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Resumen

El presente articulo tiene como objetivo analizar la consulta previa, libre e informada (CPLI) en el
Ecuador, para determinar si constituye un verdadero derecho de participacion de los pueblosy
nacionalidades indigenas o si, en la practica, se reduce a un mero formalismo. Partiendo de su
reconocimiento en la Constitucion de 2008 y en instrumentos internacionales como el Convenio
169 de la OIT y la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indige-
nas, se estudia la normativa existente, el desarrollo jurisprudencial y los intentos fallidos de regu-
lacion legal. A lo largo de esta investigacion, se puede evidenciar que, aunque la CPLI se concibe
como un derecho colectivo, en donde el Estado mantiene la potestad excepcional de realizar
proyectos extractivos frente a la oposicion de las comunidades cuando lo justifique o motive de
manera adecuada. La jurisprudencia, tanto de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH) como de la Corte Constitucional del Ecuador, ha precisado los elementos esenciales del
derecho como el cardacter previo, la buena fe y la informacion adecuada; sin embargo, la falta de
una ley organica especifica da lugar a inseguridad juridica y genera que el poder ejecutivo vulnere
principios y garantias fundamentales. Se concluye que para el efectivo ejercicio del derecho a
la CPLI se requiere legislacion organica y mecanismos de control que garanticen su efectividad
como derecho de participacion y justicia ambiental.

Abstract

This article aims to analyze prior, free, and informed consultation (PFIC) in Ecuador, in order to
determine whether it constitutes a genuine participatory right of Indigenous peoples and natio-
nalities or whether, in practice, it is reduced to a mere formality. Based on its recognition in the
2008 Constitution and in international instruments such as ILO Convention 169 and the United
Nations Declaration on the Rights of Indigenous Peoples, the study examines existing regulations,
jurisprudential developments, and failed attempts at legal regulation. Throughout this research,
it becomes evident that although PFIC is conceived as a collective right, the State retains the ex-
ceptional power to carry out extractive projects in the face of community opposition, provided it
offers adequate justification or reasoning. Jurisprudence, both from the Inter-American Court of
Human Rights (I/A Court H.R.) and the Constitutional Court of Ecuador, has defined the essential
elements of the right, such as its prior character, good faith, and adequate information. However,
the lack of a specific organic law generates legal uncertainty and allows the executive branch to
undermine fundamental principles and guarantees.The article concludes that the effective exer-
cise of the right to PFIC requires organic legislation and monitoring mechanisms that guarantee
its effectiveness as a right of participation and environmental justice.
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Introduccion

El Ecuador es un Estado soberano y plurinacional,” pues constitucionalmente reconoce que
la soberania recae en el pueblo y debe ser ejercida mediante mecanismos de participa-
cion directa. La lucha historica por parte del movimiento indigena se consolida a finales del
siglo XX, con el reconocimiento de derechos colectivos en cuanto a su identidad cultural
y territorial. Asi, la Constitucion de 19982 es pionera en este aspecto, ya que por primera
vez establece el caracter pluricultural y multiétnico del Estado ecuatoriano y reconoce a los
pueblos indigenas como sujetos de derechos colectivos, asi como garantiza su participacion
mediante la consulta. Si bien en este cuerpo normativo no se menciona explicitamente el
término “consulta previa”, fue el instrumento que sentd las bases al reconocer los derechos
colectivos de los pueblos indigenas y afroecuatorianos, lo que, de forma implicita, exige su
participacion en decisiones por las cuales puedan verse afectados.

El punto de inflexion en el ordenamiento juridico en cuanto a la consulta libre, previa e
informada como mecanismo de participacion nace con la Constitucion de 2008. Es en esta
se otorga rango constitucional a esta figura, reconociéndola como un derecho fundamental
de las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas, junto a otros derechos colectivos
como la autodeterminacion, la propiedad colectiva, la administracion de justicia y el mante-
nimiento de sus sistemas de derecho propio.

La consulta previa, libre e informada se establece como una herramienta para garantizar
la participacion efectiva de los pueblos y nacionalidades indigenas en las decisiones que
afectan sus territorios, cultura y formas de vida. Sin embargo, en la practica, se plantean
varias interrogantes: ;esta figura es en realidad un mecanismo de participacion real? Y, a su
vez, ies un derecho que se respeta o un mero formalismo procedimental?

Estas preguntas nacen a raiz de la falta de una regulacion legal especifica y detallada
sobre cdmo debe interpretarse y ejercerse este derecho, mas alla de los estandares ya de-
sarrollados por la justicia constitucional. La CPLI no se limita a dar visibilidad a estos pueblos,
sino que busca su participacion efectiva y voluntaria en decisiones que afectan sus derechos,
territorios y cultura, especialmente antes de la implementacion de proyectos o medidas que
puedan impactarlos, garantizando un didlogo intercultural horizontal y el respeto a su inte-
gridad cultural

La respuesta a estas inquietudes resulta esencial para evaluar la efectividad del cumpli-
miento de este derechoy de los derechos conexos que conlleva. Por tanto, a lo largo del de-
sarrollo de este trabajo se delimitara un marco conceptual de la CPLI y se hara una relacién
con otras garantfas colectivas. Igualmente, se analizara jurisprudencia existente y vinculante
acerca del referido mecanismo y, por ultimo, se daran a conocer los inconvenientes en cuan-
to a la aplicacion de la CPLI dentro del sistema juridico ecuatoriano.

Los diferentes mecanismos de participacién ciudadana

En el sistema juridico ecuatoriano, la consulta previa, libre e informada se erige tanto como
un mecanismo de participacion asi como un derecho colectivo reconocido a los pueblos
y nacionalidades indigenas, contemplado en la Constitucion de la Republica del 2008 (en
lineas posteriores CRE). Asi lo indica su articulo 57 numeral 7:

Se reconoce y garantizard a las comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades indi-
genas, de conformidad con la Constitucién y con los pactos, convenios, declaraciones
y demas instrumentos internacionales de derechos humanos, los siguientes derechos

1. Constitucion de la Republica del Ecuador, Registro Oficial 449, 20 de octubre de 2008.
2. Constitucién Politica de la Republica del Ecuador, Registro Oficial 1, 11 de agosto de 1998.

3. Mayuri Castro, “Consulta previa previa, libre e informada”, Gk city, 24 de noviembre de 2019, https://
gk.city/2021/11/11/consulta-previa-libre-informada-ecuador/
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colectivos: (...) 7. La consulta previa, libre e informada, dentro de un plazo razonable,
sobre planes y programas de prospeccion, explotacion y comercializacion de recursos
no renovables que se encuentren en sus tierras y que puedan afectarles ambiental o
culturalmente; participar en los beneficios que esos proyectos reporten y recibir indem-
nizaciones 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
Constitucion y la ley.*

En primer lugar, es menester diferenciar a la CPLI de otros mecanismos de participacion,
pues este proceso democratico puede manifestarse de diferentes formas, pero siempre lle-
vando implicito el derecho a la informacion publica, la cual debe ser veraz, precisa, accesible,
completa y oportuna.® Asf, en primer lugar, para Rodrigo Borja la consulta popular es “el acto
por el cual el cuerpo electoral o el conjunto de ciudadanos con derecho a voto aprueba o
desaprueba ciertas decisiones de los drganos legislativos del Estado”.® En otras palabras, es
el pronunciamiento del pueblo sobre un tema de interés publico que trata sobre el futuro
del pafs incluyendo temas ambientales.

Por otra parte, la consulta ambiental, reconocida en el articulo 398 de la CRE, establece
que toda persona, comunidad o pueblo que pueda verse afectado directamente por una de-
cision o autorizacion de la autoridad competente debe ser consultado antes de la ejecucion
de cualquier actividad, obra o proyecto que pueda generar impacto ambiental. En este pro-
ceso, la informacion debe ser accesible, clara, objetiva y completa.” Se debe tomar en cuenta
que la decision de realizar o no el proyecto, serfa adoptada por una resolucion debidamente
motivada por el érgano estatal competente para el efecto. Sin embargo, debe considerarse
que esta posibilidad es de ultima ratio, pues ademas de la suficiente fundamentacion, el
Estado debe garantizar la reparticion de los beneficios econdémicos de forma significativa y
proporcional a la comunidad, pueblo o nacionalidad afectada.

Bajo este contexto, se diferencia la consulta prelegislativa, recogida en el articulo 57 nu-
meral 17 de la CRE,® que se presenta también como un derecho de participaciony, a su vez,
como una obligacion del Estado a garantizar dicha garantia; en donde las comunas, comuni-
dades, pueblos y nacionalidades indigenas deben ser consultados antes adoptar cualquier
medida legislativa que pueda llegar a afectar sus derechos colectivos. Por tanto, la CPLI recae
sobre obras o proyectos y, en cambio, la consulta prelegislativa sobre toda norma que tenga
intima relacion con estas comunidades.

Contenido del derecho a la consulta libre, previa e informada

El Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) sobre Pueblos Indige-
nasy Tribales se adoptd en 1989 en la Conferencia General de la OIT y el Estado ecuatoriano
lo ratificd en el mismo afio. Este es uno de los primeros instrumentos internacionales en
donde se reconocen derechos colectivos a pueblos y comunidades indigenas, considerados
como tal por descender de poblaciones que habitaban en el pals en la época de la conquista
y que, a pesar de aquello, conservan sus propias instituciones sociales, econémicas y cultu-
rales en paises independientes. Ademas, reconoce estos derechos a “pueblos tribales” cuyas
caracteristicas sociales culturales y tradicionales, ya sean de manera total o parcial, sean
propias de ellos mismos y, por tanto, distintos a otros sectores de la colectividad nacional.’

4. Articulo 57, Constitucion de la Republica del Ecuador.

5. Juan Auz Terra Mater, "El Derecho de la Consulta Ambiental en el Ecuador”, Revista Latinoamericana
de Derecho y Politicas Ambientales 5, n.0 5 (2017): 132.

6. Rodrigo Borija, Derecho Politico y Constitucional, (Quito: Casa de la Cultura Ecuatoriana, 1999), 63.
7. Articulo 398,Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008.
8. Ibid, articulo 57.

9. Convenio sobre Pueblos Indigenas y tribales en Paises Independientes, Ginebra, 27 de junio de 1989.
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Este convenio busca proteger las garantias de dichos grupos, asegurando que puedan
preservary desarrollar sus culturas, identidades, tradiciones, modos de vida, asi como garan-
tizar el respeto de sus derechos humanos vy libertades fundamentales. En principio, ordena
reconocer a los pueblos el derecho de propiedad colectiva y posesion sobre las tierras que
ocupan e incluso sobre las que hayan tenido acceso tradicionalmente para realizar sus acti-
vidades de subsistencia. Asimismo, contempla la CPLI como un derecho de participacion fun-
damental. Ademas, trata sobre el derecho a la indemnizacion, manifestando que los pueblos
no deben ser trasladados de las tierras que ocupan; sin embargo, si este traslado llega a ser
necesario, debe hacerse con el consentimiento de los mismos.

Yrigoyen Fajardo diferencia el contenido procesal y el sustantivo de este derecho. En
términos procesales, obliga a posponer decisiones estatales con incidencia en pueblos indi-
genas hasta realizar una consulta previa con didlogo y participacion; en términos sustantivos,
dirige a respetar sus prioridades de desarrollo, sus formas de vida y su integridad.™

Por otra parte, el fallo No. 1149-19-JP/2" de la Corte Constitucional del Ecuador ofrece
un amplio material de andlisis respecto a lo que se debe entender por CPLI. En primer lugar,
explica que el hecho de que la consulta sea “previa” no significa que solo deba ser realizada
antes de la decision o autorizacién, sino que se brinde a la comunidad el tiempo suficiente
para acceder a la informacion y que esta sea debatida antes de que el pueblo se pronuncie.
De esta manera, el Estado es el ente obligado a realizar la consulta tan pronto como pueda,
permitiendo la deliberacion de la comunidad antes de acoger una decision o emitir una au-
torizacion en donde el medio ambiente también pueda verse afectado.

Asimismo, la Corte manifiesta que es “libre”, porque no debe existir coercion ni manipu-
lacion a la comunidad consultada. Sobre ello, la Defensoria del Pueblo se ha pronunciado y
manifiesta que este particular podria traducirse en incentivos monetarios o incluso llegar a
amenazar o tomar represalias contra el pueblo consultado.™

Y por ultimo, manifiesta que el término “informada”, hace referencia a que se le debe brin-
dar al pueblo informacién acerca de la naturaleza, envergadura, alcance, razén y objeto de
la decision, la duracion del proyecto, ubicacion de las areas afectadas, evaluacion preliminar
de los impactos ambientales y sus riesgos, personal que intervendra y los procedimientos
técnicos y juridicos que puede implicar la decision.

En adicion, el relator especial de las Naciones Unidas para los pueblos indigenas' sefiald
que al ser informada significa que al menos un numero considerado de los miembros del
pueblo tenga acceso a la informacion que se presente. Esta debe ser compartida en un len-
guaje accesible, traducida a las lenguas indigenas dependiendo de las zonas en las que se
trate.

De la misma manera, se debe considerar que el derecho de consulta involucra dos ele-
mentos. El primero concibe la consulta libre, previa e informada como un limite al poder
estatal, que obliga al Estado a abstenerse de vulnerar los derechos fundamentales de los
pueblos indigenas. El segundo consiste en el didlogo entre el Estado y los pueblos indigenas,

10. Raquel Yrigoyen Fajardo, “De La Tutela a Los Derechos De Libre Determinacion Del Desarrollo,
Participacion, Consulta Y Consentimiento: Fundamentos, Balance Y Retos Para Su Implementacién,”
Amazdnica - Revista De Antropologia 1, no. 2 (19 de noviembre de 2009): 13, https://doi.org/10.18542/
amazonica.v1i2.294.

11.Sentencia No. 1149-19-JP/20, Corte Constitucional del Ecuador, 10 de noviembre de 2021, parr. 301.

12. Defensoria del Pueblo del Ecuador, La consulta previa, un derecho de participacion (Quito: Defenso-
ria del Pueblo, 2011)

13. Sentencia Revision de garantias Caso No. 1149-19JP/20, Corte Constitucional del Ecuador,10 de
noviembre de 2021, parr. 297.

14. Relator especial de Naciones Unidas sobre los derechos humanos y libertades fundamentales de los
Indigenas, “Informe del Relator Especial de Pueblos Indigenas al Consejo de Derechos Humanos”, 2009.
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mediante el cual estos aportan sus puntos de vista en la adopcion de decisiones estatales.™

Estos elementos concuerdan con lo establecido tanto en el Convenio 169 de la OIT,'®
como en la Declaracion de las Naciones Unidas para los Pueblos Indigenas.” La jurista Pa-
tricia Carrion'® resalta que ambos instrumentos consideran al consentimiento Nno como un
derecho exigible, sino como una finalidad o propdsito de la consulta, que busca consolidar
acuerdos y no la imposicion unilateral del criterio de las partes. Esto debido a que los acuer-
dos facilitan la toma de decisiones por parte del Estado y, al mismo tiempo, se evitan conflic-
tos socioambientales que limitan el ejercicio de los derechos fundamentales.

Este tema ha sido discutido, pues pareciera que hay privilegios para los pueblos, comuni-
dades, comunas y pueblos indigenas frente a los demas ciudadanos. Ante ello, la Defensoria
del Pueblo se ha pronunciado, manifestando que los pueblos indigenas son un grupo que
histéricamente ha sido objeto de discriminacion y exclusion, por lo que el hecho de recono-
cer sus derechos colectivos es indispensable para mantener su cultura e identidad.™

Ahora bien, es relevante aclarar que el Estado, a través de su autoridad competente, en
cualesquiera que fuera el escenario, debe ser el sujeto consultante. Esta capacidad no puede
ser delegada a personas naturales ni juridicas, debido a que histéricamente las empresas
extractivas eran quienes realizaban las consultas a la poblacion como una forma de asegurar
el desarrollo de sus actividades en estos territorios de manera legitima, pero sin cumplir con
los principios rectores. AuUn cuando las empresas privadas sean quienes realicen las activida-
des, debe seguir siendo el Estado quien realice las consultas,?® pues este tiene la obligacion
de garantizar el cumplimiento efectivo de los derechos de los ciudadanos.

Por otro lado, los sujetos consultantes seran las comunidades, comunas o pueblos indi-
genas y pueblos afroecuatorianos, pues el Ecuador, como estado plurinacional, reconoce el
sistema ordinario y el sistema de derecho indigena. Se trata de una consulta diferente por la
cosmovision de las comunidades.

Ademas de aquello, la consulta debe realizarse a través de las instituciones propias u or-
ganizaciones representativas de acuerdo a mandato constitucional; por lo cual, los pueblos
son los que definen la institucion que gozara de legitimidad para realizar la consulta. Si la
misma no se realiza con dichas instituciones, entonces no cumplirfa con los requisitos que
establece el Convenio 169 de la OIT.

Analisis jurisprudencial

Ante la falta de un desarrollo normativo significativo, la comprension de la consulta previa se
ha configurado principalmente a través de resoluciones judiciales de caracter constitucional
y de derechos humanos. De esta forma han existido fallos trascendentales, que han marca-
do un antes y después en la aplicacion de este instrumento de participacion ciudadana.

El caso emblematico internacional resuelto por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH), Sarayaku vs Ecuador,?’ se considera un referente a nivel internacional en

15. Defensoria del Pueblo del Ecuador, 2011.
16.Convenio sobre Pueblos Indigenas y tribales en Paises Independientes, Ginebra, 27 de junio de 1989

17.Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas, Nueva York,13 de
septiembre del 2007.

18. Patricia Carrion, Andlisis de la consulta libre, previa e informada en el Ecuador, (Quito: Carla Bonilla
E, 2012), 26.

19.Defensoria del Pueblo del Ecuador, 2011.

20.Relator Especial de Naciones Unidas sobre los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales
de los Indigenas, Informe del Relator Especial sobre los derechos de los pueblos indigenas, A/HRC/12/34
(Nueva York: ONU, 2009).

21.Sentencia de 27 de junio de 2012, 27 de junio de 2012, pag 99.

UDA Law Review| 97



cuanto a la proteccion de los derechos propios de los pueblos indigenas. La sentencia, emi-
tida en fecha 12 de junio de 2012, fall¢ a favor del pueblo Sarayaku al haber encontrado al
Estado ecuatoriano responsable de violentar su derecho a la consulta previa, libre e informa-
day a laintegridad cultural, que termind amenazando su tierra, vida y forma de organizacion.

A partir de la realizacién de un proyecto petrolero dentro de la zona habitada por el
pueblo Sarayaku en la provincia de Pastaza, se dio lugar a la militarizacion de su territorio,
la destruccion ambiental, violencia, persecucion, agresiones e incluso la pérdida y deterioro
de elementos sagrados en su cultura y cosmovision. Se evidencio que la actividad petrolera
tuvo como consecuencia no solo una pérdida para el pueblo en un dmbito territorial, sino
que afectd también en el ambito cultural. Sumodo de vida fue modificado al haber perdido
lugares significativos de manera espiritual, llegando a demostrar asi el vinculo interrelacional
entre la naturaleza y la identidad cultural de los pueblos indigenas.

Ademas, la corte enfatizd la relevancia de adoptar medidas de reparacion integral, no
solo en términos econémicos, sino también en acciones que contribuyan a la preservacion
cultural, la restauracion ambiental y la garantia de no repeticion. Asi impuso que se emitie-
ran disculpas publicas y se realicen acciones de no repeticion para evitar futuras violaciones
similares.??

Por otro lado, en cuanto a jurisprudencia nacional, la Corte Constitucional del Ecuador ha
sido trascendental para delinear el alcance y la obligatoriedad de la consulta previa, libre e
informada. En uno de sus primeros pronunciamientos, dicho tribunal sentd las bases para
la aplicacion de este derecho dentro de la sentencia N° 001-10-SIN-CC, dandole caracter de
obligatorio, al ser un requisito ineludible antes de la ejecucion de proyectos que versen so-
bre recursos no renovables dentro de territorio indigena. Ademas, enfatizd que la ausencia
de un proceso de CPLI valido, vicia de nulidad cualquier acto administrativo o contrato que
se derivara de dicha omision.?

Otro caso relevante para su analisis, es el resuelto en sentencia nimero 273-19-JP/22,%
que desarrollé6 de manera exhaustiva este derecho colectivo. En cuanto a los hechos, la
comunidad ancestral Cofan de Sinangoe se vio afectada por diversos proyectos de mineria
artesanal alrededor de su territorio en la provincia de Sucumbios. La corte resolvié sefialan-
do que se habian vulnerado los derechos de la comunidad, tales como la consulta previa, la
naturaleza, el agua, el medio ambiente sano, la cultura y el territorio. De esta manera, inter-
pretd con detalle el contenido y alcance de la consulta previa, libre e informada, y establecio
cinco elementos esenciales que el Estado debe respetar: 1) el caracter previo de la consulta;
2) la buena fe y la finalidad de llegar a un acuerdo; 3) la consulta adecuada y accesible; 4) el
estudio de impacto ambiental; y 5) la consulta informada.

El Organo Constitucional enfatiza en la obligacién estatal de proporcionar la informaciony
herramientas necesarias para el entendimiento del proyecto objeto de la consulta, que debe
darse de manera oportunay previa. Ademas, realza la importancia de entender a la consulta
no como un simple consentimiento, sino como un didlogo en donde exista flexibilidad para
modificar la propuesta inicial con base en las necesidades y propuestas propias de las comu-
nidades, pueblos y nacionalidades.

22. Lizbeth Tatiana Guacho Yumisaca y Wilson Napoledn Del Salto Pazmifio, “Derecho de consulta libre
e informada. Andlisis de Sentencia CIDH 245 Pueblo Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador”, Cédigo Cientifico
Revista de Investigacion 5, n.o E3 (30 de abril de 2024): 869-91, https://doi.org/10.55813/gaea/ccri/v5/
ne3/349.

23.Sentencia No. 001-10-SIN-CC”, Casos No. 0008-09-IN'y 0011-09-IN
(Acumulados), Corte Constitucional del Ecuador18 de marzo de 2010, pag. 54.

24. Corte Constitucional del Ecuador, “Sentencia No. 273-19-JP/22", Caso Consulta previa en la comuni-
dad A'l Cofdn de Sinangoe, 27 de enero de 2022, parr. 87.
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Retos en la practica: ausencia de regulacion legal y violacién al principio de reserva
de ley

Uno de los principales desafios para la implementacion efectiva de la CPLI en Ecuador radica
en la ausencia de una ley organica especifica que la regule. A pesar de su reconocimiento
constitucional y su desarrollo jurisprudencial, la falta de un marco legal detallado genera
inseguridad juridica y discrecionalidad en su aplicacion. Esta situacion ha llevado a que dife-
rentes actores interpreten esta consulta de diversas maneras, dificultando la armonizacion
de criterios y la coherencia en los procesos de consulta.

El Ejecutivo, extralimitdndose de sus potestades, ha intentado regular esta figura errénea-
mente mediante decretos o acuerdos ministeriales, con lo cual ha vulnerado el principio de
reserva de ley. Los articulos 133y 134 de la CRE? establecen con claridad que la regulacion
del ejercicio de los derechos y garantias constitucionales corresponde de forma exclusiva
a la Asamblea Nacional, elevandola incluso a la categoria de ley organica. En consecuencia,
la expedicion de una norma con rango de ley es la Unica via adecuada para normativizar la
CPLI, al tratarse de una garantia fundamental de las comunidades, pueblos y nacionalidades
indigenas. Incluso, a pesar de la orden expresa de la Corte Constitucional en la Sentencia N.°
38-13-1S/19, que dispuso a la Asamblea Nacional expedir en el plazo de un afio un cuerpo
legal organico para regular la consulta previa, la funcion legislativa ha mostrado una falta de
interés en cumplir con este mandato.

En concordancia con lo sefialado, han existido diferentes intentos por parte de la funcion
ejecutiva por reglamentar de manera ilegitima el proceso referente a la consulta previa y
quebrantar las potestades exclusivas del Legislativo. En 2012, se emiti¢ el Decreto ejecutivo
N° 1247 con el propdsito de reglamentar la ejecucion de la consulta previa libre e informada
en los procesos de licitacion y asignacion de areas y bloques hidrocarburiferos. Este generd
alarma en organismos internacionales como la Comision de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales (DESC) de las Naciones Unidas, quien manifestd su preocupacion por la emision
del decreto sin haber consultado a las comunidades indigenas, ademas de la limitacion de
un didlogo intercultural y consentimiento, pues se limitaba a una simple socializacion. Por
ultimo, recomendd al gobierno ecuatoriano suspender la aplicacion de este decreto, al no
cumplir con los estandares internacionales vigentes.?

Por otra parte, el Decreto N° 704 de mayo de 2023 buscaba reformar el reglamento al
Cddigo Organico del Ambiente. La Corte Constitucional lo declaré como inconstitucional en
la sentencia No. 51-23-IN/23,%” al considerar quebrantado el principio de reserva de ley, pues
se buscaba regular a la consulta ambiental y la consulta previa libre e informada mediante un
reglamento de leyy, a su vez, por confundir y tratar a ambos derechos como uno solo. Por
ultimo, el caso mas reciente referente al Acuerdo Ministerial No. MEM-MEM-2024-0002-AM,
emitido por el Ministerio de Energia y Minas, que aprueba el manual para la operativizacion
de la consulta previa, libre e informada en la expedicion de medidas administrativas sobre
concesiones mineras. Frente a esta disposicion, la Confederacién de Nacionalidades Indige-
nas del Ecuador (CONAIE) presentd una accion publica de inconstitucionalidad, argumentan-
do que la norma vulnera el principio de reserva de ley y desconoce la consulta prelegislativa,
al no haber incorporado el criterio de las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas
antes de su emision.®

25. Articulos 133y 135, Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008.

26. Defensoria del Pueblo, Consentimiento libre, previo e informado en el Ecuador: Aportes al Mecanismo
de Expertos sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas (Quito: Defensoria del Pueblo, 2018), 7-8.

27. Sentencia No. 51-23-IN/23", Corte Constitucional del Ecuador, “9 de noviembre de 2023, pag 77.
28. Corte Constitucional del Ecuador, Caso No. 19-24-IN, 26 de abril de 2024, parr 8-10.
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Conclusiones

La Constitucion de la Republica y distintos instrumentos internacionales ratificados por el Es-
tado ecuatoriano reconocen el derecho fundamental a una CPLI para comunidades, pueblos
y nacionalidades indigenas. Sin embargo, al indagar en la busqueda de respuestas para la
interrogante planteada en este trabajo es claro que esta herramienta de participacion ciuda-
dana carece de efectividad para su pleno ejercicio, debido a la falta de regulacion legal espe-
cificay a las divergencias de criterio en cuanto a su interpretacion dentro del sistema juridico
ecuatoriano. Pues, si bien la CPLI es reconocida como un derecho constitucional, el fendme-
no de la reglamentacion insuficiente impide su efectivo ejercicio, debido a que las normas
no determinan procedimientos claros, plazosy etapas; o se encuentran de manera dispersa
e insuficiente en normas ambientales, mineras o administrativas. Esto origina una consulta
vista meramente como un tramite formal, sin reglas minimas o uniformes, dando paso a que
el Estado e incluso las empresas la interpreten de forma variable segun el proyecto.

A pesar de la orden expresa de la Corte Constitucional, el Parlamento ha omitido expedir
una ley organica exclusiva que regule la consulta previa, o que ha generado inseguridad juri-
dicay la desatencion de otros derechos colectivos de los pueblos indigenas, como la autode-
terminacion y la participacion. La ausencia de mecanismos administrativos y sancionatorios
eficaces que garanticen el cumplimiento integro de la CPLI convierte a esta figura en una
mera formalidad. Si bien es posible acudir a la Corte Constitucional como érgano maximo de
justicia en materia de derechos fundamentales, las acciones judiciales suelen presentarse de
manera tardia, cuando los proyectos ya estan en ejecucion y resulta imposible prevenirlos.
En tales casos, se recurre a medidas de reparacion o indemnizacion, que en la mayoria de
ocasiones no se cumplen o resultan insuficientes para compensar las pérdidas culturales y
ambientales ocasionadas.

Ademas, se llega a evidenciar que la puesta en practica de la CPLI la degrada a un proce-
dimiento principalmente formal debido a que la consulta se llega a activar cuando decisiones
sustantivas del proyecto ya han sido adoptadas. Por otro lado, no existe didlogo alguno o po-
sibilidad de propuestas por parte de los consultados y, ademas, hay una errénea aplicacion y
confusién con otros mecanismos de participacion ambientales, como incluso lo han llegado
a hacer 6rganos con potestad normativa, como el Ejecutivo. A esto se suma un problema
institucional estructural, pues el Estado actla de forma simultanea tanto como regulador del
proceso como interesado en su calidad de promotor de inversién, recaudador y, en ocasio-
nes, beneficiario directo. Esta dualidad de funciones incentiva la idea de un sesgo formalista,
pues se busca acortar tiempos y limitar su potencial deliberativo.

Bajo nuestro criterio, resulta indispensable la implementacion de un érgano rector inde-
pendiente, con autonomia funcional y presupuestaria. Esta autoridad auténoma de consulta
estaria integrada por un consejo directivo con representacion paritaria de los pueblos y na-
cionalidades, profesionales expertos en la materia, miembros de la sociedad civil y el Estado;
0 mediante organismos no gubernamentales garantistas de derechos humanos para evitar
la politizacion. Mas alla de ser un simple veedor, tendria potestades para asegurar el acceso
a informacion y a asistencia técnico-juridica independiente, ademas de monitorear el cum-
plimiento de lo acordado con registros publicos.

En el marco del reciente proceso constituyente en Chile se elabord un informe que pro-
pone una figura equivalente, denominada Agencias Reguladoras Independientes (ARI). Estas
serfan entidades publicas especializadas, con autonomia organica, funcional y presupuesta-
ria, encargadas de regular, autorizar y fiscalizar sectores de alta complejidad técnica, como
el ambiental. Su disefio busca equilibrar dos riesgos: por un lado, la politizacion derivada
de decisiones influenciadas por intereses gubernamentales coyunturales; y, por otro, una
tecnocracia cerrada, sin experticia suficiente ni espacios de didlogo. Aunque la propuesta
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surgio en el contexto constituyente y aln no ha sido implementada, podria convertirse en un
referente interesante para la creacion de normativa especializada en otros paises.?

Mas alla de un ente de control independiente, una futura Ley Organica para la aplicacion
de la CPLI también deberia regular las competencias y obligaciones de los sujetos consul-
tantes, los derechos de los consultados y el procedimiento. Ruiz-Cedefio, Remache-Llanos y
Caveda plantean mantener las fases previstas en los decretos ejecutivos: una etapa informa-
tiva, en la que se da a conocer el contenido del proyecto, se visita el lugar y se emplean los
mecanismos necesarios; una etapa consultiva, que garantice el didlogo entre las partes y la
realizacion de la asamblea de consulta sobre el proyecto; y, finalmente, una etapa de toma
de decisiones, sustentada en los informes de sistematizacion de la fase consultiva y en la
valoracion de resultados, con lo cual se da por concluido el proceso. Asi también, proponen
que el procedimiento tenga una duracion de 130 dias, con la posibilidad de ampliarse a un
promedio de 150-200 dias. En consecuencia, toda futura ley destinada a regular la CPLI debe
fundarse en principios esenciales como igualdad, buena fe, oportunidad, eficiencia admi-
nistrativa y, de manera imprescindible, un enfoque intercultural que asegure el respeto a la
diversidad cultural indigena y afroecuatoriana.

Asimismo, ademas de garantizar la integridad cultural, social y econémica de los pueblos
indigenas, la CPLI nace también como un instrumento de justicia ambiental, en tanto cumple
con el deber primordial del Estado de proteger el medio ambiente. Asi, la naturaleza al ser
sujeto de derechos, mediante la participacion ciudadana de sus defensores, hace valer sus
garantias reconocidas.?® Por consiguiente, se aseguran tanto los derechos humanos ambien-
tales —como el acceso a un entorno sano y ecoldgicamente equilibrado— como otros bie-
nes inherentes, entre ellos la integralidad. De ahi que el futuro de la democracia intercultural
en Ecuador dependa de la capacidad estatal de superar una vision meramente extractivista
y transitar hacia un modelo que materialice la autodeterminacion de los pueblos. En tiempos
de crisis, garantizar la CPLI no constituye solo una obligacion jurfdica, sino también una con-
dicion para la supervivencia cultural y ambiental.

29. Soffa Rivera Berkhoff y Ezio Costa Cordella, “Agencias reguladoras independientes en materia am-
biental y la nueva Constitucién de Chile,” Justicia Ambiental, n.° 14 (2022): 349-376.

30. Joaquin Lopez, La consulta libre, previa e informada en el Ecuador, (Quito: Centro de Derechos Eco-
némicos y Sociales - CDES, 2016), 29.

UDA Law Review|101



Referencias

Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas, Nueva
York13 de septiembre del 2007.

Borja, Rodrigo. Derecho Politico y Constitucional. Quito: Casa de la Cultura Ecuatoriana, 1999.

Carrion, Patricia. Andlisis de la consulta libre, previa e informada en el Ecuador. Quito: Carla
Bonilla £, 2012.

Castro, Mayuri. “Consulta previa previa, libre e informada”. Gk city. 24 de noviembre de 2019.
https://gk.city/2021/11/11/consulta-previa-libre-informada-ecuador/

Caso No. 19-24-IN. Corte Constitucional del Ecuador. 26 de abril de 2024.

Sentencia No. 001-10-SIN-CC. Casos No. 0008-09-IN y 0011-09-IN (Acumulados). Corte Consti-
tucional del Ecuador. 18 de marzo de 2010.

Sentencia No. 1149-19-JP/20. Corte Constitucional del Ecuador.10 de noviembre de 2021.
Sentencia No. 273-19-JP/22. Corte Constitucional del Ecuador. 27 de enero de 2022.
Sentencia No. 51-23-IN/239 de noviembre de 2023.

Sentencia de 27 de junio de 2012. Corte Interamericana de Derechos Humanaos. 27 de junio
de 2012.

Defensoria del Pueblo del Ecuador. Consentimiento libre, previo e informado en el Ecuador:
Aportes al Mecanismo de Expertos sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas. Quito: De-
fensoria del Pueblo, 2018.

Defensoria del Pueblo del Ecuador. La consulta previa, un derecho de participacion. Quito:
Defensoria del Pueblo, 2011.

Constitucion de la Republica del Ecuador. Registro Oficial 449. 20 de octubre de 2008.
Constitucion Politica de la Republica del Ecuador. Registro Oficial 1. 11 de agosto de 1998.

Fajardo, Raquel Yrigoyen. “De La Tutela a Los Derechos De Libre Determinacion Del Desa-
rrollo, Participacion, Consulta Y Consentimiento: Fundamentos, Balance Y Retos Para Su
Implementacién.” Amazdnica - Revista De Antropologia 1, nim. 2 (19 de noviembre de
2009): 370- 405. https://doi.org/10.18542/amazonica.v1i2.294

Guacho Yumisaca, Lizbeth Tatiana y Del Salto Pazmifio, Wilson Napoledn. Derecho de Con-
sulta Libre E Informada. Andlisis de Sentencia CIDH 245 Pueblo Kichwa de Sarayaku Vs.
Ecuador». Cddigo Cientifico Revista de Investigacion 5, n.o E3 (30 de abril de 2024): 869-91.
https://doi.org/10.55813/gaea/ccri/v5/ne3/349.

Lopez, Joaquin. La consulta libre, previa e informada en el Ecuador. Quito: Centro de Derechos
Econdmicos y Sociales - CDES, 2016.

Organizacion Internacional del Trabajo. Convenio sobre Pueblos Indigenas y tribales en Paises
Independientes. 1989. https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::-
NO::P12100_ILO_COD E:C169.

Relator Especial de Naciones Unidas sobre los Derechos Humanos y libertades fundamen-
tales de los indigenas. Informe del Relator Especial de Pueblos Indigenas al Consejo de De-
rechos Humanos. 2009.

102|UDA Law Review



Rivera Berkhoff, Soffa y Costa Cordella, Ezio. "Agencias reguladoras independientes en mate-
ria ambiental y la nueva Constitucion de Chile” Justicia Ambiental, n.° 14 (2022): 349 - 376.
https://www.revistajusticiaambiental.cl/wp-content/uploads/2022/12/AGENCIAS-REGU-
LADORAS-INDEPENDIENTES-EN-MATERIA-AMBIENTAL. pdf

Ruiz-Cedefio, Ivan Alexander, Victor Manuel Remache-Llanos, and Duniesky Alfonso Cave-
da. “La Consulta Previa, Libre e Informada: Sistematizacién, Histérica Y Normativa Para
Su Perfeccionamiento, En El Contexto Ecuatoriano.” MORInvestigar 8, no. 4 (octubre de
2024). https://doi.org/10.56048/mqr20225.8.4.2024.428-454.

Terra, Juan. “El Derecho de la Consulta Ambiental en el Ecuador”. Revista Latinoamericana de
Derecho y Politicas Ambientales 5,n.0 5 (2017): 132.https://www.academia.edu/36246649/
El_Derecho_a_la_Consulta_Ambiental_en_el_Ecuador

UDA Law Review 103



