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Consentimiento libre, previo e informado en el Ecuador

Aportes al Mecanismo de Expertos sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas

La Defensoria del Pueblo de Ecuador (DPE), en el marco de sus competencias,
remite el presente informe en respuesta a la solicitud enviada por la Oficina del Alto
Comisionado para los Derechos Humanos, mediante la cual se solicita a las INDH
contribuciones al informe que el Mecanismo presentara ante el Consejo de Derechos
Humanos, en su 39° sesion a realizarse en septiembre de 2018.

En el caso de necesitar mas informacion, por favor tome contacto con la Direccién
Nacional de Investigacion e Incidencia en Politica Publica, al correo dniipp@dpe.gob.ec o
al teléfono 3301112, ext. 2511, 2519, 2518.

Los aportes realizados a la solicitud del Mecanismo de Expertos sobre los Derechos

de los Pueblos Indigenas se enfocaran en torno a dos leyes que se han debatido en el
Ecuador y que tienen efecto directo sobre los derechos de los pueblos y nacionalidades del
pais. Estos aportes se ajustan al numeral 6 del cuestionario enviado referente al “Estado
como portador de deberes”, pues existen discusiones frente a los derechos de los pueblos y
nacionalidades y las decisiones del Estado. En esta ocasién, no se tomara en cuenta el caso
de Sarayacu vs. Ecuador, ya que buscamos presentar otras realidades que creemos que
también requieren interés.

Es importante recalcar que en el Ecuador se ha establecido con claridad el
reconocimiento de la consulta libre, previa e informada dentro de la Constitucion como de
otras normativas, sin embargo existe una ausencia notable en el reconocimiento de los

derechos al consentimiento libre previo e informado.

1. DATOS GENERALES

De acuerdo con los datos del dltimo censo del pais en 2010, el 7 % de la
poblacion del Ecuador pertenece a un pueblo o nacionalidad originaria, es decir 1 018 176

personas se autoidentifican como indigenas.

Y En el Censo 2010, el Ecuador contaba con una poblacién de 14 483 499 personas.
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En el Ecuador se reconocen los siguientes pueblos y nacionalidades:

Tabla 1. Pueblos, nacionalidades y su ubicacién en el Ecuador

\ Chachi

\ Tsachila

Esmeraldas

‘ Awa

Santo Domingo de los Tsachilas

\ Epera
Manta-Huancavilca

\ Cofan

Esmeraldas, Carchi, Imabura

\ Siona

‘ Secoya

‘ Waorani

Esmeraldas
Manabi, Guayas

Sucumbios / Colombia.

Zépara

Pastaza, Francisco de Orellana

\ Shiwiar
\ Achuar
Shuar

Pastaza

Pastaza
Morona Santiago, Pastaza

Napo, Pastaza, Zamora Chinchipe,
Sucumbios, Morona Santiago
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‘Andoa Pastaza
Pueblos No Tagaeri - Pastaza, Orellana
Contactados Taromenane
Montuvio Los Rios, Guayas, Santa Elena,

Manabi.

Afrodescendiente

Carchi, Imbabura, Esmeraldas,
Pichincha, Sucumbios, Machala,
Guayaquil, Manabi, Santa Elena, Los
Rios, Santo Domingo de los Tsachilas

Nota: Adaptado de Confederacion de Nacionalidades Indigenas del Ecuador — CONAIE (2014).

En la Constitucion 2008 del Ecuador se reconoce al pais como plurinacional e

intercultural y se sefiala que, aunque el castellano es el idioma oficial, el kichwa y el shuar

son idiomas oficiales de relacién intecultural. Este reconocimiento en la Carta Magna

también establece derechos que el Estado debe garantizar a los pueblos y nacionalidades.

En este caso haremos énfasis en los derechos referentes a consulta previa, los cuales

presentamos en la siguiente tabla:

Tabla 2: Derechos de los pueblos y nacionalidades en la Constitucion ecuatoriana

[...] 2. No ser objeto de racismo y de ninguna forma de
discriminaciéon fundada en su origen, identidad étnica o cultural.
[...]

4. Conservar la propiedad imprescriptible de sus tierras
comunitarias, que seradn inalienables, inembargables e
indivisibles. Estas tierras estaran exentas del pago de tasas e
impuestos.

5. Mantener la posesién de las tierras y territorios ancestrales y
obtener su adjudicacién gratuita.

6. Participar en el uso, usufructo, administracion y conservacién

Articulo Texto Temética

10 Las personas, comunidades, pueblos, nacionalidades Yy | Reconocimiento de
colectivos son titulares y gozaran de los derechos garantizados | derechos
en la Constitucion y en los instrumentos internacionales. establecidos en

11, El reconocimiento de los derechos y garantias establecidos en | tratados

numeral | la Constitucion y en los instrumentos internacionales de | internacionales

7 derechos humanos, no excluird los demas derechos derivados
de la dignidad de las personas, comunidades, pueblos y
nacionalidades, que sean necesarios para Ssu pleno
desenvolvimiento.

57 Se reconoce y garantizara a las comunas, comunidades, | Reconocimiento de
pueblos y nacionalidades indigenas, de conformidad con la | los Derechos
Constitucion y con los pactos, convenios, declaraciones y | Colectivos tomando
demas instrumentos internacionales de derechos humanos, los | en consideracion
siguientes derechos colectivos: instrumentos

internacionales  de
derechos.
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de los recursos naturales renovables que se hallen en sus
tierras.

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 serd obligatoria y
oportuna. Si no se obtuviese el consentimiento de la comunidad
consultada, se procedera conforme a la Constitucién y la ley.

8. Conservar y promover sus practicas de manejo de la
biodiversidad y de su entorno natural. El Estado establecera y
ejecutara programas, con la participacion de la comunidad, para
asegurar la conservacion y utilizacion sustentable de la
biodiversidad.

9. Conservar y desarrollar sus propias formas de convivencia y
organizacién social, y de generacion y ejercicio de la autoridad,
en sus territorios legalmente reconocidos y tierras comunitarias
de posesion ancestral. [...]
11. No ser desplazados de sus tierras ancestrales. [...]

16. Participar mediante sus representantes en los organismos
oficiales que determine la ley, en la definicién de las politicas
publicas que les conciernan, asi como en el disefio y decisidn
de sus prioridades en los planes y proyectos del Estado.

17. Ser consultados antes de la adopcion de una medida
legislativa que pueda afectar cualquiera de sus derechos
colectivos.

Los territorios de los pueblos en aislamiento voluntario son de
posesion ancestral irreductible e intangible, y en ellos estara
vedada todo tipo de actividad extractiva. El Estado adoptara
medidas para garantizar sus vidas, hacer respetar su
autodeterminacion y voluntad de permanecer en aislamiento, y
precautelar la observancia de sus derechos. La violacién de
estos derechos constituird delito de etnocidio, que sera
tipificado por la ley.

El Estado garantizara la aplicacion de estos derechos colectivos
sin discriminacion alguna, en condiciones de igualdad y equidad
entre mujeres y hombres.

tendra la obligaciéon de adecuar, formal y materialmente, las
leyes y demas normas juridicas a los derechos previstos en la
Constitucion y los tratados internacionales, y los que sean
necesarios para garantizar la dignidad del ser humano o de las
comunidades, pueblos y nacionalidades. En ningun caso, la
reforma de la Constitucion, las leyes, otras normas juridicas ni

74 Las personas, comunidades, pueblos y nacionalidades tendran | Beneficio de las
derecho a beneficiarse del ambiente y de las riquezas naturales | riquezas naturales a
gue les permitan el buen vivir. pueblos
Los servicios ambientales no seran susceptibles de apropiacion; | nacionalidades.
su produccion, prestacidon, uso y aprovechamiento seran
regulados por el Estado.

84 La Asamblea Nacional y todo érgano con potestad normativa | Primacia de los

derechos humanos y
de los pueblos vy
nacionalidades
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los actos del poder publico atentaran contra los derechos que
reconoce la Constitucion.

275

El régimen de desarrollo es el conjunto organizado, sostenible y
dinamico de los sistemas econdmicos, politicos, socio-culturales
y ambientales, que garantizan la realizacion del buen vivir, del
sumak kawsay [...]. El buen vivir requerird que las personas,
comunidades, pueblos y nacionalidades gocen efectivamente
de sus derechos, y ejerzan responsabilidades en el marco de la
interculturalidad, del respeto a sus diversidades, y de la
convivencia armonica con la naturaleza.

Derecho al Buen vivir

395

La Constitucion reconoce los siguientes principios ambientales:

1. El Estado garantizara un modelo sustentable de desarrollo,
ambientalmente equilibrado y respetuoso de la diversidad
cultural, que conserve la biodiversidad y la capacidad de
regeneracion natural de los ecosistemas, y asegure la
satisfaccion de las necesidades de las generaciones presentes
y futuras.

2. Las politicas de gestion ambiental se aplicardn de manera
transversal y seran de obligatorio cumplimiento por parte del
Estado en todos sus niveles y por todas las personas naturales
o] juridicas en el territorio nacional.
3. El Estado garantizara la participacién activa y permanente de
las personas, comunidades, pueblos y nacionalidades
afectadas, en la planificacion, ejecucién y control de toda
actividad que genere impactos ambientales.

Participacion de las
personas, pueblos y
nacionalidades en los
diferentes ambitos de
una actividad que
genere impacto
ambiental

Nota: Adaptado de la Constitucién de la Republica del Ecuador, 2008.

2. NORMATIVAS SOBRE LA EXPLOTACION PETROLERA Y MINERA EN
EL ECUADOR

2.1 Decreto 1247 — Reglamento de Consulta en procesos de licitacion de areas o

bloques.

La consulta previa en el Ecuador tiene como base el articulo 6 del Convenio 169 de

la Organizacion Internacional del Trabajo, la cual establece que los Gobiernos deberan

consultar a los pueblos mediante los procedimientos apropiados frente a medidas

legislativas y administrativas susceptibles de afectarles, asi como de participar libremente

con los medios adecuados y bajo el principio de buena fe (OIT, 1989, art. 6). A través del

proceso de consulta previa se busca garantizar la proteccion de su integridad cultural, social

y econdmica.
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En la Constitucion de la Republica, en el articulo 57, numeral 7, se reconoce y
garantiza a las comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas, el derecho
colectivo a 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 estos proyectos reporten y recibir indemnizaciones por los perjuicios
sociales, ambientales y culturales que les causen (CRE, 2008, art. 57).

En agosto de 2012, mediante Decreto Ejecutivo 1247, se expidié el Reglamento de
Consulta Previa, Libre e Informada en los Procesos de Licitacion de Areas y Bloques

Hidrocarburiferos, en cuyo articulo 1 se sefiala:

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

Mientras tanto, en el articulo 3 de la citada norma, se establecen los alcances de la
consulta:

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

Ademas, dentro del segmento “Definiciones” del mismo cuerpo legal, en el articulo

5, numeral 4, se establece lo siguiente:

Consulta Previa Hidrocarburifera: La Consulta previa libre e informada se define como un
instrumento de participacion e informacion, que de manera obligatoria, la Secretaria de
Hidrocarburos realizard, previo a la eventual adjudicacion o asignacion ele los blogues o
areas, en sujecion a lo dispuesto en el Art. 77 de la Constitucion; los Instrumentos
Internacionales de Derechos Humanos que se refieran a consulta previa o que estén
debidamente ratificados por la Republica del Ecuador y Art. 4 de este reglamento, y demas

7
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cuerpos legales que la normen, con la finalidad de garantizar el acceso a la informacién
Sobre el plan o programa que eventualmente podria ser desarrollados; y, brindar
legitimidad, seguridad y certeza juridica a las politicas tendientes al provechamiento de los
recursos hidrocarburiferos del pais. (El resaltado es nuestro).

En el documento se sefialan los procedimientos, mecanismos y el financiamiento de
la consulta previa, libre e informada en territorios de pueblos o nacionalidades donde se
proponga realizar procesos de adjudicacion, exploracion o explotacion de recursos
hidrocarburiferos. Es relevante mencionar que antes de este Decreto, los procesos de
consulta previa se llevaron a cabo en ausencia de normas que regularan los sujetos,
mecanismos Yy alcances de la consulta. En estos procesos, no se incluyeron los estandares
minimos de aplicacion, como la forma de entregar informacion, la proporcionalidad del
tiempo estimado para tomar las decisiones, la vinculacion de los criterios y opiniones dadas
por las comunidades, los sujetos que participaron en la consulta, la capacidad de dialogo y
procesos deliberativos entre el Estado y los sujetos consultados. También es importante
mencionar que la construccion de este Decreto se realizd sin la participacion de las
comunas, comunidades, pueblos que se consideraban directa e indirectamente afectadas, lo
que provocd que varios procesos hayan sido cuestionados.

En lo posterior, ya para el 2012, a pesar de contar con el Decreto Ejecutivo 1247, la
Comision de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (DESC) de las Naciones Unidas,
realizd observaciones a este documento, manifestando su preocupacion pues habia sido
expedido en ausencia de consultas con los pueblos y nacionalidades indigenas. Ademas,
seflal6 que las actividades que se establecen en este Decreto estan limitadas a la
socializacion de proyectos, los cuales podrian ser insuficientes para permitir el dialogo
intercultural y la expresién del consentimiento de los pueblos y nacionalidades en el marco
de su derecho a la consulta. Por lo tanto, el Comité inst6 al Estado a que realice consultas
que incluyan la expresion libre del consentimiento frente a la procedencia o no de un
proyecto, espacios y tiempos suficientes para la reflexion y la toma de decisiones, asi como
las medidas de salvaguarda de la integridad cultural y de reparacion. Finalmente,
recomendd que se considere suspender la aplicacion de este Decreto y que en su lugar

disefie de manera participativa con los pueblos indigenas las medidas legislativas para
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regular el derecho a la consulta y surta las consultas prelegislativas a que haya lugar (ONU,
2012, parr. 9).

A pesar de estas observaciones, el Decreto 1247 sigue vigente y no se ha reformado.
Ademas, este Decreto no menciona el consentimiento de los pueblos y nacionalidades

frente a los planes, propuestas o proyectos extractivos que se realicen en sus territorios.
2.2 LEY DE MINERIA

En 2009 se publicd en el Registro Oficial la Ley de Mineria, la cual norma el
ejercicio de los derechos soberanos del Estado Ecuatoriano para administrar, regular,
controlar y gestionar el sector estratégico minero, de conformidad con los principios de

sostenibilidad, precaucion, prevencion y eficiencia. En este documento se establece que:

El Estado podra delegar su participacion en el sector minero, a empresas mixtas mineras en
las cuales tenga mayoria accionaria, o a la iniciativa privada y a la economia popular y
solidaria, para la prospeccién, exploracion y explotacién, o el beneficio, fundicién y
refinacion, si fuere el caso, ademas de la comercializacion interna o externa de sustancias
minerales (Ley de Mineria, 2009, art. 1).

En 2010 esta Ley fue cuestionada por la Confederacion de las Nacionalidades
Indigenas del Ecuador (CONAIE) y por representantes de los Sistemas Comunitarios de
Agua de las Parroquias Tarqui, Victoria del Portete y otras comunidades de la provincia de
Azuay, quienes presentaron una denuncia a la Corte Constitucional del Ecuador, alegando
la inconstitucionalidad formal de la Ley de Mineria por haber sido expedida por la
Comision de Legislacion y Fiscalizacion de la Asamblea Nacional sin la realizacion previa
de una consulta prelegislativa, siendo esta consulta un derecho colectivo de nacionalidades,
pueblos y comunidades indigenas.

La Corte Constitucional mediante Resolucion Nro. 001-10-SIN-CC desecha la
accion de inconstitucionalidad de la Ley de Mineria y declara la constitucionalidad
condicionada, mientras no se apliquen en territorios de las comunidades, pueblos y
nacionalidades indigenas, montuvias y afroecuatorianas y establece la obligatoriedad de
realizar la Consulta Previa en toda actividad minera que se pretenda realizar en estos

territorios.
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Para esto, el Juez Constitucional diferencid tres tipos de consultas establecidas en
la Constitucion, y aclara que dos (a y b) de estas se realizardn especificamente a los
colectivos, como pueblos, nacionalidades, comunas, comunidades indigenas, montuvias y

afroecuatorianas:

a.  Laconsulta prelegislativa, establecida en el articulo 57 niumero 17, es un requisito
que condiciona la constitucionalidad de cualquier medida legislativa que pueda afectar
los derechos colectivos;

b.  La consulta previa, establecida en el articulo 57 nimero 7, que consiste en la
consulta que se realiza en el caso de haber actividades de exploracion y explotacion de
recursos naturales no renovables en sus territorios y que puedan afectarles, y;

c.  La consulta ambiental, que se encuentra en el articulo 398 de la Constitucion y
que se realiza a toda la comunidad en general que pueda afectar el medio ambiente
(Corte Constitucional, 2010, p. 29-32).

La Corte consider6 que la consulta prelegislativa constituye un requisito previo que
condiciona la constitucionalidad de cualquier medida de indole legislativa que pudiera
afectar cualquiera de los derechos colectivos de las comunidades, pueblos y nacionalidades
del Ecuador y establece que, en el caso de realizar la expedicion de normas que impliquen
derechos colectivos (CRE, 2008, art. 57, num. 17), la Asamblea Nacional debe cumplir con

tres requisitos fundamentales:

1) Organizara e implementara la consulta prelegislativa, dirigida de manera exclusiva a las
comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades, antes de la adopcién de una medida
legislativa que pueda afectar cualquiera de sus derechos colectivos, sin perjuicio de que se
consulte a otros sectores de la poblacion.

2) La consulta previa prelegislativa, en tanto derecho colectivo, no puede equipararse bajo
ninguna circunstancia con la consulta previa, libre e informada contemplada en el articulo
57, numeral 7, ni con la consulta ambiental prevista en el articulo 398 de la Constitucion.

3) Que los pronunciamientos de las comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades se
refieran a los aspectos que puedan afectar de manera objetiva a alguno de sus derechos
colectivos (Corte Constitucional, 2010, p. 40).

Aunque se establece que la consulta prelegislativa debe ser un proceso de
negociacion y dialogo para acordar y concertar el procedimiento para la toma de decisiones
convenidas, luego se sefiala que los resultados de la consulta no son vinculantes para el

Estado, lo que lo convierte a este derecho en una mera formalidad inoficiosa.

10
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k. En cuanto al alcance de la consulta, siendo que su resultado no es vinculante para el Estado y
sus instituciones, la opinion de los pueblos consultados si tiene una connotacion juridica
especial [...], sin que eso impligue la imposicion de la voluntad de los pueblos indigenas sobre
el Estado (Corte Constitucional, 2010, p. 55).

A pesar de que esta Resolucion define los pardmetros y requisitos basicos para
cumplir con los procesos de consulta prelegislativa, no establece el caracter vinculante de la
decision de los pueblos y nacionalidades frente al Estado, convirtiéndola en soft law, es

decir una norma que es juridicamente relevante pero privada de efecto juridico vinculante.

3.  REFLEXIONES FINALES

a) El Estado ecuatoriano, a través de su Constitucion, normas, leyes y decretos, ha
sefialado que el proceso de consulta previa en comunidades, comunas, pueblos y
nacionalidades debe realizarse en las distintas fases previas a la adjudicacion de
territorios destinados para la explotacién de recursos no renovables que se encuentren
en tierras y que puedan afectar ambiental o culturalmente a pueblos y nacionalidades.
Asi también, reconoce que la consulta prelegislativa debe realizarse por cada fase
previa la aprobacion de medidas legislativas que puedan afectar a los pueblos y
nacionalidades.

b) La consulta previa es un derecho que se reconoce en el Ecuador, pero no existe
una Ley que garantice su real cumplimiento, por lo que en la mayoria de los casos su
implementacidn ha dependido de la interpretacion que las instituciones realicen.

c) La consulta previa en el Ecuador se encuentra limitada por su caracter netamente
informativo. La participacion de los pueblos y nacionalidades ha sido Unicamente
entendida en la recepcion de informacién, mas no por procesos de discusion, evaluacién
y proposicién de alternativas.

d) En la Constitucion, normas, leyes y decretos del Ecuador no se encuentra
reconocido el derecho de los pueblos y nacionalidades al consentimiento libre, previo e

informado, el cual serviria como salvaguardia de los derechos que puedan verse

11
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afectados por una medida legislativa o por planes y programas de prospeccion,
explotacion y comercializacion de recursos no renovables.

e)  Consideramos que el consentimiento libre, previo e informado daria a las
comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades la posibilidad de debatir internamente
sobre los proyectos, planes o legislacion que les podria afectar y permitirles tomar
decisiones que mejor les convenga.

f)  Retomando lo ya sefialado por James Anaya en su informe sobre los derechos de
los pueblos indigenas, se considera que los Estados deben poner a disposicion de los
pueblos y nacionalidades procedimientos de consulta adecuados, que satisfagan las
normas internacionales y motiven la participacion de los pueblos.

g) El Estado ecuatoriano debe retomar con mayor responsabilidad lo establecido por
la Declaracion de las Naciones Unidas para los Pueblos Indigenas, la cual sefiala que no
se pueden realizar procesos extractivos en territorios pertenecientes a poblaciones
indigenas si no existe su consentimiento libre, previo e informado, entendiendo que este
principio, al originarse en un marco de derechos humanos, debe darse en condiciones
justas. El Estado sigue siendo el responsable de las deficiencias que se presentan en los
procesos de consulta, por lo que debe supervisar y evaluar los procedimientos y

resultados para mitigar los desequilibrios de poder.
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