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RESUMEN:

El presente trabajo trata el andlisis sobre el espejismo de la consulta previa en el Ecuador, por lo que desarrollamos un estudio
reflexivo y critico sobre la aplicacidn y eficacia de este derecho en el contexto constitucional ecuatoriano, desde su aparicién en
la norma suprema, propiciando comprender las bases conceptuales y su importancia e implicacidn al prescribirlo como derecho
constitucional; a partir de este andlisis revisamos tres aspectos fundamentales en su entorno, es decir, la eficacia, aplicacién y su
aspecto vinculante en el contexto juridico ecuatoriano, por lo que intentaremos dar respuesta a la siguiente interrogante ¢por qué
el derecho a la consulta previa no es vinculante?

PALABRAS CLAVE: Consulta previa, derecho constitucional, Ecuador, Constitucidn.

ABSTRACT:

The present work deals with the analysis of the mirage of prior consultation in Ecuador, for which we develop a critical study on
the application and effectiveness of this right, in the Ecuadorian constitutional context, from its appearance in the supreme norm,
promoting an understanding of the conceptual bases and its importance and implication when prescribing it as a constitutional
right; From this analysis we review three fundamental aspects in their environment, that is, the effectiveness, application and
its binding aspect in the Ecuadorian legal context, so the answer we try to provide is to the following question, why the prior
consultation is not binding?

KEYWORDS: Prior consultation, constitutional law, Ecuador.

INTRODUCCION

Es necesario poner de manifiesto el urgente anélisis juridico y socioldgico que tiene la problematica planteada
en esta investigacion, la misma que estd vinculada no solo ala indagacién del ¢ por qué la Consulta previa, libre
e informada no tiene caracter vinculante? sino también, el propugnar desde este trabajo una concientizacion
de la sociedad por la debacle que constantemente el ambiente y los derechos de la naturaleza padece.
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En este escenario, se recalca el compromiso social, que tenemos como docentes inmersos en la academia
e investigacion juridica, tratando de vincular al lector y a la sociedad, en estos temas que no solo deberian
inmiscuir y ser responsabilidad de la sociedad civil, sino también del Estado mismo.

En tal virtud, instamos al analisis del panorama presentado alrededor de la institucién juridica denominada
Consulta Previa, cuya importancia tiene rango constitucional; sin embargo, pese a declararselo como derecho
constitucional, resulta un espejismo su eficacia entorno a salvaguardar los intereses de los pueblos indigenas
y por ende del medio ambiente donde estos pueblos habitan, lo que constituye la preocupacion central de
la investigacion.

Haciendo énfasis en la Consulta Previa, se puede senalar que esta institucion juridica vincula una carga de
garantia constitucional hacia los pueblos y su entorno ambiental; enfatizado lo anterior, habra quien piense
que la Consulta previa, libre e informada es una garantia capaz de salvaguardar los intereses de los pueblos y
del medio ambiente donde habitan, sin embargo, la practica puede demostrar que lo dicho serfa un espejismo
que tiene segada a la poblacién.

Cabe manifestar que en la Constitucién de la Republica del Ecuador (CRE, 2008), claborada por los
Asambleistas constituyentes de ese entonces, quizd de forma equivoca o perversa no plantearon de forma clara
los efectos de la Consulta Previa, dejando este acto como una cuestiéon administrativa sin que se defina el valor
de su realizacién, que por cierto desde la vigencia de la Constituciéon de Montecristi, no se ha incorporado
en la legislacién secundaria ninguna norma que permita tener claro este derecho.

En ese sentido, el presente trabajo se lo ha estructurado haciendo énfasis en el andlisis conceptual de
la Consulta Previa, es decir, tomando como referencia los antecedentes de la citada institucién juridica;
seguidamente se cree conveniente analizar la Consulta previa, libre e informada desde la ptica de las
decisiones de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, dedicando una breve revisién sobre algunos
casos que han sido conocidos y resueltos por dicha Corte, es decir, aquellos hechos que han tratado de
vislumbrar el derecho ala Consulta previa, libre e informada de los pueblos indigenas, como por ejemplo, es el
caso de Sarayaku vs. Ecuador. Posteriormente, se realiza el anélisis desde la dptica constitucional del derecho
ala Consulta Previa, asi como de la revision de los actores que son beneficiarios de mencionado derecho.

En un segundo momento de andlisis, resulta trascendental en nuestro trabajo, tratar de identificar la parte
vinculante del derecho a la Consulta Previa, en esta parte se analiza las cuestiones centrales del por qué la
Consulta previa, libre e informada no es vinculante y cudl es el fundamento del por qué debe ser obligatoria
y particularmente vinculante en las decisiones de los pueblos indigenas.

Finalmente, el andlisis en cuestion, plantea descifrar las ventajas y desventajas de la aplicacién de la
Consulta Previa, pero con una carga de vinculacion en la decisién de los pueblos.

DESARROLLO
1.1. La Consulta previa, breve antecedente de su conceptualizacion

La Consulta Previa, libre e informada, es una institucion juridica que aparece como tal, en la Constitucién
de la Republica del Ecuador dictada y vigente desde el 20 de octubre del 2008, cuya figura no se encontraba
en la Constitucion Politica de Ecuador (CPE, 1998), pero ya se hacfa mencién a que los pueblos indigenas
negros y afroecuatorianos por mandato constitucional tendrian el siguiente derecho:

Ser consultados sobre planes y programas de prospeccién y explotacién de recursos no renovables que se
hallen en sus tierras y que puedan afectarlos ambiental o culturalmente; participar en los beneficios que esos
proyectos reporten, en cuanto sea posible y recibir indemnizaciones por los perjuicios socio-ambientales que
les causen (Art. 84).
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Es importante recordar que debido a la oscuridad de la consulta establecida en la norma constitucional
ecuatoriana de 1998, el Estado ecuatoriano no garantizaba adecuadamente este derecho a favor de los pueblos
oprimidos, es decir, no se ¢jecutaba la Consulta previa, libre ¢ informada con anterioridad a los actos que
el Estado de forma arbitraria realizaba en los territorios indigenas; prueba de estos acontecimientos son
los casos llevados a Cortes Internacionales como por ejemplo el caso llevado a la Corte Interamericana de
Derechos Humanos “Pueblo Indigena kichwa de Sarayaku vs. Ecuador”, acontecimiento que posteriormente
se lo analizara.

Por otro lado, la implementacién de la figura juridica, Consulta Previa, en la norma suprema del 2008,
tiene una trascendencia imprescindible, no solo por su impacto presuntamente favorable para la proteccion
del medio ambiente, sino también, debido a que por primera ocasién se hacia referencia a este derecho
constitucional asignado de forma amplia a las “comunidades, pueblos y nacionalidades” (CRE, 2008, art. 56).
Por lo tanto, en este analisis surge la pregunta ¢qué es la Consulta Previa, libre e informada? y sobre todo ¢qué
connotacion tiene para los pueblos indigenas y la proteccion al medio ambiente?

Como es de conocimiento de todos, y sin mayor esfuerzo de anélisis, la Consulta Previa, libre e informada,
no es, sino la accién de preguntar o interrogar una determinada accién con anterioridad antes de ejecutarla;
en el caso especifico, se puede decir de manera general, que es la interrogante que el Estado debe realizar
antes de adoptar una medida administrativa o legislativa que pueda afectar a las comunidades o pueblos,
indigenas; asi también, dada la importancia de su concepcidn, es sustancial conocer el contexto de lo que
concierne una consulta previa, es decir, por qué debe garantizarse este derecho fundamental plasmado en la
Constitucién, por lo que planteamos la siguiente interrogante ¢Qué derechos se vinculan a la ejecucion de
la Consulta Previa?

Ahorabien, esimportante regresar la mirada hacia los antecedentes de la Consulta Previa, libre e informada
en otras naciones, de tal manera que, en paises como Colombia, se identifica que este derecho se ejecuta a
continuacién de la adopcidn del Convenio 169 de la OIT, con la vigencia de la Ley 21 (Ley 21, 1991).

Como se ha podido indagar la (Ley 21,1991), estd encargada de garantizar los derechos de los pueblos
indigenas colombianos, asi como de su entorno ambiental y sus tierras, tanto asi que la ley aludida, dispone
el siguiente enunciado:

3. Los gobiernos deberan velar porque, 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 deberan tomar medidas, en cooperacion con los pueblos interesados, para proteger y
preservar el medio ambiente de los territorios que habitan. (Art. 7)

Por su parte en Peru, se identifica que la Consulta previa, libre e informada, es reconocida desde la
ratificacién del Convenio 169 de la OIT, en el ano de 1995, sin embargo, es en el afo 2011, se establece la
“Ley del derecho a la Consulta previa, libre e informada a los pueblos indigenas u originarios reconocido en
el Convenio 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo” (Ley Consulta previa, 2011), que dentro de
su articulado precisa:

Etapas del proceso de consulta

Las entidades estatales promotoras de la medida legislativa o administrativa deben cumplir las siguientes
etapas minimas del proceso de consulta:

Identificacién de la medida legislativa o administrativa que debe ser objeto de consulta.

Identificacién de los pueblos indigenas u originarios a ser consultados.

Publicidad de la medida legislativa o administrativa.

Informacion sobre la medida legislativa o administrativa.

Evaluacién interna en las instituciones y organizaciones de los pueblos indigenas u originarios sobre la
medida legislativa o administrativa que les afecten directamente.
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Proceso de didlogo entre representantes del Estado y representantes de los pueblos indigenas u originarios.
(Art. 8)

Como se aprecia tanto en Colombia como en Pert, existe legislacion especifica sobre el tema de la
Consulta Previa, es decir, que los legisladores de los paises vecinos, pusieron particular énfasis en estos temas,
consecuencia de aquello se nota que la institucién juridica fue incluida en la legislacién interna de Colombia
y Perti basado en lo establecido en el Convenio 169 de la OIT, (Convenio 169 de la OIT, 1989).

Como se puede dilucidar con esta breve descripcion, en la legislacién ecuatoriana la conceptualizacion
de la Consulta Previa, tiene una prematura vigencia, sin embargo, més alla de esta preocupacion, nos seria
importante poner de manifiesto que han opinado los Tribunales internacionales sobre este trascendental
derecho, por lo tanto, en el siguiente apartado revisaremos algunos pronunciamientos que se han emitido.

1.2. La Consulta previa, libre e informada en las decisiones de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos

Como es conocido, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, forma parte del Sistema Universal
de Derechos Humanos, cuyas atribuciones y facultades las ejerce en argumento de las disposiciones
de la Convencién Interamericana de Derechos Humanos, asi como de su reglamentaciéon interna de
funcionamiento.

Laindicada Corte IDH, ejerce jurisdiccion en los paises que han ratificado la mencionada Convencidn, es
decir, que puede emitir sentencias en contra de los paises que ha infringido sus disposiciones.

En tal virtud, el Estado ecuatoriano como muchos estados, estan bajo la jurisdiccién de la Corte IDH,
debido aello, Ecuador ha recibido diversas sentencias que han tenido trascendental importancia; asi, respecto
de nuestro tema de estudio, la Corte IDH, ha emitido una significativa sentencia en el caso denominado
Pueblo Indigena kichwa de Sarayaku vs. Ecuador. (Corte IDH, 2009)

El caso en mencién, data de la década de los afios 1990, donde el Pueblo Indigena kichwa de Sarayaku,
perteneciente a la Provincia de Pastaza (Amazonia del Ecuador) argumenta que el Estado ecuatoriano, en
base a sus decisiones administrativas de exploracién y explotacién de petréleo, arbitrariamente incurs6 en
sus territorios, sin que para el efecto se haya efectivizado su derecho constitucional de haber sido consultados
previo a dicho evento.

La Corte IDH, luego de realizar un anélisis contextual de los hechos, en su estudio de fondo, en lo principal
refirié lo siguiente:

La Corte, reiteré que el articulo 21 de la Convencién Americana protege la vinculacién estrecha que los
pueblos indigenas guardan con sus tierras, asi como con los recursos naturales de los territorios ancestrales
y los elementos incorporales que se desprendan de ellos. Por ello, la proteccién de su derecho a la propiedad
es necesaria para garantizar su supervivencia fisica y cultural y que su identidad cultural, estructura social,
sistema econémico, costumbres, creencias y tradiciones distintivas serdn respetadas, garantizadas y protegidas
por los Estados. (Corte IDH, 2009)

En esta parte de la sentencia la Corte IDH, destaca lo importante que significa las tierras para los pueblos
ancestrales, pero no solo ello, sino también lo que se asienta en dichas tierras, es decir, lo que se produce de
ello, y no solo los recursos naturales, sino otros elementos cuya particularidad no es observable a simple vista,
como por ejemplo el entorno ambiental, en este sentido mas adelante la Corte precisa lo siguiente:

Si bien no estaba en duda la propiedad comunal del Pueblo Sarayaku sobre su territorio, cuya posesiéon
ejerce en forma ancestral e inmemorial, la Corte considerd pertinente destacar el profundo lazo cultural,
inmaterial y espiritual que aquél mantiene con su territorio, en particular, las caracteristicas especificas de su
“selva viviente” (Kawsak Sacha) y la relacién intima entre ésta y sus miembros, que no se limita a asegurar
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su subsistencia, sino que integra su propia cosmovision e identidad cultural y espiritual. (Corte IDH, 2009,
par.5)

Consecuentemente, la Corte precisa que el derecho a la Consulta previa, libre ¢ informada de los pueblos
indigenasy tribales, estd vinculado al respeto de su cultura e identidad propias, pero no solo aquello, sino que
su derecho a la Consulta tiene estrecha relacién a la participacién democratica de estos pueblos, es decir, a
la toma de decisiones que tienen en una nacién y que afecten directa o indirectamente sus derechos. (Corte
IDH, 2009, par. 6)

Finalmente, en esta decisién la Corte termina su andlisis estableciendo que la Consulta Previa, debe ser
realizada con caracter previo; que esta debe ser establecida de buena fe con el fin de llegar a un acuerdo, es
decir que no exista fuerza o coercion en realizarla; que debe ser adecuada y accesible; y algo sobre particular
para nuestro estudio, que la Consulta debe conllevar un estudio previo de impacto ambiental, al referirse a
esta parte la Corte indica:

En relacion con la obligacién de llevar a cabo estudios de impacto ambiental, el (Convenio 169 de la OIT,
1989), establece que “los gobiernos deberdn velar por que, siempre que haya lugar, se efectien estudios, en
cooperacion 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 deberan ser considerados como criterios fundamentales para la ejecucion de las actividades
mencionadas”. (Art. 7.3)

Como hemos apreciado, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, ha sido enfitica en algunos
puntos, sobre todo en el aspecto del estudio previo de impacto ambiental, sefalando que este estudio
debe realizarse y que es un aspecto fundamental para la toma de decisiones; sin embargo, vemos que los
estados al tener vinculacién con estos estudios ambientales, posiblemente no tengan objetividad en los
resultados finales, es decir, existe el riesgo de que se puedan vulnerar los derechos de los pueblos indigenas y
consecuentemente del medio ambiente.

En este contexto, asi como en el Estado ecuatoriano, la Republica de Surinam fue escenario de un caso de
similares caracteristicas, sim embargo, en esta ocasién de por medio estaba la defensa de las tierras por parte
del pueblo Saramanka y la extracciéon de madera que se propugnaba dar por parte del Estado de Suriman,
en el ano 2000 aproximadamente; consecuentemente se present6 ante la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, el caso Saramaka vs. Surinam. (Corte IDH, 2007)

1.3. Derecho a ser consultado y, en su caso, la obligacién de obtener consentimiento

Primero, la Corte ha manifestado que al garantizar la participacién efectiva de los integrantes del pueblo
Saramaka en los planes de desarrollo o inversién dentro de su territorio, el Estado tiene el deber de consultar,
activamente, con dicha comunidad, segiin sus costumbres y tradiciones (...). Este deber requiere que el Estado
acepte y brinde informacién, e implica una comunicacién constante entre las partes. Las consultas deben
realizarse de buena fe, a través de procedimientos culturalmente adecuados y deben tener como fin llegar a un
acuerdo. Asimismo, se debe consultar con el pueblo Saramaka, de conformidad con sus propias tradiciones, en
las primeras etapas del plan de desarrollo o inversién y no unicamente cuando surja la necesidad de obtener la
aprobacién de la comunidad, si éste fuera el caso. El aviso temprano proporciona un tiempo para la discusion
interna dentro de las comunidades y para brindar una adecuada respuesta al Estado. El Estado, asimismo,
debe asegurarse que los miembros del pueblo Saramaka tengan conocimiento de los posibles riesgos, incluido
los riesgos ambientales y de salubridad, a fin de que acepten el plan de desarrollo o inversién propuesto con
conocimientoy de forma voluntaria. Por tltimo, la consulta deberia tener en cuenta los métodos tradicionales
del pueblo Saramaka para la toma de decisiones.

Asimismo, la Corte considera que, cuando se trate de planes de desarrollo o de inversién a gran escala que
tendrian un mayor impacto dentro del territorio Saramaka, el Estado tiene la obligacién, no sélo de consultar

23



RevisTA DE DERECHO, 2022, VOL. 7, NUM. 2, AGOosTO-DICIEMBRE, ISSN: 2313-6944 / 2707-9651

a los Saramakas, sino también debe obtener el consentimiento libre, informado y previo de éstos, segtn sus
costumbres y tradiciones. (Corte IDH, 2007, par. 42 y 43)

Como se aprecia en esta parte del anélisis de fondo, la Corte IDH, hace mencién a un dato importante,
es decir, la obligatoriedad de del Estado de Surinam de obtener el consentimiento del pueblo de Saramanka;
por otra parte, la Corte respecto del impacto ambiental indicé:

b) Evaluaciones previas de impacto ambiental y social

(...) La prueba presentada ante el Tribunal indica que no sdlo el nivel de consulta al que se refiere el Estado
no fue suficiente para garantizar al pueblo Saramaka su participacion efectiva en el proceso de la toma de
decisiones, sino que también el Estado no llevé a cabo ni supervisé estudios de impacto ambiental y social
antes de emitir dichas concesiones, y que, al menos, algunas de las concesiones otorgadas afectaron, de hecho,
recursos naturales necesarios para la subsistencia econémica y cultural del pueblo Saramaka. (...)

No sélo se les ha dejado a los integrantes del pueblo Saramaka un legado de destruccién ambiental,
privacion de los recursos de subsistencia y problemas espirituales y sociales, sino qu ademas no han recibido
ningun beneficio de las operaciones madereras que se encuentran en su territorio. (...) (Corte IDH, 2007,
par. 47,48,y,49)

En resumen, la Corte considera que las concesiones madereras que el Estado ha emitido sobre las tierras de
la regién superior del Rio Surinam han danado el ambiente y que el deterioro tuvo un impacto negativo sobre
las tierras y los recursos naturales que los miembros del pueblo Saramaka han utilizado tradicionalmente, los
que se encuentran, en todo o en parte, dentro de los limites del territorio sobre el cual tienen un derecho a
la propiedad comunal.

La Corte respecto del caso analizado advierte un impacto desfavorable para el medio ambiente, cabe
destacar que el dafo causado incluso conllevé a la carencia de recursos de subsistencia, esto debido al dafo
producido a la naturaleza.

Para finalizar este andlisis presentamos otro de los casos trascendentes pronunciados por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, esto es Awas Tingni vs Nicaragua, cuyos hechos radican en la
extraccion forestal en la comunidad de Awas Tingi en Nicaragua, en marzo de 1992, en el caso aludido quiza
no se expone categéricamente la Consulta previa, libre e informada, pero si se hace alusién a la proteccion
del medio ambiente y de las tierras ancestrales de tales pueblos. (Corte IDH, 2001)

1.4. El derecho constitucional, a la Consulta previa, libre e informada

Para referirnos a la Consulta previa, libre e informada como una parte del Derecho constitucional, es
necesario vislumbrar el término antes enunciado y posteriormente verificaremos la importancia del derecho
en mencién; por lo tanto, cuando hablamos de derecho constitucional, desde nuestra éptica pensamos que
seguramente estamos frente a un enunciado categérico y fundamental o como un mandato de optimizacion,
que se encuentra plasmado en una normativa suprema denominada Constitucién (Alexy, 1997).

Adicionalmente, podriamos quizd adelantarnos en afirmar que todo derecho que se encuentra ubicado en
la Constitucion, es un derecho que recibiria la categoria de fundamental; sin embargo, este cardcter podria ser
contraproducente en un Momento oportuno y en un caso especifico, puesto que un derecho constitucional
podria perder su categoria de fundamental, he ahi el problema de nuestra afirmacién.

Respecto a la problemdtica presentada en el pérrafo anterior, Bernal Pulido (2007), ha precisado lo
siguiente:

La idea central es que los derechos fundamentales deben entenderse como un conjunto de normas y
posiciones adscritas a una disposicion de derecho fundamental. Las disposiciones de derecho fundamental
son las proposiciones de la Constitucidon que establecen los derechos fundamentales. Por su parte, las normas
son proposiciones prescriptivas adscritas por via interpretativa a estas disposiciones y que prescriben los que
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estd prohibido, permitido u ordenado por los derechos fundamentales, asi como las competencias que estos
derechos confieren ( pp. XXIX-XXX).

Dicho de otra forma, los derechos fundamentales serfan segun el andlisis de (Bernal Pulido, 2007) todas
las disposiciones, sean estas establecidas mediante normas o posiciones, que se atafien a una Constitucion;
mas adelante el referido autor indica:

Las normas de derecho fundamental son el mas importante de estos tres elementos. Ellas prescriben el
deber ser que las disposiciones de derecho fundamental establecen, asi como confieren las posiciones de
derecho fundamental (pp. XXX)

Ahora bien, dado que todo derecho que se encuentre plasmado en una Constitucién recibe la categoria
de fundamental, deberfamos entenderlo asi al derecho a la Consulta Previa, cuya disposicién se encuentra
prescrita en la (CRE, 2008), y que de forma categdrica en la parte pertinente dispone:

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

La consulta previa, libre e informada, dentro de un plazo razonable, sobre planes y programas de
prospeccién, explotacién y comercializaciéon 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 Constitucion y la ley..(Art. 57.7)

Conforme lo descrito en el articulo precedente, la Consulta previa, libre ¢ informada forma parte de
la gama de derechos constitucionales que el legislador constituyente ha proclamado, sin embargo, nuestra
preocupacion recae sobre la ultima parte de la norma citada, es decir, si dada la Consulta previa, libre e
informada (derecho constitucional), el pueblo decide no dar el consentimiento al Estado sobre sus planes de
accion, entonces ¢qué pasaria cuando se suscita este hecho?, al respecto la norma constitucional precisa que
se estard a lo dispuesto a la Constitucién y la ley, sin mis.

Sin embargo, si analizamos la (CRE, 2008) en su contexto no se aprecia el procedimiento que aclare esta
problemdtica, es decir, qué hacer en caso de no tener el consentimiento del pueblo, menos atn existe Ley
que establezca los pasos a seguir cuando exista la negativa del pueblo. Por el contrario, en la (CRE, 2008) se
establece lo siguiente:

3. Los derechos y garantias establecidos en la Constitucion y en los instrumentos internacionales de
derechos humanos serdn de directa e inmediata aplicacién por y ante cualquier servidora o servidor publico,
administrativo o judicial, de oficio o a peticidén de parte. Para el ¢jercicio de los derechos y las garantias
constitucionales no se exigirdn condiciones o requisitos que no estén establecidos en la Constitucién o la ley.

Los derechos serdn plenamente justiciables. No podra alegarse falta de norma juridica para justificar su
violacién o desconocimiento, para desechar la accién por esos hechos ni para negar su reconocimiento.

4. Ninguna norma juridica podra restringir el contenido de los derechos ni de las garantias
constitucionales.

5. En materia de derechos y garantias constitucionales, las servidoras y servidores publicos, administrativos
o judiciales, deberdn aplicar la norma y la interpretacién que mds favorezcan su efectiva vigencia. (Art. 11)

Conforme se establece en la norma citada, los derechos constitucionales, primero para que los derechos
sean debidamente justiciables, no se debe atribuir la existencia de anomias y justificar su desconocimiento;
segundo, que los derechos constitucionales deben ser progresivos, por lo que se admite restriccién de derechos
por norma inferior; y tercero que estos derechos deben ser interpretados conforme a su contenido esencial,
es decir, que garantice su efectivo ejercicio.
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1.5. Perspectivas de la Consulta previa, libre ¢ informada en el Ecuador ¢quién se
beneficia?

Como se analizaba en la parte inicial de este trabajo, el antecedente histérico de la Consulta previa, libre e
informada en el Ecuador tiene la misma vigencia que la (CRE, 2008), por lo tanto, es desde entonces que su
contenido literal es exigido y ejercido constitucionalmente por los pueblos indigenas; sin embargo, es preciso
sefialar que este derecho ya se establecia con anterioridad en el (Convenio 169 de la OIT, 1989).

Posteriormente analizibamos que el contenido de mencionado derecho, se desarrollaba en el articulo 57
de la norma constitucional (CRE, 2008), asimismo, se observa que el enunciado constitucional de referencia,
estd ubicado en el capitulo cuarto de la Constitucién, cuyo titulo sefala: Derechos de las comunidades,
pueblos y nacionalidades (Art. 57).

Ahora bien, es claro que conforme lo ha dispuesto el constituyente, los sujetos a quienes se dirige este
derecho, serian solamente las comunidades, pueblos y nacionalidades, quedando fuera del alcance de este
derecho las organizaciones sociales que no tengan esta categoria; esto quiere decir que el Estado tendria toda
la potestad de introducirse a ejecutar sus acciones en cualquier otra parte del territorio sin siquiera ejecutar
la Consulta Previa.

Sin embargo, nuestra preocupacién va més alld de identificar los sujetos constitucionalmente establecidos
como receptores de este derecho o a quienes va dirigido, sino también, nuestro ideal se centra en identificar
quién en la practica se beneficia del contenido esencial del derecho ala Consulta Previa, dado que las acciones
de exploracién y explotacion del Estado, no solo afecta a las comunidades, pueblos y nacionalidades, sino que
su auge, tiene un impacto negativo para toda la poblacién.

Adicionalmente es importante acotar un aspecto nuevo dentro de esta tematica y que es nuestro deseo que
sea analizado desde las investigaciones del derecho, esto es, que uno de los sujetos de derecho que también es
beneficiado con el contenido esencial de la Consulta previa, libre e informada es la Naturaleza misma, puesto
que de las acciones estatales es el primer perjudicado, es decir, que cuando no se ejecuta la Consulta previa,
libre e informada la Naturaleza y por ende el medio ambiente son contundentemente afectados.

Como sabemos la Naturaleza recientemente concebida como sujeto de derechos, debe ser también
considerada, pues su detrimento con estas acciones es inminente, por lo tanto, los primeros llamados a su
defensa deberia ser el Estado por medio de sus entidades en el caso del Ecuador por la Defensoria del Pueblo
y asi también debe ser protegida por las personas en general.

Es importante recalcar este debate juridico, ya que al omitirse la implementacién efectiva de la Consulta
previa, libre e informada trae consigo dafios colaterales a diversos sujetos y a sus derechos.

1.6. El aspecto vinculante de la consulta previa

Conforme hemos aludido en el presente andlisis, si ben la consulta previa eminentemente es un derecho
constitucional, sabemos asimismo que los derechos establecidos en la Constitucién deben ser cumplidos
y garantizados por la normativa interna; sin embargo, a este respecto nos preguntamos, gqué pasaria si la
consulta previa tiene negativa a las acciones requirentes del Estado?

En esta parte de este trabajo nos centraremos al andlisis de estas inquictudes que provenientes de la
incertidumbre normativa; es conocido que el derecho aludido se ha cumplido en la mayor parte de casos, es
decir, se ha consultado al pueblo sobre las acciones que van hacer ejecutadas por el gobernante en determinado
sector de la poblacidn; ahora bien, las controversias se dan cuando los pueblos pronuncian sobre su negativa
de la intervencidn estatal en sus territorios, para dilucidar sobre este tema es necesario indicar que la (CRE,
2008), precisa lo siguiente: Si no se obtuviese el consentimiento de la comunidad consultada, se procederd
conforme a la Constitucién y la ley. (Art. 57)
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Consecuentemente la (CRE, 2008) establece:

Toda decisidon o autorizacion estatal que pueda afectar al ambiente debera 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 valoracidn y de objecidn sobre la actividad sometida a consulta.
El Estado valorard la opinién de la comunidad segtn 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 comunidad respectiva, la
decisién de ejecutar o no el proyecto serd adoptado por resolucién debidamente motivada de la instancia administrativa
superior correspondiente de acuerdo con la ley. (Art. 398)

Como bien se define en la ultima parte de la disposicién constitucional citada, la existencia de una
oposicion o negativa del pueblo consultado, no determina la decisién del Estado para que este, no intervenga
en el territorio, por el contrario, faculta al propio Estado resolver motivadamente la decision.

La facultad constitucionalmente establecida a favor del Estado, contradice lo que la misma (CRE, 2008)
que en un primer momento faculté a los pueblos, es decir, lo establecido en el articulo 57 que por ejemplo
estable que algunos de los derechos de estos pueblos son:

8. Conservar y promover sus practicas de manejo de la biodiversidad y de su entorno natural. El Estado
establecerd y ejecutard programas, con la participacién de la comunidad, para asegurar la conservacién y
utilizacién sustentable de la biodiversidad. 9. Conservar y desarrollar sus propias formas de convivencia y
organizacién social, y de generacién y ejercicio de la autoridad, en sus territorios legalmente reconocidos
y tierras comunitarias de posesién ancestral. 10. Crear, desarrollar, aplicar y practicar su derecho propio o
consuetudinario, que no podré vulnerar derechos constitucionales, en particular de las mujeres, nifas, ninos
y adolescentes. 11. No ser desplazados de sus tierras ancestrales. (Art. 57)

En este contexto sabemos que cuando el Estado asume el rol de propietario de los recursos minerales del
suelo ecuatoriano, no demuestra interés por la proteccién oportuna de los derechos establecidos y favorables
a los pueblos, por el contrario, conculca los derechos aduciendo el cumplimiento de la consulta previa, sin
importar el aspecto vinculante o no de la consulta.

1.7. El espejismo de la Consulta previa, libre e informada en el Ecuador ¢Por qué no es
vinculante?

Una de las tareas de los enunciados que anteceden, fue primero identificar los sujetos que se benefician o
a quienes va dirigido el aludido derecho, posteriormente, se atiende el aspecto vinculante, precisamente de
la consulta previa; Ahora bien, lo que interesa estudiar por consecuencia, es enfatizar el anlisis del por qué
no es vinculante la consulta previa o por qué no se ha previsto la obligatoriedad de su decisiéon en norma
constitucional ni infra constitucional, quiza las respuestas las encontramos entorno al andlisis constitucional
que hemos realizado, por lo tanto, los invito a dilucidar esta problematica en el siguiente anélisis.

Conforme es prescrito en la (CRE, 2008) y conocido por ende por todos, el Estado ecuatoriano y a su
vez el Gobierno de turno por medio de las autoridades, son los sujetos quienes deciden las estrategias en
materia econdmica, asi, por ejemplo, las funciones estatales son los rectores ejecutores de politicas publicas
en las citadas materias, quienes, a su vez, deciden sobre la produccién econémica de los recursos minerales y
la extraccién de recursos no renovables. (Art. 261)

Consecuentemente en la referida (CRE, 2008), en lo que respecta a las facultades referidas del Estado
efectivamente dispone que estd bajo sus potestades elaborar la politica publica respecto a la explotaciéon
y extraccién de minerales que se encuentren en el territorio ecuatoriano, asi literalmente la norma
constitucional refiere:

Se prohibe la actividad extractiva de recursos no renovables en las dreas protegidas y en zonas declaradas
como intangibles, incluida la explotacion forestal. Excepcionalmente dichos recursos se podrédn explotar a
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peticién fundamentada de la Presidencia de la Republica y previa declaratoria de interés nacional por parte
de la Asamblea Nacional, que, de estimarlo conveniente, podrd convocar a consulta popular. Se prohibe todo
tipo de minerfa metdlica en cualquiera de sus fases en areas protegidas, centros urbanos y zonas intangibles.
(Art. 407)

Como se puede interpretar, la norma constitucional no es clara y més bien es poco coherente al prohibir
en primera instancia y luego permitir excepcionalmente al Ejecutivo la actividad extractiva, se entiende
entonces que la consulta previa no debe ser vinculante por cuanto puede existir una previa declaratoria de
interés nacional. Argumento sin duda debatible pues en el articulo 1 de la norma aludida inclusive precisa:
“Los recursos naturales no renovables del territorio del Estado pertenecen a su patrimonio inalienable,
irrenunciable e imprescriptible” (CRE, 2008, art. 1).

1.8. Consecuencias del aspecto no vinculante de la consulta previa

Una vez que hemos realizado un andlisis de varios aspectos relacionados a la consulta previa y su actual
situacion juridica, es necesario presentar algunas observaciones respecto a las consecuencias que pueden
producirse por el aspecto no vinculante de la consulta previa.

Las consecuencias evidentemente recaen sobre la poblacién donde se produce la actividad estatal, es decir,
al dejar, sin poder de decisién a estos pueblos inmediatamente sus derechos constitucionales son conculcados,
asi, por ejemplo:

El derecho democrético de participacién; pues conforme lo entendemos a este derecho las personas no
s6lo deben tener el derecho a participar directamente en los aspectos que los vinculen o sobre las actuaciones
del Estado, sino, que su derecho se extiende a que las decisiones tomadas en base al ejercicio de participacion
debe ser respetado por la autoridad estatal, como vemos en la actualidad este derecho que es consecuencia
de la participacién desaparece al momento de que el Estado se aduena de las posturas del pueblo, haciendo
caso omiso de lo que desea el pueblo.

Otro de los derechos que se afecta, es el de la autodeterminacién de los pueblos afectados; es de
trascendental importancia senalar la importancia de este derecho, pues como sabemos, toda actividad
extractiva propone cambiar la situacién de vida de la poblacién, aduciendo pobreza en los sectores sociales,
sin embargo, no es tan cierto la existencia de pobreza desde la cosmovisién de la poblacién.

Adicionalmente, el derecho constitucional de vivir en un ambiente sano; este derecho se afecta
inmediatamente una vez que el Estado ejecuta la actividad extractiva, sabemos que, para la realizacion
de estas actividades, irremediablemente afectan el entorno ambiental de la poblacién, donde se evidencia
contaminacién de rios, tala de bosques, en definitiva, destruccién de la flora y fauna que es el habitat de la
poblacién

Asimismo, consecuencia de la vulneracién del derecho citado, sin duda otro de los derechos que se afecta
en estos escenarios, es el de la salud de la poblacién; es sin duda alguna importante hacer esta reflexion,
pues normalmente los pueblos se oponen a toda actividad extractiva cuando son consultados, argumentando
precisamente la afectacion a su salud, es conocido que toda actividad deja secuelas irreparables en la salud de
la poblacién, debido a la utilizacién de recursos quimicos, al respecto existen varios reclamos judiciales sobre
esta situacion que no solo se ha presentado en Ecuador, sino que es problematica juridica en algunos paises
de sur América.

Estas serfan algunas de las consecuencias que nos hemos limitado a esbozar, sabiendo que existen ain mis,
sin embargo, nos realizamos la siguiente interrogante ¢es necesario propiciar un analisis juridico del contenido
esencial del derecho a la consulta previa?

Conforme se ha presentado el andlisis sobre esta situacién juridica no solo que resulta importante revisar el
contenido esencial, sino el alcance del derecho, ya hemos revisado que la jurisprudencia de la Corte IDH, ha
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generado algunos matices sobre la aplicacién del este derecho, cuestion que aportaria a definir la importancia
y alcance del derecho aludido.
Por lo pronto este estudio se limita a la revisién esporddica de esta cuestién no sin antes tener en
consideracién un estudio profundo sobre la temética relacionada al derecho a la consulta previa.
Finalmente, en lo que respecta a este trabajo presentamos en el siguiente apartado algunas conclusiones
finales:

CONCLUSIONES

La Consulta previa libre e informada, tiene su fundamento en los derechos de participacién que tiene todo
ciudadano, es decir, forma parte de los derechos constitucionales establecidos en la Constitucién de la
Republica del Ecuador 2008.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, en su jurisprudencia ha establecido algunas precisiones
como, por ¢jemplo; que, por medio de la consulta previa, a los pueblos deben de respetarse su cosmovision
por lo que se debera considerar sus decisiones cuando afecten sus derechos fundamentales.

Como se advierte en el andlisis que antecede, el derecho a la consulta previa vinculante, no solamente
beneficia a la poblacién donde se consulta la actividad del Estado, sino toda la ciudadania en general, esto
debido a que se garantizaria el entorno natural y por ende el derecho a la salud.

En laactualidad el derecho ala consulta previa no tiene cardcter vinculante, por el contrario, es un tramite
netamente administrativo que, si bien es obligatorio su aplicacién, no necesariamente la decisién del pueblo
es considerada, por lo que el Estado tiene aun la facultad de realizar las actividades extractivas aun cuando
no tenga el beneplacito del pueblo.

La Consulta previa continua siendo un espejismo para la poblacién, pues si bien se establece como un
derecho en la constitucién, no se respeta el contenido del derecho, que seria no solamente la aplicacién de
una consulta, sino, el respeto de la decisién que nazca de ella.

Como se aprecia al no tener la consulta previa un aspecto vinculante ante el Estado, trae
consigo consecuencias irremediables a los derechos constitucionales de la poblacién, donde se afectaria
principalmente la salud y vida de toda la poblacién.

Es necesario los anélisis minuciosos del alance del derecho a la consulta previa, a fin de que se tenga en
consideracion su proteccién y garantia desde el espectro juridico y politico en las decisiones de las autoridades
estatales.
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