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RESUMEN

El autor diserta ensayisticamente acerca
de futilidad de la figura de la Consulta Pre-
via, tal como se expresa en las Cartas Mag-
nas ecuatoriana y boliviana, mientras ella
no produzca obligacionjuridica sobre el Es-
tado. Se argumenta, junto a Edwar Vargas
Araujo, que la consulta Previa no hace mas
que generar una referencia “caligrafica”,
esto es, no de fuerza politica real, lo que
pone en riesgo el ambiente y la eco-cul-
tura amerindia por parte de las empresas
mineras e hidro-carburfferas en territorios
protegidos.
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cultura amerindia, democracia, Constitu-
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ABSTRACT

The author essayically discusses the futility
of the figure of the Previous Consultation,
as expressed in the Ecuadorian and Boli-
vian Magna Cartas, as long as it does not
produce a legal obligation on the State. It
is argued that the previous consultation
does nothing more than generate a “calli-
graphic” reference, that is, not a real po-
litical force, which puts the environment
and the Amerindian eco-culture at risk by
the mining and hydrocarbon companies in
protected territories.

Keywords: previous consultation, eco-
logy, Amerindian culture, Democracy,
Constitution.
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INTRODUCCION

El autor cuya obra se analiza, es
claro al referirse a la historia de los
pueblos indigenas, plena de desigual-
dades, en la cual, en el periodo colo-
nial, fueron estos pueblos objeto de
explotacién sin derecho a nada, lo
que continué con el proceso de inde-
pendencia, en donde los hijos de los
conquistadores, la nueva aristocracia
criolla, continué con estas politicas,
incluso de toma por la fuerza de sus
territorios y sometimiento de sus ha-
bitantes, situaciéon que se produjo en
Argentina como en Chile con la con-
quista de los territorios de los mapu-
ches, ni siendo mejor la desigualdad
de los indigenas en otros paises, prin-
cipalmente de América del Sur.

El largo y tortuoso camino hasta
la Convenio N° 169 de la Organizacién
Internacional del Trabajo [OIT] sobre
pueblos indigenas y tribales en paises
independientes, fue pleno de inequi-
dades, contemplando este convenio,
en el papel, importantes avances en
el reconocimiento de los derechos
indigenas colectivos, convenio de ca-
racter vinculante para los paises que
lo ratificaron.

En virtud del sefialado convenio,
las tierras ancestrales de los indigenas
pertenecen a éstos y toda interven-
Cién en éstas, requiere de la consulta
previa a éstos, sin embargo, y pese
a consagrarse en forma obligatoria
este derecho y el respeto a las deci-
siones de los pueblos indigenas y tri-
bales, sin embargo con innumerables
la omisidén de los procesos de consul-
ta en todos los paises de América vy,
principalmente, de América del Sur,
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lo que ha generado reclamaciones de
estos pueblos ante los tribunales na-
cionales y la Comisidn Interamericana
de Derechos Humanos, la cual ha ele-
vado estas violaciones a los derechos
indigenas a la Corte Interamericana
de Derechos, existiendo jurispruden-
cia obligatoria de esta Corte en la cual
se sanciona a los diversos paises que
han desconocido los derechos de los
indigenas sobre sus tierras ancestra-
les, asi como el derecho de explota-
cién de los recursos naturales que en
ellas se encuentran.

En el caso del Ecuador, la Constitu-
cién de la Republica, establece en su
Art. 56, que “las comunidades, pue-
blos y nacionalidades indigenas [...]
forman parte del Estado ecuatoriano,
Unico e indivisible”. (Asamblea Cons-
tituyente del Ecuador, 2008, pag. 18)

Sin perjuicio de formar parte inte-
grante del Estado ecuatoriano, éste
reconoce y garantiza a las comunas,
comunidades, pueblos y nacionali-
dades indigenas, de conformidad
con la Constitucién y con los pactos,
convenios, declaraciones y demds
instrumentos internacionales de de-
rechos humanos, una serie de dere-
chos colectivos, que se desarrollaran
en el cuerpo de este trabajo, pero
poniendo énfasis que la Constitucién
de la Republica del afio 2008, pese a
que en el nimero 7 del Art. 57 esta-
blece el derecho a la consulta previa,
libre e informada, dentro de un plazo
razonable, sobre planes y programas
de prospeccién, explotaciéon y comer-
cializacién de recursos no renovables
gue se encuentren en sus tierras, en
el caso que no se obtuviere el consen-
timiento de la comunidad consultada,



ésta no se respeta, afiadiendo la parte
final de dicho numeral que “se proce-
derd conforme a la Constitucién y la
ley”.

En consecuencia, existiendo nu-
merosos precedentes judiciales de la
omisidn del proceso de consulta, el
Estado ecuatoriano, de acuerdo a la
parte final del numeral 7 del Art. 57
de la Constitucién de la Republica, en
caso que la consulta sea desfavorable
al Estado “éste procederd conforme a
la Constitucidn y la ley”, no existien-
do norma alguna que se refiera a este
procedimiento “sui generis”, que
hace ilusorios los derechos indigenas
que, en virtud de esta disposicidn, son
normas de mera ostentacién publica,
en donde el Estado “de conformidad
a la Constitucion y la ley”, estd facul-
tado para desconocer todo consenti-
miento desfavorable a sus intereses
por parte de la comunidad.

En términos similares, se hace ta-
bla rasa de las decisiones de los pue-
blos indigenas en el Estado Plurina-
cional de Bolivia que, en su Ley N° 026
del Régimen Electoral, publicadaenla
Gaceta Oficial de dicho Estado, dispo-
ne en el inciso final del Art. 39:

Las conclusiones, acuerdos o decisio-
nes tomadas en el marco de la cdn-
sulta previa no tienen cardcter vincu-
lante, pero deberdn ser considerados
por las autoridades y representantes
en los niveles de decision que corres-
pondan. (Asamblea Plurinacional de
Bolivia, 2010, pdg. 15)

En consecuencia, necesario es
considerar que en los dos Unicos es-
tados plurinacionales de América del
Sur, como lo son Ecuador y Bolivia,
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los resultados de las consultas previas
no tienen el caracter de vinculantes,
siendo absolutamente aplicable en el
Ecuador, lo que manifiestan los cons-
titucionalistas bolivianos Dres. Vladi-
mir Ameller Terrazas y Diego Andrés
Chdvez Rodriguez, quienes en su ar-
ticulo La consulta previa en el Estado
boliviano, manifiestan:

¢Qué sentido tiene gastar re-
cursos publicos en procesos de con-
sulta previa si nos resultados de és-
tos no generan obligatoriedad en los
Estados y, por lo tanto, los gobiernos
de éstos tienen discrecionalidad en la
toma de decisién final sobre los pro-
yectos a ser implementados:

;Quién asume la responsabili-
dad publica de no atender los resulta-
dos de una consulta previa y de cubrir
los costos incurridos de una consulta
desarrollada sin ninguna consecuen-
cia?

Si la consulta es un derecho
de las naciones y los pueblos indigena
originario campesinos, ¢por qué no se
cumple el mismo a cabalidad con el fin
de afectar lo menos posible a estos
grupos poblacionales?

¢Esjusto que toda una nacidn
pague el costo de una consulta pre-
via, que sdlo tiene atencidn limitada a
un espacio o una jurisdiccion territo-
rial especifica?

¢Hasta qué punto se justifica
realizar una consulta previa costosa
en recursos, tiempo y conflictividad,
si la misma no tiene impacto asegu-
rado en la decisidn final de las auto-
ridades estatales y/o en las politicas
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publicas? (Ameller Terrazas & Chévez
Rodriguez, 2012, pags. 40 - 41)

Los autores bolivianos, se refie-
ren al cardcter no vinculante de los
resultados de la consulta previa e in-
formada a los pueblos indigenas en
el Estado Plurinacional de Bolivia, en
el cual expresamente y en términos
claros, se determina su calidad “no
vinculante”, mientras que, en la Cons-
tituciéon de la Republica del Ecuador,
se establecen veintitin (21) derechos
colectivos, pero en la parte final del
numeral 7 de dicho articulo que, en
forma difusa, por no decir “engafio-
sa”, se sefala que “sino se obtuviese
el consentimiento de la comunidad
consultada, se procederd conforme a
la Constitucion y la ley”.

DESARROLLO

En concordancia con lo expues-
to en la introduccién del presente
trabajo, el jurista ecuatoriano Dr. Ed-
war Vargas Araujo, en su tesis para la
obtencién del titulo de Magister en
Derecho, con mencién en Derecho
Constitucional en la Universidad Andi-
na Simdén Bolivar, Sede Ecuador, cla-
ramente invoca a una serie de autores

quienes ponen énfasis en el origen
del Convenio N° 169 de la Organiza-
cién Internacional del Trabajo [OIT].

En efecto, el autorinvoca al Dr. Ja-
mes Anaya, Relator de la Organizacién
de Naciones Unidas sobre pueblos in-
digenas, quien claramente expone,
que en las normas internacionales,
especialmente en el sustento del re-
ferido Convenio, existen vacios y di-
vergencias, asi como en la interpreta-
cién del convenio, a lo que se afiade
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la desconsideracién e importancia, de
las decisiones de los pueblos indige-
nas en las consultad obligatorias que,
como se sefiald, las propias Consti-
tuciones de Estados Plurinacionales
como Bolivia y Ecuador, determinan
que no son vinculantes, en el primer
caso, Yy, respecto del Ecuador, los re-
sultados en los que no se obtenga el
consentimiento de la comunidad con-
sultada pueden ser desconocidos de
conformidad a la Constituciony laley,
lo que es la nada misma.

En efecto, el Dr. Edwar Vargas, cla-
ramente indica que “el derecho a la
participacién que subyace en la con-
sulta previa, al ser devastado por las
I6gicas y fuerzas de reproduccidn del
capital, ha sido instrumentalizado me-
diante mecanismos de corte institu-
cionalyjuridico, y por lo tanto, cumple
una funcién ideoldgica que encubre y
legitima la reproduccién del capital”.
(Vargas Araujo, 2018, pag. 58)

Ratifica lo anterior, pese a tratarse
del ex gobierno socialista del ex pre-
sidente de la Republica del Ecuador,
Rafael Correa Delgado, quien en for-
ma expresa manifestd la voluntad del
Estado del Ecuador, respecto de la
consulta previa, cuando en un Enlace
Ciudadano expuso la relativa impor-
tancia y la absoluta falta de vincula-
cién de las consultas previas e infor-
madas, cuando expresd:

¢(Cudl es la postura del Gobierno Nacio-
nal?, todos reconocemos la necesidad
de consulta previa [...] algunos creen
que consultar es que de dé permiso
a la comunidad, no, consulta previa
es socializar, es buscar llegar a un en-
tendimiento, si se logra eso, en buena



hora, pero si no se logra, de acuerdo
a los instrumentos internacionales y
a la Constitucion de la Republica, el
presidente puede tomar la decision
para las cuales tiene las atribuciones
de acuerdo a la Constitucion [...] Eso
es lo que se busca, de buena fe llegar
a un acuerdo, a un consentimiento,
si se puede en buena hora, pero no lo
imponen, no es obligatorio, porque
saben, no es gente tonta la que hace
estos convenios, que no siempre se
puede llegar a un acuerdo, a ese con-
sentimiento, y por una comunidad por
importante que seaq, no se puede parar
el desarrollo del pais entero [...] Para
que no haya dudas sobre el convenio
con la OIT se consultd a la Corte Consti-
tucional y hay una sentencia de la Cor-
te Constitucional aclarando «los alcan-
ces del articulo 169 del convenio con la
OIT» (sic), esto es lo que no se dice y se
manipula [...] Qué estd diciendo esa
sentencia, por supuesto que lo que di-
cenlos pueblos indigenas es importan-
te, es muy importante, por supuesto
que la consulta busca consenso, busca
el consentimiento de estas comuni-
dades indigenas, pero si no se logra,
no es vinculante, y eso no implica, la
consulta previa, laimposicién de la vo-
luntad de los pueblos indigenas sobre
el Estado. (Presidente de la Republica
del Ecuador, Rafael Correa Delgado,
Enlace Ciudadano 268, 2012)

Las expresiones del ex — presiden-
te del Ecuador, claramente dejan de
manifiesto que incluso desconoce el
Convenio N° 169 de la OIT, en referir-
se al articulo 169 de este convenio,
en circunstancias que éste tiene sélo
cuarenta y cuatro articulos. Es mas, el
propio Convenio N° 169 expresa:
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El 13 de setiembre de 2007, el Con-
venio num. 169 resulté reforzado
mediante la Declaracién de Nacio-
nes Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas, adoptada con una
amplisima mayoria, por la Asamblea
General de las Naciones Unidas. Con
esta adopcién, culminé un proceso
de mds de dos décadas encabezado
y promovido por las organizaciones
representativas de los pueblos indi-
genas. La Declara-cién consta de 46
articulos en los que se establecen los
estdndares minimos de respeto a los
derechos de los pueblos indigenas, en-
tre los que se incluyen la propiedad de
sus tierras, los Convenio No 169 sobre
Pueblos Indigenas y Tribales en Paises
Independientes, recursos naturales de
sus territorios, la preservacién de sus
conocimientos tradicionales, la auto-
determinacién y la consulta previa.
Esta Declaracién también reconoce
derechos individuales y colectivos re-
lativos a la educacion, la salud y el em-
pleo. La Declaracién es un referente
bdsico que se puede invocar para pro-
teger a los pueblos indigenas contra la
discriminacién y marginacion a la que
estdn aun expuestos y se refuerzan
mutuamente con el Convenio niim.169
al compartir principios y objetivos.
(Organizacién Internacional del Traba-
jo, 1989, pdgs. 10 - 11)

Claramente, tanto el Convenio N°
169 de la OIT sobre Pueblos Indigenas
y Tribales en paises independientes y
la Declaracién de las Naciones Unidas
sobre los derechos de los pueblos in-
digenas, adoptada en Nueva York el
13 de septiembre de 2007 durante la
sesion 61 de la Asamblea General de
las Naciones Unidas, claramente de-
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terminan que los fines de estos ins-
trumentos como se establece en la
presentacion de la Declaracidn de las
Naciones Unidas sobre los derechos
de los pueblos indigenas se expresa:

Reconociendo y reafirmando que
los indigenas tienen sin discriminacién
todos los derechos humanos recono-
cidos en el derecho internacional, y
que los pueblos indigenas poseen de-
rechos colectivos que son indispen-
sables para su existencia, bienestar y
desarrollo integral como pueblos,

Reconociendo que la situacion de
los pueblos indigenas varia de regién
en region y de pais a pais y que se
debe tener en cuenta la significacién
de las particularidades nacionales y
regionales y de las diversas tradicio-
nes histdricas y culturales (Organiza-
ciéon de Naciones Unidas, 2007, pag.

7)

La voz oficial del ex Presidente de
la Republica del Ecuador Rafael Co-
rrea, evidencia que el reconocimiento
de los derechos de las comunidades,
pueblos y nacionalidades indigenas
del Ecuador que, segin el Art. 56 de
la Constitucién de la Republica for-
man “parte del Estado ecuatoriano,
Unico e indivisible”, no es tal porque
expuso que la consulta previa, la im-
posicion de la voluntad de los pueblos
indigenas sobre el Estado, existiendo
una serie de procedimientos en don-
de se omite la consulta y se favorece
abiertamente a las empresas multi-
nacionales a las que se otorgan con-
cesiones petroleras, siendo multiples
los informes en los cuales se eviden-
cia que la explotacidon de petrdleo en
la Amazonia ecuatoriana, ademas de

Reflexidn sobre la naturaleza de la Consulta Previa.

contaminar gravemente a la region,
ha causado la muerte y afectado la in-
tegridad de estas comunidades, cau-
sando, incluso muerte y mutaciones
genéticas a las personas no nacidas.

En la Amazonia del Ecuador, la ex-
ploraciény explotacién petrolera am-
parada por todos los gobiernos, cuan-
do la dictadura militar del general
Rodriguez Lara 1972 - 1976, comenzd
la explotacién masiva del petrdleo en
la Amazonia, explotacién que, desde
esa época.

La politdloga argentina Soledad
Vogliano, en su informe “Conflictos
Socioecoldgicos — Combustibles Fdsi-
les — Ficha N° 22 titulado Ecuador: ex-
plotacién petrolera en la Amazonia,
claramente expresa las consecuen-
cias de irrespetar los derechos de los
pueblos indigenas en la Amazonia
ecuatoriana, cuando expresa:

Desde 1994 a junio de 2002 se produ-
jeron 779 derrames de petréleo a un
promedio de casi 92 anuales u ocho
mensuales. La contaminacién de sue-
los producida por los derrames y por
los desechos de la industria repercute
en la baja productividad de la tierra,
lo que ocasiona pérdidas a los agricul-
tores locales. Ademds, la permanente
quema de gas en los mecheros de las
estaciones, junto con la quema de ma-
terial vegetal impregnado de crudo en
las prdcticas de limpieza de derrames
provoca una fuerte contaminacién de
la atmésfera en estas zonas. Esto cau-
sa pérdidas econdmicas a la poblacién
por la muerte de ganado y pérdida de
cultivos, ademds provoca aumento
de violencia, prostitucion, inseguri-
dad, problemas laborales y en general



unas condiciones de mayor pobreza
que otras poblaciones que no tienen
contacto con esta industria. En las

zonas petroleras existe una mayor
cantidad de enfermedades en la
poblacién, principalmente cdncer,
malformaciones en los nacimientos,
abortos, infecciones de piel, infeccio-
nes respiratorias, anemia, desnutri-
cién, etc. En 1993, en las comunidades
con contaminacién petrolera habia
mds desnutricién y mortalidad infan-
til, mds enfermedades por persona,
mds infecciones de piel, el doble de
micosis, anemia, desnutricién, tuber-
culosis e infecciones de vias urinarias
que en las comunidades sin conta-
minacién petrolera. Las mujeres que
viven cerca de las instalaciones petro-
leras tenian 147% mds de abortos y la
mortalidad general era del doble por
violencia, accidentes y cdncer. En otro
estudio realizado en el afio 2000 por
San Sebastidn, sobre 500 encuestas
el 82,4% de la poblacién se ha enfer-
mado en alguna ocasién por la conta-
minacién: el 96% con problemas de la
piel, el 75% con problemas respirato-
rios, el 64% con problemas digestivos
y el 42% con problemas en los ojos. Un
caso representativo es el de la em-
presa Texaco, que estuvo en el pais
28 anos, perforé 339 pozos, arrojé al
ambiente cinco millones de galones
diarios de desechos de produccién,
quemd 10 millones de pies cubicos
de gas diariamente, derramd 16,8
millones de barriles de crudo y causé
la deforestacién de mds de un millén
de hectdreas de bosque htimedo tro-
pical. Segtn los estudios realizados
en las zonas donde esta actividad
tiene mayor tiempo, prdcticamente
no se puede encontrar agua limpia
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ni superficial ni subterrdnea. Con sus
operaciones Texaco dafectd a los pue-
blos indigenas Cofdn, Siona, Secoya,
Huaorani, Kichwa y colonos. Ademds
el ingreso de esta empresa acelerd el
proceso de extincién de los pueblos
Tetete y Sansahuari. El 7 de junio de
1992 finalizé el contrato con Texaco y
toda la infraestructura y operaciones
pasaron a manos de la empresa esta-
tal Petroecuador. Sélo fue entonces
que las comunidades indigenas pudie-
ron hacer un registro de los impactos
de esta, lo cual derivé en un juicio en
EEUU para exigir la reparacién social y
ambiental de las zonas afectadas, va-
lorado en 6.000 millones de ddlares.
(Vogliano, 2009, pdgs. 5 - 6)

Para la explotacién petrolera que
causé tan graves consecuencias,
como la extincién de los pueblos in-
digenas Tetete y Sansahuari, muer-
te, abortos y graves enfermedades,
como cancer, a miembros de los pue-
blos indigenas Cofan, Siona, Secoya,
Huaorani y Kichwa, dejan en eviden-
cia, que no se considerd para nada el
Convenio N° 169 de la OIT, persistien-
do este desconocimiento en la Cons-
titucidon de la Republica en la que se
desconoce el caracter vinculante de
los resultados de las consultas pre-
vias, libres e informadas - cuando no
son omitidas, como ocurre mayorita-
riamente - a los pueblos indigenas,
lo que se ratificé con lo expuesto por
el ex presidente Rafael Correa quien
expresd ‘“que por una comunidad por
importante que sea, no se puede pa-
rar el desarrollo del pais entero”, pero
este desarrollo generd, incluso, el ex-
terminio de dos pueblos indigenas.
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CONCLUSION

Ahondar en mas justificaciones ju-
ridicas de lo injustificable, a lo que se
refiere el autor Dr. Edwar Vargas Arau-
jo, en su tesis “Una mirada critica del
derecho ala consulta previa, libre e in-
formada”, es innecesario, porque nila
Constitucion de la Republica respeta
los resultados de las consultas libres,
previas e informadas y un ex manda-
tario, las ridiculizd, en sus declaracio-
nes, favoreciendo varias concesiones
petroleras a multinacionales sin con-
sulta previa, y, ademas, explotando
el Estado, en las mismas deplorables
condiciones que las concesionarias
con la empresa estatal Petroecuador,
también cémplice de estas graves vio-
laciones a los derechos humanos de
los pueblos ancestrales.

En consecuencia, desde mi mo-
desto parecer, es absolutamente apli-
cable a esta materia lo que expuso
con claridad meridiana el periodista
argentino Mariano Grondona, en su
articulo La “revolucidn caligrafica” de
1994, publicado en el Diario “La Na-
cion” de Buenos Aires, con fecha 9 de
junio de 1996, cuando expuso:

Kant escribié al comenzar sus Fun-
damentos para una metafisica de la
moral que hay una sola cosa a la que
puede llamarse “buena”: la buena
voluntad. Si no hay voluntad de com-
partir el poder y de combatir la co-
rrupcioén lo demds serd lo de menos.
Asi es como languidece apenas nacida
la Constitucién de 1994. Nuestro Juan
Bautista Alberdi escribié a su vez que
a los argentinos nos fascinan las “re-
voluciones caligrdficas” los grandes
textos que se escriben sobre el manso
papel mientras la realidad contintia
pese a ellos su camino. La red teje y
desteje interminablemente. La maza

gana y golpea. (Grondona, 1996)

Finalmente, pese a las buenas in-
tenciones de la Organizacion de Na-
ciones Unidas con la Declaracién de
las Naciones Unidas sobre los dere-
chos de los pueblos indigenas, adop-
tada en Nueva York el 13 de septiem-
bre de 2007 durante la sesion 61 de
la Asamblea General y el Convenio N°
169 de la Organizacidén Internacional
del Trabajo sobre “Pueblos indigenas
y tribales en paises independientes”,
los derechos de los pueblos indigenas
son irrespetados por intereses capi-
talistas, por concesiones petroleras
a multinacionales que causan incluso
el exterminio y la muerte de los pue-
blos indigenas, es decir, no solo de la
disposicion de sus tierras ancestrales,
sino como un atropello permanente
a su derecho a la vida, a la integridad
fisica, a la salud y al derecho a vivir en
un ambiente sano, vulneraciones a
los derechos humanos que, incluso,
se expusieron por un ex presidente
de la Republica.
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