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Presentacion

Desde una vision amazoénica del Abya Yala, tengo el gus-
to de ser testigo y a la vez poder comentar de manera general
lo que he visto, oido y compartido con lideres, lideresas, mo-
vimientos sociales, organizaciones indigenas y valiosos alia-
dos de esta causa. Lo primero que puedo decir es que luego
de horas de testimonios, voces diversas, acciones por la vida;
ahora tengo imagenes poderosas de mingas, movilizaciones,
interpelaciones a la justicia romana y gubernamental, de pro-
cesos legales e ilegales donde se ha manifestado la palabra 'y
la accion de nuestros Pueblos y Nacionalidades rompiendo el
silencio contra los excesos del poder.

Oyendo y viendo a los hermanos y hermanas sobre
este tema de Consentimiento libre, informado y protocolos
de consulta de los Pueblos Indigenas, veo un espacio que es
posible seguir luchando en el campo de la jurisprudencia,
de los procesos que vienen desde los gobiernos y empresas,
hacia los pueblos con mucha manipulacién, se puede seguir
mejorando con firmeza como una herramienta de defensa de
derechos, del territorio y de la naturaleza. Sin embargo, no
podemos ocultar que existe una confrontacién permanente,
sin tregua, sin descanso para hacer respetar este derecho a
dar una respuesta colectiva negativa o positiva. Siempre van a
seguir intentando intervenir de manera externa nuestra casa.

Las empresas y los gobiernos solo quieren oir el si, el ac-
ceso del desarrollo industrial toxico para que sea intervenida
la pacha mama. De parte nuestra siempre o en la mayoria de
los casos, la tierra no se vende, es nuestra madre, nuestra far-
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macia, el sitio de descanso de nuestros antepasados, nuestra
fuente de agua, de alimentos, de convivencia con todo lo que
tiene vida; pero nada de eso importa a la hora de ir a las leyes
romanas, a los contratos extractivos, a las politicas econémi-
cas de los estados.

En este espacio de intercambio de experiencias he sen-
tido eso, no descansaremos en esta lucha, hay que dar la cara
en todos los escenarios donde se intente comprar nuestra dig-
nidad y vender nuestros territorios. Mientras hemos ganado y
hemos perdido batallas judiciales nacionales e internaciona-
les, también hay una crisis mundial, econémica, de alimentos,
de salud, de desigualdad e injusticia, donde emergen nuestras
luchas, donde se esta reconociendo que los territorios mejo-
res conservados del planeta son habitados por los pueblos y
nacionalidades.

A pesar de que el gran capital financiero e industrial siga
exigiendo concesiones petroleras, mineras a los gobiernos de
turno, nosotros tenemos protocolos que exigen una consulta
en el territorio, en asambleas, con toda la informacién, con
pertinencia cultural, ya no mds consultas virtuales, pagadas,
manipuladas, aprobadas entre empresas y gobiernos de turno.

Hoy podemos decir que, desde nuestras organizaciones
indigenas, vamos con paso firme hacia la autodeterminacién,
gobernanza territorial con nuestros protocolos plurinaciona-
les, este modelo de desarrollo econémico y politico no ofrece
ninguna garantia de que en 30 anos tengamos nuestros rios
sanos, que podamos vivir con nuestras practicas ancestrales,
que nuestros bosques sigan en pie, pero a pesar de eso se-
guiremos defendiendo nuestras leyes de origen, ancestrales y
cada vez mas necesarias. Finalmente, mientras en el mundo
sigan desapareciendo bosques, rios, selvas, montanas, insec-
tos, plantas y todo ser vivo que depende de la naturaleza, con
o sin consulta seremos defensores de todo este gran espacio
de vida de nuestras comunidades del Abya Yala, especialmen-
te las selvas del sur.
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Introduccion

El 12 y 13 de noviembre se realiz6 en Quito el Encuen-
tro Internacional sobre Consentimiento Previo, Libre, Infor-
mado y Protocolos de Consulta de los Pueblos Indigenas de
Abya Yala. Se encontraron presentes académicos y delegados
de pueblos indigenas de Perti, Colombia, Chile, Venezuela,
Ecuador, Nicaragua, El Salvador, Guatemala, México, Estados
Unidos y Canada. El encuentro se realizé en un momento en
que los ciclos de movilizacién social se reactivaron en todo
el continente, particularmente en Ecuador, Chile, Bolivia y
Colombia. Entre los elementos mdas importantes dentro de
este complejo nuevo momento de movilizaciones sociales en
América Latina, se encuentran los procesos historicos de au-
todeterminacion, defensa de los territorios, derechos colecti-
vos y planes de vida de los pueblos indigenas.

En este sentido, las reflexiones que acontecieron du-
rante el encuentro estuvieron marcadas por la situacién re-
gional y por la necesidad de compartir experiencias entre las
distintas voces presentes acerca de los procesos de consenti-
miento libre y protocolos de consulta, como un instrumen-
to para enfrentar el momento actual que viven los pueblos y
nacionalidades indigenas de Abya Yala. Existen innumerables
evidencias de que los procesos de despojo sobre los territorios
de los pueblos indigenas se acenttian en el actual contexto de
regresiones hacia regimenes que implementan politicas neo-
liberales y extractivistas. Los distintos Estados vulneran los
derechos de los pueblos indigenas al no permitirles decidir
sobre su propio destino y planes de vida. Por tales motivos, la
discusion sobre consentimiento previo y protocolos de con-
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sulta es crucial desde un punto de vista de fortalecimiento de
las estrategias de lucha por la defensa de los territorios.

Desde esta perspectiva, se vuelve necesario convertir el
dialogo e intercambio de experiencias expresados en la edicion
de una serie de materiales de trabajo que permitan replicar
las discusiones y conclusiones, mas alla del espacio formal del
encuentro. De esta manera, la riqueza de la discusion realiza-
da puede llegar a las distintas comunidades con el fin de ali-
mentar y fortalecer los procesos locales de base con respecto a
consentimiento y protocolos de consulta. En este horizonte, el
proposito de este libro es el de inspirar a los pueblos y comuni-
dades indigenas de todo el continente a que, en ejercicio pleno
de sus derechos, su autonomia, cultura y necesidades territo-
riales especificas, se aventuren en la construccion colectiva de
sus propias herramientas en los procesos de defensa de sus te-
rritorios y formas tradicionales de vida.

Mateo Martinez Abarca



Consulta previa y democracia

Floresmilo Simbana

Uno de los multiples argumentos contra el extractivis-
mo del Estado ecuatoriano es el incumplimiento de la Consul-
ta Previa. Esta controversia ocasiona indefectiblemente con-
flictos sociales y politicos de envergadura ya que por un lado
moviliza a los sectores afectados por las concesiones mineras
o petroleras, pero el Estado también moviliza todos sus recur-
sos disponibles para combatir a los criticos antiextractvistas.
Los procesos judiciales que se desprenden de ellos general-
mente terminan ventildndose en los tribunales internaciona-
les ya que en los margenes internos no se resuelven. ;Por qué
el extractivismo obliga al Estado romper su propia estructura
democratica?

En el Ecuador la consulta previa lleva poco mas de vein-
te anos de vigencia, desatando en derredor suyo una fuerte
controversia, teniendo como sus principales contendores al
movimiento indigena y a los gobiernos de turno, indistinta-
mente de sus filiaciones politicas. Las primeras disputas se
dieron a partir de la exigencia del movimiento indigena por el
reconocimiento del Convenio 169 de la OIT y de los derechos
colectivos en la Constitucion, dentro del proceso constituyen-
te que el Ecuador vivié entre 1997 y 1998. Si bien en esos anos
la disputa alrededor de este tema fue bastante renida, esta no
rebasé los margenes del debate politico conceptual, ya que la
Asamblea Constituyente de entonces no estaba dispuesto a
reconocer nada que impidiera la explotacion de los recursos
naturales, via inversion privada, incluso de lo prescrito en el
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Convenio 169 de la OIT se hizo una interpretacion restric-
tiva, sobre todo respecto del reconocimientos de los sujetos
de derecho y de los alcances de la consulta previa. De esto
se aseguraron bien al poner en la Constitucién de esa época,
que los Derechos Colectivos, entre ellos la consulta previa,
estarian sujetos a una Ley especifica. Cerrando asi el debate
sin resolver nada.

La consulta previa volvié a ser tema de controversia
ente el movimiento indigena y el Estado en el nuevo proce-
so constituyente ocurrido entre 2007 y 2008, pero esta vez el
enfrenamiento fue mucho mas violento, pese a que el gobier-
no de entonces se autodefinia de izquierda. Aqui no cabe una
explicacion ideoldgica para entender la diferencia de ambos
procesos, es mas bien con la dinamica general del movimien-
to del capital, por un lado la vieja derecha de esa época lleva-
ba a que los conflictos sociales se resolvieran en ambito del
mercado, poniendo como una cuestion entre “privados” em-
presa-sociedad, el Estado —amén de su reduccién— actuaba
como arbitro, en cambio en el 2008, el Gobierno de la Revo-
lucion Ciudadana llevd a dinamizar el capital mediante una
fuerte intervencién del Estado, por lo que en los conflictos
sociales desatados por el extractivismo €l era el ejecutor di-
recto, con lo que liberaba a las empresas privadas de los con-
flictos y asumiéndolos por si mismo. Para que esto sea posible
necesitaba un Estado fuerte.

La Constitucion de 1998 condiciond la aplicacion los de-
rechos colectivos y la consulta previa a la aprobacién de una
Ley especifica, pero dicha Ley nunca se dio, por lo que la falta
de esta fue el argumento irrefutable para no aplicar la norma
suprema. A esto hay que sumar a que el sistema judicial ecua-
toriano tenia por costumbre tomar el derecho constitucional
como una mera referencia abstracta, privilegiando las leyes
secundarias, incluso los reglamentos e instructivos para admi-
nistrar justicia, dejando asi a los afectados por los proyectos
extractivos en una maxima indefension. A los gobiernos de
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entonces y a los legisladores jamas les interesé discutir temas
como la Consulta Previa, mas bien todo lo contario, mientras
menos capacidad tenga la sociedad para controlar o contrade-
cir al Estado, mejor.

Sin embargo, la Confederacion de Nacionalidades Indi-
genas del Ecuador (CONAIE) en 2001 presenta el “Proyecto de
Ley de las Nacionalidades del Ecuador”, que entre otras cosas
contemplaba el ejercicio de la Consulta Previa. E1 Congreso
Nacional, obligados por una movilizacién social permanente
y un levantamiento indigena (el sexto desde 1990) aprueba
el proyecto, sin antes introducir fuertes condicionamientos
para su aplicacién, pero el gobierno nacional de entonces
veto totalmente, cerrando asi cualquier posibilidad para un
posterior tratamiento. Fue el nuevo proceso constituyente
del 2007-2008 que vuelve a poner el tema en la mesa de deba-
te, marcado por un alto nivel de conflictividad politica.

Nuevamente la movilizacion social, la fortaleza del mo-
vimiento indigena en movilizacién y propuestas, ademas de la
existencia de sectores politicos dentro del bloque gubernamen-
tal mas afines al campo popular hace inevitable que la Asam-
blea Constituyente apruebe muchos derechos sociales, politi-
cos, econdémicos, culturales, entre otros, que las organizaciones
sociales venian luchando en las Gltimas décadas. Es asi como
temas como la plurinacionalidad, interculturalidad, derechos
colectivos, derecho humano al agua, derechos de la naturaleza,
etc. formen parte ahora de la Constitucion que rige el pais.

La actual Constitucién en su Art. 1 define al Estado
ecuatoriano como “un Estado constitucional de derechos y
justicia social, democratico...”, y concreta esto en el art. 11,
al determinar que “Los derechos y garantias establecidos en
la Constitucion y en los instrumentos internacionales de de-
rechos humanos serdn de directa e inmediata aplicacion por
y ante cualquier servidora o servidor publico, administrativo
o judicial, de oficio o a peticién de parte”, con lo que ya no se
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tiene que esperar una Ley especifica para que principios cons-
titucionales como la consulta previa sean exigibles.

Gracias a esta norma constitucional, se demanda que
toda Ley secundaria que esté relacionada con territorios de
comunas, pueblos y nacionalidades y los derechos de la natu-
raleza, para su aprobacion y aplicacion debe reconocer y apli-
car el derecho a la Consulta Previa. En el 2009, por iniciativa
del Gobierno, la Asamblea Nacional aprobd la Ley de Minas,
con la cual se pretende abrir la mineria a gran escala y a cielo
abierto. Entre otras cosas, esta Ley pone claramente el carac-
ter informativo de la consulta previa, en el articulo 87 de esta
Ley se dice que “En el caso que de un proceso de consulta re-
sulte una oposicion mayoritaria de la comunidad respectiva,
la decisién de desarrollar el proyecto sera adoptada por reso-
luciéon motivada del Ministro Sectorial”, es decir, contradice
abiertamente lo dispuesto en el Convenio 169 de la OIT en su
articulo 6, numeral 2 dice que “Las consultas llevadas a cabo
en aplicacién de este Convenio deberan efectuarse de buena
fe y de una manera apropiada a las circunstancias, con la fina-
lidad de llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento acerca
de las medidas propuestas”.

La CONAIE exigio que el proyecto de ley debe ser some-
tido a consulta a las comunidades, pueblos y nacionalidades
afectadas. El legislativo hizo caso omiso del pedido y aprob6
la Ley tal cual la envi6 el Ejecutivo. Por esta razén la CONAIE
demanda ante la Corte Constitucional la inconstitucional de
la Ley de Minas por contradecir la Constitucién en lo que se
refiere a los derechos de la naturaleza, derechos colectivos y
la Consulta Previa. La Corte Constitucional dicto sentencia el
21 de abril de 2010, ratificando, por razones mas politicas que
juridicas, la constitucionalidad de la Ley.

Entre octubre de 2009y abril de 2010 la Asamblea Nacio-
nal inicia a tramitar una nueva Ley de aguas, para esto contaba
con dos proyectos: uno enviado por la CONAIE y otro por el
gobierno nacional. La disputa por el caracter de la nueva ley de
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aguas llevé a una nueva coyuntura de conflictividad social que
involucr6 dos movilizaciones nacionales, donde se tuvo que la-
mentar la pérdida de la vida un manifestante. Por la dimension
de la movilizacion el gobierno se vio obligado a instalar mesas
de dialogo. En el proceso de dialogo concluy6 sin acuerdos en
los elementos mds fundamentales de la nueva Ley hidrica, tales
como la desprivatizacion y redistribucion del agua, ampliacion
de las capacidades y atribuciones de los sistemas comunitarios
de administracion del agua, y la conformacién de la autoridad
Unica del agua con caracter plurinacional. Pero como las mo-
vilizaciones iban en aumento, la Asamblea Nacional decidi
suspender el tratamiento del proyecto de ley, argumentando
querer cumplir con la sentencia de la Corte Constitucional, que
“ordena” realizar consultas prelegislativas en temas que afec-
ten a comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas, y por
tanto la Consulta iniciaria dentro de cinco meses. Pero tuvo
que transcurrir mas de dos anos hasta para que la Asamblea se
decida convocar oficialmente la consulta.

El 27 de junio de 2012, la CIDH emite sentencia en el
caso Sarayaku. Esta comunidad de la Amazonia ecuatoriana
present6 interpuso un proceso judicial el 19 de diciembre de
2003 en contra del Estado ecuatoriano por autorizar proyec-
tos de exploracion petrolera dentro de su territorio, sin con-
tar con una consulta previa. En 1996 la comunidad indigena
Sarayaku, ubicada en la provincia amazénica del Pastaza, se
vio afectada territorial, cultural y econémicamente cuando el
Estado ecuatoriano concesion6 el Bloque petrolero 23 a favor
de la Compania General de Combustibles (CGC) de Argentina,
que afecta en un 60% su territorio. Al realizar los planes de
exploracién petrolera, esta empresa siembra explosivos den-
tro del territorio Sarayaku, poniendo en riesgo a la comuni-
dad. Ante esta amenaza los afectados inician un proceso de
lucha y movilizacién que involucré acciones judiciales en los
juzgados nacionales e internacionales, llegando asi a la CIDH,
obteniendo sentencia favorable. La comunidad y el movi-
miento indigena ecuatoriano celebraron la sentencia y fue
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recibida como un triunfo histérico. De su parte el Gobierno
nacional anuncia que respetard y acatara la sentencia, pero
ataca al movimiento indigena, concretamente a la CONAIE,
argumentando que la sentencia no reconoce la condicién de
“vinculante” de la consulta previa, por lo tanto, segin su lec-
tura, esto significaba una derrota para la CONAIE.

Como al Gobierno de Rafael Correa, que controlaba la
mayoria absoluta del legislativo, no le interesaba generar ju-
risprudencia respecto de la consulta prelegislativa, ésta se
realizé formalmente, en base a un cuestionario que ponia en
debate los supuestos beneficios y algunas regulaciones am-
bientales de los proyectos mineros, pero sin ninguna posibili-
dad de ponerlas en cuestion. En conclusion, la convocatoria a
consulta prelegislativa “se acata, pero no se cumple”, o lo que
es lo mismo: un ejercicio administrativo no juridico politico.

Base juridica de la Consulta Previa

La base juridica de la Consulta Previa se encuentra en
tres instrumentos: la Constitucién del Ecuador, el Convenio
169 de la OIT y la Declaracion de las Naciones Unidas sobre
derechos de los pueblos indigenas.

En el Convenio 169 de la OIT encontramos varios de los
conceptos basicos que dan pie a lo que reconoce la Consti-
tucion ecuatoriana y la misma Declaratoria de la ONU. En el
art. 6 del Convenio se determina que “los gobiernos deberan
consultar a los pueblos interesados, mediante procedimien-
tos apropiados y en particular a través de sus instituciones
representativas, cada vez que se prevean medidas legislativas
o administrativas susceptibles de afectarles directamente”.
Desde su reconocimiento en 1998 hasta la actualidad se bus-
c6 las maneras de eludir esta norma, incluso dando caracter
legal a las “consultas previas” hechas por las empresas priva-
das, petroleras y mineras, lo cual es ilegal, incluso ilegitimo
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ya que no eran procesos de consulta, sino, en el mejor de los
casos, simples talleres de socializacion.

En la norma citada encontramos tres elementos capi-
tales para que una consulta previa sea legal y legitima: pri-
mero, que los sujetos de la consulta son Estado y los pueblos
indigenas, por lo tanto, cualquier agente distinto a los sena-
lados que intervengan y realicen la consulta es, en el mejor
de los casos, un acto social, pero en ningiin momento es un
acto juridico; segundo, los sujetos a ser consultados con los
pueblos indigenas, pero para que esto sea juridico, la consulta
debe ser realizada a través de las propias formas organicas
de ejercicio de autoridad, que generalmente son sus Consejos
de Gobierno comunal o Cabildo y la Asamblea general. Este
requisito es precisamente el mas eludido y distorsionado. Los
casos mas recurrentes cuando el Estado decide hacer la con-
sulta lo hacen contratando a ONG “especialistas en asuntos
indigenas” o a algin centro educativo superior para que faci-
liten y organicen la consulta, pero lo que en realidad se hace
son diagnoésticos socioculturales de las zonas afectadas, cu-
yos resultados se pretende pasar como consulta previa.

Mas adelante, en el numeral 2 del mismo articulo 6 en-
contramos la parte medular del derecho a la consulta: “las
consultas llevadas a cabo en aplicacion de este Convenio de-
beréan 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 propues-
tas”. Lo primero que hay que destacar es que la consulta no es
un acto, no es un evento circunstancial que se ejecuta en un
solo momento. La Consulta Previa es ante todo y sobre todo
un proceso, y como tal implica varios pasos y procedimientos
formales, sin los cuales esta se distorsiona, por lo tanto no se
cumple con su objetivo; esos pasos minimos que un proceso
de consulta debe cumplir son: la socializacion, la informa-
cion, la buena voluntad de los sujetos, el debate y la toma de
decision libre y autonoma; es decir, que el sujeto consulta-



