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I. Introduccion

El dia 17 de marzo de 2009 el sefior Marlon René Santi Gualinga, en su calidad de
presidente de la CONAIE, presento a esta Corte una Accion Publica de
Inconstitucionalidad en contra del Presidente Constitucional de la Republica,
Presidente de la Comision Legislativa y de Fiscalizacion y Procurador General
del Estado, mediante la cual solicita se declare la inconstitucionalidad por la
forma de la Ley de Mineria y por el fondo de los articulos 1, 2, 15, 22, 28, 30,
31, 59, 67, 87, 88, 90, 100, 103 y 316 de la Ley de Mineria.

El dia de 2009 el sefior Carlos Pérez Guartambel, en su calidad de presidente de los
Sistemas Comunitarios de Agua de las Parroquias Tarqui-Victoria del Portete 2008 de
la Provincia del Azyay, presentd a esta Corte una Accion Puablica de
Inconstitucionalidad en contra del Presidente Constitucional de la Republica, y el
Presidente de la Comision Legislativa y de Fiscalizacion, mediante la cual
solicita se declare la inconstitucionalidad por la formay fondo de la Ley de
Mineria, en especial los articulos 1, 2, 15, 22, 26, 28, 30, 31, 43,67, 79,96y la
disposicion final segunda de la Ley de Mineria.

El dia 28 de mayo la Corte Constitucional hico conocer a los ciudadanos y ciudadanas
las causas acumuladas No. 0008-09-IN; y No. 0011-09-IN (R.O. N° 600).

De acuerdo con el articulo 27 de las “Reglas de Procedimiento para el Ejercicio de las
Competencias de la Corte Constitucional para el Periodo de Transicion”, cualquier
ciudadano podré coadyuvar, en el plazo de 15 dias, con la demanda de
inconstitucionalidad de las normas o las defienda, remitiendo su opinion a la Corte
Constitucional.

En vista de lo anterior, yo, Isabela Figueroa Sabbadini, ciudadana ecuatoriana, cédula
de identidad 171661763-1, vengo respetuosamente ante esta Corte para solicitar que
reciba mi intervencion en calidad de coadyuvante de este caso y que considere los
argumentos que aqui presento.

I1. Interés del Amicus Curiae

El Environment Defender Law Center (EDLC) es una organizacion que trabaja para
proteger los derechos humanos de las comunidades que luchan por proteger su medio
ambiente. Con base en los estados Unidos, y con el apoyo de diferentes abogados
latinoamericanos, el EDLC ha estado trabajando en la investigacion, promocion y
defensa de los derechos de los pueblos indigenas, revisando de manera exhaustiva la
jurisprudencia producida por los organismos de derechos internacional sobre el deber
de los Estados de consultar a los pueblos indigenas previo la toma de decisiones que
afecten el ejercicio de sus derechos.

EDLC ha elaborado este documento en respuesta al llamado del el Relator Especial de
las Naciones Unidas sobre la situacion de los derechos humanos y libertades



fundamentales de los Pueblos Indigenas (de ahora en adelante, el Relator Especial)
para “afrontar los desafios que planteara convertir la Declaracion de las Naciones
Unidas [sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas] en una viva realidad”.!

Ademas, como colaboradora de EDLC y como ciudadana ecuatoriana, es mi interés y
responsabilidad el “respetar los derechos humanos y luchar por su cumplimiento” (art.
83, 5 de la Constitucion Ecuatoriana).

En vista de que la Accion de Inconstitucionalidad reivindica derechos protegidos por
tratados internacionales que versan sobre derechos humanos, la decision de la Corte
tendra implicaciones en las interpretaciones futuras acerca de la interrelacion entre
norma internacional y norma doméstica. Como ha sido sefialado por el Relator
Especial, es necesario:
asegurar que los derechos colectivos de los pueblos indigenas, establecidos
conjuntamente en un solo capitulo de la Constitucién, no se queden al margen
de las politicas y programas pertinentes del Estado que se expongan en otras
partes del documento. En un Estado realmente construido con base al respeto a
la diversidad y la inclusion de los pueblos indigenas es necesario hacer que
todos los programas y politicas consideren y apliquen los derechos colectivos de
los pueblos indigenas en cuanto sean pertinentes. No seria adecuado, por
ejemplo, afirmar el derecho colectivo de los pueblos indigenas a decidir sus
propias prioridades de desarrollo sin que las instituciones del Estado encargadas
de fomentar el desarrollo fueran configuradas para hacer efectivo ese derecho.
Convendria, por lo tanto, que la nueva Constitucién de alguna manera dejara
claro el caracter transversal de los derechos colectivos afirmados.

Segun el articulo 28 de las Reglas de Procedimiento para el Ejercicio de las
Competencias de la Corte Constitucional para el Periodo de Transicion, “la Corte
Constitucional en su sentencia de inconstitucionalidad, debera comparar las normas
presuntamente inconstitucionales con la totalidad de la Constitucion, pudiendo fundar
la declaracion de inconstitucionalidad en la vulneracion de cualquier norma
constitucional o los tratados internacionales de derechos humanos ratificados por el
Estado que reconozcan derechos mas favorables a los contenidos en la Constitucion,
aunque no se hubieren invocado en la demanda.”

Por haber tenido la oportunidad de analizar de manera amplia el marco normativo
internacional aplicable al deber del estado de consultar los pueblos indigenas previo la
toma de decisiones legislativas o administrativas que los afecten, vengo ante la Corte
ofrecer el siguiente documento que contiene el entendimiento actual de las
organizaciones internacionales de derechos humanos respecto a la consulta previa
aplicado al contexto ecuatoriano respecto a la aprobacién de la Ley de Mineria que es
objeto de la Accién de Inconstitucionalidad.

! Promation and Protection of all Human Rights, Civil, Political, Economic, Social and Cultural

Rights, including the Right to Development: Report of the Special Rapporteur on the situation of
human rights and fundamental freedoms of indigenous people, S. James Anaya. Addendum: Summary
of cases transmitted to Governments and replies received, A/HRC/9/9/Add.1 (15 de agosto de 2008),
Annex I: “Observaciones del Relator Especial sobre la situacion de derechos humanos y libertades
fundamentales de los indigenas acerca del proceso de revision constitucional en el Ecuador (Junio de
2008), parr. 90.



I1l. La industria extractiva y los pueblos indigenas en el marco del derecho
internacional

Durante los altimos afios, diferentes organismos de derecho internacional publico,
especialmente los de las Naciones Unidas, han establecido una serie de instrumentos,
decisiones judiciales, mecanismos, observaciones y recomendaciones que apuntan a la
efectiva proteccion de los derechos de los pueblos indigenas y tribales frente a los
proyectos de desarrollo extractivo. A cada afios crecen los esfuerzos de estos
organismos en el sentido de exhortar a los Estados a aplicar los estandares
internacionales de proteccion de derechos humanos a las politicas extractivas.

En el 2003, el Relator Especial declaré que “los proyectos de desarrollo a gran escala
afectaran inevitablemente a las condiciones de vida de los pueblos indigenas. A veces
las consecuencias seran beneficiosas, muy a menudo devastadoras, pero nunca
desdefiables.”? El Relator Especial afiadio:
Tradicionalmente, pocos gobiernos han tenido en cuenta los derechos e
intereses de los pueblos indigenas a la hora de elaborar los grandes proyectos de
desarrollo. A medida que los proyectos maduran, lo que puede llevar varios
afios en funcion de sus caracteristicas, los intereses de los pueblos indigenas, a
los que rara vez se consulta la cuestion, quedan en segundo plano frente a un
"interés nacional” preponderante o0 a unos objetivos de mercado consistentes en
iniciar nuevas actividades econémicas y potenciar al méximo la productividad y
los beneficios. (...) Por esa razon, las preocupaciones sociales y
medioambientales expresadas por muchos, incluidas las comunidades indigenas,
no han recibido la atencién necesaria.’

Entre sus atribuciones, el Relator Especial tiene la de “formular recomendaciones y
propuestas sobre medidas y actividades apropiadas para prevenir y remediar las
violaciones de los derechos humanos y las libertades fundamentales de los
indigenas”.* Entre las recomendaciones formuladas por el Relator Especial en su
informe del 2003 respecto la explotacion de recursos extractivos y los derechos de los
pueblos indigenas, estan las siguientes:
e [L]a cuestion de la explotacion de los recursos extractivos y los derechos
humanos supone una relacion entre los pueblos indigenas, los gobiernos y el
sector privado que debe basarse en el pleno reconocimiento de los derechos de
los pueblos indigenas a sus tierras, territorios y recursos naturales, que a su vez
implica el ejercicio de su derecho a la libre determinacion. El desarrollo
sostenible es esencial para la supervivencia y el futuro de los pueblos indigenas,
cuyo derecho al desarrollo conlleva el derecho a determinar su propio ritmo de
cambio, de acuerdo con su propia vision del desarrollo, y que ese derecho debe
respetarse, especialmente su derecho a decir que no. En relacion con los

2 Naciones Unidas, Consejo Econédmico y Social. Informe del Relator Especial sobre la
Situacioén de los derechos humanos y las libertades fundamentales de los indigenas, Rodolfo
Stavenhagen, presentado de conformidad con la resolucion 2002/65 de la Comision. 2003, UNDoc
E/CN.4/2003/90, parr. 7

3 Naciones Unidas, Consejo Econdmico y Social. Informe del Relator Especial sobre la
Situacién de los derechos humanos v las libertades fundamentales de los indigenas, Rodolfo
Stavenhagen, presentado de conformidad con la resolucién 2002/65 de la Comision. 2003, UNDoc
E/CN.4/2003/90, para. 8

4 Naciones Unidas, Alto Comisionado para los Derechos Humanos. Resolucion de la
Comision de Derechos Humanos 2001/57, 1, b.



grandes proyectos de desarrollo, el consentimiento libre, previo e informado es
esencial para los derechos humanos de los pueblos indigenas y ello debe
implicar la garantia de una distribucién de los beneficios mutualmente aceptable
y el establecimiento de mecanismos independientes y mutuamente aceptables
para la solucién de las controversias entre los pueblos indigenas y el sector
privado.®

e Aungue los pueblos indigenas han hecho importantes avances en los tltimos
decenios, todavia se les considera en muchos paises ciudadanos de segunda
clase cuyas necesidades y aspiraciones los gobiernos ignoran casi siempre... La
proteccion eficaz de sus derechos humanos exige que participen como
ciudadanos libres e iguales en la adopcion de las decisiones que afectan a su
supervivencia futura como pueblos especificoszs. Ello significa también que es
preciso oir su voz y satisfacer sus demandas y reclamaciones cuando se adoptan
a nivel nacional e internacional las principales decisiones sobre las prioridades
de desarrollo y la asignacion de recursos.’

e [...] Todo proyecto o estrategia de desarrollo a largo plazo que afecte a zonas
indigenas debe contar con la plena participacién de las comunidades indigenas,
siempre que sea posible, en las fases de disefio, ejecucion y evaluacion. El
consentimiento libre, previo e informado, asi como el derecho de libre
determinacion de las comunidades y pueblos indigenas, han de ser condiciones
previas necesarias de esas estrategias y proyectos. Los gobiernos deben estar
preparados a trabajar estrechamente con los pueblos y organizaciones indigenas
a fin de llegar a un consenso sobre los proyectos y estrategias de desarrollo, y
establecer los mecanismos institucionales adecuados para abordar esas
cuestiones.’

Las observaciones y recomendaciones del Relator Especial respecto a las relaciones
entre los gobiernos y los pueblos indigenas fueron guiadas por el marco normativo del
derecho internacional, tal como el Convenio 169 de la OIT, la Declaracion de las
Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas y el acervo de
jurisprudencia desarrollada por la Comision y Corte Interamericana de Derechos
Humanos.

El Ecuador se ha comprometido ante la comunidad internacional respetar todos esos
instrumentos de proteccién de derechos humanos. El Estado ecuatoriano también se
ha comprometido domésticamente a respetar y aplicar de manera directa los tratados
de derechos humanos (art. 11, 3 de la Constitucion ecuatoriana), y ha consolidad en

5 Naciones Unidas, Consejo Econdmico y Social. Informe del Relator Especial sobre la
Situacion de los derechos humanos v las libertades fundamentales de los indigenas, Rodolfo
Stavenhagen, presentado de conformidad con la resolucion 2002/65 de la Comision. 2003, UNDoc
E/CN.4/2003/90, péra. 66

6 Naciones Unidas, Consejo Econémico y Social. Informe del Relator Especial sobre la
Situacién de los derechos humanos v las libertades fundamentales de los indigenas, Rodolfo
Stavenhagen, presentado de conformidad con la resolucién 2002/65 de la Comision. 2003, UNDoc
E/CN.4/2003/90, péra. 70. Enfasis afiadido.

7 Naciones Unidas, Consejo Econdmico y Social. Informe del Relator Especial sobre la
Situacién de los derechos humanos v las libertades fundamentales de los indigenas, Rodolfo
Stavenhagen, presentado de conformidad con la resolucion 2002/65 de la Comision. 2003, UNDoc
E/CN.4/2003/90, para. 77



nuestra Constitucion el deber de consultar a los pueblos indigenas antes de la
adopcion de una medida legislativa que pueda afectar cualquiera de sus derechos
(articulo 57, 17 de la Constitucion Ecuatoriana).

Aunque el Judiciario ecuatoriano aun no haya desarrollado jurisprudencia respecto a
la consulta previo la toma de decisiones legislativas, como lo ha hecho en la regién, el
Judiciario colombiano, puede guiarse por los principios y criterios que ya han
desarrollados sobre el tema en el derecho internacional, los cuales son presentados a
seguir.

1V. El Deber de la Consulta en el Derecho Internacional

IV. a) El deber de consultar en el Convenio 169 de la OIT

Cuando la OIT reviso el Convenio 107, entendié que era necesario fortalecer el
principio de la participacion de los pueblos indigenas e tribales en las relaciones entre
éstos y los Estados de manera a superar el caracter colonial e integracionista del
Convenio 107.8 Asi fue que el Convenio 169 establecio la el deber de la consulta
como esencial a la aplicacion de las politicas estatales que tuvieran impacto sobre los
derechos de los pueblos indigenas y tribales.

El articulo 6 del C169 establece que:

1. Al aplicar las disposiciones del presente Convenio, los gobiernos deberan:
a) consultar a los pueblos interesados, mediante procedimientos
apropiados y en particular a través de sus instituciones representativas,
cada vez que se prevean medidas legislativas o administrativas
susceptibles de afectarles directamente;

b) establecer los medios a través de los cuales los pueblos interesados
puedan participar libremente, por lo menos en la misma medida que otros
sectores de la poblacién, y a todos los niveles en la adopcion de
decisiones en instituciones electivas y organismos administrativos y de
otra indole responsables de politicas y programas que les conciernan;

c) establecer los medios para el pleno desarrollo de las instituciones e
iniciativas de esos pueblos, y en los casos apropiados proporcionar los
recursos necesarios para este fin.

2. Las consultas llevadas a cabo en aplicacidn de este Convenio deberan

efectuarse de buena fe y de una manera apropiada a las circunstancias, con la

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

Segun la OIT, la consulta debe servir para materializar el espiritu de dialogo
permanente que debe orientar las relaciones entre los Estados y los pueblos indigenas
y tribales. La OIT enfatizo que:

8 Organizacién Internacional del Trabajo. Partial revision of the Indigenous and Tribal

Populations Convention, 1957 (No. 107), Report VI(1), at p.1, International Labour Conference, 75th
Session (Geneva 1988). p. 36



[L]as disposiciones sobre consulta y en particular el articulo 6, son las
disposiciones medulares del Convenio sobre las cuales reposa la aplicacion de
las demaés disposiciones. La consulta es el instrumento previsto por el
Convenio para institucionalizar el dialogo, asegurar procesos de desarrollo
incluyentes y prevenir y resolver conflictos. La consulta en los términos
previstos por el Convenio intenta armonizar intereses a veces contrapuestos
mediante procedimientos adecuados.®

Los Estados que ratifiquen el Convenio estan obligados, por los articulos 2210 y 231!
de la Constitucion de la OIT, a presentar informes anuales sobre la implementacion de
los convenios de la OIT. Estos informes son examinados por la Comision de
Expertos en la Aplicacion de Convenios y Recomendaciones (CEACR).
Organizaciones de la sociedad civil también pueden presentar informacion paralela
sobre el grado de cumplimiento de los Convenios ratificados por un pais.

Los articulos 242 y 25 de la Constitucion de la OIT posibilitan que organizaciones
de empleados o empleadores presenten reclamaciones respecto a la no-observancia,
por parte de sus Estados, de las obligaciones establecidas por algin Convenio que
haya sido ratificado por el Estado en cuestion. En el 2000 la Federacién

Independiente del Pueblo Shuar del Ecuador (FIPSE), con el auspicio de la Central
Ecuatoriana de Organizaciones Sindicales Libres (CEOSL), presentd una reclamacion
a la OIT en contra del Ecuador, por no haber respetado las disposiciones del Convenio
169. El Comité Tripartito conformado para revisar esta reclamacion entendio que el
estado ecuatoriano habia violado las disposiciones del Convenio 169 y recomendo al
Estado cumplir con las disposiciones del Convenio respecto a la Consulta.'*

En el 2007, haciendo seguimiento de esta reclamacion e informaciones adicionales

9 Organizacién Internacional del Trabajo, CEACR: Observacion individual sobre el Convenio

sobre pueblos indigenas y tribales, 1989 (nim. 169) Guatemala (ratificacion: 1996) Publicacion: 2006,
par. 6.

10 Constitucion de la OIT, art. 22 (Cada uno de los Miembros se obliga a presentar a la Oficina
Internacional del Trabajo una memoria anual sobre las medidas que haya adoptado para poner en
ejecucion los convenios a los cuales se haya adherido. Estas memorias seran redactadas en la forma
que indique el Consejo de Administracion y deberan contener los datos que éste solicite.)

1 Constitucion de la OIT, art. 23 (El Director General presentara en la siguiente reunion de la
Conferencia un resumen de las informaciones y memorias que le hayan comunicado los Miembros en
cumplimiento de los articulos 19 y 22. 2. Todo Miembro comunicaré a las organizaciones
representativas reconocidas, a los efectos del articulo 3, copia de las informaciones y memorias que
haya enviado al Director General en cumplimiento de los articulos 19 y 22.)

12 Constitucion de la OIT, art. 24 (Toda reclamacion dirigida a la Oficina Internacional del
Trabajo por una organizacion profesional de empleadores o de trabajadores en la que se alegue que
cualquiera de los Miembros no ha adoptado medidas para el cumplimiento satisfactorio, dentro de su
jurisdiccion, de un convenio en el que dicho Miembro sea parte podra ser comunicada por el Consejo
de Administracién al gobierno contra el cual se presente la reclamacion y podré invitarse a dicho
gobierno a formular sobre la materia la declaracién que considere conveniente.)

13 Constitucion de la OIT, art. 25 (Si en un plazo prudencial no se recibiere ninguna declaracion
del gobierno contra el cual se haya presentado la reclamacién, o si la declaracion recibida no se
considerare satisfactoria por el Consejo de Administracion, éste podra hacer pablica la reclamacién y,
en su caso, la respuesta recibida.)

14 Reclamacién en la que se alega el incumplimiento por Ecuador del Convenio sobre pueblos
indigena sy tribales, 1989 (nim. 169), presentada en virtud del articulo 24 de la Constitucidn de la
OIT por la Confederacién Ecuatoriana de Organizaciones Sindicales Libres (CEOSL); GB.277/18/;
GB.282/14/2



presentadas por el Ecuador, el CEARC hizo una solicitud directa al gobierno
Ecuatoriano para que:
informe sobre los mecanismos adoptados para implementar el proceso de
consulta previa del articulo 6 del Convenio frente a estas medidas legislativas y
administrativas susceptibles de afectar a los pueblos indigenas y tribales
involucrados y espera que se aplicaré la consulta prevista por el Convenio
respecto de futuras medidas de la misma naturaleza.®

En el mismo documento de Solicitud Directa, el CEARC, record6 al gobierno

ecuatoriano que:
las disposiciones que tratan de la cuestion de las tierras en el Convenio, y mas
concretamente los articulos 13 y 14, deben ser interpretadas en el contexto de la
politica general expresada en el articulo 2, 1, del Convenio, segun el cual los
gobiernos deberan asumir la responsabilidad de desarrollar, con la participacion
de los pueblos interesados, una accion coordinada y sistematica con miras a
proteger los derechos de esos pueblos y a garantizar el respeto de su integridad.
Dichas disposiciones ademas deben articularse en la practica con el articulo 6
del Convenio, que dispone que deberan realizarse consultas de buena fe con los
pueblos interesados y de manera apropiada a las circunstancias, y establecer los
medios a través de los cuales estos pueblos puedan participar libremente en la
adopcion de decisiones sobre asuntos que sean de su interés .16

IV. b) El deber de consultar en la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas

La Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas
(de ahora en adelante, la Declaracion), aprobada con el voto favorable del Ecuador en
el 2007, “representa un compromiso asumido por las Naciones Unidas y sus Estados
Miembros dentro del marco de obligaciones establecido por la Carta de las Naciones
Unidas para promover y proteger los derechos humanos de modo no
discriminatorio.”*’

Segun el “Informe del Relator Especial sobre la situacién de los derechos humanos y
las libertades fundamentales de los indigenas, S. James Anaya” publicado en agosto
del 2008, la Declaracion:
no enuncia ni crea derechos especiales distintos de los derechos humanos que se
consideran de aplicacion universal, sino que mas bien profundiza en esos
derechos fundamentales desde las circunstancias culturales, historicas, sociales

5 CEACR: Solicitud directa individual sobre el Convenio sobre pueblos indigenas y tribales,
1989 (ndm. 169) Ecuador (ratificacion: 1998) Envio: 2007. Document No. (ilolex): 092007ECU169,
parr. 6.

16 CEACR: Solicitud directa individual sobre el Convenio sobre pueblos indigenas y tribales,
1989 (ndm. 169) Ecuador (ratificacion: 1998) Envio: 2007. Document No. (ilolex): 092007ECU169,
parr. 7.

o Naciones Unidas, Consejo de Derechos Humanos, Promocion y Proteccion de todos los
Derechos Humanos, Civiles, Politicos, Econdmicos, Sociales y Culturales, incluido el Derechos al
Desarrollo. Informe del Relator Especial sobre la situacion de los derechos Humanos y las libertades
fundamentales de los indigenas, S. James Anaya. UNDoc A/HRC/9/9, 11 de agosto de 2008, parra. 40



y economicas especificas de los pueblos indigenas. Esos derechos incluyen las
normas basicas de la igualdad y la no discriminacion, asi como otros derechos
humanos de aplicacién general en &mbitos como la cultura, la salud o la
propiedad, que se reconocen en otros instrumentos internacionales y son de
aplicacion universal.*®

El articulo 38 de la Declaracion establece que los Estados, en consulta con los pueblos
indigenas, deben adoptar medidas legislativas coherentes con el espiritu de la
Declaracion.®

Respecto a la consulta previo medidas legislativas, el articulo 19 de la Declaracion
establece que:
Los Estados celebraran consultas y cooperaran de buena fe con los pueblos
indigenas interesados por medio de sus instituciones representativas antes de
adoptar y aplicar medidas legislativas o administrativas que los afecten, a fin de
obtener su consentimiento libre, previo e informado (énfasis afiadido).

V. El deber del Estado ecuatoriano de consultar a los pueblos indigenas previo la
aprobacién de la ley de Mineria

Los articulos 1 y 6 del Convenio 169 presentan dos requisitos prima facie que deben
ser observados al determinar si un gobierno tiene o no el deber de consultar con los
pueblos indigenas antes de tomar una decision estatal.

El articulo 1 identifica el sujeto juridico de la consulta, a quien el Estado debe la
obligacién de consultar. El articulo 6 especifica las circunstancias que requieren un
proceso de consulta. Ambos requisitos, cuando leidos de manera conjunta,
configuran el “deber de la consulta”.

Asi, lo primero a hacer para determinar la existencia del deber de la consulta con los
pueblos indigenas es identificar si la decision a ser tomada por el estado “constituye
una medida legislativa susceptible de afectar directamente a los pueblos indigenas, a
fin de establecer si deb[e] [ser] objeto de la consulta prevista en el articulo 6 del
Convenio [169].7%°
De acuerdo al articulo 6, a del Convenio 169:
Al aplicar las disposiciones del presente Convenio, los gobiernos deberan...
consultar a los pueblos interesados, mediante procedimientos apropiados y en
particular a través de sus instituciones representativas, cada vez que se prevean
medidas legislativas o administrativas susceptibles de afectarles directamente
(énfasis afiadido).

La Ley de mineria afecta los derechos de los pueblos indigenas de, por lo menos, dos
maneras:

18 A/HRC/9/9, parra. 40

19 Los Estados, en consulta y cooperacién con los pueblos indigenas, adoptaran las medidas
apropiadas, incluidas medidas legislativas, para alcanzar los fines de la presente Declaracion.

2 Informe del Comité encargado de examinar la reclamacién en la que se alega el
incumplimiento por Brasil del Convenio sobre pueblos indigenas y tribales, 1989 (nim. 169),
presentada en virtud del articulo 24 de la Constitucién de la OIT por el Sindicato de Ingenieros del
Distrito Federal (SENGE/DF). GB.295/17; GB.304/14/7, parr. 40.



1) LaLey de Mineria regula concesiones que fueron otorgadas sobre tierras
indigenas, sin que los pueblos afectados hayan sido consultados; y

2) Laley de Mineria prevé un mecanismo de consulta especifico a los pueblos
indigenas.

V. 1. La Ley de Mineria regula concesiones que fueron otorgadas sobre tierras
indigenas, sin que los pueblos afectados hayan sido consultados

Solamente en las provincias de Pastaza, Morona Santiago y Sur de Orellana, la
Fundacién Pachamama, en base a datos del 2005, estima que existen 12 concesiones
que se sobreponen sobre alrededor del 0,2% de las tierras demarcadas de la
nacionalidad Kichwa; y 22 concesiones mineras que se sobreponen sobre alrededor
del 6,9% del territorio Shuar (Anexo XX). Estas estimativas no toman en cuenta las
tierras indigenas en otras provincias, como por ejemplo en Zamora, donde existen
extensas concesiones sobre tierras indigenas y que ha sido el palco de conflictos y
enfrentamientos violentos entre indigenas y las fuerzas armadas en diciembre del
2006; ni tampoco concesiones otorgadas después del 2005.

La compania ECSA, cual propone la ejecucion del “Proyecto Mirador”, ubicado en la
Provincia de Zamora estima que al menos una comunidad Shuar habita el &rea de
influencia directa de su proyecto. Pese a que ninguna comunidad Shuar ha sido
consultada sobre el proyecto, la empresa ECSA afirma en su pagina web que la
comunidad Shuar Chruwia “no sera impactada, pero si beneficiada por la oportunidad
de empleo y los planes sociales previstos” (Anexo XX).

Es necesario aclarar que la estimativa que hace ECSA respecto a la cantidad de
comunidades que habitan el 4rea concesionada para el “proyecto Mirador” no es
relevante para este documento. Lo que si es importante indicar es la naturalidad con
la que la empresa utiliza el nombre de la comunidad para promover su proyecto sin
que los miembros de Chruwia hayan sido debidamente informados o consultados
respecto al mismo. Cada vez que el gobierno ecuatoriano ignora los derechos
colectivos, sefializa a las empresas que éstas pueden hacer lo mismo, de manera
impune.

Por otro lado, la Ley de Mineria siquiera menciona los derechos de los pueblos y
nacionalidades en sus consideraciones iniciales, ni mucho menos la obligacion del
Estado en promover y proteger esos derechos. De manera juridicamente incorrecta, el
articulo primero de la Ley de Mineria establece que su objeto es el normar “el
ejercicio de los derechos soberanos del Estado Ecuatoriano.” Es importante aclarar
que la “soberania permanente sobre los recursos naturales” es un derecho que
pertenece a los pueblos, y no a los Estados.

Segun la Relatora Especial para la Prevencion de la Discriminacién de la Comision de

Derechos Humanos (de aqui en adelante, Relatora Especial PDCD):
El principio [de la soberania permanente sobre los recursos naturales] se afirmé
originalmente como una simple pretension politica de los Estados de reciente
independencia y de los pueblos colonizados que intentaban asumir el control de
sus propios recursos, y con ello el de su destino economico y politico, pero en
1966 la soberania permanente sobre los recursos naturales adquirié el caracter
de principio general del derecho internacional cuando fue incluido en el articulo



1, coman, de los dos Pactos Internacionales sobre Derechos Humanos. El
articulo 1, comun, establece en su parte pertinente:

"1. Todos los pueblos tienen el derecho de libre determinacion. En virtud
de este derecho establecen libremente su condicion politica y proveen
asimismo a su desarrollo econémico, social y cultural.

2. Para el logro de sus fines, todos los pueblos pueden disponer
libremente de sus riquezas y recursos naturales, sin perjuicio de las
obligaciones que derivan de la cooperacion econémica internacional
basada en el principio del beneficio reciproco, asi como del derecho
internacional. En ningln caso podra privarse a un pueblo de su propios
medios de subsistencia."?!

Los duefios de los recursos naturales son los “pueblos” y no una poblacion anonima, y
sus gobiernos son los guardianes temporarios de los recursos naturales. Los Estados
tienen, en su calidad de guardianes temporales, el deber de administrar estos recursos
de acuerdo con los intereses nacionales. EI més alto interés nacional del Estado
ecuatoriano, afirma nuestra Constitucion, “consiste en respetar y hacer respetar los
derechos garantizados en la Constitucion” (art. 11, 9).

Es importante tener en cuenta que todo intento de definir “pueblo ecuatoriano” como
un cuerpo homogéneo que comparte valores culturales comunes, viola el caracter del
Estado Plurinacional y el deber del Estado de proteger la diversidad de su pueblo.
Los pueblos indigenas, en cuyos territorios se encuentran los recursos naturales,
también poseen derechos sobre estos recursos. De acuerdo con la Relatora Especial
PDCD:
La soberania permanente de los pueblos indigenas sobre los recursos naturales
se puede describir correctamente como el derecho colectivo en virtud del cual el
Estado esté obligado a respetar, proteger y promover los intereses de los
pueblos (y colectividades) indigenas, en términos de gobierno y propiedad,
sobre sus recursos naturales.??

Luego de analizar la problematica respecto los derechos de los pueblos indigenas y

los principios relacionados a la soberania permanente sobre los recursos naturales, la

Relatoria Especial recomendo, inter alia, que:
Los Estados, en consulta con los pueblos indigenas, han de modificar sus leyes
y constituciones y adoptar todas las medidas legislativas y administrativas
necesarias para garantizar a los pueblos indigenas el disfrute de la propiedad de
los recursos naturales que se encuentren en la superficie de las tierras que
ocupan y utilizan histéricamente, en su subsuelo, o de otro modo, y de los
beneficios derivados de ellos.?

A Naciones Unidas, Comision de Derechos Humanos. Prevencion de la Discriminaciony

Proteccion de los Pueblos Indigenas. La soberania permanente de los pueblos indigenas sobre sus
recursos naturales. Informe final de la Relatora Especial, Sra. Erica-Irene A. Daes. UNDoc.
E/CN.4/Sub.2/2004/30, 13 de julio de 2004, parr. 10, énfasis afiadido.

2 Naciones Unidas, Comision de Derechos Humanos. Prevencidn de la Discriminacion y
Proteccidn de los Pueblos Indigenas. La soberania permanente de los pueblos indigenas sobre sus
recursos naturales. Informe final de la Relatora Especial, Sra. Erica-Irene A. Daes. UNDoc.
E/CN.4/Sub.2/2004/30, 13 de julio de 2004, parr. 40.

s Naciones Unidas, Comisién de Derechos Humanos. Prevencidn de la Discriminacién y
Proteccidn de los Pueblos Indigenas. La soberania permanente de los pueblos indigenas sobre sus
recursos naturales. Informe final de la Relatora Especial, Sra. Erica-Irene A. Daes. UNDoc.



V. 2. La ley de Mineria prevé un mecanismo de consulta especifico a los pueblos
indigenas

El articulo 90 de la Ley de Mineria prevé un mecanismo de consulta especifico a los

pueblos, cuales incluyen los pueblos indigenas:
Procedimiento Especial de Consulta a los Pueblos.- Los procesos de
participacion ciudadana o consulta deberan considerar un procedimiento
especial obligatorio a las comunidades, pueblos y nacionalidades, partiendo del
principio de legitimidad y representatividad, a traves de sus instituciones, para
aquellos casos en que la exploracion o la explotacion minera se lleve a cabo en
sus tierras y territorios ancestrales y cuando dichas labores puedan afectar sus
intereses. De conformidad con el articulo 398 de la Constitucion de la
Republica.

Es indudable que las disposiciones contenidas este articulo afectardn de manera
negativa el ejercicio de los derechos de los pueblos indigenas, puesto que el articulo
alude a una norma constitucional que no trata de los derechos colectivos de los
pueblos, pero si de los derechos medioambientales de la poblacion ecuatoriana en
general. Por otro lado, el articulo 90 de la Ley de Mineria tampoco asegura los
requisitos minimos para un procedimiento de consulta, cuales seran presentados infra.

La falta de coherencia entre lo dispuesto en la Ley de Mineria y los derechos y
garantias fundamentales de los pueblos indigenas es un ejemplo grave de las
consecuencias de la actuacion inconsulta del Estado. Sobre ello, el Doctor Bartolomé
Clavero, miembro del Foro Permanente de las Naciones Unidas para cuestiones
Indigenas ha comentado lo siguiente:
Contemplada la Constitucion [ecuatoriana] y comparada la Ley [de Mineria],
dificilmente cabe que el cambio entre articulos constitucionales, con ignorancia
final del referente a derechos indigenas, sea producto de una inadvertencia o un
error. Toda la logica de la Ley de Mineria conspira contra la toma en
consideracion de los derechos de las comunidades, pueblos y nacionalidades
indigenas. De hecho se les menciona, pero a sus derechos en rigor no se les
permite hacer acto de comparecencia absolutamente a ningin efecto. Cuando ya
resulta inevitable, en el momento de contemplarse la consulta, se efectua el
juego de prestidigitacion definitivo. EI derecho indigena primero se diluye y
luego se escamotea. Si algo salta a la vista, es la mala fe en la comision de un
verdadero fraude de Constitucién, ya no digamos de derecho internacional de
derechos humanos. Resulta tanto mas grave por cuando a lo que afecta
neuralgicamente es a esto, a derechos.?*

Respecto a la consulta con los pueblos indigenas previo la aprobacion de proyectos
extractivos, en agosto del 2008 el Comité de Naciones Unidas para la Eliminacion de
la Discriminacion Racial publico una serie de observaciones y recomendaciones al
Estado ecuatoriano. Entre ellas, resaltamos las siguientes:

E/CN.4/Sub.2/2004/30, 13 de julio de 2004, parr. 67, énfasis amadido.

24 Bartolomé Clavero. Ley frente a Constitucion en el Ecuador: Nueva Ley de Mineria. 11 de
Febrero del 2009. Disponible en: Bartolomé Clavero <

http://clavero.derechosindigenas.org/?p=1092>



http://clavero.derechosindigenas.org/?p=1092

El Comité insta al Estado [ecuatoriano] a que continue sus esfuerzos para la
aprobacidn de legislacion especifica que garantice plenamente los derechos
especificos de los pueblos indigenas y afroecuatorianos...
[E]l Comité reitera su preocupacion por la exploracion de los recursos del
subsuelo de los territorios tradicionales de los pueblos indigenas y que en la
practica el derecho de los pueblos indigenas a ser consultados antes de que se
proceda a la explotacion de los recursos naturales en sus territorios, no se
respeta plenamente. lgualmente expresa su inquietud por los efectos negativos
sobre la salud y el medio ambiente que las actividades de extraccion que las
empresas ocasionam a expensas del ejercicio del derecho a la tierra'y los
derechos culturales de los pueblos indigenas afectados (art. 5, inc. d, v).
El Comité exhorta al Estado parte a que... a la luz de su Recomendaciéon
General No XXIII (parr. 4, inc. d) consulte a la poblacion en cada etapa
del proceso y que obtenga su consentimiento antes de la ejecucion de los
proyectos de extraccion de recursos naturales. Asimismo, el Comité
alienta al Estado parte a que garantice que las empresas petroleras lleven a
cabo estudios del impacto ambiental sobre las tierras donde planean
iniciar una explotacion antes de la obtencion de la licencia...?

V1. Los principios del derecho internacional para la aplicacion del deber de la
consulta

En abril del 2009 el Relator Especial, S. James Anaya, publicé un documento que
“analiza los principios internacionales aplicables al ejercicio del deber estatal de
consultar a los pueblos indigenas” en virtud de la reforma constitucional desarrollada
en Chile.?® Sobre la obligacion de los Estados de consultar con los pueblos indigenas,
el Relator Especial afirmé que:
La obligacién de los Estados de consultar a los pueblos indigenas con caracter
previo a la adopcion de medidas legislativas, administrativas o politicas que
afecten directamente sus derechos y sus intereses esta firmemente asentada en el
derecho internacional de los derechos humanos. El incumplimiento de la norma
de la consulta, o su realizacion sin observar sus caracteristicas esenciales,
compromete la responsabilidad internacional de los Estados. Asimismo, en
paises como Colombia o Costa Rica, el incumplimiento de la consulta y sus
requisitos esenciales implica la nulidad de derecho puablico de los
procedimientos, actos y medidas adoptadas.?’

Desde que aprobo el Convenio 169, el Comité de Expertos en la Aplicacion de
Convenios y Recomendaciones (CEACR) de la OIT viene desarrollando una serie de
principios y requerimientos para la aplicacion del convenio en los diferentes paises

% Naciones Unidas, Comité para la Eliminacién de la Discriminacion Racial. Considerations of
Reports Submitted by States Parties Under Article 9 of the Convention. CERD/C/ECU/CO/19, 15 de
Agosto de 2008, parrs. 10 y 16. (Traduccion no oficial)

% Relator Especial de Naciones Unidas sobre la situacion de los derechos humanos y las
libertades fundamentales de los indigenas. Principios Internacionales Aplicables a la Consulta en
Relacion con la Reforma Constitucional en Matéria de derechos de los Pueblos Indigenas en Chile. 24
de abril de 2009, parra. 4

2z Relator Especial de Naciones Unidas sobre la situacion de los derechos humanos y las
libertades fundamentales de los indigenas. Principios Internacionales Aplicables a la Consulta en
Relacion con la Reforma Constitucional en Matéria de derechos de los Pueblos Indigenas en Chile. 24
de abril de 2009, parra. 6



través de las observaciones individuales, y en sus informes que examinan las
reclamaciones que alegan el incumplimiento de la C169 por parte de los Estados. A
seguir presentaremos algunos de los principios ya desarrollados por la CEARC y
otros organismos de derechos humanos, respecto a la consulta:

V1. 1. La participacion de los pueblos indigenas y tribales debe empezar en el
disefio de un marco para el proceso de consulta.

La consulta establecida en el articulo 6 tiene lugar antes de que los gobiernos tomen
cualquier medida legislativa o administrativa que afecte de manera directa los pueblos
indigenas. Una vez que el procedimiento para la consulta debe estar enmarcado en
una politica administrativa o en un acto legislativo, esto implica que el disefio de un
marco de consulta debe ser desarrollado con la participacion de los pueblos
indigenas.?®

V1. 2. La consulta debe realizarse con caracter previo - antes que el gobierno tome
una decision sobre la medida propuesta, o antes de que dé tramite parlamentar a
una propuesta legislativa

El articulo 6 del Convenio 169 es suficientemente claro en determinar que el tiempo
de la consulta es antes de que el gobierno tome una medida que afecte los derechos de
los pueblos indigenas. La inobservancia de este principio, segun la OIT,
descaracteriza la buena fe de la accion de un Estado, ya que es su deber el empezar un

dialogo con los pueblos indigenas “lo antes posible en el proceso”. 2

En palabras del Relator Especial, “resulta evidente que toda consulta realizada en
virtud del Convenio 169 de la OIT y otras normas internacionales aplicables debe
Ilevarse a cabo con anterioridad a la adopcién de la medida a ser consultada,
incluyendo medidas legislativas.”*® Asimismo, el Relator Especial reiterd que:
En el caso de la adopcién de una medida legislativa, y dependiendo de los
procedimientos constitucionales del pais del que se trate, los pueblos indigenas
deberén ser consultados previamente en todas las fases del proceso de
produccidn normativa, y dichas consultas no deben ser restringidas a propuestas
iniciales siempre que tengan relacion con las ideas matrices de la medida en
cuestion.3!

28 CEACR: Observacion individual sobre el Convenio sobre pueblos indigenas y

tribales, 1989 (nim. 169) Bolivia (ratificacion: 1991) Publicacion: 2006 . 062006BOL 169, parr.
13

29 Reclamacién en la que se alega el incumplimiento por Ecuador del Convenio sobre pueblos

indigena sy tribales, 1989 (nim. 169), presentada en virtud del articulo 24 de la Constitucion de la
OIT por la Confederacion Ecuatoriana de Organizaciones Sindicales Libres (CEOSL); GB.277/18/;
GB.282/14/2, parr. 38. [énfasis afiadido]

30 Relator Especial de Naciones Unidas sobre la situacion de los derechos humanos y las
libertades fundamentales de los indigenas. Principios Internacionales Aplicables a la Consulta en
Relacion con la Reforma Constitucional en Materia de Derechos de los Pueblos Indigenas en Chile. 24
de abril de 2009, parr. 18. Disponible en Centro de Politicas Publicas:
http://www.politicaspublicas.net/panel/documentos-e-informes/239-informe-sobre-
consulta-a-pueblos-indigenas.html [Principios Internacionales Consulta]

31 Principios Internacionales Consulta, supra, parr. 20



http://www.politicaspublicas.net/panel/documentos-e-informes/239-informe-sobre-consulta-a-pueblos-indigenas.html
http://www.politicaspublicas.net/panel/documentos-e-informes/239-informe-sobre-consulta-a-pueblos-indigenas.html

En este mismo sentido, la Corte Interamericana de Derechos Humanos afirmo que “se
debe consultar con [los pueblos indigenas] en las primeras etapas del plan... y no
tnicamente cuando surja la necesidad de obtener la aprobacion de la comunidad.”*?

En el caso de medidas legislativas, el Relator Especial sefiala que “[e]l caracter previo
de la consulta exige que la nueva medida legislativa objeto de la consulta a los
pueblos indigenas sea consultada en las fases previas a su tramitacion
parlamentaria.”33

V1. 3. La consulta es un deber intransferible del Estado

La consulta es un mecanismo que permite los pueblos indigenas participar en el
proceso de desarrollo, que a su vez debe ser promovido por el Estado bajo los
términos del derecho internacional. El articulo 6 del Convenio 169 de la OIT
identifica las partes de la consulta como gobiernos y pueblos indigenas (al aplicar las
disposiciones del presente Convenio, los gobiernos deberan...). De la misma manera,
el texto de la Declaracion es bastante claro al afirmar que “los Estados celebraran
consultas...” (art. 19)

El mismo principio esta implicito en la consulta del articulo 15 del Convenio 169. 34
Una vez que el son de competencia del Estado las decisiones sobre medidas
legislativas o administrativas, el deber de consultar no es transferible a terceras partes.
El CEACR establecid que el deber de consultar bajo el C169 es una “es una
obligacion a cargo de los Gobiernos y no de personas o empresas privadas.”*® Dado la
historia de las relaciones de la industria petrolera y minera con las comunidades
afectadas en nuestro pais, es fundamental proteger este principio en el cuerpo de la
legislacion, lo que no hace la Ley de Mineria.

V1. 4. El proceso de la consulta debe ser realizado en buena fe

La buena fe es un principio fundamental para la observancia de los tratados
internacionales. El articulo 26 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los
Tratados, celebrado en 1969 y ratificado por el Ecuador, alude al principio del pacta
sum servanda para establecer el respecto al principio de la buena fe en la
implementacion de los tratados.*® Esto implica que un Estado no puede alegar falta
de legislacion doméstica para eludir sus obligaciones bajo el derecho internacional.

La OIT confirmd, en diferentes ocasiones, que el principio del pacta sum servanda
estd implicito en la nocion de buena fe, aun en los casos en que los Estados alegan

82 Caso del Pueblo Saramaka v. Surinam, Sentencia de 28 de noviembre 2007, Serie C. No 172
parr. 134.

3 Principios Internacionales Consulta, parr. 57.

34

Reclamacién en la que se alega el incumplimiento por Ecuador del Convenio sobre pueblos
indigenas y tribales, 1989 (nim. 169), presentada en virtud del articulo 24 de la Constitucion de la
OIT por la Confederacion Ecuatoriana de Organizaciones Sindicales Libres (CEOSL); GB.277/18/;
GB.282/14/2, péarr. 40.

% Organizacién Internacional del Trabajo, CEACR: Observacion individual sobre el Convenio
sobre pueblos indigenas y tribales, 1989 (nim. 169) Bolivia (ratificacién: 1991) Publicacion: 2006,
parr. 7.

36 26. "Pacta sunt servanda”. Todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por
ellas de buena fe. Convencion de Viena sobre el derecho de los tratados. U.N. Doc A/ICONF.39/27
(1969), en vigencia desde 27 de enero de 1980. Ratificada por el Ecuador el 10 de abril de 1990.



entender que no hay necesidad de realizar un proceso de consulta. 3" Mas aln, la
Buena fe debe ser observada para cada principio establecido por el Convenio 169. El
deber del Estado de consultar a los pueblos indigenas debe ser realizado de manera
seria y efectiva, sin que sea una mera formalidad. Es decir, el proceso de consulta
debe ofrecer oportunidades para que los pueblos influyan en su resultado.®® Los
procesos de consulta realizado en buena fe son aquellos caracterizados por
“comunicacion y el entendimiento, el respeto mutuo y la buena fe, y con el deseo
sincero de llegar a un acuerdo comun.”*®

La consulta, segin la OIT, “no es por lo tanto un requisito formal sino un verdadero
instrumento de participacion, un verdadero instrumento de participacion.”*® Para
lograr este objetivo, el CEACR de la OIT reiterd que “la instauracion de un clima de
confianza mutua” es “consustancial a toda consulta.”*!

En los casos cuales los pueblos indigenas y los gobiernos no logren llegar a un
acuerdo respecto a las medidas propuestas, la solucion gubernamental para conciliar
diferencias debe ser percibida como justa por los pueblos indigenas. Esta percepcién
de justicia debe tomar en cuenta la condicion especial de los pueblos indigenas “en
vista de la vulnerabilidad de su tradicional forma de vida a la pérdida de los derechos
sobre las tierras en los que aquél se basa, y de la larga ocupacion que a menudo han
practicado”.#? De la misma manera, la OIT estableci6 que el sentido de “confianza
mutua” es una condicion para el proceso de la consulta, y debe ser establecido
principalmente en relacion a los pueblos indigenas en razon de la “desconfianza hacia
las instituciones del Estado y [el] sentimiento de marginacion que encuentran sus
raices en realidades historicas sumamente antiguas y complejas, y que no terminan de
superarse aun”*3

Sobre lo anterior, el Relator Especial afirmo que:
[A]mbas partes, tanto las autoridades del Estado como los propios pueblos
indigenas, deben realizar todos los esfuerzos para generar un clima de confianza

37 Organizacién Internacional del Trabajo, CEACR: Observacion individual sobre el Convenio

sobre pueblos indigenas y tribales, 1989 (nim. 169) Bolivia (ratificacion: 1991) Publicacion: 2006,

parr. 40.

38 Organizacién Internacional del Trabajo, CEACR: Observacion individual sobre el Convenio

nam, 169, Pueblos indigenas y tribales, 1989 Noruega (ratificacién: 1990) Publicacion: 2004, Doc.

062004NOR1609, par. 15.

39 Reclamacion en la que se alega el incumplimiento por Ecuador del Convenio sobre pueblos

indigenas y tribales, 1989 (nim. 169), presentada en virtud del articulo 24 de la Constitucion de la OIT
por la Confederacion Ecuatoriana de Organizaciones Sindicales Libres (CEOSL); GB.277/18/;
GB.282/14/2, parr. 38.

40 OIT Brasil, par 42

4 Informe del Comité encargado de examinar la reclamacién en la que se alega el
incumplimiento por Guatemala del Convenio sobre pueblos indigenas y tribales, 1989 (num. 169),
presentada en virtud del articulo 24 de la Constitucion de la OIT por la Federacién de Trabajadores del
Campo y la Ciudad (FTCC). GB.294/17/1; GB.299/6/1 (2005), parr. 53.

42 CEACR: Observacion individual sobre el Convenio nim. 169, Pueblos indigenas y tribales,
1989 Noruega (ratificacion: 1990) Publicacién: 2004. Document No. (ilolex): 062004NOR169, parr.
21.
4 Informe del Comité encargado de examinar la reclamacién en la que se alega el
incumplimiento por México del Convenio sobre pueblos indigenas y tribales, 1989 (num. 169),
presentada en virtud del articulo 24 de la Constitucion de la OIT por el Frente Auténtico del Trabajo

(FAT), GB.283/17/1; GB.298/17/3 (2001), parr. 107.



y respeto mutuos en el que la consulta se lleve a cabo de buena fe. Esto requiere
en primer lugar que exista una cierto nivel de aceptacion mutua por las partes
acerca del mismo procedimiento de consulta, con independencia de cuales
puedan ser las posiciones sustantivas dentro del procedimiento. Desde el punto
de vista de los objetivos ultimos de la consulta, ésta debe tomarse como una
oportunidad para abrir un didlogo normativo en torno a las demandas legitimas
de los pueblos indigenas, a la luz de los derechos internacionalmente
reconocidos, para acercar posturas divergentes y para propiciar una mayor
participacion e inclusion de los pueblos indigenas en las estructuras
institucionales del Estado.**

V1. 5. La consulta debe ser realizada por medio de procedimientos adecuados que
favorecen las condiciones para el dialogo

El articulo 6 del Convenio 169 establece que las consultas deben ser realizadas por
medio de procedimientos adecuados orientados a obtener el consentimiento de los
pueblos indigenas a la medida propuesta. Un procedimiento apropiado, segln la OIT,
es aquél que
genere las condiciones propicias para poder llegar a un acuerdo o lograr el
consentimiento acerca de las medidas propuestas, independientemente del
resultado alcanzado. Es decir que la expresion «procedimientos apropiados»
debe entenderse con referencia a la finalidad de la consulta que es llegar a un
acuerdo o lograr el consentimiento.®

Aunque el articulo 6 no indica explicitamente la temporalidad como un elemento de
un “procedimiento apropiado”, la OIT ha caracterizado la consulta como un
“proceso” que debe tener continuidad temporal. Los pueblos indigenas deben tener la
oportunidad de comprender de manera apropiada la propuesta estatal. Por esta razon,
como ha sido sefialado por el Relator Especial:
recavar las opiniones de los pueblos indigenas por vias indirectas (como por
ejemplo a través del envio de comunicaciones por escrito), aungue puede ser un
medio complementario y Util, no es suficiente para un verdadero proceso de
consulta, con miras a llegar a un acuerdo, como establecen las normas
internacionales en la materia.*®

La consulta es un proceso que debe permitir un intercambio genuino entre el Estado e
los pueblos afectados, lo que incluye a continuidad y el tiempo para que las personas
u organizaciones a ser oidas puedan, ademas de ser oidas, tengan la posibilidad de
llegar a acuerdos.*” Segun el Relator Especial, los plazos de una consulta “deben ser
lo mas amplios posibles para asegurar que la consulta sea significativa y cumpla con

a4 Principios Internacionales Consulta, parr. 25.

45 Informe del Comité encargado de examinar la reclamacién en la que se alega el
incumplimiento por Mexico del Convenio sobre pueblos indigenas y tribales, 1989 (nim. 169),
presentada en virtud del articulo 24 de la Constitucion de la OIT por el Sindicato de Académicos del
Instituto Nacional de Antropologia e Historia (SAINAH), parr. 89.
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los requisitos establecidos en las normas internacionales.”*®

En este sentido, la OIT reiter6 que “la expresion ‘procedimientos apropiados’ debe

entenderse con referencia a la finalidad de la consulta.” Ademas, la OIT agreg6 que:
No hay un unico modelo de procedimiento apropiado y éste deberia tener en
cuenta las circunstancias nacionales y de los pueblos indigenas, asi como la
naturaleza de las medidas consultadas. En cuanto al propio proceso de consulta,
éste deberia tomar en cuenta la opinion de los diferentes pueblos que participan
en la consulta sobre el procedimiento a utilizarse para intercambiar, de manera
que el procedimiento utilizado sea considerado apropiado por todas las partes.*®

Segun el Relator Especial, los procedimientos de consulta, “en la medida en que
constituyen un tramite prescriptito en relacion con la planificacion y adopcion de las
medidas legislativas o administrativas que... afecten [a los pueblos indigenas]...
deben responder a procedimiento mas o menos formalizados, sistematicos, replicables
y transparentes.” EIl Relator Especial afiade que:
Este requisito [formal] responde a la necesidad de dotar de seguridad juridica a
todo acto del Estado, asi como a los objetivos de adecuacion y representatividad
de las consultas a los pueblos indigenas, evitando arbitrariedades y conflictos
innecesarios. La adopcion de dichos procedimientos deberia ser en si mismo un
proceso consensuado, con la participacion activa de los pueblos indigenas.>!

Para el Relator Especial,
La necesidad de regular los procedimientos de consulta responde asimismo a la
obligacion de los Estados de “desarrollar, con la participacion de los pueblos
interesados, una accion coordinada y sistematica con miras a proteger los
derechos de esos pueblos y a garantizar el respeto de su integridad” (Convenio
169, art. 2.1). Ello conlleva, en los casos donde no existan, el establecimiento de
“instituciones y otros mecaniSmos apropiados para administrar los programas
que afecten a los pueblos indigenas”, incluyendo “la proposicion de medidas
legislativas y de otra indole a las autoridades competentes y el control de la
aplicacion de las medidas adoptadas en cooperacion con los pueblos
interesados” (art. 33.1- 2). Ello concierne también al Poder Legislativo, que
como han hecho notar los mecanismos de control de la OIT, “usualmente no
prevé[n] la inclusion de consultas del tipo contemplado por el articulo 6.5

Respecto a los mecanismos de consulta a ser utilizados por el Congreso, el Relator
Especial sefiala que “[e]n los casos en los que esos mecanismos [de consulta] no
existan formalmente, deberan adoptarse provisionalmente mecanismos transitorios o
ad hoc con miras al ejercicio efectivo de la consulta indigena.”® Para que estos
procedimientos sean validos, afiade el Relator Especial, es necesario incluir

48 Principios Internacionales Consulta, parr. 62

49 RECLAMACION (articulo 24) - 2006 - BRASIL - C169 ---- Informe del Comité encargado
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informacidn adecuada para que puedan comprender el alcance e implicaciones de la
medida, asi como también solicitar informacion adicional o asesoramiento técnico.

La informacion debe ser “presentada en un lenguaje que sea accesible, traducida a las
lenguas indigenas en aquellas zonas donde éstas se hablen, e ir acompafiada de toda la
documentacion relevante, especialmente los instrumentos internacionales

relevantes”.>

V1. 6. La consulta debe ser realizada a través de las instituciones representativas

El articulo 6 del C169 establece que la representatividad es un elemento implicito en
la nocion de “procedimientos apropiados”. De la misma manera, la Declaracion
establece que las consultas deben ser celebradas “de buena fe con los pueblos
indigenas interesados por medio de sus instituciones representativas” (art. 19).

Segun la normativa internacional, el elemento de la auto-identificacion es uno de los
criterios para identificar quienes son los “pueblos indigenas”, y por esta razon no cabe
a los organismos internacionales demarcar criterios externos para la representatividad
de los pueblos. Al contrario, la OIT ha establecido que una institucion representativa
de los pueblos indigenas debe ser “el fruto de un proceso propio, interno de los
pueblos indigenas.”®® Para la OIT, es fundamental de que el Estado realice la con las
instituciones realmente representativas de los pueblos interesados.*

Al examinar una reclamacion presentada por la Confederacion Ecuatoriana de

Organizaciones Sindicales Libres en contra del Ecuador, la OIT reiter6 que el

principio de la representatividad es:
un componente esencial de la obligacion de consulta. [P]udiera ser dificil en
muchas circunstancias determinar quién representa una comunidad en
particular. Sin embargo, si no se desarrolla un proceso de consulta adecuado con
las instituciones u organizaciones indigenas y tribales verdaderamente
representativas de las comunidades afectadas, la consulta encaminada no
cumpliria con los requisitos del Convenio».>’

De esta manera, un proceso gue no es realizado con quienes claramente representan
los pueblos afectados por la medida, no cumple con los requerimientos del Convenio
169. Al revisar una reclamacion presentada en contra de México respecto a la falta de
consulta previa una reforma constitucional, la OIT resaltdé que “organizaciones mas
representativas del movimiento indigena” es un concepto diferente de “instituciones
representativas de los pueblos indigenas™ y que el deber del Estado es consultar las
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Gltimas.>8

Segun el Relator Especial, los criterios minimos de representatividad a tenerse en
cuenta en un proceso de consulta con pueblos indigenas:
(i) dependen contextualmente del alcance de las medidas a ser consultadas; (ii)
deben atenerse a criterios sistematicos y preestablecidos; (iii) debe incluir
distintas formas de organizacion indigena, siempre que responsan a procesos
internos de estos pueblos; y (iv) conforme a los principios de proporcionalidad y
no discriminacion, deben responder a una pluralidad de perspectivas
identitarias, geograficas y de género.>®

V1. 7. La consulta debe ser accesible a los pueblos indigenas

De manera a garantizar que la consulta ofrezca oportunidades para que, en un clima
de confianza, los pueblos indigenas pueda incidir sobre las decisiones a ser tomadas,
la accesibilidad es otro criterio a tener en cuenta en un procedimiento de consulta.

Sobre la accesibilidad de un procedimiento de consulta previo la toma de medidas

administrativas o de caracter general, el Relator Especial sefialé que:
[E]n ausencia de mecanismos institucionales especificos..., deberan buscarse
procedimientos que sean accesibles a la participacion del mayor numero de
pueblos y comunidades indigenas, teniendo en cuenta las limitaciones
materiales, institucionales y temporales existentes. Por otra parte, la
accesibilidad de los procedimientos de consulta debe tener en cuenta la
diversidad linguistica de los pueblos indigenas, particularmente en aquellas
areas donde la lengua oficial no sea hablada mayoritariamente por la poblacion
indigena. En este sentido debe tener en cuenta lo dispuesto en el articulo 12 del
Convenio 169, que establece el deber estatal de adoptar “medidas para
garantizar que los miembros de dichos pueblos puedan comprender y hacerse
comprender en procedimientos legales, facilitandoles, si fuere necesario,

intérpretes u otros medios eficaces”.®

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, en la sentencia del caso Pueblo
Saramaka v. Surinam, afirmé que al consultar los pueblos indigenas y/o tribales el
Estado debe tener en cuenta “los métodos tradicionales del [pueblo indigena y/o
tribal] para la toma de decisiones”.®* En este mismo sentido, la OIT afirmé que:

Se deben prevalecer los tiempos necesarios para que los pueblos indigenas del pais
puedan llevar a cabo sus procesos de toma de decision y participar efectivamente en
las decisiones tomadas de una manera que se adapte a sus modelos culturales y
sociales... si éstos no se tienen en cuenta, sera imposible cumplir con los requisitos
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fundamentales de la consulta previa y la participacion.®?
VI. 8. La consulta es parte de un proceso continuo de participacion

Segun el Relator Especial, “una de las situaciones mas comunes a las que ha tenido
que enfrentarse los 6rganos de control normativo de la OIT es la realizacion de
supuestas consultas a los pueblos indigenas que consisten en meros tramites de
audiencia o informacién.”®® Al considerar estos tipos de situaciones, la OIT ha
reiterado en diferentes ocasiones que “una reunion de mera informacién no se puede
considerar de conformidad con lo dispuesto en el Convenio”, siendo necesario es
establecimiento de un “dialogo genuino entre ambas partes [gobierno y pueblos
indigenas] signadas por comunicacién y entendimiento, mutuo respeto y buena fe, y
con el deseo sincero de llegar a un acuerdo comun.”%

La falta de consentimiento por parte de los pueblos indigenas no quita legitimidad al
procedimiento de consulta.®® De la misma manera, ellos no previne la futura
participacion de los pueblos indigenas en el proyecto o medida propuesta. La OIT
afirmd que la participacion es un proceso continuo que no termina con la decision del
proyecto. Al contrario, los pueblos indigenas deben participar en todos los niveles de
toma de decisiones mientras la situacion creada por la decision estatal persista y otras
medidas relacionadas con la misma medida .%® Esto implica participacion en la
evaluacion e implementacion de la medida propuesta y participacion en la
formulacion de otras medidas a ser implementadas, como los estudios de impactos
ambientales y sociales.®’

V1. 9. La consulta debe garantizar que los pueblos indigenas sean coparticipes en
su propio desarrollo

Como la OIT ha reiterado, el articulo 6 sobre consulta debe ser leido de manera
conjunta con el articulo 7.%8 De hecho, durante la revision del Convenio 107 y
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superacion de la vision integracionista, la OIT establecio el principio de participacion
de manera a incluir la voz de los pueblos indigenas en la definicion de politicas
orientadas a su desarrollo.

El parrafo primero del articulo 2 del Convenio 169 establece que es deber de los
Estados el implementar acciones coordinadas, con la participacion de los pueblos
indigenas, para proteger los derechos de los pueblos. EI parrafo primero establece
que estas acciones deben asegurar la no discriminacion respecto a derechos y
oportunidades; la plena realizacion de los derechos econémicos, sociales y culturales;
y la eliminacion de las diferencias socio-econdémicas. El articulo 2 establece las dos
orientaciones basicas del Convenio 169, cuales son el asegurar el proceso de
desarrollo de los pueblos indigenas y proporcionar mecanismos de participacion para
que participen en este proceso. Ambos elementos son fundamentales para la
aplicacion del Convenio 169, contribuyendo para la prevencion de conflictos y
construccion de un modelo de desarrollo inclusivo:®°
[E]l Comité [r]ecuerda que la piedra angular del Convenio son los mecanismos
de consulta y participacion y que su finalidad no es formal sino que estos
mecanismos fueron previstos para que los pueblos indigenas puedan participar
efectivamente en su propio desarrollo y que por otra parte la adecuada
aplicacion de estos mecanismos contribuye a prevenir y resolver conflictos de
intereses, construir proyectos de desarrollo inclusivos y aumentar de esa manera
la cohesion social en el respeto a la diversidad. EI Comité analizaré a
continuacion otros aspectos relacionados con la consulta y la participacion.”

En este mismo sentido, el Relator Especial, respecto a su visita al Ecuador el 28 y 29
de mayo del 2007, indic6 que “[a]l oponerse a la imposicidn de una parte sobre la
otra, los principios de consulta y de consentimiento buscan promover el

entendimiento mutuo y el consenso en la toma de decisiones”.”

Reclamacidn en la que se alega el incumplimiento por Bolivia del Convenio sobre pueblos indigenas y
tribales, 1989 (nim. 169), presentada en virtud del articulo 24 de la Constitucion de la OIT por la
Central Obrera de Boliviana (COB), Doc. 161998BOL169:

Sin embargo, dado que estas acciones de saneamiento de las tierras solicitadas y las
expropiaciones y concesiones para fines de explotacion minera y petrolera pueden afectar
directamente la viabilidad y los intereses de los pueblos indigenas concernidos, el Comité desea
recordar que el articulo 15 del Convenio debe leerse en concordancia con los articulos 6 y 7 del
Convenio y por el hecho de la ratificacion los gobiernos deben velar por que las comunidades
indigenas interesadas sean consultadas oportuna y adecuadamente sobre el alcance y las
implicaciones de las actividades de exploracion y explotacion, sea de actividades mineras,
petroleras o forestales.
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VII. Conclusiones

El presente Amicus Curiae, presentado por Isabela Figueroa Sabbadini con el soporte
del EDLC, demuestra que es deber ineludible e intransferible del Estado el consultar
con los pueblos indigenas previo la aprobacién de una legislacion que pueda afectar el
ejercicio de sus derechos.

Una consulta, conforme lo establecido por los instrumentos internacionales a los
cuales el Ecuador se ha suscrito, tiene que responder a los criterios supra descritos
para que sea considerada valida.

Al no haber consultado los pueblos indigenas previo la aprobacién de la Ley de
Mineria, el Estado viol6 la Constitucion, razén por la cual la Ley de Mineria adolece
de inconstitucionalidad.

2008), parr. 34.



