueblos indigenas dispongan
de las condiciones necesarias para llevar a cabo sus propios procesos de toma de
decisiones, de acuerdo con sus instituciones y sistemas de justicia. Esto implica que el
Estado debe respetar los tiempos de deliberacion interna, los cuales son esenciales para
que las comunidades analicen las repercusiones de los proyectos en sus territorios y
formas de vida, garantizando que el consenso o la oposicion sean el resultado de un

ejercicio de autodeterminacion libre de coacciones. (p. 15).
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Es imperativo otorgar el tiempo suficiente para que las comunidades realicen sus

propios debates internos antes de la consulta formal, evitando procesos apresurados que

invaliden la participacion. Posteriormente viene la fase de Didlogo e Intencionalidad de

Consenso que busca genuinamente el acuerdo o consentimiento, especialmente en casos de alto

impacto en el territorio ancestral. Al respecto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos

(2012), en la sentencia del Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador, determind

que:

186. Ademas, la consulta no debe agotarse en un mero tramite formal, sino que debe
concebirse como "un verdadero instrumento de participacion” 243, “que debe responder
al objetivo ultimo de establecer un didlogo entre las partes basado en principios de
confianza y respeto mutuos, y con miras a alcanzar un consenso entre las mismas"244.
En ese sentido, es inherente a toda consulta con comunidades indigenas, el
establecimiento de “un clima de confianza mutua”245 y la buena fe exige la ausencia de
cualquier tipo de coercion por parte del Estado o de agentes o terceros que actiian con su
autorizacion o aquiescencia. Adicionalmente, la misma consulta de buena fe es
incompatible con practicas tales como los intentos de desintegracion de la cohesion
social de las comunidades afectadas, sea a través de la corrupcion de los lideres
comunales o del establecimiento de liderazgos paralelos, o por medio de negociaciones
con miembros individuales de las comunidades que son contrarias a los estandares
internacionales. Del mismo modo, la normatividad246 y la jurisprudencia nacional de

Estados de la region247 se han referido a este requisito de buena fe (p. 57).
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En conclusidn, el procedimiento para obtener la consulta previa libre e informada de los
pueblos indigenas, estd sustentada normativamente desde la Constitucion, los Tratados e
instrumentos y declaraciones Internacionales de Derechos Humanos y la jurisprudencia
nacional e internacional, de modo tal que es obligacion del estado intervenir bajo el principio

de buena fe y no tratar de manipular a los pueblos en favor de procesos extractivos.

Naturaleza y principios de la consulta previa, libre e informada

La naturaleza juridica de la consulta previa, libre e informada (CPLI) en el
ordenamiento juridico ecuatoriano se constituye como un derecho fundamental de caracter
colectivo y, simultineamente, como una garantia democratica indispensable para la
supervivencia cultural de las comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas, al
viabilizar el goce de sus derechos de identidad, autodeterminacion y la propiedad colectiva de
sus territorios. En este mismo orden de ideas, el jurista Farit Simoén (2019) manifiesta lo

siguiente:

La consulta previa no debe ser entendida por el legislador ecuatoriano como un simple
requisito administrativo o un 'check-list' para habilitar proyectos extractivos. Su
regulacion debe garantizar que el proceso sea un didlogo entre iguales, donde el Estado
no solo informe, sino que esté dispuesto a modificar la medida propuesta si esta

amenaza la subsistencia cultural del grupo consultado (p. 94)

Desde la perspectiva de la doctrina constitucional, la naturaleza de la CPLI es dual. Por
un lado, posee una dimensidn sustantiva, al proteger la integridad cultural y territorial de los
pueblos; por otro, tiene una dimension adjetiva o procedimental, que establece las reglas

minimas para el didlogo entre el Estado y los sujetos colectivos. En concordancia con lo
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mencionado, Ortiz (2018) especifica que la CPLI como derecho de participacion, asegura que
las comunidades tengan voz en las decisiones que les conciernen. Como mecanismo de

proteccion, busca prevenir impactos negativos en sus derechos colectivos (p. 87).

Seglin Santos (2020), la CPLI es un instrumento que permite a las comunidades ejercer
su derecho a la autodeterminacion y a la libre eleccion de su modelo de desarrollo. Este
enfoque resalta la importancia de la CPLI como un medio para fortalecer la autonomia y la

identidad cultural de los pueblos indigenas (p. 164).

Para que la consulta previa sea valida y cumpla con los estandares nacionales e
internacionales como el Convenio 169 de la OIT y la Declaracion de las Naciones Unidas sobre
los Derechos de los Pueblos Indigenas, debe regirse por principios que configuran su nicleo de
su aplicacion y que al mismo tiempo garanticen su efectividad y legitimidad. Al respecto Yanez
(2017) nos menciona que estos principios estan interrelacionados y deben aplicarse de manera

integral (p. 86), siendo estos los siguientes:

1. Principio de Buena Fe: Implica que todas las partes involucradas (Estado, empresas
y comunidades) deben actuar con honestidad, transparencia y respeto mutuo (Delgado, 2019).

En esta misma linea, Solano (2019) al referirse a este principio nos dice:

La buena fe no se agota en la cordialidad del dialogo, sino que se erige como una
obligacion de resultado que vicia el proceso si este se instrumentaliza para legitimar
decisiones estatales previamente adoptadas, sin una apertura real a la modificacién

sustancial del proyecto (p. 112)
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2. Principio de Informacion: Requiere que las comunidades reciban informacion
completa, clara y culturalmente apropiada sobre los proyectos o medidas que se proponen
(Pérez, 2021). Para autores como Stavenhagen (2010) el principio de informacion se
materializa al proporcionar a los pueblos y comunidades “un conocimiento cabal de los
proyectos propuestos, sus alcances y sus posibles consecuencias fisicas y culturales antes de

que se tome cualquier decision” (p. 158)

3. Principio de Participacion: Asegura que las comunidades tengan la oportunidad de
expresar sus opiniones y preocupaciones, y que estas sean tomadas en cuenta en la toma de
decisiones (Guerrero, 2022). En esta misma linea Stavenhagen (2010) nos dice que “es
importante sefialar que el principio de participacion no se restringe sélo a la planificacion, la
implementacion y la evaluacion de los proyectos, sino que incluye también la participacion en

beneficios derivados del desarrollo” (p. 164)

4. Principio de Autonomia: Reconoce el derecho de las comunidades a tomar
decisiones libres de coercion o injerencia externa, respetando sus propias formas de
organizacion y toma de decisiones (Zamora & Ormaza, 2019). El principio de autonomia de
conformidad con el Art. 7 numeral 1 del Convenio N° 169 de la OIT (1989), es definido de la

siguiente forma:

Los pueblos interesados deberan tener el derecho de decidir sus propias prioridades en
lo que atafie al proceso de desarrollo, en la medida en que €ste afecte a sus vidas,
creencias, instituciones y bienestar espiritual y a las tierras que ocupan o utilizan de

alguna manera (p. 28)
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5. Principio de Adaptacién Cultural: Implica que el proceso de consulta debe

adaptarse a las caracteristicas culturales y lingiiisticas de cada comunidad (Herrera, 2024).

En conclusion, la Consulta Previa, Libre e Informada (CPLI) es un derecho fundamental
y una garantia democratica esencial para los pueblos y nacionalidades indigenas en Ecuador, al
reconocer su derecho a la autodeterminacion y a la proteccion de su identidad cultural y
territorial; sin embargo, para que este derecho sea verdaderamente efectivo, es crucial que se
respeten los principios que rigen su aplicacién y que se garantice su cumplimiento tanto en la
legislacion como en la practica, superando las limitaciones y vacios legales que pudieran

afectarlo.

Regulacion de la consulta previa, libre e informada en Ecuador

La arquitectura juridica que regula la Consulta Previa, Libre e Informada (CPLI) en el
Ecuador, se fundamenta en el bloque de constitucionalidad que busca armonizar la soberania
estatal sobre los recursos naturales, pero sin menoscabar la autodeterminacion de los pueblos y
nacionalidades. “El bloque de constitucionalidad se encuentra integrado por las normas y
principios que, sin aparecer formalmente en el articulado del texto constitucional, son utilizados
como parametros del control de constitucionalidad de las leyes" (Sentencia No. 001-10-PJO-

CC, 2010)

Si bien la Constitucion de la Republica (2008) es la norma de méaxima jerarquia en el

Ecuador, conforme lo determina el Art. 425 que dice:

El orden jerarquico de aplicacion de las normas sera el siguiente: La Constitucion; los

tratados y convenios internacionales; las leyes organicas; las leyes ordinarias; las
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normas regionales y las ordenanzas distritales; los decretos y reglamentos; las
ordenanzas; los acuerdos y las resoluciones; y los demas actos y decisiones de los

poderes publicos (p. 42)

En lo referente la Consulta Previa, Libre e Informada (CPLI) se ha desarrollado un
complejo entramado de normas infra-constitucionales, sentencias de la Corte Constitucional y
decretos ejecutivos que, en muchas ocasiones, generan tensiones por su enfoque

procedimentalista mas que sustantivo.

La regulacion ecuatoriana sobre la Consulta Previa, Libre e Informada (CPLI) encuentra
su génesis en el articulo 57, que menciona: “Se reconoce y garantizara a las comunas,
comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas, de conformidad con la Constituciéon y con
los pactos, convenios, declaraciones y demas instrumentos internacionales de derechos
humanos, los siguientes derechos colectivos (...)” (Constitucion de la Republica del Ecuador,

2008)

De la redaccion del texto constitucional se puede verificar que se reconoce derechos en
favor de las comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas, entre ellos esta la
Consulta Previa, Libre e Informada (CPLI) establecida en el numeral 7 del art. 57 de la
Constitucion, la misma que desde su promulgacion, garantizo su inmediato cumplimiento y

aplicacion mediante el inciso tercero del Art. 426 Ibidem que dice:

Los derechos consagrados en la Constitucion y los instrumentos internacionales de
derechos humanos seran de inmediato cumplimiento y aplicacion. No podra alegarse falta de

ley o desconocimiento de las normas para justificar la vulneracion de los derechos y garantias
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establecidos en la Constitucion, para desechar la accion interpuesta en su defensa, ni para negar

el reconocimiento de tales derechos. (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008)

Por lo tanto, el estado ecuatoriano y sus autoridades y funcionarios que lo componen,
estan obligados a consultar a las comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas
sobre planes de prospeccion y explotacion de recursos no renovables. En el &mbito infra-
constitucional, la Ley Organica de Participaciéon Ciudadana (2010) que deberia ser el texto
normativo que desarrolle la operatividad de este derecho, se limita en el Art. 81 a realizar
puntualizaciones ambiguas, como, por ejemplo, que debera desarrollarse la Consulta Previa,
Libre e Informada (CPLI) dentro de un plazo razonable, pero cudl es ese plazo, puesto que se

deja a discrecion de los intereses Estatales la efectividad de este derecho.

En el tercer inciso del Art. 81 de la Ley Organica de Participacion Ciudadana (2010) se
menciona que “la consulta que deban realizar las autoridades competentes sera obligatoria y
oportuna. Si no se obtuviese el consentimiento del sujeto colectivo consultado, se procedera
conforme a la Constitucion y la ley” (p. 27), es decir, siendo esta la norma que debe indicar
como proceder en caso de no tener el consentimiento de los consultados, no lo hace y deja en

total vacio esta regulacion.

En lo que respecta al Art. 82 de la Ley Organica de Participacion Ciudadana (2010), la
misma se refiere con claridad meridiana a una consulta en materia ambiental y no a la consulta
previa libre e informada, es decir, se determina con claridad la diferencia y ademas en el Art.

83 se establece la no obligatoriedad para el Estado si el resultado fuere negativo, por lo tanto, la
tan pregonada confusidon que mencionan los funcionarios estatales, es porque asi lo quieren

hacer y no porque la ley y la Constitucion se los permita.
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Queda claro que la legislacion ecuatoriana carece de una ley especifica que regule
adecuadamente el derecho de Consulta Previa, Libre e Informada (CPLI) otorgado a los
pueblos y nacionalidades indigenas, razén por la cual se ha debido recurrir a la jurisprudencia
de la Corte Constitucional, la misma que mediante sentencia N° 001-10-SIN-CC del 18 de

marzo del 2010, estableci6 las siguientes reglas:

Consultante: Estado

Consultado: Las comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades que puedan verse

afectados de manera real y directa en sus derechos colectivos

Fases

Fase de preparacion de la consulta

Fase de convocatoria a la consulta

Fase de informacion y realizacion de la consulta

Fase de andlisis de resultados y cierre de la consulta

Estas reglas son las que se debe aplicar para materializar el derecho de consulta previa
libre e informada, hasta que la Asamblea Nacional expida la correspondiente ley, puesto que
mas de quince anos después de la promulgacion de la Constitucidn, alin no se cuenta con este

texto normativo.
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Regulacion de la consulta previa, libre e informada en la normativa internacional.

La configuracion juridica de la Consulta Previa, Libre e Informada (CPLI) en el &mbito
internacional se ha constituido en una garantia sustancial del derecho a la autodeterminacion y
la supervivencia cultural de los pueblos indigenas, evolucionando desde una vision
integracionista hacia el respeto absoluto de las decisiones de pueblos y nacionalidades

ancestrales, a través de instrumentos como el Convenio 169 de la OIT (1989) que dice:

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 (p. 26).

El procedimiento apropiado e institucion representante a la que se refiere este
instrumento internacional no es mas que la Consulta Previa, Libre e Informada (CPLI), que
viene a ser complementada por la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de

los Pueblos Indigenas (2007)

Articulo 19: 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 (p. 8)

Este instrumento internacional ya introduce el concepto del consentimiento libre, previo
e informado de forma textual, logrando complementar un verdadero goce del derecho otorgado

a los pueblos indigenas, sin embargo, en la practica existen ciertos vacios que deben ser
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cubiertos por la jurisprudencia que analiza la realidad y brinda soluciones efectivas a
interpretaciones erroneas de las normas dispuestas, asi la Corte Internacional de Derechos
Humanos mediante casos como el Pueblo Saramaka vs. Surinam, ha establecido que los planes
de desarrollo o inversion que afecten el territorio de pueblos indigenas, se constituyen para el
Estado en el deber no solo de consultar, sino de obtener el consentimiento cuando sean de gran

escala y por tanto tengan un impacto mayor en la integridad del territorio.

Por otra parte, el caso Sarayaku vs Ecuador marco un precedente internacional en virtud
que la Corte Interamericana de Derechos Humanos establecié que este derecho no es solo un
tramite sino un derecho fundamental que debe materializarse a partir de los estdindares que
instituyd como obligatorios para todos los Estados con la finalidad de garantizar una

participacion genuina de los pueblos indigenas.
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Capitulo 3: Vacios legales y limitaciones para la implementacion de la consulta previa, libre

e informada

Definicion de aspectos generales

El reconocimiento de la consulta previa libre e informada en el ordenamiento juridico
ecuatoriano y en diversos instrumentos internacionales constituye un gran avance en la en la
proteccion de los derechos colectivos de las comunidades, pueblos y nacionalidades del
Ecuador. Sin embargo, a pesar de la proteccion juridica que ha recibido esta figura, existe una
profunda contradiccion entre el marco normativo abstracto y la realidad factica, que deriva en

el desconocimiento del efecto vinculante de la consulta previa, libre e informada.

Esta desconexion se origina principalmente en la falta de una regulacion interna clara y
organica que traduzca los principios internacionales en procedimientos administrativos
especifico transparentes y obligatorios para el Estado, sin que este tipo de procesos (consulta
previa, libre e informada) quede supeditada al arbitrio del gobierno de turno que a través de
simples resoluciones, desconoce los mandatos constitucionales e internacionales, convirtiendo

un derecho humano fundamental en una simple formalidad burocratica y procedimental.

Cuando la consulta se despoja de su capacidad de veto o de decision, se desnaturaliza su
espiritu original de “consenso” plasmado en estandares de derechos humanos. Bajo esta 16gica
asimétrica, el didlogo intercultural se reduce a un mero tramite informativo o de socializacion
donde el Estado escucha las objeciones de las comunidades, pero tiene la potestad absoluta de
ejecutar el proyecto extractivo o la medida normativa en cuestion, gracias al vacio normativo

que existe, logra institucionalizar una relacion de poder desigual donde la manifestacion de la
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voluntad comunitaria, es relegada a una opinion secundaria frente de las prioridades fiscales y

de desarrollo economico centralizado.

De este modo, la supremacia de la Constitucion queda reducida a una retorica juridica
vacia, incapaz de frenar el avance de las concesiones sobre los territorios indigenas,
problematica que ha sido evidenciada en el plano jurisprudencial, a través del emblematico
caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayacu vs Ecuador en el cual la Corte Interamericana de
Derechos Humanos determind la responsabilidad del Estado ecuatoriano por permitir
actividades de exploracion petrolera en el denominado bloque 23, sin haber implementado un

proceso de consulta adecuado oportuno y de buena fe.

Ese precedente internacional demuestra que el reconocimiento constitucional resulta
inofensivo si el ordenamiento juridico ecuatoriano carece de mecanismos vinculantes y
efectivos para frenar las incursiones extractivas no consentidas, es decir, que las comunidades,

pueblos y nacionalidades del Ecuador se encuentran practicamente en la indefension.

Analisis de la normativa relacionada.

En el plano de la normativa interna la Constitucion Politica de la Republica del Ecuador
de 1998 instituyo por primera vez, los derechos colectivos dentro de su capitulo 5, seccién
primera, articulos de 83 al 85, determinando explicitamente el reconocimiento a los pueblos
indigenas que se autodefinen como nacionalidades de raices ancestrales. Entre los derechos

otorgados se encuentran.
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Art. 84.- El Estado reconocera y garantizara a los pueblos indigenas, de conformidad
con esta Constitucion y la ley, el respeto del orden publico y a los derechos humanos,
los siguientes derechos colectivos:

5. Ser consultados sobre planes y programas de prospeccion y explotacion de recursos
no renovables que se hallan en sus tierras y que puedan afectarlos ambiental o
culturalmente; participar en los beneficios que esos proyectos reporten, en cuanto sea
posible y recibir indemnizaciones por los perjuicios socio - ambientales que les causen

(Constitucion Politica de la Republica del Ecuador, 1998)

Es decir, que los derechos colectivos otorgados ya fueron reconocidos en 1998 y con
ocasion del cambio de régimen e implementacion del estado constitucional de derechos y
justicia, lo que se debia hacer es fortalecer la proteccion y garantizar el efectivo cumplimiento
de los mandatos constitucionales, mas por el contrario en la constitucion del 2008, se otorga a
través del art. 398 la facultad al Estado de terminar decidiendo por encima de la decision de los
pueblos y comunidades indigenas, lo cual significa una involucidén que genera contradicciones

y colisiones en el propio texto constitucional.

Ademas, si tomamos en cuenta que la piedra angular del régimen internacional de
proteccion de los pueblos tribales e indigenas estd determinada en el Convenio N° 169 de la
Organizacion Internacional del Trabajo OIT, mediante el cual se establece la obligacion
vinculante del Estado de efectuar consultas previas, libres e informadas antes de emprender o
autorizar cualquier programa de prospeccion o explotacion de recursos naturales que se
encuentren dentro del territorio de las nacionalidades ancestrales, entonces estariamos ante una

clara colisidon con los mandatos del derechos internacional.
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Ahora bien, no hay que olvidar que existen dos tipos de consultas que ha determinado la
Constitucion del afio 2008 como derechos colectivos de las comunidades, pueblos y
nacionalidades indigenas, por un lado, la consulta previa libre e informada cuya decision es
vinculante para el Estado (Art. 57.7); por el otro, la consulta prelegislativa (Art. 57.17). Estas
figuras de consulta previa son distintas a la consulta previa ambiental la cual se debe aplicar de
manera general segin lo dispuesto en el articulo 398 de la Carta Magna. La falta de una ley,
puesto que tanto la disposicion del articulo 57.7 como la del articulo 398 establecen la reserva
de ley lo cual implica que solo a través de ley se  deberd regular especificamente el
procedimiento de la CPLI y de la consulta ambiental, mantiene la incertidumbre juridica y
marca el vacio juridico del cual las autoridades estatales se aprovechan para convertir una

obligacion en un mero tramite administrativo.

La transicion de la Constitucion de 1998 hacia la del 2008 en el Ecuador, devela una
paradoja juridica en materia de derechos colectivos que lejos de consolidar la proteccion de los
pueblos ancestrales bajo el amparo de un Estado constitucional de derechos, la introduccion de
la consulta ambiental en el articulo 398 gener6 una regresion normativa que faculta la

discrecionalidad estatal por encima de la autodeterminacion comunitaria.

En conclusidn, esta dualidad no sélo fragmenta y relativiza la aplicacion de la consulta
previa, libre e informada, desdibujando su caracter vinculante, que estd determinado no solo
por el Convenio 169 de la OIT, sino también por la propia Constitucion en el Art. 57, derivando
en la instrumentalizacion de un vacio legal, al no contar con una ley organica que regule de
forma estricta ambos mecanismos y permitiendo de esta manera que el Estado degrade una

garantia internacional de supervivencia cultural y territorial, para convertirla en un simple
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formalismo burocratico que materializa la vulneracion de los derechos de los pueblos

originarios en favor de la explotacion de recursos.

Analisis de casos emblematicos.

Desde la promulgacion de la Constitucion del 2008 y la institucion del Estado
constitucional de derechos, se pensaba que los casos de desconocimiento del efecto vinculante
de la consulta previa, libre e informada por parte del Estado serian erradicados, sin embargo, en
la realidad lejos de desaparecer se ha permitido que el Estado afiance su accionar vulnerador y
es asi como existen algunos en los cuales la afectacion de los derechos ha sido de tal magnitud,
que han llegado incluso a conocimiento de la Corte Internacional de Derechos Humanos,

mientras que otros han sido parte de la jurisprudencia de la Corte Constitucional.

Entre los mas relevantes podemos citar el caso del pueblo indigena Kichwa de
Sarayacu® en el que la Corte ordend el retiro de un explosivo en supetficie y enterrado en el
territorio del Pueblo Sarayaku por una compaiiia petrolera para realizar actividades de
prospeccion, con base en un proceso de consulta con el Pueblo, en los plazos y de conformidad
con los medios y modalidades sefialados en la sentencia. La Corte Interamericana de Derechos
Humanos en la sentencia emitida en el afio 2012, permiti6 evidenciar una profunda
desconexion en el Ecuador entre en la practica administrativa estatal y los estandares
constitucionales e internacionales protectores de los derechos colectivos de las comunidades,

pueblos y nacionalidades. Entre las Resoluciones la Corte dispuso:

¢, Sentencia de la CIDH de 27 de junio de 2012.
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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, en los términos de los

parrafos 299 y 300 de esta Sentencia.

De esta manera, la concesionar el bloque 23 para la prospeccion petrolera a mediados
de la década de 1990, estuvo marcada por una subordinacion de la integridad de los territorios
ancestrales a los intereses de extractivos, omitiendo por completo la ejecucion de un didlogo
estructurado con la comunidad, esta exclusion inicial se vio ain més agravada con la posterior
delegacion de las relaciones comunitarias a la empresa privada contratista, lo cual propicid
dindmicas divisorias y estrategias de cooptacion ilegitimas en lugar de un proceso soberano de

buena fe y culturalmente adecuado.

Esta conducta de las autoridades ecuatorianas evidenci6 el total desconocimiento del
efecto vinculante de la consulta previa, libre e informada, siendo utilizada como un trdmite
formal prescindible o canjeable por prebendas corporativas que la Corte Interamericana de
Derechos Humanos condend enfaticamente, recordandole no solo al Estado ecuatoriano sino a
todos los Estados, que es una obligacion estatal inexcusable y un principio general de derecho
internacional que no puede ser distraido o vulnerado como en el caso ecuatoriano, mediante
firmas obtenidas con engafios en listados de asistencia a brigadas médicas o los pactos con
facciones aisladas, puesto que no constituyen un consentimiento valido y por tanto al margen

del Convenio 169 de la OIT y de las propias garantias constitucionales.
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La posterior aceptacion de responsabilidad internacional por parte del Estado
ecuatoriano ratifica que la vulneracion de la soberania territorial de Sarayacu no fue un
incidente aislado, sino el resultado de un disefio normativo y operativo que ignora
deliberadamente el efecto vinculante de las decisiones comunitarias y de paso debilita la

eficacia de los derechos humanos frente a las agendas econdmicas del poder central.

Otro de los casos relevantes que podemos analizar, es el del pueblo Indigena Shuar cuya
sentencia nimero 1325-15-EP/22 dictada por la Corte Constitucional del Ecuador’, evidenci6
la compleja linea divisoria entre el debido proceso y el alcance sustantivo de los derechos
colectivos de los pueblos indigenas, al identificarse una clara vulneracion al derecho a la
consulta previa, libre e informada al pretender homologar un proceso formal de socializacion

ambiental y ciudadana con las exigencias de un verdadero didlogo intercultural.

Si bien, este pronunciamiento se concentra en la obligatoriedad y regularidad del
procedimiento, mas no en la imposicion de un veto absoluto por parte de las comunidades, pero
deja en claro que de conformidad con los mandatos del articulo 57.7 de la Constitucion y el
Convenio 169 de la OIT, afirma textualmente que ante la falta de obtencion del consentimiento
de la comunidad consultada corresponde proceder conforme a la Constitucion y a la ley, pero al

no existir este segundo parametro estamos frente a un vacio normativo.

Esta sentencia en analisis constituye un insumo argumentativo estratégico para

demostrar que la consulta previa, libre e informada opera como un mecanismo deliberativo y de

"CASO No. 1325-15-EP, Accion extraordinaria de proteccion que analiza la sentencia de segunda instancia
dictada dentro del proceso de accion de proteccion N°17575-2015 00356. Tras verificar la falta de motivacion de
la antedicha decision y el cumplimiento de los presupuestos para la procedencia del control de mérito, la Corte
resuelve declarar la vulneracion del derecho colectivo a la consulta previa, libre e informada del pueblo indigena
Shuar.
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participacion reforzada, pero estructuralmente desprovista de un efecto decisorio final, en este
sentido, la Corte Constitucional recrimina la omision estatal del deber de consultar bajo un
enfoque de buena fe e interculturalidad y que en caso de obtener una oposicion debe actuar

conforme la Constitucion y la ley.



Capitulo IV: Impacto de los efectos no vinculantes de la CPLI

Impacto del caracter no vinculante de la consulta previa, libre e informada.

El disefio normativo e institucional interno en torno a la consulta previa libre e
informada, ha condicionado este derecho fundamental a un procedimiento no vinculante con
tinte de un mero requisito administrativo, lo cual deriva en que los proyectos extractivos o de
infraestructura conlleven una afectacion a gran escala que pone en riesgo la subsistencia

material, cultural o espiritual de un pueblo indigena.

La falta de una normativa interna que regule adecuadamente el umbral de
obligatoriedad de la aplicacion de la consulta previa, libre e informada, genera consecuencias
juridicas e impactos materiales criticos que pueden categorizarse como presupuestos de alta

vulnerabilidad.

La imposicion unilateral de concesiones para la explotacion hidrocarburifera o minera
intensiva a gran escala, despoja a las comunidades de la gestion de sus propios territorios. Al
concebir la consulta como un tramite no vinculante, el Estado prioriza la utilidad ptblica
economica sobre el derecho a la propiedad comunal, permitiendo la fragmentacion y

contaminacion de habitats que son la base material de reproduccion de la vida indigena.

El caracter no vinculante que el Estado de forma arbitraria le ha dado a la consulta,
previa, libre e informada, abre la puerta a que el avance de las fases extractivas destruya el
medio ambiente en el que se desarrollan las comunidades, pueblos y nacionalidades,
convirtiéndose en un entorno hostil que obliga al desplazamiento de las poblaciones de sus

asentamientos tradicionales, a pesar que el derecho internacional prohibe de forma categorica
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el
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traslado de pueblos indigenas sin su consentimiento libre, previo e informado, salvo por
razones excepcionales de seguridad o salud publica, requiriendo siempre un acuerdo sobre

indemnizaciones y retornos adecuados.

Para los pueblos originarios, sus territorios ancestrales no son un mero bien comercial,
sino el soporte de su identidad, por lo tanto, la alteracion de los ciclos naturales provocada por
actividades industriales inconsultas o tratadas como meros formalismos administrativos,
impacta de forma directa en la soberania que incluso la misma constitucion les ha reconocido

sobre sus tierras, derivando en una amenaza de etnocidio o extincion cultural.

Los proyectos extractivos intensivos suelen penetrar en zonas de alto valor
cosmogonico, como lugares de enterramiento, sitios de sanacion o selvas virgenes (Sacha Runa
en el contexto Kichwa), gracias a la falta de una consulta con capacidad de veto o modificacion
sustancial del proyecto, permitiendo la profanacion de estos espacios sagrados, rompiendo el
vinculo espiritual con el territorio, desarticulando la estructura social interna y desapareciendo

sus tradiciones.

Derechos de las comunidades y pueblos vulnerados.

En virtud de los argumentos facticos y juridicos analizados en la presente investigacion,
nos permite identificar un entramado de violaciones normativas que operan en cadena, es decir,
para nada se tratan de casos aislados sino de una vulneracion sistematica que lesiona de forma
directa el bloque de constitucionalidad y los instrumentos internacionales. Entre los derechos

que se ha logrado identificar como vulnerados se encuentran:
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El derecho a la propiedad colectiva y a la integridad territorial, entendiéndose que el
territorio ancestral va mas alla del concepto civilista de propiedad privada; para los pueblos
originarios, constituye el espacio donde se desenvuelve su existencia material y simbolica. Al
concesionar el subsuelo para la explotacion hidrocarburifera o minera a gran escala sin el
consentimiento de las comunidades, el Estado fractura la soberania comunitaria sobre su

habitat.

La introduccién de infraestructura industrial y de elementos de alta peligrosidad, como
la colocacion de explosivos en las zonas de transito y recoleccion, despoja de facto a la
comunidad del uso, goce y libre disposicion de sus tierras, vulnerando directamente los
derechos y garantias consagrados en el articulo 57, numerales 4 y 5 de la Constitucion del
Ecuador, en estrecha relacion con el articulo 21 de la Convencion Americana sobre Derechos

Humanos.

De la misma forma, el derecho a la identidad cultural y la indemnidad espiritual de los
pueblos, derivada de la afectacion territorial, es decir, se presenta un impacto inmediato en la
dimension inmaterial de las comunidades, puesto que las actividades extractivas avanzan sobre
zonas de valor cosmogodnico, como selvas sagradas, lugares de enterramiento o fuentes de
medicina ancestral, produciendo una desarticulacion de la memoria historica y de los sistemas

de conocimiento tradicional.

En el marco del constitucionalismo plurinacional, la destruccion o profanacion de estos
espacios, indispensables para la labor de los guias espirituales, se traduce en una transgresion al

derecho a mantener y desarrollar la propia identidad, cosmovision y tradiciones, protegido por
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el articulo 57.1 de la norma constitucional y el articulo 12 de la Convencion Americana sobre

Derechos Humanos.

El consentimiento previo, libre e informado como derecho auténomo y de participacion
que ademas salvaguarda la libre determinacion, siendo vulnerados cuando el Estado opera bajo
la premisa de la no vinculatoriedad ante afectaciones graves, pervierte la naturaleza de este

derecho, transforméandolo en un monoélogo formalista.

La omision en el reconocimiento de este derecho lesiona la facultad de las comunidades
para decidir sobre sus propias prioridades de desarrollo, contraviniendo el estandar del articulo
57.7 de la Constitucion y las directrices del Convenio 169 de la OIT, que han determinado la
obligatoriedad para los estados en obtener el consentimiento, de lo contrario deberan actuar

conforme lo determinan las normas de maxima jerarquia.

El derecho a la propia supervivencia y la prohibicion de desplazamiento forzado
también se ven afectados por el deterioro ambiental acumulativo, la contaminacién de los
recursos hidricos y la ruptura de los ciclos biologicos de la fauna local (que sostiene la caza y la
pesca tradicionales) configuran una amenaza existencial insostenible. Al mermar la soberania
alimentaria de la comunidad, el entorno se vuelve progresivamente inhabitable. Esta
degradacion forzada actuia como un mecanismo indirecto de expulsion territorial, colocando a
la poblacion ante la disyuntiva de migrar o asimilarse al tejido urbano perdiendo sus estructuras
comunitarias y por tanto, vulnerando su derecho a no ser desplazados de sus tierras ancestrales
(Art. 57.11 CE) y, en ultima instancia, el derecho a una vida digna ligado a la subsistencia

misma del grupo social.
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Cuando las vias administrativas internas validan de forma sistematica contratos de
concesion lesivos sin verificar los estandares internacionales de consulta, las comunidades
quedan desamparadas frente a la asimetria del poder estatal y corporativo. La inexistencia de
recursos judiciales rapidos, sencillos y efectivos que ordenen la suspension inmediata de obras
ante la falta de consentimiento previo configura una denegacion de justicia. Este escenario
lesiona las garantias del debido proceso y la tutela judicial efectiva, reconocidas en los articulos
75 y 76 de la Constitucion ecuatoriana, asi como en los articulos 8 y 25 de la Convencion

Americana.

Responsabilidad del Estado.

La responsabilidad estatal se deriva de una conducta institucionalizada que antepone la
actividad extractiva a los mandatos constitucionales e internacionales, desnaturalizando su rol
de garante de los derechos humanos, peor aln si se delega la aplicacion de la consulta previa,
libre e informada a las empresas concesionarias privadas a pesar de ser una obligacion

exclusiva e indelegable del poder publico.

Permitir que corporaciones privadas gestionen el acercamiento a las comunidades,
mediante la oferta de prebendas o acuerdos individuales, constituye una conducta estatal de
aquiescencia que fragmenta el tejido social y viola el principio de buena fe. De la misma forma,
la autorizacion para ingresar maquinaria, militarizar zonas comunitarias y sembrar explosivos
(como la pentolita en el territorio de Sarayaku) constituye un acto de fuerza atribuible
directamente a las fuerzas de seguridad del Estado o a la proteccion que este brinda a

operadores privados. Estas acciones configuran una violacion activa del derecho a la integridad
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territorial, a la propiedad colectiva y a la libre circulacion, generando dafios ambientales y

psicologicos colectivos que son directamente imputables a la gestion gubernamental.

La responsabilidad estatal también se configura por la omision legislativa y disonancia
normativa que compromete el efectivo respeto y goce de los derechos otorgados a las
comunidades, pueblos y nacionalidades, a pesar de los dictimenes de la Corte IDH y de la
propia Corte Constitucional del Ecuador, el aparataje estatal ha mantenido un vacio legal
intencional, o ha emitido decretos ejecutivos secundarios (mecanismos de mera socializacion)
que no cumplen con los estandares de rango de ley orgdnica necesarios para regular un derecho

fundamental.

Al no adecuar su derecho interno a las disposiciones del Convenio 169 de la OIT y de
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, el Estado perpetia un escenario de
inseguridad juridica donde las consultas se siguen tratando como tramites no vinculantes que
convalidan proyectos de explotacion intensiva que destruyen el ecosistema, degradan las
fuentes de agua y alteran los ciclos de caza y pesca, afectando gravemente la supervivencia del
pueblo indigena y por tanto, forzando el desplazamiento vulnerando flagrantemente el derecho

a la vida digna y a la existencia misma de la comunidad como colectividad diferenciada.

Finalmente, la responsabilidad estatal se consolida en la esfera judicial debido a la
ineficacia de los recursos internos para frenar las violaciones en tiempo real, por la existencia
de dilaciones injustificadas, el rechazo de acciones de proteccion o la negativa de dictar
medidas cautelares que suspendan las concesiones lesivas, convirtiendo al aparato judicial en

complice de la transgresion sistematica de los derechos de los pueblos indigenas, sumiéndolos
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en la indefension absoluta frente a las decisiones extractivistas del Ejecutivo, consumando

ademas la violacion a las garantias del debido proceso y la tutela judicial efectiva.

Acciones de mejora para el efectivo cumplimiento de los derechos constitucionales por medio

de la consulta previa, libre e informada.

El desmontaje de la vision puramente procedimental y no vinculante de la consulta
previa, libre e informada, requiere de varias acciones que logren reconfigurar la relacion entre
el poder estatal, el capital extractivo y los pueblos originarios mediante cambios estructurales

concretos.

Eliminacion del vacio legal

La primera accion de caracter urgente es la superacion del vacio legislativo mediante la
promulgacion de una Ley Organica especifica, dictada por la Asamblea Nacional, dejando de
lado el uso de decretos ejecutivos para regular la consulta, puesto que esto desnaturaliza este

derecho fundamental al subordinarlo a los intereses del gobierno de turno.

Esta ley debe establecer con claridad un estandar juridico frente a proyectos que
involucren explotacion intensiva a gran escala, riesgo de desplazamiento forzado o afectacion
irreversible a la supervivencia cultural y espiritual, es decir, debe exigir la obtencion del
consentimiento como condicion sine qua non para la viabilidad del proyecto y en caso de
oposicion podria mejorar las condiciones y volver a intentar, pero si finalmente la negativa

persiste se respetara la decision comunal.

La normativa en cuestion debe tipificar explicitamente que la negativa fundamentada de

una comunidad, basada en la proteccion de su territorio ancestral, constituye un ejercicio



71

legitimo de su derecho a la libre determinacion y autodeterminacion, y no un obstaculo ilegal al

desarrollo nacional.

Por otro lado, debe implementarse una institucionalidad garante independiente, es decir,
la autoridad de consulta en la actualidad suele ser el propio ministerio sectorial o cartera de
Estado a cargo de la actividad extractiva, minera, ambiental, etc., que se quiera realizar, por lo
tanto, al ser la interesada en la vialidad de un proyecto una autoridad estatal y al mismo tiempo
ser la consultante, se genera un evidente conflicto de intereses, puesto que seria juez y parte en

el proceso consultor.

En este sentido, seria importante propiciar la creacion de un 6rgano autonomo, técnico y
pluricultural, completamente desvinculado de las carteras de Estado de caracter productivo o
extractivo, con la finalidad de garantizar el respeto de los derechos de las comunidades, pueblos

y nacionalidades.

Esta autoridad a la cual se encargaria los procesos de consulta, sera la tnica facultada
para disenar, vigilar y certificar las fases de la consulta, asegurando que la informacién técnica
y ambiental sea traducida a las lenguas ancestrales correspondientes y entregada con la
anticipacion debida, eliminando la participacion de las empresas concesionarias privadas en las

fases de negociacion directa y por supuesto la injerencia de poderes econdmicos y politicos.

Institucionalizacion del Protocolo Comunitario Autonomo

Por lo general el Estado lleva adelante la consulta previa, libre e informada imponiendo

metodologias de consulta manipuladoras y homogéneas que ignoran la diversidad organizativa
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de los pueblos indigenas, puesto que el tinico objetivo que contienen es garantizar que el

proyecto se realice.

Para que los procesos de consulta previa, libre e informada sean validos, los entes
consultantes deben aplicar obligatoriamente acciones que subordinen los tiempos y formas del
proceso consultivo a los protocolos internos de toma de decisiones de cada comunidad, pueblo
o nacionalidad (como las Asambleas Tradicionales o los consejos de ancianos), quienes por lo
general son los lideres que transmitiran a los demas los beneficios o perjuicios que un proyecto

podria traerles.

Es decir, el cronograma que se imponga para la realizacion de un proyecto no puede
estar a la voluntad estatal y mucho menos a la corporativa, puesto que debera respetar los
tiempos que impongan los procesos de deliberacion interna de las comunidades, pueblos o
nacionalidades, con el objetivo de cumplir con el estdndar internacional de "buena fe" que

impone no solo la Constitucion sino los instrumentos internacionales.

Implementacion de una Evaluacion de Impacto Biocultural y Espiritual Integrada

Uno de los puntos inexistentes al momento de llevar a cabo la consulta previa, libre e
informada, es que los estudios de impacto ambiental suelen reducir los dafios a métricas
técnicas y monetarias, invisibilizando las afectaciones intangibles que se derivan de las
tradiciones ancestrales de las comunidades, pueblos y nacionalidades, es decir, toda esa riqueza
cultural, tradicional y social, es practicamente ignorada como uno de los pardmetros a seguir en

la implementacion de procesos consultivos.
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En base a lo mencionado, una consulta previa, libre e informada valida debe contar con
metodologias con enfoque étnico, cultural y social realizadas y aplicadas por equipos
multidisciplinarios e independientes cuya evaluacion de impacto biocultural debe contener la
cuantificacion del dafio intangible, la fractura del tejido social y la degradacion de las zonas

sagradas o espirituales de las comunidades, pueblos y nacionalidades.

Este informe, debe ser considerado como uno de los requisitos indispensables a la hora
de valorar la vinculatoriedad de la decision adoptada en la consulta previa, libre e informada, es
decir, si existe un dictamen biocultural que demuestra que la actividad proyectada causara una
degradacion irreversible de la identidad o la subsistencia de las comunidades, pueblosy
nacionalidades, el proceso de licitacion debe suspenderse de forma automatica y proceder a
reformarlo para volver a consultar y si finalmente no se obtiene el consentimiento es

definitivamente inviable.

Reforma del Sistema de Tutela Judicial y Creacion de Judicaturas Especializadas

Si la consulta previa, libre e informada ha sido llevada a cabo por el Estado como un
mero requisito burocratico y no como el derecho que constituye, la tnica via que tienen las
comunidades, pueblos y nacionalidades, es recurrir a la tutela de sus derechos por la via
judicial, pero es aqui donde se encuentran con otra barrera que se deriva de la ineficacia
estructural que mantiene el ordenamiento juridico ecuatoriano para salvaguardar de forma real
las decisiones de los pueblos ancestrales, no s6lo por la inexistencia de una ley de rango
organico, sino también por la debilidad de los mecanismos judiciales de control inmediato

frente a las vias de hecho estatales y corporativas.
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Frente a este escenario, resulta imperativo implementar una reforma integrada del
sistema de tutela de los derechos colectivos, con el objetivo de viabilizar la activacion
automatica de medidas cautelares obligatorias que suspendan de manera provisional cualquier
intervencion fisica en los territorios de las comunidades, pueblos y nacionalidades, ante la sola
interposicion de acciones con indicios de una consulta ilegitima o viciada. La falta de
efectividad de las garantias judiciales da la oportunidad a la vulneracion de los derechos
colectivos, al permitir que las obras avancen mientras se tramitan los litigios en unidades que
no tienen la especialidad necesaria y que ademas estan sobrecargadas de procesos de otra

indole.

Es por esto, que en la actualidad se requiere la urgente creacion de Judicaturas
Especializadas en la Funcion Judicial con el objetivo de atender oportunamente los conflictos
de las comunidades, pueblos y nacionalidades, especialmente aquellos que tienen que ver con
la consulta previa, libre e informada cuyo rango de derecho debe ser protegido por los

operadores de justicia.

Por otro lado, para es necesario garantizar que los operadores de justicia posean una
formacion rigurosa en pluralismo juridico y control de convencionalidad con la finalidad de
conformar aparatos jurisdiccionales técnicos y descentralizados, capaces de sancionar la
arbitrariedad administrativa y de aplicar los mandatos constitucionales y los constantes en los
instrumentos internacionales sin injerencia de ningun tipo, solo asi se podra transitar de un
formalismo hacia una verdadera garantia de la supervivencia cultural, social y territorial de las

comunidades, pueblos y nacionalidades del Ecuador.
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Incorporacion del deber de acomodo como estandar de flexibilidad y buena fe frente a la

falta de consentimiento

Las disposiciones normativas del Convenio 169 de la OIT, la Declaracion de las
Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas y la interpretacion que se han
realizado de estas normativas internacionales en los distintos casos que conforman la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) y los 6rganos de
control de la OIT, han permitido desarrollar un nuevo principio legal respecto de la aplicacion

efectiva y garantista de la consulta previa , libre e informada.

El principio al cual nos referimos es el deber de acomodo (duty to accommodate o
obligation to accommodate), el mismo que como ya se dijo ha sido desarrollado por el derecho
internacional de los derechos humanos, asi el Convenio 169 de la OIT en su articulo 6 establece
que la consulta debe realizarse mediante procedimientos apropiados, de buena fe y con la

finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento acerca de las medidas propuestas.

Por su parte la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas en los articulos 19 y 32 disponen que los Estados deben consultar y cooperar de
buena fe con los pueblos indigenas para obtener su consentimiento libre, previo e informado

antes de adoptar determinadas medidas que puedan afectarles.

De la misma forma, la CIDH en los casos Saramaka vs. Surinam (2007) y Pueblo
Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador (2012) sostuvo que, en los procesos de consulta previa, libre e
informada, el Estado debe analizar las preocupaciones expresadas, evaluar alternativas,
modificar el proyecto cuando sea necesario para proteger los derechos colectivos y justificar

cualquier decision que no incorpore las propuestas formuladas.
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En base a todo lo mencionado, el deber de acomodo significa que la consulta no puede
reducirse a un acto meramente informativo o formal. Una vez conocidas las preocupaciones,
objeciones y propuestas de los pueblos indigenas, el Estado tiene la obligacion de analizarlas de
buena fe y, cuando sea posible, modificar, adaptar o redisefiar la medida o el proyecto para
evitar, minimizar o compensar los impactos sobre sus derechos colectivos. Es decir, el Estado
no solo debe escuchar, sino también demostrar que tomd seriamente en consideracion lo
planteado por los pueblos consultados y explicar como esas observaciones influyeron en la

decision final.

El deber de acomodo es una manifestacion concreta del principio de buena fe mediante
el cual el proyecto puede modificarse, ninguna decision estd completamente cerrada antes de
iniciar la consulta y se materializa una verdadera voluntad de didlogo. Si la decision ya esta

tomada antes de consultar, el deber de acomodo desaparece y la consulta pierde legitimidad

Ahora bien, el deber de acomodo no significa un derecho general de veto por parte de
las comunidades frente a las pretensiones del Estado, por lo tanto, el derecho internacional ha
dispuesto como un estandar que las propuestas sean consideradas seriamente, que exista una
evaluacion objetiva, que la decision final esté suficientemente motivada y que se adopten todas

las medidas razonables para proteger los derechos colectivos.

Este principio desarrollado por la normativa y jurisprudencia internacional, ya ha sido
recogido por precedentes constitucionales como el emitido en el parrafo 95 de la sentencia No.

273-19-JP/22 que dice:

Para que exista la posibilidad de obtener este consentimiento, es necesario que las partes

involucradas cuenten con la flexibilidad necesaria para acomodar los intereses en juego.
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Asi, en la consulta previa los Estados tienen un “deber de acomodo” que exige que
tengan la flexibilidad suficiente para poder modificar el disefio inicial del proyecto
consultado o incluso cancelarlo sobre la base de los resultados de la consulta a través de
un didlogo intercultural genuino. Caso contrario, una consulta en la que no exista
ninguna posibilidad de modificar el programa inicial consultado denota que este no es
un verdadero proceso de didlogo regido por la buena fe, sino una mera formalidad que

vacia de contenido al derecho a la consulta previa. (Sentencia No. 273-19-JP/22)

De la misma forma, La Corte Constitucional ha emitido otro precedente constitucional

mediante la sentencia N° 45-15-IN/22 que su parrafo 76 menciona lo siguiente:

Al respecto, debe recordarse que, conforme a los estandares internacionales, el 6rgano
que adopta la medida normativa que afecte los intereses de los pueblos indigenas tiene
el deber de analizar debidamente sus preocupaciones y tener la flexibilidad suficiente
para modificar el proyecto inicial sobre la base de los resultados de la consulta. En caso
contrario, si el acomodo del proyecto no resulta posible “por motivos objetivos,
razonables y proporcionales a un interés legitimo en una sociedad democratica”, el
sujeto consultante debe exteriorizar y argumentar, de forma razonada, cudles son dichos

motivos. (Sentencia N° 45-15-IN/22)

El deber de acomodo es una figura que se ha convertido en un estandar internacional
que transforma la consulta previa de un mero tramite procedimental, en un verdadero proceso
de didlogo intercultural que el Estado debe aplicar para materializar el principio de buena fé en

los procesos de consulta previa, libre e informada, con la finalidad de asegurar que las



opiniones y propuestas de los pueblos indigenas tengan una influencia real sobre la decision

publica.

El Estado ecuatoriano no est4 obligado a aceptar todas las demandas que realicen los
pueblos indigenas, pero el deber de acomodo ya recogido por sentencias de la Corte
Constitucional le exige demostrar que actu6 de buena fe, evaluando alternativas razonables,
introduciendo modificaciones que sean posibles para proteger los derechos colectivos y
motivando adecuadamente cualquier decision de no acoger las propuestas formuladas durante
la consulta, solo asi lograra cumplir con las exigencias de los estandares dispuestos por el

derecho internacional respecto de la aplicacion de la consulta previa, libre e informada.

78
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Capitulo V: Conclusiones y Recomendaciones

Conclusiones

1. Del anélisis integral que se realizo del ordenamiento juridico ecuatoriano y de los
instrumentos internacionales, se evidencia qué, existe una proteccion formal de la consulta
previa, libre e informada configurada en el articulo 57 de la Constitucion de la Republica
concordante con el Convenio 169 de la OIT y la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas, siendo el principal argumento de garantia y proteccion la
obligatoriedad de respetar por parte del consultante, la decision de la comunidad consultada, asi
como de desarrollar procesos consultivos de buena fe y bajo los estrictos parametros dispuestos

por los instrumentos normativos estudiados.

2. Instrumentos internacionales como el Convenio 169 de la OIT y la Declaracion de las
Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas en conjunto con la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos como el caso Sarayacu,
exigen que en los procesos de consulta previa, libre e informada el Estado acttie bajo
parametros de una buena fe genuina que excluye a cualquier intento de cooptacion o
manipulacién social; asimismo, impone una adaptabilidad lingiiistica y técnica real que
traduzca fielmente los estudios de impacto a las cosmovisiones de las comunidades, pueblos y
nacionalidades y obliga a blindar la deliberacion auténoma de sus integrantes para que sus
Asambleas Tradicionales resuelvan sin presiones corporativas o estatales externas,
materializando asi la busqueda activa, simétrica y vinculate del consentimiento de la
comunidad consultada como garantia para la supervivencia cultural, social y territorial frente a

las pretensiones extractivas estatales y corporativas
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3. Casos emblematicos como el de Sarayacu y el Pueblo Shuar evidencian que la
vulneracion de los derechos colectivos se origina en vacios legales y contradicciones
normativas dentro del ordenamiento juridico ecuatoriano. El principal vacio radica en la total
ausencia de una ley orgénica que regule las fases de la consulta previa, libre e informada lo que
deja un espacio de indeterminacion que el Estado aprovecha para asimilar este derecho con la
consulta ambiental prevista en el Art. 398 de la Constitucion, la cual permite a la
administracion decidir unilateralmente por encima de la oposicion comunitaria mediante
resoluciones motivadas, que no so6lo inobservan los mandatos constitucionales si no que
desconocen la obligatoriedad del consentimiento exigido por el Convenio 169 de la OIT la
Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Pueblos Indigenas, generando una desproteccion
estructural donde las consultas se degradan a meros tramites de socializacion informativa, que

ademas son manipulados bajo los intereses de estatales y corporativos.

4. El impacto derivado del efecto no vinculante de la consulta previa, libre e informada
en el Ecuador, se traduce en una desproteccion sistematica que impide la materializacion de los
derechos y garantias reconocidas a las comunidades pueblos y nacionalidades, produciendo
afectaciones ambientales severas, fracturas en el tejido social, desplazamientos forzados que
amenazan la subsistencia etnocultural, la integridad territorial, profanaciéon de zonas con un alto
valor espiritual, cosmogonico y de supervivencia cultural para los habitantes e incluso

indefension ante una débil tutela judicial de sus derechos.

5. De la interpretacion del Convenio 169 de la OIT, de la Declaracion de las Naciones
Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas y de los casos Saramaka vs. Surinam

(2007) y Pueblo Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador (2012) que ha realizado la CIDH, ha surgido
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el principio del deber de acomodo como un estandar esencial para la efectiva aplicacion de la
consulta previa, libre e informada, obligando al Estado a evaluar con flexibilidad y buena fe las
propuestas comunales, transformando la consulta en un ejercicio real de influencia sobre la
decision final que logre despojar del caracter actual que mantiene como un mero tramite

administrativo que vulnera los derechos colectivos de los pueblos y nacionalidades.

Recomendaciones

1. Uno de los derechos otorgados por la Constitucion es la seguridad juridica traducida
en el respeto de los derechos y garantias otorgados por la Norma Suprema y los Tratados
Internacionales suscritos por el Ecuador, en tal sentido, una de las obligaciones de la Asamblea
Nacional es fiscalizar los actos de la Funcion Ejecutiva y si estos estan desconociendo en
caracter vinculante de la consulta previa, libre e informada, deben ser objeto de fiscalizacion y
sancion por el incumplimiento no solo de sus funciones sino de los mandatos constitucionales e

internacionales.

2. En virtud de la corroboracion de la erronea y mal intencionada aplicacion por parte
del estado ecuatoriano de los pardmetros exigidos por los Tratados Internacionales y la
Constitucion respecto de la consulta previa, libre e informada, es imperante que la competencia
para la realizacion de este tipo de procesos consultivos se traslade a otro organismo que sea
independiente de los intereses estatales, politicos, econdomicos y de terceros que pudieran
afectar la materializacion de los derechos colectivos de las comunidades, pueblos y

nacionalidades del Ecuador

3. Para evitar la vulneracion de los derechos colectivos de las comunidades, pueblos y

nacionalidades y el aprovechamiento del Estado ecuatoriano ante la indeterminacion normativa
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que existe entre los Arts. 57 y 398 de la Constitucion, es necesario cubrir el vacio normativo
con la expedicion de una Ley Organica que regule adecuadamente el caracter vinculante de la
consulta previa libre e informada y la consulta ambiental, puesto que son dos figuras totalmente

diferentes y por tanto requieren de una regulacion diferenciada.

4. Los dafios que se han generado hasta el momento por el efecto no vinculante que el
Estado ecuatoriano ha decidido darle a la consulta previa, libre e informada, debe ser resarcido
mediante procesos administrativos o incluso judiciales, que permitan cuantificar los perjuicios
materiales e inmateriales sufridos por las comunidades, pueblos y nacionalidades afectadas,
para lo cual deberia crearse una comision desde el pleno de la Asamblea Nacional que

ejerciendo su facultad fiscalizadora siente precedentes para evitar futuras vulneraciones.

5. El deber de acomodo al ser un estdndar internacional adquiere el caracter de
aplicacion obligatoria en los procesos de consulta previa, libre e informada que se desarrollan
en Ecuador, en este sentido, es imperante que ademas de los precedentes constitucionales que
ya han hecho referencia a esta figura, se propicie la creacion de una ley que corrija el vacio
normativo existente y ahi se dedique un apartado especifico que regule efectivamente la

aplicacion de esta figura.
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