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Yasuni y el proceso petrolero:

el derecho colectivo indigena a la
consulta previa, libre e informada

en el Estado constitucional de derechos

Maria José Narvéez Alvarez

Introduccién

El Estado constitucional de derechos, plurinacional, tiene base en el nuevo
paradigma juridico politico denominado neoconstitucionalismo y en el
constitucionalismo social latinoamericano, que le asigna un sentido histé-
rico con identidad. Su principal divisa es el respeto de los derechos funda-
mentales individuales y colectivos, de la naturaleza reconocida como sujeto
de derechos’, y la adopcidén del sumak kawsay como sustrato rector de la
conducta publica y privada, individual y colectiva.

Con la vigencia de la Constitucién garantista, los derechos estdn por
sobre la propia soberania del Estado y cualquier derecho de caricter patri-
monial, toda vez que en el Estado constitucional no hay ningtin soberano
(Benz, 2010). La responsabilidad de respetarlos y hacerlos cumplir es del
propio Estado a través de los drganos que lo constituyen, de los funciona-
rios que actiian en los diversos niveles de gestién publica y de la ciudadania
en general. Los derechos colectivos al territorio, autodeterminacién y con-
sulta previa, libre e informada, provocaron mayor polémica al ser incorpo-
rados a la Constitucién; esto tltimo se lo desarrollard con amplitud, por el
nivel de complejidad que implica su operacionalizacién. Para el efecto se
esboza una breve caracterizacién del Estado constitucional de derechos, en
clave del nuevo paradigma juridico-politico.
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El Estado constitucional de
derechos intercultural y plurinacional

Rige en Ecuador a partir de octubre del 2008; es producto de la incidencia
del neoconstitucionalismo y del constitucionalismo social latinoamericano
impregnado ademds del aval ético-politico de la lucha de los movimientos
indigenas. Esta forma de Estado expresa el contenido esencial de un giro
epistemolégico que se torna evidente a partir de la constitucionalizacién de
la plurinacionalidad, del sumak kawsay y del reconocimiento de la natura-
leza como sujeto de derechos (Narvéez, I. y Narvdez M.]., 2012). Confor-
me prescribe el Art. 1 de la Constitucién ecuatoriana del 2008:

El Ecuador es un Estado constitucional de derechos y justicia, social, de-
mocrdtico, soberano, independiente, unitario, intercultural, plurinacional
y laico [...] (Constitucién del 2008).

El Estado constitucional referido, reconoce la supremacia de la Constitu-
cién como norma supra-ordenada y garantista de los derechos fundamen-
tales individuales y colectivos:

[...] reconocimiento que es correlativo a la creacién de la Corte Consti-
tucional (CC), o tribunal especializado para la interpretacién, control de
constitucionalidad y de concrecién de la Constitucién. La creacién de la
CC implica una modificacién en el equilibrio de los poderes del Estado y
en el sistema de fuentes del derecho, porque se atribuye fuerza vinculante
y cardcter de fuente del derecho a la jurisprudencia de la CC; este poder
jurisprudencial establece la sujecién de los jueces ordinarios, como de las
altas cortes, a la jurisprudencia de la CC (Art. 89, Constitucion del 2008).

La Corte Constitucional garantiza el cardcter normativo y la supremacia
de la Constitucién, a través de la facultad de interpretar en base a la her-
menéutica analégica el bloque de constitucionalidad y, con cardcter vin-
culante, las normas constitucionales. Tiene ademds un rol trascendente en
la construccién y aplicacién de la teoria de los derechos fundamentales
y lo hace a través de la facultad de emitir jurisprudencia vinculante en
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materia de garantias jurisdiccionales de los derechos. Actia como juez de
tltima y definitiva instancia del control de la Constitucionalidad de la
ley y actos normativos (Constitucién de 2008, Arts. 429, 431, 436). Su
principal atribucién es garantizar el cardcter normativo de la Constitucién
y promover el cumplimiento del fin primordial del Estado, como es el de
proteger judicialmente los derechos humanos fundamentales establecidos
en la Constitucién de la Republica.

El Estado prioriza la realizacién material de la dignidad de la persona
humana y la concrecién de los derechos de los sujetos colectivos. Los “de-
rechos econémicos, sociales y culturales” (DESC) son el fundamento de la
gestion publica y para su concrecidn estdn previstas las garantias judiciales
correspondientes. En este modelo de Estado ya no rige el principio de lega-
lidad, sino el principio de juridicidad o constitucionalidad los jueces asumen
un rol protagénico en la creacién del derecho y ya no son la boca muda
de la ley, sino operadores juridicos que argumentan, interpretan, adminis-
tran justicia y crean derecho, coadyuvando a la consecucién de la finalidad
tltima del Estado plurinacional que consiste en: garantizar y concretar
los derechos, salvaguardar la “dignidad de las personas y las colectivida-
des”, conforme lo establece el Predmbulo de la Constitucién garantista.
La Constitucién es norma juridica (ley) mds que por los elementos que la
constituyen, por la sola supremacia constitucional.

[A través de] la hermenéutica analdgica se trata de evitar el monolitismo de
los univocismos y el relativismo exagerado de los equivocismos, es decir, no
solo una interpretacién es vélida ni todas lo son, sino un conjunto de ellas
que estd ordenado de tal manera que puede haber una jerarquia, segin la
cual sea posible decidir cudndo una interpretacion es verdadera o falsa vy,
de entre las verdaderas, cudles se acercan mds al texto que otras. Este tipo
de hermenéutica puede ser aplicada a la realidad multicultural y a la reali-
zacién de los derechos humanos en ella (Beuchot, 2008:35).

La hermenéutica analdgica trata de proteger lo més posible la pluralidad,
pero sin renunciar a cierta universalidad. De hecho, esa universalidad es
exigida y garantizada por los derechos humanos fundamentales. Son los
derechos humanos los que representan la universalidad, y la pluralidad
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estd representada por las distintas culturas en las que tales derechos son
realizados, de maneras distintas y plurales, pero no hasta el punto en que
se rompa esa tension y se pierdan esos derechos (Beuchot, 2008:31-32).

Los derechos humanos son el limite de tensién y resistencia de lo plural
frente a lo universal y son la instancia que da universalidad a la justicia en
la sociedad, pero viven del contenido y riqueza que les da la pluralidad
cultural, es decir, la diversidad de pueblos y nacionalidades (Narvdez I. y
Narvdez M.]., 2012: 90).

El Estado constitucional de derechos ecuatoriano es un modelo que pro-
picia la democracia de los jueces, coadyuva a la democracia sustancial,
y expresa el sentido genético de la plurinacionalidad e interculturalidad
subsumidas en el proyecto politico de los pueblos ancestrales. El Estado
constitucional de derechos ha ratificado los derechos colectivos o difusos,
los ambientales, los del consumidor, etc., y una importante innovacién
radica en que, habiendo roto el paradigma juridico positivista del Estado
de derecho, reconoce por primera vez en el mundo a la naturaleza como
sujeto de derechos?, e incorpora el sumak kawsay como sustrato rector de la
vida humana y de la sociedad.

La principal caracteristica del Estado constitucional de derechos, plu-
rinacional, gira en torno a la garantia de los derechos fundamentales indi-
viduales y colectivos; ademds, los agentes burocréticos son los primeros en
estar obligados a no infligirlos; cumplirlos y hacerlos cumplir.

Conforme Aguilera y Lépez, son atributos del nuevo paradigma:

1) La existencia de mds principios que reglas o el valor superior de los
primeros sobre las tltimas, 2) En la actuacién judicial se da un procedi-
miento de ponderacién antes que de subsuncién, 3) La omnipresencia
de la Constitucién en todas las 4reas juridicas y en todos los conflictos
relevantes, 4) El cardcter extensivo de la actuacion judicial en el lugar de
la autonomia del legislador ordinario, 5) Coexistencia de una constela-
cién plural de valores que a veces entran en contradiccién, en lugar de
homogeneidad ideolédgica, en torno a un punado de escasos principios
coherentes entre si (Aguilera y Lépez, 2005:15).
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La naturaleza y los colectivos diferenciados
como sujetos de derechos

La Constitucién ecuatoriana es garantista y asume una orientacién que
prescribe los derechos de la naturaleza en base al nuevo enfoque de la cien-
cia juridica, con principios, conceptos y légicas auténomas, que mds alld
de contraponerse a las instituciones de la tradicién juridica positivista,
incorpora aspectos que no habian sido tratados por esta. De ahi se des-
prenden las imbricaciones y complementariedades de los “derechos de la
naturaleza con los derechos humanos fundamentales, en condiciones de
igualdad jerdrquica para evitar dicotomias o contradicciones” (Constitucion
ecuatoriana de 2008, Art. 11, numeral 6).

[En] relacién al caricter garantizado de la Constitucién, tanto para los
derechos de la naturaleza y todos los derechos, la visidn axioldgica en la
que se funda el neoconstitucionalismo lleva a atribuir a su aplicacién ju-
dicial el cardcter de un control de mdximos. Su objetivo es atribuir a cada
caso la solucién ‘que para él demanda’ la axiologfa constitucional, ademds
ésta se respalda en el bloque constitucional al que apela todo juez u ope-
rador juridico para dictaminar su veredicto. En cambio en el positivismo
juridico, sin negar el cardcter garantizado de la Constitucién, su control
judicial es un control de minimos. Es decir, que ese control estarfa dirigido
solo ‘contra las normas’ que manifiestamente vulneren la semdntica de los
enunciados constitucionales (Narvdez I. y Narvdez M.]., 2012:178).

Los derechos que la Constitucién de la Reptblica de 2008 le han recono-
cido a la naturaleza: “gozan de la aplicacién del principio de inmediatez al
igual que los otros derechos consagrados constitucionalmente” (Constitu-
cion ecuatoriana de 2008, Art. 10, numeral 2). Los instrumentos procedi-
mentales que se dispone para su concrecidn incluyen los elementos herme-
néuticos analdgicos (bloque de constitucionalidad), como un mecanismo
expedito para la aplicacién de la tutela judicial efectiva’®. Todos estos ele-
mentos orientan a los operadores juridicos, autoridades y actores sociales,
para asumir una adecuada observancia y aplicacién de los derechos de la
naturaleza; sin embargo y al margen de que la propia Constitucién es ley

106



Yasuni y el proceso petrolero

de aplicacién inmediata, también se requieren normas adjetivas o proce-
sales que aseguren el tratamiento adecuado de tales derechos por parte de
los jueces y tribunales®.

La Constitucién ecuatoriana hace posible la concurrencia de la natu-
raleza a la contienda judicial, sola o junto a victimas humanas que exijan
para si la reivindicacién de sus propios derechos ambientales; esta condi-
cién es indispensable para el cumplimiento de los objetivos constitucio-
nales. En sentido figurado cabe afirmar que la naturaleza, para reclamar
su reconocimiento como entidad juridica, ha descubierto su propio rostro
afirmando su independencia respecto a los seres humanos, y sin llevar el
disfraz de ambiente humano’®. Al respecto Stutzin sostiene que en Derecho
se requiere de la presencia de la naturaleza como parte en los conflictos
que debe solucionar, porque de lo contrario, las normas legales no serdn
debidamente formuladas ni aplicadas por falta de identificacién y repre-
sentacién de la victima de las agresiones o amenazas ecoldgicas (Stutzin,
1974). La base para la exigibilidad de los derechos de la naturaleza consta
en el Art. 71 de la Constitucién ecuatoriana del 2008:

La naturaleza o Pacha Mama, donde se reproduce y realiza la vida, tiene
derecho a que se respete integralmente su existencia y el mantenimiento y
regeneracién de sus ciclos vitales, estructura, funciones y procesos evolutivos.
Toda persona, comunidad, pueblo o nacionalidad podrd exigir a la autoridad
publica el cumplimiento de los derechos de la naturaleza. Para aplicar ¢ in-
terpretar estos derechos se observaran los principios establecidos en la Cons-
titucién, en lo que proceda. El Estado incentivard a las personas naturales y
juridicas, y a los colectivos, para que protejan la naturaleza, y promoverd el
respeto a todos los elementos que forman un ecosistema (Art. 71).

Esta prescripcién es concordante con la del Art. 83, numeral 6: “Respetar
los derechos de la naturaleza, preservar un ambiente sano y utilizar los
recursos naturales de modo racional, sustentable y sostenible”, y con la del
Art. 276, numeral 4: “Recuperar y conservar la naturaleza y mantener un
ambiente sano y sustentable que garantice a las personas y colectividades
el acceso equitativo, permanente y de calidad al agua, aire y suelo, y a los
beneficios de los recursos del subsuelo y del patrimonio natural”. Como se
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puede apreciar, estos derechos estdn directamente relacionados a los dere-
chos de los colectivos diferenciados.

Los titulares de los derechos colectivos

Ferrajoli (2008) enfatiza que el garantismo es la cara operativa del constitu-
cionalismo vigente en las sociedades democriticas, desde esta perspectiva:

La democracia constitucional es una construccion juridica y a la vez una
construccién politica y social, confiada por un lado a la elaboracién y a
la proyeccién tedrica, por otro lado a la prictica politica y a las luchas
sociales. Al igual que el Derecho, que es el lenguaje en el que pensamos
las formas y las técnicas de garantia, la democracia constitucional es una
construccién artificial de cuya proyeccién, defensa y garantia, todos, como
juristas y como ciudadanos, somos responsables (Ferrajoli, 2008:343).

Asumir el garantismo implica considerar tres planos: a manera de modelo
normativo de derecho, teorfa del derecho y critica del derecho, y como
filosofia de la politica (Aguilera y Lépez, 2005). Por su parte Ferrajoli (pro-
ponente del garantismo) incorpora criterios axiolégicos concernientes a
los derechos fundamentales: los atribuidos a todos en cuanto personas, los
atribuidos a todos en cuanto ciudadanos, los atribuidos a todos en cuanto
personas capaces de obrar y los atribuidos a todos en cuanto ciudadanos
capaces de obrar, y los denomina por medio de las expresiones “derechos
de la persona”, “derechos del ciudadano”, “derechos civiles” y “derechos
politicos” (Ferrajoli, 2008).

Estas categorias pueden variar de un ordenamiento a otro y pueden
plantearse como “derechos de libertad” y “derechos sociales”. Los primeros
son definidos como derechos fundamentales consistentes en expectativas
negativas de no lesién, y los segundos consistentes en “expectativas positi-
vas de prestacidn, sin que nada se diga de cudles son tales derechos en los
ordenamientos concretos” (Ferrajoli, 2006:47).

Esta prerrogativa ha sido posible debido a los comunitarismos que se
han abierto paso desde un buen tiempo atrds y: “reposan en presupuestos
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distintos, por ejemplo: frente a la idea de que la comunidad politica y el
Estado representan un artificio creado por el genio individual, las posi-
ciones comunitaristas tienden a invertir los papeles, atribuyendo a tales
construcciones la cualidad de frutos naturales nacidos de una colectividad
cultural (generalmente de base lingiiistica, nacional o religiosa, dotada de
vida propia y acreedora ella misma de la titularidad de derechos). En con-
secuencia para los comunitarismos” (Narvédez I. y Narvdez N.J., 2012: 98).

[...] existe una constelacién de bienes comunitarios a los cuales deben
doblegarse los derechos individuales y ello, entre otras cosas, porque la
propia identidad de las personas se hace depender no de rasgos universales
y comunes a toda la familia humana, sino por la pertenencia al grupo.
Aqui termina siendo el Estado y no el individuo la fuente de la eticidad, y
asumir sus valores representa una concisién de toda actividad intelectual
valiosa, al menos en el 4mbito del Derecho, la moral o la politica. Y en fin,
frente a la idea de que las normas y decisiones del poder recaban su legi-
timidad de un principio de estricta necesidad en orden a la proteccién de
los derechos, ahora estos aparecen como incémodos estorbos para la con-
secucién de unas presuntas metas colectivas (Prieto Sanchis, 2003a: 15).

Lo cierto es que, al margen de los devaneos teéricos, la reforma constitu-
cional de 1996 reconoce a Ecuador como pluricultural y multiétnico, la
Constitucién de 1998 ya incorporé los derechos colectivos indigenas y
ratifica a Ecuador como pais multiétnico y pluricultural; la Constitucién
del 2008, Art. 1, establece que el Ecuador es un Estado constitucional de
derechos, intercultural y plurinacional; el Art. 10 prescribe, garantiza los
derechos colectivos y reconoce como sus titulares a los pueblos y naciona-
lidades indigenas, ademds de otras colectividades, y el Art. 11, numeral 3,
inciso 3, establece que los derechos serdn plenamente justiciables.
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Antecedentes histéricos de los derechos colectivos indigenas (Ecuador)

El “Convenio sobre Pueblos Indigenas y Tribales” (nim. 107), 1957, de la
OIT, fue ratificado por Ecuador en 1969 (R.O. 206 del 23 de junio de
1969), y busca como aspecto medular la integracién o incorporacién del
indio a la vida moderna, mediante la superacién o abandono de sus formas
y condiciones de vida tradicionales, de tal forma que la asimilacién paulatina
del indio a la vida nacional permita anular su escenario natural, hasta que
finalmente logre imponerse la exigencia universalizadora del derecho estatal.

El Convenio 169 de la OIT sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Pai-
ses Independientes, aprobado en 1989 busca:

[...] garantizar el mejoramiento de las condiciones de los pueblos indige-
nas a partir de la afirmacién y fortalecimiento de sus propios valores socia-
les y culturales; el reconocimiento de sus derechos como pueblos capaces
de asumir el control de sus propias instituciones; el fortalecimiento de sus
identidades, lenguas y religiones dentro del marco de los Estados en que
viven su desarrollo econémico (OIT, 2007:14).

En los dos convenios son evidentes dos posiciones incompatibles respecto
al Estado frente a los pueblos indigenas; no obstante, como el Convenio
107 pretendia ser sustituido, lo pendiente tenia que ver con la ratificacién
del Convenio 169, y en qué términos. Entonces, el Gobierno ecuatoriano
presidido por el Dr. Rodrigo Borja®, a través del Ministerio del Trabajo,
remite a la OIT su opinién desfavorable a la ratificacién del Convenio,
mediante oficio No. 0175 del 30 de mayo de 1991, argumentando que los
aspectos centrales del mismo, constantes en las disposiciones 7, 8, 9, 10 y
15, eran incompatibles con el sistema juridico ecuatoriano, porque contra-
venia disposiciones constitucionales vigentes en ese momento y expresas
de los articulos 1, 4, 19; numerales 5 y 17; literales ¢ y d, y articulos 65,
66, 78, 89,91 y 96 (Wraym, s/f).

El énfasis radicaba en que el Convenio promovia la conformacién de
grupos de ecuatorianos que, habitando el territorio del pais, estarian ex-
ceptuados de la aplicacién y cumplimiento del sistema juridico y de las
leyes nacionales, contrariando no solamente la garantia constitucional de
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igualdad ante la ley, sino los principios de territorialidad, legalidad y gene-
ralidad de la ley, alentando inclusive el establecimiento y vigencia del dere-
cho consuetudinario incompatible con el procedimiento escrito adoptado
como sistema legal en el Ecuador.

Respecto al Art. 15 del Convenio 169, se argumentaba que prescribia
“el derecho de los pueblos indigenas a participar en la utilizacién, adminis-
tracién y conservacién de los recursos naturales existentes en sus tierras” y,
en especial, el derecho a ser consultados antes de iniciar cualquier progra-
ma de prospeccién o explotacion de los hidrocarburos, minerales y otros
recursos del subsuelo. Por lo que habia de considerarse que, conforme a
las leyes ecuatorianas, los recursos del subsuelo pertenecen al Estado que
los explota y administra en ejercicio de la soberania estatal y en beneficio
de los ecuatorianos, es decir: del bien comun y del interés general; en tér-
minos mds ideoldgicos, la actividad extractiva se circunscribia al ‘interés
nacional’, ‘razén de Estado’.

Con base en los elementos descritos se genera un debate muy élgido y
que no habia sido superado totalmente en los niveles social, politico o aca-
démico: era el del tratamiento juridico aplicable exclusivamente a los pue-
blos indigenas, cuestionando la constitucionalidad de esa diferenciacién a
partir del “principio de igualdad ante la ley, en virtud del cual se prohibia
toda forma de discriminacién por motivos de edad, raza, color, sexo, idio-
ma, religién, filiacién politica o de cualquier indole, siendo obligacién del
Estado hacer prevalecer la igualdad ante la ley” (Constitucion ecuatoriana
vigente en 1991 Art. 19, numeral 5).

Este debate puso a flote la vieja cuestién de la teorfa constitucional y
que resurgia cada vez que se trataba de establecer normas de proteccién o
establecer derechos. Para esa época del Estado de derecho y del positivismo
juridico, el alcance del principio de igualdad ante la ley estaba delimitado
por la misma disposicién constitucional, cuyo texto contraponia los con-
ceptos de igualdad y de discriminacién. Lo que constitucionalmente no se
admitia (se argumentaba) era el tratamiento desigual orientado al privile-
gio, o lo que es lo mismo, a la diferenciacién, en cuya virtud: a) se excluia
del goce de ciertos derechos y garantias civiles a individuos o grupos, man-
teniéndolos en condiciones de subordinacién a otros, y b) que las ventajas
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que se reconocian a ciertos grupos (pueblos indigenas) se traducian en car-
gas para otros grupos que se encontraban en la misma condicién genérica.

Con base en tales criterios el gobierno aducia que el principio de igual-
dad no impedia, a partir de una condicién de igualdad juridica definida
por el pleno goce de los derechos civiles inherentes a toda persona, que la
ley pueda hacer distinciones, mds atn, si van dirigidas a corregir los defec-
tos de desigualdades sociales histéricamente establecidas. A esto se conocia
como las politicas de accidn afirmativa o discriminacion positiva, asumidas
juridicamente en sociedades de ascendencia anglosajona.

Los pueblos indigenas aducian que al igual que varios instrumentos
internacionales orientados a combatir la discriminacién, suscritos por
Ecuador,” el Convenio 169 de 1989 buscaba erradicar la discriminacién
de hecho o de derecho en contra de ellos. Tal es el caso del Art. 2 que
convocaba a los estados a la aplicacién de medidas que aseguren a los pue-
blos indigenas la posibilidad de gozar “en pie de igualdad de los derechos
y oportunidades que la legislacién nacional otorga a los demds miembros
de la poblacién”, y el Art. 3 cuyo contenido expresaba que: “Los pueblos
indigenas y tribales deberdn gozar plenamente de los derechos humanos y
libertades fundamentales, sin obstiaculos ni discriminacién...”.

En términos generales a esa época, los interesados argumentaron que el
Convenio no se orientaba al establecimiento, consagracion de privilegios o
ventajas, que signifiquen perjuicios a otros sectores de la poblacién ecuato-
riana. Y que en el fondo el Convenio 169 habia de ser entendido como un
instrumento que buscaba establecer modalidades de expresién y de parti-
cipacién en la vida del pais, compatibles con la diversidad étnica y cultural
reconocida por la propia Constitucién, como una caracteristica del Estado.

Otra objecién de fondo al Convenio 169 consistia en que atentaba al
cardcter unitario del Estado y en consecuencia era un obstdculo para el
fortalecimiento de la unidad nacional. Igualmente se objetaba el Convenio
aduciendo que conducia al reconocimiento de un margen de autonomia
para los pueblos indigenas, con el particular de que dicha autonomia era
atentatoria al principio de generalidad de aplicacién de la ley; e inclusive se
argumentaba que el Convenio 169 de la OIT iba en contra del imperio del
Estado respecto a sus dmbitos: jurisdiccional, territorial y humano.
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Un aspecto de fondo y muy polémico fue que el Convenio 169 estable-
cia el reconocimiento de los colectivos indigenas como pueblos en vez de
‘poblaciones indigenas, tribales y semitribales’. Hacia 1987, el gobierno de
Ledn Febres Cordero, a través de la Oficina de Asuntos Internacionales e
Integracién del Ministerio de Trabajo y Recursos Humanos (MTRH), ya
adujo que dicho reconocimiento era intrascendente e innecesario si real-
mente: “no entrafa la intencién de oponer la palabra pueblo a la palabra
nacién, o de equipararlas, haciendo nacer un pretendido derecho del pue-
blo a gobernarse aparte, a crear su propio Estado dentro del Estado na-
cional, con perspectivas de desestabilizar y destruir el Estado constituido”
(Wraym, s/f: 1-6). El peligro que visualizaban el gobierno febrescorderista
y las élites politicas conservadoras era que los cambios de orientacién en
tal sentido: “podrian conducir a la desintegracion nacional del Estado, al
debilitamiento de su unidad nacional, a la facilitacién de estrategias de
poderes extranos que podrian poner en peligro los recursos estratégicos del
pais, facilitando el accionar de ambiciones colonialistas” (MTRH, Oficina
de Asuntos Internacionales, en Wraym, s/f: 1-6).

El texto del Convenio 169 finalmente fue redactado de tal manera que
se hizo constar que el término pueblo no “deberd interpretarse en el senti-
do que tenga implicacién alguna en lo que atafie a los derechos que pueda
conferirse a dicho término en el Derecho Internacional” (Art. 1, Inc. 3).
Pero a la vez que reconoce la existencia de sujetos colectivos de derecho
interno (los pueblos indigenas), se les niega expresamente la prerrogativa
a su autodeterminacién que para entonces, en el dmbito del Derecho In-
ternacional, ya habia sido reconocida a los pueblos que se descolonizan.

En el nivel interno quedé superada esa discrepancia a partir de la Cons-
titucién ecuatoriana de 1996 y 1998 (Art. 1), que prescribia disposiciones
relativas al cardcter pluriétnico y pluricultural del Estado, aludiendo a los
pueblos indigenas o grupos humanos con cuya identidad y existencia la
sociedad ecuatoriana estd indisolublemente ligada; es decir, dicha Cons-
titucién ecuatoriana establecié el Estado pluriétnico y pluricultural. Pos-
teriormente se argumenté que cuando la Constitucidon define al Estado
como pluriétnico y plurinacional, reconoce a los pueblos indigenas como
sujetos colectivos.
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En relacién al territorio se sostenia que, conforme al Art. 1 y comple-
mentariamente el Art. 148 de la Constitucién vigente al afio 1991, el te-
rritorio del Ecuador era indivisible, por lo tanto hablar de reconocimiento
de territorios para los pueblos indigenas, tal cual constaba en el Art. 13
del Convenio 169 de la OIT, era inadmisible si no fuera porque en el
Convenio la expresion territorio tiene un significado y alcance especifico, y
porque ninguna disposicién del Convenio limita o condiciona el ejercicio
pleno de la soberania estatal sobre la integridad del territorio nacional. En
la terminologia de este instrumento internacional, la expresién territorio
carece de connotacién politica y no se usa para aludir a uno de los elemen-
tos del Estado.

Queda claro que el ‘territorio’ indigena no es asumido como una cate-
gorfa juridica de propiedad en el sentido definido por la legislacién civil,
pues no se aplican las reglas comunes para el aprovechamiento del suelo, ni
se incorpora el bien al comercio con perspectivas de ser enajenado, gravado
o fraccionado; en consecuencia no es propiedad, no se tiene dominio sobre
él, es decir, no se tiene capacidad de disposicién del bien. Es Gnicamente
un espacio delimitado para que el pueblo indigena pueda desplegar, sin
interferencia, sus manifestaciones vitales de relacién con la naturaleza. El
Art. 17, Num. 1 del Convenio 169 determina que, “deberdn respetarse las
modalidades de transmisién de los derechos sobre la tierra entre los miem-
bros de los pueblos interesados establecidos por dichos pueblos, es decir su
ordenamiento interno”.

Autodeterminacién y consulta previa libre e informada

El movimiento indigena posicion6 en la agenda politica el tema de los
derechos econédmicos, sociales, culturales, ambientales; los relacionados a
las fronteras territoriales, a la legitimidad de los procesos de construccién
de los estados plurinacionales, la inclusién politica y la titularidad colectiva
de derechos; todos estos temas inscritos en torno a los problemas nacidos
de la diversidad etnocultural que pugna por la profundizacién del Estado
plurinacional y la democracia sustancial, y ello implica ejecutar cambios
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estructurales que pueden darse en el marco de una temporalidad compleja
via procesos revolucionarios (traumatizantes), o en el marco de una trans-
formacién progresiva que neutralice las tensiones entre los sujetos colecti-
vos y el Estado, evitando una crisis de gobernabilidad y, en el peor de los
casos, la configuracién de un Estado fracturado, inviable o fallido.

En este contexto el derecho a la autodeterminacion de los pueblos indige-
nas se traduce en respetar las competencias propias de los pueblos, ademds
de transferir las competencias (previamente acordadas con el Estado) para
el ejercicio del poder indigena en los territorios ancestrales. Desde la pers-
pectiva del movimiento indigena y con criterio eminentemente juridico,
la consulta previa, libre e informada y la autodeterminacién, son derechos
co-relacionados (si no andlogos), exigibles, y que el Estado y los funcio-
narios que realizan actividades de gestién (particularmente en los sectores
petrolero, minero, hidroeléctrico) han de respetarlos y han de hacer que
los respeten sobre la base de la Constitucién garantista, en la normativa
ordinaria correspondiente y en los instrumentos internacionales de dere-
chos humanos.

Consulta previa, libre e informada
en el marco de la Constitucién del 2008

El sustento juridico-politico de la Consulta previa, libre e informada cons-
ta principalmente en tres cuerpos normativos vigentes en el Ecuador: en
el Convenio 169 de la OIT ratificado por el Estado ecuatoriano el 15 de
mayo de 1998, en la Declaracién de Naciones Unidas sobre los Derechos
de los Pueblos Indigenas-2007, y en la Constitucién de la Republica deci-
dida mediante referéndum, que entr6 en vigencia en el afio 2008.

Por otra parte, el discurso del movimiento indigena reitera que los de-
rechos humanos individuales y colectivos constitucionalizados son dere-
chos prima-facie porque se erigen sobre principios, y los principios son
las normas sustanciales de la Constitucidn, y en cuanto derechos, como
normas, son oponibles a quien los incumpla. Como se puede inferir, para
los pueblos indigenas, la consulta previa, libre e informada es un derecho
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subjetivo y constituye un nicleo empirico de los derechos humanos colec-
tivos inherentes a la democracia sustancial.

En cuanto a la Constitucién ecuatoriana, es catalogada como integral
porque: “no responde a demandas gremiales o fragmentadas, es decir, a
un sector localizado territorialmente (regionalismo), tampoco a un dmbito
institucional particular (municipalismo), ni a un grupo social especifico
(etnia)” (Carrién, 2008:41).

El Art. 1 de la Constitucién ecuatoriana de 2008 prescribe que:

El Ecuador es un Estado constitucional de derechos y justicia, social, de-
mocrdtico, soberano, independiente, unitario, intercultural, plurinacional
y laico. Se organiza en forma de Republica y se gobierna de manera descen-
tralizada. La soberania radica en el pueblo, cuya voluntad es el fundamento
de la autoridad, y se ejerce a través de los drganos del poder puiblico y de las
formas de participacion directa previstas en la Constitucién. Los recursos
naturales no renovables del territorio del Estado pertenecen a su patrimo-
nio inalienable, irrenunciable e imprescriptible (Constitucién del 2008).

Por lo tanto el caricter de intercultural y plurinacional es inobjetable; en
relacién al cardcter unitario del Estado, el Art. 4 establece que:

El territorio del Ecuador constituye una unidad geogrifica e histérica de
dimensiones naturales, sociales y culturales, legado de nuestros antepasa-
dos y pueblos ancestrales. Este territorio comprende el espacio continental
y maritimo, las islas adyacentes, el mar territorial, el Archipiélago de Ga-
ldpagos, el suelo, la plataforma submarina, el subsuelo y el espacio supra-
yacente continental, insular y maritimo. Sus limites son los determinados
por los tratados vigentes. El territorio del Ecuador es inalienable, irreducti-
ble e inviolable. Nadie atentard contra la unidad territorial ni fomentar4 la
secesion. La capital del Ecuador es Quito. El Estado ecuatoriano ejercerd
derechos sobre los segmentos correspondientes de la 6rbita sincrénica geo-
estacionaria, los espacios maritimos y la Antdrtida (Arc.4).

De tal forma que cualquier duda sobre la incompatibilidad entre el cardc-
ter unitario del Estado y el reconocimiento juridico de la diversidad de los
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pueblos indigenas, estd absolutamente superada conforme se desprende de
la propia Constitucién.
El Art. 57 determina que:

Se reconoce y garantizard a las comunas, comunidades, pueblos y naciona-
lidades indigenas, de conformidad con la Constitucién y con los pactos,
convenios, declaraciones y demds instrumentos internacionales de dere-
chos humanos, los siguientes derechos colectivos:

[...] La consulta previa, libre ¢ informada, dentro de un plazo razonable,
sobre planes y programas de prospeccidn, explotacién y comercializacién
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 procederd conforme a la
Constitucién y la ley (Consulta previa) (Num. 7).

[...] Ser consultados antes de la adopcién de una medida legislativa que
pueda afectar cualquiera de sus derechos colectivos (Consulta pre legisla-
tiva) (Num. 17).

El Art. 57 es concordante con el Art. 398:

Toda decisién o autorizacién estatal que pueda afectar al ambiente deberd
ser consultada a la comunidad, a la cual se informard amplia y oportu-
namente. El sujeto consultante serd el Estado. La ley regulard la consulta
previa, la participacién ciudadana, los plazos, el sujeto consultado y los cri-
terios de valoracién y de objecién sobre la actividad sometida a consulta. El
Estado valorard la opinién de la comunidad segtin los criterios establecidos
en la ley y los instrumentos internacionales de derechos humanos. Si del
referido proceso de consulta resulta una oposicién mayoritaria de la comu-
nidad respectiva, la decisién de ejecutar o no el proyecto serd adoptada por
resolucién debidamente motivada de la instancia administrativa superior
correspondiente de acuerdo con la ley (Art.398).
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Mecanismos de implementacién de los derechos
colectivos indigenas

La consulta previa, como mecanismo de participacidn, se entiende desde
varias perspectivas: la consulta previa ambiental; la consulta previa libre
e informada en los procesos de licitacién y asignacién de dreas y bloques
hidrocarburiferos; la consulta pre-legislativa. La primera estd encaminada
a proteger los derechos ambientales de la ciudadania en general cuando
existan proyectos que puedan afectar su derecho a vivir en un ambiente
sano; la segunda estd més bien direccionada a los grupos indigenas que son
afectados directamente por la incursién en actividades hidrocarburiferas
dentro de sus territorios. Esta diferenciaciéon responde al nivel de impacto
y el derecho que potencialmente se pueda afectar. En el caso de la consulta
en los procesos de licitacién y asignacién de dreas y bloques hidrocarburi-
feros, entre otros derechos que podrian afectarse, estd el de autodetermina-
cién y su identificacién cultural.

La consulta pre-legislativa constituye un derecho constitucional de ca-
ricter colectivo; es también un principio fundamental del Convenio 169
de la Organizacién Internacional del Trabajo de 1989, que nace del de-
recho de los pueblos indigenas para decidir sus prioridades de desarro-
llo econémico, social y cultural. La clave radica en recurrir a los tipos de
consulta a fin de establecer la operacionalizacién de los derechos humanos
fundamentales individuales y colectivos y los derechos de la naturaleza.
Para el efecto, en Ecuador se permite la concrecién de las acciones consti-
tucionales, a partir de sucesos como el siguiente:
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Cuadro N.° 1
Modificacién del régimen legal de las garantias de los derechos y consecuencias

Suceso Consecuencias

Ampliacién de las acciones de proteccidn de derechos
Establecimiento de una accién extraordinaria de proteccién
Reconocimiento de formas integrales de reparacién

Establecimiento de responsabilidad horizontal en la violacién de los
derechos

Distincién de la accién de proteccidn de la medida cautelar

La Corte Constitucional es el mdximo érgano creador—formulador
de lineas jurisprudenciales

La accién de inconstitucionalidad puede ser presentada por cualquier
persona y una vez reformulado el “control difuso” se sujeta a una
nueva légica

La estructura de la justicia constitucional es la respuesta a un
innovado disefio institucional

Modificacién del régimen de las garantias
jurisdiccionales de los derechos constitucionales

Inversién de la carga de la prueba en materia ambiental

Prevalencia de los derechos humanos individuales y colectivos, por
sobre cualquiera otro de cardcter patrimonial

Fuente: Narvdez I. y Narvdez M.]. (2012:41).

Los cambios y transformaciones anotados (ver Cuadro N.° 1) responden a
una especie de ‘revolucién cultural’ en el sistema politico, en consecuencia
son importantes para que la Constitucién pueda materializarse, tener vida
e inaugurar la nueva justicia constitucional. La base de la revolucién alu-
dida y que hizo posible la implementacién de la nueva Constitucién que
crea el Estado constitucional de derechos-plurinacional vigente a partir de
octubre del 2008, es el paradigma juridico-politico denominado neocons-
titucionalismo y el nuevo constitucionalismo social latinoamericano.

En estricto sentido doctrinario, el Estado constitucional se caracteri-
za por: “una innovada forma organizacional e institucional publica; un
sistema de Constitucién normativa, rigida y garantizada; un sistema al-
ternativo de fuente; un control de constitucionalidad en el que el juez
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constitucional dispone de una hermenéutica analdgica que lo lleva a tener
la Gltima palabra sobre aspectos controvertidos y trascendentes para el pais,
y porque la validez de las normas infraconstitucionales estd condicionada
a su conformidad con las normas constitucionales” (Narvédez I. y Narvdez
M.J., 2012: 42).

En la perspectiva juridica, la implementacién del derecho colectivo a la
consulta previa, libre e informada tiene las siguientes vias: a) mediante la
adopcién de mecanismos (reglados) de consulta; b) por la suscripcion de
acuerdos inter-partes.

Los colectivos sociales argumentan que existen mecanismos juridico-
constitucionales que prescriben el derecho a la consulta previa, libre e in-
formada y que establecen los mecanismos para su implementacién. En
igual forma esgrimen mds de una alternativa en caso de incumplimiento de
tales procedimientos, partiendo de la tesis de inconstitucionalidad:

a) Tramitacién de demandas de inconstitucionalidad a nivel interno y de-
mandas de violacién de derechos humanos colectivos, a nivel externo.
b) Impulso de acciones de proteccién y extraordinarias de proteccion.
¢) Acciones politico-sociales de hecho y/o levantamientos como ejercicio
del derecho constitucional a la resistencia (Constitucién ecuatoriana de

2008, Art. 98).

En principio, asumen que la concrecién de los derechos humanos indivi-
duales y colectivos solo demanda el acatamiento, por parte del Estado y/o
actores involucrados en tales procesos, de los instrumentos internacionales
pertinentes, de la Constitucién y las leyes, conforme al nivel jerirquico
legal establecido. No obstante lo expuesto, lo de fondo segtin criterio del
movimiento indigena es que la consulta previa, libre e informada tiene una
dimensién politica que ha cobrado mayor fuerza a partir de dos hechos
relevantes: a) La sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos (CIDH) sobre el caso Sarayaku (expedida el 27 de junio de 2012), y
b) la convocatoria realizada por la Asamblea Nacional a la consulta prele-
gislativa para la aprobacién de tres proyectos de leyes: Ley de Mineria (31
de mayo de 2013), Ley de Culturas (8 de agosto de 2012), Ley de Aguas
(20 de febrero de 2013). Conforme al intelectual indigena Floresmilo Sim-
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bana: “Estos hechos obligan al Estado, principalmente el gobierno central,
al legislativo y las organizaciones de los pueblos indigenas, sujetos a ser
consultados, a debatir y a tomar una posicién politica definida” (Simbana,
2012: 11).

Con el mismo enfoque argumenta que el tema de la consulta previa es
objeto de debate plurinacional, que ha puesto en tensién la relaciones del
Estado y el movimiento indigena desde que este exigi6 la ratificacién del
Convenio 169 de la OIT y el reconocimiento de los derechos colectivos en
la Constitucién de 1998. La percepcion indigena es que el Estado actual
es fuerte y que la consulta previa exaspera la tensién entre el Estado y la
sociedad, dando lugar a una situacién dificil que no tiene una tnica res-
puesta (Simbafa, 2012).

El andlisis de coyuntura que realiza el movimiento indigena respecto a
la sentencia de la CIDH en el caso Sarayaku enfatiza cuatro elementos: a)
la obligatoriedad ineludible del Estado a someter a consulta previa todo
proyecto o politica pablica que involucre a comunas, pueblos y nacionali-
dades indigenas y sus territorios; b) su inobservancia implicaria la ilegali-
dad de las acciones ejecutadas; c) la obligacién del Estado a la reparacién e
indemnizacién por los danos o afectaciones causadas debido a la ejecucién
de las acciones inconsultas; y d) reconocimiento de los representantes le-
gitimos de los pueblos indigenas, de sus estructuras socio-politicas y mar-
co normativo interno, es decir: en su condicién de autoridades indigenas
legitimas y de sus sistemas juridicos propios, que ademds por ser tales y
conforme al Art. 56 de la Constitucién, forman parte del Estado.

El mandato constitucional contenido en el Art. 57 prescribe que: “de
conformidad con la Constitucién y con los pactos, convenios, declara-
ciones y demds instrumentos internacionales de derechos humanos: se les
reconoce y garantiza los derechos colectivos, entre otros, el de la consulta
previa, libre e informada establecida en el numeral 7 del mencionado arti-
culo” (Constitucién ecuatoriana, 2008).
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La argumentacién juridico-politica del Estado
respecto a la consulta previa

La implementaciéon de proyectos que puedan afectar a los pueblos o sus
territorios tiene sustento constitucional y por ende moral y politico. La
Carta fundamental prescribe en el Art. 397 que el Estado: “garantiza la
tutela de la naturaleza y la tutela efectiva en materia ambiental”, inclu-
yendo la posibilidad de que cualquier interesado pueda “solicitar medi-
das cautelares que permitan cesar la amenaza o el dafio ambiental”. La
carga de la prueba sobre la existencia del dano potencial se ha invertido y
recae sobre el gestor de la actividad o el demandado, que bien puede ser
una persona natural o juridica, o el propio Estado, y deberd demostrar la
inexistencia del dano.

Como politica publica, el Estado sefala que “la soberania energética
no se alcanzard en detrimento de la soberania alimentaria, ni afectard el
derecho al agua” (Constitucién ecuatoriana de 2008, Art. 15). Como se
puede observar el Estado, a través de la normativa constitucional y legal,
ha puesto limites a la gestién privada o publica, interna o transnacional,
que pueda poner en riesgo los derechos de la naturaleza y los derechos
humanos individuales o colectivos fundamentales. Esta prescripcién tiene
directa relacién con la del Art. 71, relacionada a los derechos de la natura-
leza, ya referidos en un acdpite anterior.

El Estado, a través de los voceros gubernamentales, reitera su obliga-
toriedad de observar el ordenamiento juridico vigente, y las autoridades
sectoriales garantizan su gestién conforme a la normativa especifica, y bajo
esta consideracién sostienen que ni la Constitucién, tampoco la legislaciéon
ordinaria, ni la sentencia de la CIDH de 27 de junio de 2012 expedida
en el caso Sarayaku, o los instrumentos internacionales (Convenio 169
de la OIT), determinan que la consulta previa, libre e informada que se
realice a las comunidades, pueblos o nacionalidades sobre el tema plan-
teado, confiere derecho al veto de los proyectos que han sido sometidos a
dicha consulta. Este aserto se refleja en el Reglamento para la ejecucion de la
consulta previa, libre e informada en los procesos de licitacion y asignacion de
dreas y bloques hidrocarburiferos, que estd en vigencia en el Ecuador desde
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el 2 de agosto de 2012. No obstante el Art. 6 del Convenio 169 de 1989
(OIT) establece que:

Las consultas llevadas a cabo en aplicacién de este Convenio deberdn efec-
tuarse de buena fe y de una manera apropiada a las circunstancias, con la
finalidad de llegar a un acuerdo o lograr su consentimiento acerca de las
medidas propuestas (OIT, 2007).

Y el contenido de este Art. 6 es coherente con lo que estipula el Art. 4:

1. Deberdn adoptarse las medidas especiales que se precisen para salva-
guardar las personas, las instituciones, los bienes, el trabajo, las culturas y
el medio ambiente de los pueblos interesados.

2. Tales medidas especiales no deberdn ser contrarias a los deseos expresa-
dos libremente por los pueblos interesados.

En general, la lectura e interpretacién que los entes gubernamentales ha-
cen del Conveniol69, parten del hecho de que una vez ratificado por el
Estado es ley interna de obligatorio cumplimiento y que la gestién publica
estd ajustada a las disposiciones constitucionales y juridicamente estable-
cidas. Bajo estos términos, la administracién puablica actia en funcién del
bien comun, del interés general y en ejercicio de la potestad estatal y de la
soberanfa, incursiona en las dreas estratégicas de la economia, extrayendo
recursos naturales estratégicos renovables y no renovables que le permitan
disponer de recursos econémicos para satisfacer las demandas de la socie-
dad ecuatoriana. Se asume que la gestién publica se justifica en el marco
de una ‘razén de Estado’ o de ‘interés nacional’ sin alterar el contenido
esencial de los derechos fundamentales individuales y colectivos, ni del
bien comun.

Considerando los elementos clave del andlisis expuesto, se asume los
siguientes criterios:
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Cuadro N.° 2
Ciriterios para medir la idoneidad de un marco juridico institucional

Seguridad juridica para desarrollar actividades compatibles con los objetivos de
conservacion

Determinacién y jerarquia de las instituciones estatales responsables de la
gestion

Competencias claramente delimitadas y mecanismos transectoriales eficientes y
legitimos de coordinacién, en los distintos niveles de gobierno

Asignacién de presupuesto publico suficiente a las instituciones encargadas de la
gestion

Otorgamiento legal de derechos y tutela de los ya otorgados o adquiridos

Determinacién de politicas socio-ambientales publicas consensuadas para el
proceso extractivo

Determinacién de herramientas técnico-administrativas para la conservacion de
los sitios estratégicos donde se realizan las actividades extractivas

Optimizacién del nivel organizacional y de participacién de la sociedad civil en
general y las comunidades, pueblos y nacionalidades, para la implementacién de

Proceso extractivo

la consulta previa, libre ¢ informada, relacionada a los proyectos extractivos

Fortalecimiento de las capacidades técnicas y administrativas de los profesionales
encargados de los procesos extractivos

Aplicacién y cumplimiento de los Convenios y demds instrumentos
internacionales sobre derechos humanos, de la Constitucién y legislacién
ordinaria pertinente

Determinacién clara de mecanismos para la distribucién de costos y beneficios

Generacién de un marco regulatorio e institucional flexible y adaptable a
contextos dindmicos y cambiantes

Visién de mediano y largo plazo respecto a los objetivos estratégicos que se
quiere alcanzar

Concrecién de la consulta previa, libre e informada conforme a las normativa
interna e internacional, en el marco del “nuevo modelo politico de Estado
constitucional de derechos-plurinacional”

Fuente: elaboracién propia.
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Elementos tedricos que fundamentan el derecho a la consulta previa, libre
e informada, vinculado a la prevencién de conflictos socio-ambientales

El conflicto es una alteracién que se produce cuando dos o mds actores
(partes) se perciben mutuamente como un obstdculo para la consecucién
de sus respectivos intereses y necesidades. “Como consecuencia, cada parte
realiza acciones que buscan neutralizar, controlar, frustrar o destruir a la
otra” (Bedoya, ez. al. 2007:11).

El conflicto es inherente a la vida de las personas y de las sociedades.
Como fenémeno socio-politico acompana irremediablemente a todo
proceso histérico y de cambio social, e incluso resulta necesario dentro
de la normal convivencia y dindmica en las sociedades. Por eso, a lo largo
de la historia, los pueblos y sus lideres siempre han demostrado interés
por sus crisis y conflictos, puesto que estos pueden alterar de manera
notable y crucial el curso de la existencia. Si una parte de las sociedades
dedica su tiempo y esfuerzos en la produccién de bienes necesarios para
la subsistencia o la mejora de las condiciones de vida, otra parte la dedica
a procurar seguridad, proteccion y sistemas para tratar o procesar con-
flictos de todo tipo. Sin embargo, este interés no siempre ha dado bue-
nos resultados y en ocasiones ha generado todo lo contrario. Entonces
el Estado juega un rol fundamental para garantizar la paz social, el bien
comun o interés general, muchas veces supeditado a lo que se denomina
el interés nacional; de tal forma, el poder estatal para hacerlo prevalecer,
trastoca el nuicleo bésico de los derechos fundamentales y los vacia de su
contenido esencial.

Buena parte de las instituciones sociales y las normas han sido creadas
para prever la solucién pacifica de los conflictos, para mitigar los efectos
negativos cuando estos se producen irremediablemente, o para restaurar
la paz cuando los conflictos no han podido evitarse y han terminado por
destruir vidas, sembrar odios y fracturar sociedades enteras; también han
sido creadas para establecer o mantener relaciones sociales de dominacién.
En términos generales, las fuerzas represivas fueron creadas para mantener
el orden, para controlar y evitar las agresiones violentas, garantizar la segu-
ridad o proteger a la sociedad de conductas delincuenciales.
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En el proceso extractivo que se alude tienen lugar manifestaciones con-
flictivas que involucran distintos tipos de actores: Estado, corporaciones
multinacionales, comunidades indigenas y campesinas, poblaciones urba-
nas, organismos de cooperacion y no gubernamentales, gobiernos locales,
etc. Las légicas de accién de estos actores son disimiles y el peso de las
variables etno-culturales o econémico-politicas como el reconocimiento
identitario, la participacién ciudadana, redistribucién de la riqueza, etc.,
son determinantes y mayormente visibles cuando se giran en torno al agua,
los hidrocarburos, la biodiversiadad y los minerales, por ejemplo.

Desde la perspectiva senalada, el Estado ha construido marcos norma-
tivos, institucionales y de politicas publicas justificatorios de sus estrategias
y gestién administrativa, relacionados con el derecho a la consulta previa,
libre e informada. En Ecuador, la normativa legal correspondiente estd im-
pregnada de los postulados juridico-politicos de los convenios internacio-
nales que legislan sobre la materia; entre otros el Convenio 169 de la OIT,
la Declaracién de los Derechos de los Pueblos Indigenas, proclamada por
Naciones Unidas en el 2007, y una vez que han sido ratificados, han coad-
yuvado a superar los problemas descritos en acdpites anteriores. Respecto a
la normativa internacional, la Constitucién ecuatoriana de 2008 prescribe:

Los tratados internacionales ratificados por el Ecuador se sujetardn a lo
establecido en la Constitucién. En el caso de los tratados y otros instru-
mentos internacionales de derechos humanos se aplicardn los principios
pro ser humano, de no restriccién de derechos, de aplicabilidad directa y
de cldusula abierta establecidos en la Constitucién (Art. 417).

En lo concerniente a la supremacia de la Constitucién:

La Constitucion es la norma suprema y prevalece sobre cualquier otra del
ordenamiento juridico. Las normas y los actos del poder publico deberdn
mantener conformidad con las disposiciones constitucionales; en caso con-
trario carecerdn de eficacia juridica. La Constitucién y los tratados inter-
nacionales de derechos humanos ratificados por el Estado que reconozcan
derechos mds favorables a los contenidos en la Constitucién, prevalecerdn
sobre cualquier otra norma juridica o acto del poder puablico (Art. 224).
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El orden jerdrquico de aplicacién de las normas serd el siguiente: La Cons-
titucion; los tratados y convenios internacionales; las leyes orgdnicas; las
leyes ordinarias; las normas regionales y las ordenanzas distritales; los de-
cretos y reglamentos; las ordenanzas; los acuerdos y las resoluciones; y los
demds actos y decisiones de los poderes publicos. En caso de conflicto
entre normas de distinta jerarquia, la Corte Constitucional, las juezas y
jueces, autoridades administrativas y servidoras y servidores publicos, lo
resolverdn mediante la aplicacién de la norma jerdrquica superior. La jerar-
quifa normativa considerard, en lo que corresponda, el principio de com-
petencia, en especial la titularidad de las competencias exclusivas de los
Gobiernos Auténomos Descentralizados (Art. 225).

Sobre la garantia de los derechos humanos individuales y colectivos, con-
forme al cardcter garantista de la Constitucién del 2008 (en clave neocons-
titucional), es absolutamente explicita en los siguientes articulos:

Todas las personas, autoridades e instituciones estdn sujetas a la Cons-
titucién. Las juezas y jueces, autoridades administrativas y servidoras y
servidores publicos, aplicardn directamente las normas constitucionales
y las previstas en los instrumentos internacionales de derechos humanos
siempre que sean mds favorables a las establecidas en la Constitucién, aun-
que las partes no las invoquen expresamente. Los derechos consagrados en
la Constitucién y los instrumentos internacionales de derechos humanos
serdn de inmediato cumplimiento y aplicacién. No podrd alegarse falta
de ley o desconocimiento de las normas para justificar la vulneracién de
los derechos y garantias establecidos en la Constitucién, para desechar la
accién interpuesta en su defensa, ni para negar el reconocimiento de tales
derechos (Art. 226).

Las normas constitucionales se interpretardn por el tenor literal que més se
ajuste a la Constitucién en su integralidad. En caso de duda, se interpre-
tardn en el sentido que mds favorezca a la plena vigencia de los derechos
y que mejor respete la voluntad del constituyente, y de acuerdo con los
principios generales de la interpretacion constitucional (Art. 427).

El argumento juridico de respeto a los derechos por parte del Estado tiene
sustento en la propia Constitucién y de ahi se desprende que su gestién se
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somete a dichas prescripciones y al cardcter garantista del Estado constitu-
cional de derechos-plurinacional. En caso de generarse alguna accién legal
por la vulneracién de derechos, siguiendo las prescripciones del Art. 94 de
la Constitucion del 2008, la Corte Constitucional ejercerd, ademds de las
que le confiera la ley, las siguientes atribuciones:

1. Ser la maxima instancia de interpretacién de la Constitucién, de los
tratados internacionales de derechos humanos ratificados por el Estado
ecuatoriano, a través de sus dictdmenes y sentencias. Sus decisiones ten-
drdn cardcter vinculante.

2. Conocer y resolver las acciones publicas de inconstitucionalidad, por el
fondo o por la forma, contra actos normativos de cardcter general emitidos
por 6rganos autoridades del Estado. La declaratoria de inconstitucionali-
dad tendrd como efecto la invalidez del acto normativo impugnado.

5. Conocer y resolver, a peticidén de parte, la inconstitucionalidad contra
los actos administrativos con efectos generales emitidos por toda autoridad
publica. La declaratoria de inconstitucionalidad tendrd como efecto la in-
validez del acto administrativo.

6. Conocer y sancionar el incumplimiento de las sentencias y dictdmenes
constitucionales.

7. Declarar la inconstitucionalidad en que incurran las instituciones del
Estado o autoridades publicas que por omisién inobserven, en forma total
o parcial, los mandatos contenidos en normas constitucionales, dentro del
plazo establecido en la Constitucién o en el plazo considerado razonable
por la Corte Constitucional. Si transcurrido el plazo la omisién persiste, la
Corte, de manera provisional, expedird la norma o ejecutard el acto omi-
tido, de acuerdo con la ley (Constitucion ecuatoriana de 2008, Art. 4306).

De ser del caso, una vez agotado un trdmite judicial a nivel interno sobre
violacién, incumplimiento de derechos y por inconstitucionalidad, estén
previstos recursos como la accién de proteccidn:

La accién de proteccién tendrd por objeto el amparo directo y eficaz de
los derechos reconocidos en la Constitucidn, y podrd interponerse cuando
exista una vulneracién de derechos constitucionales, por actos u omisiones
de cualquier autoridad publica no judicial; contra politicas pablicas cuando
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supongan la privacién del goce o ejercicio de los derechos constitucionales;
y cuando la violacién proceda de una persona particular, si la violacién del
derecho provoca dafio grave, si presta servicios publicos impropios, si actiia
por delegacién o concesidn, o si la persona afectada se encuentra en estado
de subordinacién, indefensién o discriminacién (Art. 88).

Y a manera de fase judicial final de una pretensién planteada, queda tra-
mitar el recurso de accién extraordinaria de proteccién en los siguientes
términos:

Los ciudadanos en forma individual o colectiva podrdn presentar una ac-
cién extraordinaria de proteccién contra sentencias, autos definitivos y
resoluciones con fuerza de sentencia. Para la admisién de este recurso la
Corte constatard el cumplimiento de los siguientes requisitos: 1. Que se
trate de sentencias, autos y resoluciones firmes o ejecutoriados. 2. Que el
recurrente demuestre que en el juzgamiento se ha violado, por accién u
omisién, el debido proceso u otros derechos reconocidos en la Constitu-

cién (Art. 437).

Una vez agotado el proceso a nivel interno del pais y toda vez que a los
derechos fundamentales se los opone frente al Estado, hay opcién de plan-
tear una demanda ante los organismos internacionales. La Comisién In-
teramericana de Derechos y Humanos recepta y califica la demanda; si es
procedente, la remite a la Corte Interamericana de Derechos Humanos
y conforme a los términos procesales establecidos finalmente dictard su
veredicto.

El razonamiento juridico-politico es que el Estado dirige su gestién
precautelando el bien comin o interés general, en consecuencia la planifi-
cacién y la ejecucién de todos sus proyectos estd encaminada a la consecu-
cién de tales objetivos. Desde esta l6gica nadie, a nivel individual o grupal,
puede oponerse al ejercicio de la potestad estatal para realizar actividades
productivas, extractivas, o de otra naturaleza que le generen recursos eco-
némicos necesarios para satisfacer las demandas de toda la sociedad, cada
vez mds urgentes y en mayor cantidad. El Estado ademds sustenta el argu-
mento de que las actividades estratégicas de esta naturaleza se inscriben en
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el dmbito de la ‘razén de Estado’ y del ‘interés nacional’ y que el Estado
tiene obligacidn politica y juridico-constitucional de hacerlos prevalecer.
Sin embargo, existe una normativa bésica que los ciudadanos deben cono-
cer, y que se resume a continuacion:

Cuadro N.° 3

Normativa bdsica a saber:®

Norma Art. Referencia

1. Al aplicar las disposiciones del presente Convenio, los
Gobiernos deberdn:

6 a) consultaralos 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;

1. Los pucblos interesados deberdn tener el derecho de
decidir sus propias prioridades en lo que atafie al proceso de
desarrollo, en la medida en que este afecte a sus vidas, creencias,
instituciones y bienestar espiritual y a las tierras que ocupan o
utilizan de alguna manera, y de controlar, en la medida de
lo posible, su propio desarrollo econémico, social y cultural.
Ademis, dichos pueblos deberdn participar en la formulacién,
aplicacién y evaluacion de los planes y programas de desarrollo
Convenio 169 OIT nacional y regional susceptibles de afectarles directamente.

(Aprobado en 1989, 2. El mejoramiento de las condiciones de vida y de trabajo y
del nivel de salud y educacién de los pueblos interesados, con
su participacién y cooperacién, deberd ser prioritario en los
planes de desarrollo econémico global de las regiones donde
7 | habitan. Los proyectos especiales de desarrollo para estas
regiones deberdn también elaborarse de modo que promuevan
dicho mejoramiento.

ratificado por el Ecuador

en 1998)

3. Los gobiernos deberdn velar por que, siempre que haya
lugar, se efectien estudios, en cooperaciéon con los pueblos
interesados, a fin de evaluar la incidencia social, espiritual
y cultural y sobre el medio ambiente que las actividades de
desarrollo previstas puedan tener sobre esos pueblos. Los
resultados de estos estudios deberdn ser considerados como
criterios fundamentales para la ejecucion de las actividades
mencionadas.

4. Los gobiernos deberdn tomar medidas, en cooperacién con
los pueblos interesados, para proteger y preservar el medio
ambiente de los territorios que habitan.
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Convenio 169 OIT

2. En caso de que pertenezca al Estado la propiedad de los
minerales o de los recursos del subsuelo, o tenga derechos
sobre otros recursos existentes en las tierras, los gobiernos
deberdn establecer o mantener procedimientos con miras
a consultar a los pueblos interesados, a fin de determinar si
los intereses de esos pueblos serfan perjudicados, y en qué

(Aprobado en 1989, 15
ratificado por el Ecuador medida, antes de emprender o autorizar cualquier programa
en 1998) de prospeccién o explotacién de los recursos existentes en sus
tierras. Los pueblos interesados deberdn participar siempre
que sea posible en los beneficios que reporten tales actividades,
y percibir una indemnizacién equitativa por cualquier dafo
que puedan sufrir como resultado de esas actividades.
Declaracién de la ONU Los Estados celebrardn consultas y cooperardn de buena
sobre los Derechos de fe con los pueblos indigenas interesados por medio de sus
los Pueblos Indigenas 19 | instituciones representativas antes de adoptar y aplicar medidas
(Adoptada el 13 de legislativas y administrativas que los afecten, para obtener su
septiembre de 2007) consentimiento, libre previo e informado.
Las ecuatorianas y ecuatorianos gozan de los siguientes
61 derechos: [...]
4. Ser consultados
Se reconoce y garantizard a las comunas, comunidades,
pueblos y nacionalidades indigenas, de conformidad con la
Constituciéon y con los pactos, convenios, declaraciones y
demds instrumentos internacionales de derechos humanos, los
siguientes derechos colectivos: [...]
Constitucién de la 7. La consulta previa, libre e informada, dentro de un
Repiblica del Ecuador plazo ra‘z?nable, sobre. p'lane:s' y programas de prospeccion,
explotacién y comercializacién de recursos no renovables
(Entré en vigencia el 20 que se encuentren en sus tierras y que puedan afectarles
de octubre de 2008) 57 | 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 procederd conforme a la
Constitucién y la ley. [...]

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

(Continiia...)
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Constitucién de la

Republica del Ecuador

(Entré en vigencia el 20
de octubre de 2008)

398

Toda decisién o autorizacién estatal que pueda afectar al
ambiente deberd ser consultada a la comunidad, a la cual se
informard amplia y oportunamente. El sujeto consultante serd
el Estado. La ley regulard la consulta previa, la participacién
ciudadana, los plazos, el sujeto consultado y los criterios de
valoracién y de objecién sobre la actividad sometida a consulta.

El Estado valorard la opinién de la comunidad segin
los criterios establecidos en la ley y los instrumentos
internacionales de derechos humanos.

Si del referido proceso de consulta resulta una oposicion
mayoritaria de la comunidad respectiva, la decisién de
ejecutar o no el proyecto serd adoptada por resolucién
debidamente motivada de la instancia administrativa superior
correspondiente de acuerdo con la ley.

Ley Orgdnica de
Participacién Ciudadana

(Entré en vigencia el 20

de abril de 2010)

81

Consulta previa libre e informada.- Se reconocerd y garantizard
a las comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades
indigenas, pueblos afroecuatoriano y montubio, 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 comercializacién 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, participardn en los beneficios que esos
proyectos reportardn; asi mismo recibirdn indemnizaciones
por los eventuales 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
del sujeto colectivo consultado, se procederd conforme a la
Constitucion y la ley.

82

Consulta ambiental a la comunidad.- Toda decisién o
autorizacién estatal que pueda afectar al ambiente deberd ser
consultada a la comunidad, para lo cual se informard amplia y
oportunamente. El sujeto consultante serd el Estado.

El Estado valorard la opinién de la comunidad segtn los
criterios establecidos en la Constitucién, los instrumentos
internacionales de derechos humanos y las leyes.
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Reglamento Ambiental
para las operaciones
hidrocarburiferas en el
Ecuador

D.E. 1215

(en vigencia desde el 13

de febrero de 2001)

Consulta. Previamente al inicio de toda licitacién petrolera
estatal, el organismo encargado de llevar a cabo las licitaciones
petroleras aplicard en coordinacién con el Ministerio
de Energia y Minas y el Ministerio del Ambiente los
procedimientos de consulta previstos en el Reglamento que se
expida para el efecto.

Previa a la ejecucién de planes y programas sobre exploracién
y explotacién de hidrocarburos, los sujetos de control deberdn
informar a las comunidades comprendidas en el drea de
influencia directa de los proyectos y conocer sus sugerencias
y criterios. De los actos, acuerdos o convenios que se generen
a consecuencia de estas reuniones de informacién, se dejard
constancia escrita, mediante instrumento publico, que se
remitird a la Subsecretaria de Proteccién Ambiental.

Los convenios se elaborardn bajo los principios de
compensacién e indemnizacién por las posibles afectaciones
ambientales y dafios a la propiedad que la ejecucion de los
proyectos energéticos pudiera ocasionar a la poblacién. Los
célculos de indemnizacién se efectuardn bajo el principio de
tablas oficiales vigentes.

Reglamento para la
ejecucion de la consulta
previa, libre e informada

en los procesos de
licitacion y asignacién

de dreas y bloques

hidrocarburiferos

(Entré en vigencia el 02
de agosto de 2012)

Alcance de la Consulta.- La consulta previa libre e informada
como un mecanismo de participacion social tiene como
finalidad considerar los criterios y las observaciones de las
comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas para
contribuir en la gestién de la politica publica sectorial, as
como fomentar la participacién de los colectivos en la toma
de decisiones, para que las dreas o bloques a ser licitados o
asignados, que puedan afectarles en el 4mbito social, cultural
o ambiental, se desarrollen de manera adecuada, Por su parte,
la consulta previa libre e informada generard espacios de
participacién de las comunidades, pueblos y nacionalidades
en la identificaciéon de las necesidades de intervencién por
parte del Estado a través de politicas y proyectos sociales y
comunitarios.

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

(Continia...)
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Sujetos de la Consulta.- Los procesos de consulta previa
se dirigirdn a las comunidades, pueblos y nacionalidades
indigenas que se encuentren asentados dentro de las 4reas de
influencia, de los bloques que serdn objeto de los procesos
licitatorios o de adjudicacién, que realice la Secretarfa de

Reglamento para la
ejecucion de la consulta
previa, libre ¢ informada

en los procesos de 7
licitacién y asignacién

Hidrocarburos.
de dreas y bloques
hidrocarburiferos Para el efecto se aplicardn principios de legitimidad y
representatividad.
(Entré en vigencia el 02 3 R
de agosto de 2012) Y| Procedimiento para la consulta previa

SS

Fuente: elaboracién propia

Garantia y ejercicio de la consulta previa libre e informada

La consulta previa, libre e informada es posible ejercitarla aplicando los
mecanismos establecidos en la Constitucién, leyes y reglamentos del or-
denamiento juridico interno, asi como en los convenios internacionales
pertinentes suscritos por el Estado ecuatoriano.

Debe ser libre

El Estado, como garante de los Derechos Constitucionales de los adminis-
trados, tiene la obligacién de informar a los ciudadanos en general, y a los
pueblos, nacionalidades indigenas y otros grupos en particular, cuando se
vean directamente afectados por la implementacién de un plan de desa-
rrollo, proyecto o politica publica, el contexto del mismo, tanto en lo que
se refiere al proceso de implementacién como a las afectaciones positivas y
negativas. La socializacién del plan, proyecto o politica no deberd respon-
der a ningtin tipo de cohecho, presién o violencia social o de otro tipo, y
deberd respectar los derechos humanos y el acatamiento de las leyes y poli-
ticas tendientes a garantizar el respeto a la politica, cultura y organizacién
de los pueblos y nacionalidades indigenas y otros grupos.
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Debe ser previa

La aplicacién de la Consulta debe ejecutarse ‘antes’ de implementar un
plan, proyecto o politica. No puede ser meramente informativa, sino que
debe encausarse a recoger los criterios y opiniones de los administrados
que pueden ser afectados por la actividad de la administracién publica, los
cuales deberdn ser recogidos en instrumentos con validez juridica.

Debe ser obligatoria

El Estado como garante de los derechos constitucionales no puede evadir
el ejercicio de la Consulta previa, por lo que estd obligado a ejecutarla y
considerar sus resultados, salvando lo contemplado en el articulo 398 de la
Constitucién de la Republica de 2008.

Dentro del ordenamiento juridico nacional existen cuatro tipos de con-
sultas previas:

a) La Consulta previa destinada a la ciudadanfa en general y a las comuni-
dades vulnerables prevista para cuando el Estado incurra en actividades que
puedan afectar derechos constitucionales de los administrados (Constitucién
de 2008: Art. 61 nimero 4).

b) La Consulta ambiental destinada a toda la ciudadanfa, y las comunas, co-
munidades, pueblos y nacionalidades indigenas, prevista para cuando exista
una decision o autorizacion estatal que pueda afectar al ambiente, la natura-
leza o los derechos ambientales’ (Constitucién de 2008: Art. 398).

¢) La Consulta prelegislativa destinada a las comunas, comunidades, pueblos
y nacionalidades indigenas, prevista para su participacién en la generacién
de nueva normativa interna cuando esta pueda afectar alguno de sus dere-
chos colectivos (Constitucién de 2008: Art. 57 ntimero 17).

d) La Consulta previa, libre e informada destinada a las comunidades, pue-
blos y nacionalidades indigenas, con la finalidad de conocer las observacio-
nes de las poblaciones directamente afectadas en el dmbito social, cultural o
ambiental cuando el Estado pretenda incurrir en licitacién de bloques y dreas
destinadas a la explotacién hidrocarburifera (Constitucién de 2008: Art. 57
numero 7).
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La Consulta pre-licitatoria, ademds de ser regulada por el “Reglamento
para la ejecucién de la Consulta previa, libre e informada en los procesos
de licitacién y asignacién de dreas y bloques hidrocarburiferos” publicado
en el Registro Oficial No. 759 del 2 de agosto de 2012, estd enunciada en
el articulo 9 del “Reglamento Ambiental para las operaciones hidrocarbu-
riferas en el Ecuador” publicado en el Registro Oficial No. 265 del 13 de
febrero de 2001.

El reglamento de aplicacién de los mecanismos de participacién social
establecidos en la Ley de Gestién Ambiental, expedida mediante el De-
creto Ejecutivo No. 1040, publicado en el Registro Oficial No. 332 de 08
de mayo de 2008, es aplicable a todas las consultas previas a ejecutarse,
con salvedad de aquellas requeridas en el sector hidrocarburifero, pues este
cuenta con normativa especifica.

Segin se trate de una consulta previa en general, o de una consulta
previa hidrocarburifera pre-licitatoria, se determina la normativa adecuada
y aplicable. De la primera, el procedimiento de la consulta previa, libre e
informada, es el contemplado en el “Instructivo al Reglamento de Aplica-
cién de los Mecanismos de Participacion Social, establecidos en la Ley de
Gestiéon Ambiental” expedido mediante el Acuerdo Ministerial No. 112,
publicado en el Registro Oficial No. 428 de 18 de septiembre del 2008;
se considera que es la norma adjetiva para la ejecucién de los mecanismos
de participacion ciudadana, aunque su dmbito se reduce a los planes, pro-
yectos y politicas publicas ambientales que pueden generar afectaciones
a los derechos constitucionales. Sin embargo, a favor de salvaguardar el
derecho a la consulta previa y a la participacién ciudadana, se ‘podria’ hacer
extensivo a otros proyectos que no generen afectaciones especificamente
ambientales.

Pero si se trata de una consulta previa, libre e informada a los procesos
de licitacién y asignacion de dreas y bloques hidrocarburiferos, el procedi-
miento para su ejecucién estd desarrollado a partir del Articulo 8 del “Re-
glamento para la ejecucién de la consulta previa, libre e informada en los
procesos de licitacién y asignacion de dreas y bloques hidrocarburiferos”,
expedido el 2 de agosto de 2012, que bdsicamente se resume en: verifica-
cién de las comunidades que se encuentren en el drea de influencia de los
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bloques o dreas a licitarse por parte del supervisor del proceso; designacién
del facilitador, mismo que deberd estar inscrito en el Ministerio del Am-
biente; convocatoria a la consulta, indicando las caracteristicas de la activi-
dad, asi como el lugar, fecha, hora y metodologia a seguir en el mecanismo
de participacién; ejecucién de la consulta en un plazo méximo de treinta
dias; registro de los criterios, comentarios y opiniones de la comunidad
consultada, dentro del plazo contemplado; remisién del informe de sis-
tematizacién a la Secretarfa de Hidrocarburos y al supervisor del proceso,
para que se proceda a evaluar y a analizar el mismo dentro de un plazo no
mayor a quince dias contados a partir de la entrega formal; conclusiéon del
proceso de consulta, una vez cumplidos los plazos y todos los eventos de
difusién de informacién y recoleccién de criterios, y una vez registrado y
tramitado el expediente completo del proceso, en la Secretaria de Hidro-
carburos; formalizacién y registro de los acuerdos y consensos a los que
han llegado los sujetos del proceso, mismos que se tornan de obligatorio
cumplimiento para estos y para el Estado.

Cabe indicar que el proceso de consulta previa serd impugnable en sede
administrativa ante la Secretaria de Hidrocarburos y ante el Ministerio
Sectorial en dos instancias, tal como lo prevé el articulo 24 del “Reglamen-
to para la ejecucién de la consulta previa libre e informada en los procesos
de licitacién y asignacién de dreas y bloques hidrocarburiferos” (2 de agos-
to de 2012).

Notas

1 Elarticulo 10 de la Constitucién de la Republica del Ecuador consagra a la naturaleza como sujeto
de los derechos que este mismo cuerpo normativo le reconozca. Entre los articulos 71 y 74 de la
misma Constitucién se desarrollan los derechos que la naturaleza tiene: a que se respete integral-
mente su existencia y el mantenimiento y regeneracion de sus ciclos vitales, estructura, funciones y
procesos evolutivos; a su restauracion; a la conservacién de sus ciclos naturales y la no apropiacién
de los servicios ambientales.

2 Elreconocimiento de la naturaleza como neo sujeto de derechos surge como una propuesta frente
a la inaccién de la comunidad mundial mayoritaria en relacion a la crisis ambiental. La tutela
efectiva de la naturaleza a través de instituciones cldsicas del derecho civil y revistiendo a los bienes
naturales de la misma proteccién que se otorga a cualquier bien que conforma un patrimonio
individual, con un titular identificado, no era suficiente. La tinica via para otorgar a la naturaleza
una proteccién mds integral, era asimilarla a sus propios agresores, los seres humanos. Si se en-
tiende a la naturaleza como un sujeto que tiene derechos erga omnes, y méds no como un objeto de
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tutela juridica, el destino de la naturaleza podria cambiar.

Por otra parte, sectores sociales demandan que en las leyes sustantivas consten los preceptos y con-
ceptos bésicos que faciliten el adecuado ejercicio de los derechos de la naturaleza y su exigibilidad.
Sobre esta materia, es notorio que la sociedad estd atenta para no permitir que el reconocimiento
de la naturaleza como sujeto de derechos sirva de excusa para bajar el nivel de proteccién de la na-
turaleza, ya existente. Ya hay sentencias judiciales que expresan este reconocimiento y constituyen
un indicador del avance cualitativo de la gestién judicial.

El articulado que trata sobre la materia estd contemplado en el: “TTTULO VII: REGIMEN DEL
BUEN VIVIR, CAPITULO II: BIODIVERSIDAD Y RECURSOS NATURALES”, y particu-
larmente en el Art. 100, inciso segundo.

Rodrigo Borja goberné Ecuador entre el 10 de agosto de 1988 al 10 de agosto de 1992.

Entre otros la “Convencidn para la Prevencién y Sancién del Delito de Genocidio” (1948) y que
comprende a todas las formas de “sometimiento intencional del grupo a condiciones de existencia
que hayan de acarrear a su destruccion fisica total o parcial”. “La Convencién sobre la Eliminacién
de todas las Formas de Discriminacién Racial” (1965), que prescribe “toda distincién, exclusion,
restriccion o referencia basada en motivos de raza, color, linaje u origen nacional o étnico que
tenga por objeto anular o menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de
igualdad, de los derechos humanos y libertades fundamentales en la esfera politica, social y cultu-
ral o cualquiera otra esfera de la vida pablica”.

El Decreto Ejecutivo 3401 (Reglamento de consulta y participacion para la realizacién de activi-
dades hidrocarburiferas) publicado en el Registro Oficial 728 del 19 de diciembre del 2002, fue
derogado expresamente por el Decreto Ejecutivo 1040, publicado en Registro Oficial 332 de 8 de
mayo de 2008. En lugar de este, el 2 de agosto de 2012 se publicé el “Reglamento para la ejecu-
cién de la consulta previa, libre e informada en los procesos de licitacion y asignacién de 4reas y
bloques hidrocarburiferos”, en el Registro Oficial de esa fecha.

Para otros sectores industriales extractivos como el minero, existen otros instrumentos y prevalece
la dimensién ambiental.
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